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“El paisaje y la ciudad siguen a oscuras al otro lado de las ventanas; non se

ve ninguna luz, ni el menor destello en la noche. Uno también construye lo que le
ocurre. Lo construye, lo invoca, no deja escapar lo que tiene que ocurrir...”
MARALI, Sandor. E! dltimo encuentro.

Narrativa Salamandra. 1999 (original), 2009 (traduccion).
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Para facilitar al empresario la mejora de su posicion competitiva en situaciones de crisis y/o
cambio del mercado en que concurre, el articulo 82.3 ET introdujo un sistema de solucion, subsidiario
y de ultimo grado, de las discrepancias en materia de inaplicacion de convenios basado en un arbitraje
publico obligatorio, a cargo de la CCNCC. Este sistema esta provocando miltiples problemas juri-
dicos y también de eficacia practica. La Audiencia Nacional ha salvado la constitucionalidad de esta
medida favorable a la liberacion de las deudas del empresario fijadas en un convenio colectivo, con
lo que anticipaba el aval que acaba de darle la STCO de 16 de julio de 2014. En cambio, el Comité
de Libertad Sindical de la OIT ha considerado que tal sistema es contrario a los Convenios n. 87 y 98.
En este estudio, el autor hace un analisis detenido de las razones que avalarian un juicio de invalidez
constitucional, nacional, comunitaria ¢ internacional de ese sistema. Pero también, selecciona una
serie de casos en los que se pone de manifiesto que, ademas, ese sistema es altamente ineficaz, por
dilatorio, no resolutorio y susceptible de prestarse a usos fraudulentos, como esta sucediendo en la
practica.

ABSTRACT Key Words: collective bargaining, non-implementation collective
bargaining, internal flexibility, fundamental rights, ILO Conventions

To facilitate the entrepreneur improve their competitive position in crisis and/ or market chan-
ges, the article 82.3 ET introduced a system solution of the discrepancies in derogation agreements
based a public mandatory arbitration. This final decision, subsidiary and last degree, was attributed
to CCNCC. This system is causing multiple legal problems and practical effectiveness. Recently, the
Social Chamber of the National Court he saved the constitutionality of this legal measure, which pro-
motes the release of the liability of an employer established in a collective agreement. Anticipating the
judgment of legitimacy that just give the Spanish Constitutional Court (July 16, 2014). Instead, the
Committee on Freedom of Association of the ILO has held that such a system is contrary to Conventions
n. 87 and 98. In this study, the author makes a detailed analysis of the reasons that would support a jud-
gment of invalidity constitutional, national and international, that system. But along with this judgment
of constitutional invalidity also selected a number of cases where it becomes clear that, in addition, this
system is highly ineffective, dilatory, indecisive and open to fraudulent use, as is happening in practice.

TEMAS LABORALES niim. 125/2014. Pags. 189-236 Recepcion de original: 24.7.2014. Aceptacion: 24.7.2014



190 Cristébal Molina Navarrete

INDICE:
1. PROLOGO: ”QUERER” NO ES SIEMPRE “PODER’’ -JURIDICO-
2.EL “TEXTO” DE REFORMA: LA “NORMALIZACION LEGAL” DE LA CCNCC COMO “AUTORIDAD ARBITRAL
PUBLICA OBLIGATORIA”
3. CONTEXTO LEGISLATIVO-INSTITUCIONAL: EN “REGRESO A UN NUEVO” MODELO AUTORITARIO DE RELACIO-
NES LABORALES
3.1. “Pretexto” de la reforma: “la resistencia de una conservadora practica convencional, con
un golpe de autoridad se vence”.
3.2. “Ley del Péndulo”: Del blindaje de la autonomia a la exaltacion del “orden publico
competitivo” y “la funcion gestional”
4.DE LA “LEY” AL “DERECHO”: RAZONES DE INVALIDEZ JURIDICA E INEFICACIA PRACTICA DEL PAPEL DECI-
SOR DE LA CCNCC
4.1. Mas alla de las palabras: el triple reduccionismo mistificador inherente a la nueva “au-
torizacion-habilitacion” administrativa
4.2. “Juicio de invalidez” del sistema decisorio de ultimo grado: razones de su dudosa cons-
titucionalidad nacional y comunitaria
4.2.1. La excepcionalidad constitucional del sistema legal decisorio ultimo: ;juna inter-
pretacion abrogatoria o correctora?
4.2.2. El mitico interés general a la tutela del empleo como razon para la liberacion del
deudor y el recurrente principio de proporcionalidad
4.2.3. El precio del aval judicial a la decision del CCNCC: vaciado de eficacia regulado-
ra, presuncion de certeza técnica
4.2.4. La colision con la juridicidad trasnacional: invalidez comunitaria e internacional
4.2.4.1. Una via a transitar “ad futurum” y “ad causam”: El doble desajuste de la
decision arbitral publica con la “Ley comunitaria”
4.2.4.2. Otra via ya transitada y mas fructifera para la interpretacion abrogatoria:
vulneracion de la doctrina del CLS
4.3. El “juicio de ineficacia”: marginalidad y disfunciones practicas del papel de la CCNNCC
5. REFLEXION FINAL: EQUILIBRIO RAZONABLE, ENTRE VALORES, LEYES Y REALIDADES
6. EPILOGO: | Y AHORA QUE EL TCO HA HABLADO QUE?

1. PROLOGO: "QUERER” NO ES SIEMPRE “PODER” -JURIDICO-

Sin pretension alguna de remontarme en el tiempo, ni menos ain de mos-
trarme trascendente, si considero oportuno iniciar este estudio juridico-social
critico, cuyo objeto es la funcion decisoria atribuida ex art. 82.3 ET a un 6r-
gano administrativo tenido otrora s6lo por consultivo, la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, mirando al pasado. El horizonte involutivo
que tiene este concreto punto, aunque también otros, de la reforma de la ne-
gociacion colectiva en 2012, hace especialmente adecuado, para comprender
mejor el modelo normativo de fondo subyacente, recordar un dato de historia
del Derecho. Me refiero, como no, a que en todas las “grandes luchas” o “bata-
llas” que en el tiempo se han librado a fin de resolver, el problema de conciliar
la necesidad de firmeza de la regla de Derecho -seguridad o estabilidad del
orden juridico establecido- y el imperativo de adaptacién a los nuevos valores
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e intereses emergentes -flexibilidad del orden para permitir el transito a otro

“nuevo”-, hallaremos la pugna entre dos principios':

a) el denominado “principio de autoridad (de un poder soberano que
decide)” y la consiguiente “concepcidon autoritaria” del Derecho que
promueve (el orden juridico es obra de un autor o poder unico, indiscutible
y decisivo, cuya sola voluntad deviene en “ley vinculante™), de un lado, y

b) el “principio de razon historico-filosofica” (de la sociedad politica,
econdémica y laboralmente organizada) y la “concepcion pluralista”
del Derecho que subyace (el orden juridico efectivamente aplicable no
puede prescindir ni de la fuerza intrinseca de las reglas de principio que
deben informar y conformar las reglas de autoridad ni de la presion social
existente antes y después de puestas éstas).

En un Estado Social y Democratico, el Derecho no puede ser nunca sélo, o
sobre todo, el resultado de la voluntad de un autor unico, indiscutible y decisi-
vo, que hace, aunque sea mediante Ley -reflejo formal de la soberania popular
y de su interés general- de su declaracion institucional de voluntad la norma
vinculante. Si asi es con caracter general para toda la vida del Derecho, mas lo
es para un modelo democratico de relaciones laborales. El Comité de Libertad
Sindical -CLS- lo acaba de recordar con claridad: ”... Si un gobierno desea
que las clausulas de una convencion colectiva vigente se ajusten a la politica
economica del pais, debe tratar de convencer a las partes de que tengan en
cuenta voluntariamente tales consideraciones, sin imponerles la renegocia-
cion de los convenios colectivos vigentes”.

Esta doctrina del CLS, si no propiamente vinculante si clave interpretati-
va axial para la comprension de las normas reguladoras del derecho a la ne-
gociacion colectiva -STCO 61/2013, de 14 de marzo, FJ 4-, absolutamente
conocida y reconocida desde hace décadas, se ha reavivado a raiz de la queja
sindical presentada, ante la OIT, contra los aspectos mas criticos de la reforma
de la negociacion colectiva. El imperativo de Derecho Sindical Internacional
de consentimiento libremente expresado por ambas partes del convenio para
su novacion, total o parcial, esta en el parrafo 464 del 371 Informe del CLS,
aprobado por el Consejo de Administracion en su 320 reunion celebrada en
Ginebra entre los dias 13 a 27 de marzo de 2014 -caso 2947-.

Pues bien, esta elemental exigencia de cualquier sistema legal de negocia-
cion colectiva, contenido esencial del derecho fundamental, garantizado hoy
no solo en la Constitucion “nacional” -arts. 37 y 28 CE-, sino también en la
comunitaria -articulo 28 Carta de la UE-, ha sido completamente ignorado
por el enunciado del art. 83.2, Gltimo parrafo ET. De este modo, el Gobierno

' Vid. Pound, R. “Cap. I. Historia y Derecho”. 1d. Las grandes tendencias del pensamiento
juridico. Comares. 2004. pp. 6y ss.
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primero, y la mayoria absoluta del mismo en el Parlamento, después, promo-
verian el retorno a un modelo trasnochado de negociacion colectiva, tan sélo
justificado por la exacerbacion de la defensa de un cierto modelo de producti-
vidad empresarial, el basado en la rebaja-devaluacion de los costes del factor
trabajo con la promesa, vaga, pues no se asegura en el intercambio contractual,
de que es la condicion para mantener el empleo. Sin embargo, la doctrina de
la Audiencia Nacional -AN- acaba de ratificar la legitimidad constitucional,
nacional y trasnacional, de este modelo -SAN 28/2014, de 11 de febrero-. Eso
si, para salvar esta opcion legislativa de devaluacion de la fuerza vinculante del
convenio, a costa también de la desnaturalizacion absoluta de la CCNCC como
organo orientado a favorecer consensos y dialogo social, no duda en reescribir
el texto legal, dictando, como si del mismisimo TCO, se tratara, una sentencia

“manipulativa” o “interpretativa”, consideradas expresion, para algunos estu-

diosos, de una “actividad creativa para-legislativa” del juez’.

En este estudio pretendo someter a una doble critica tanto la atribucion
legal de esta competencia decisoria a un érgano orientado por el principio del
consenso, que se ve abocado a abandonarlo para poder ejercerla, cuanto el
ejercicio concreto que ha hecho de la misma en estos ya mas de dos afios de
creciente aplicacion del art. 82.3 ET. A saber:

(1) el juicio de invalidez juridica de esta opcion legislativa. Esta invalidez no se
daria ya s6lo (1.1.) en el plano nacional -contraste con los arts. 37 y 28 CE;
a lo que habria que sumar el desplazamiento de competencias autondémicas
que ha realizado la regulacion a favor de la Administracion central-, sino, lo
que es incluso mas relevante, por las oportunidades de inaplicacion directa
-una suerte de interpretacion abrogatoria en la practica- de la Ley nacional
que abre al juez ordinario, sin acudir al dilatorio tramite del TCO, en el
(1.2) plano trasnacional, sea (1.2.1.) comunitario -art. 28 de la Carta de los
Derechos Fundamentales; Derecho Comunitario de la Competencia-, sea
(1.2.2.) internacional -Convenios OIT-.

(2) el juicio de ineficacia del sistema de intervencion administrativa dirimente,
pues no solo se ha revelado estadisticamente residual -mas de un 90 por cien
de las inaplicaciones lo son por acuerdo, eso si, la gran mayoria a través de
las dudosas Comisiones ad hoc ex art. 41.4 ET-, sino que en las muy pocas

2 Parafraseando lo que de esta, siempre conflictiva, tipologia de sentencias se ha dicho res-
pecto del TCO, se puede decir, respecto de la AN, que “rno manipula la disposicion, que es una
competencia exclusiva del legislador. Lo que manipula, son los sentidos interpretativos que de esa
disposicion se pueda extraer” -en este caso, del art. 82.3 ET-. Las sentencias manipulativas como
ésta, a un tiempo interpretativas o condicionales y también integradoras o aditivas, buscan enton-
ces preservar la obra legislativa, no sélo eliminando las eventuales interpretaciones y aplicaciones
que puedan ser consideradas contrarias al orden juridico, sino afiadiendo elementos al enunciado
para hacerlo coherente con aquél. VID. MORENO MILLAN, F. La jurisprudencia constitucional
como fuente del derecho, Editorial Leyer, Bogota, D.C., 2002, pag. 65.
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ocasiones en que interviene -1 por cien de las inaplicaciones-, a menudo no
s6lo se dilatan los expedientes por la intensa dialéctica entre la CCNCC y los
Tribunales -sobre todo la AN-, sino que ni siquiera asegura una decision.

2.“TEXTO” DE REFORMA: NORMALIZACION LEGAL DE LA CC-
NCC COMO AUTORIDAD ARBITRAL OBLIGATORIA

No es objeto directo de nuestro estudio analizar, ni siquiera de forma su-
cinta, las muy numerosas y no menos complejas cuestiones, tanto juridicas
como practicas, que suscita la nueva regulacion, sustantiva y procedimental,
del otrora llamado “descuelgue salarial”, y hoy “inaplicacion-devaluacion de
convenios colectivos” conforme al art. 82.3 ET. Por eso, aqui bastara con re-
cordar brevemente las claves sustantivas de este importante cambio legislati-
vo, y también de experiencia socio-laboral colectiva, que resulten utiles para
centrar nuestro tema de atencion: el procedimiento de solucion “efectiva” de
las discrepancias. Como es sabido, la inaplicacion de los convenios, hasta hace
bien poco tiempo una mera posibilidad nominal, carente de significativo re-
frendo practico, ha adquirido una auténtica carta de naturaleza en nuestro sis-
tema de relaciones de trabajo y esta desplegando efectos reales, como muestra
el crecimiento exponencial de acuerdos de este tipo afio a afio, mes a mes®.

La “autoridad de la Ley”, una vez mas, ha provocado este profundo cam-
bio de experiencia, revelando la debilidad o gran laxitud de los limites lega-
les, sustantivos -causales y materiales- y formales - procedimiento, de esta
técnica de la devaluacion salarial mediante descuelgue singular. De ahi, que

3 No comparto, pues, el juicio de un cierto sector doctrinal que minimiza la importancia de estas
practicas por considerarlas como expresion de un “instrumento excepcional”. Cfr. NAVARRO, F. “El
régimen de inaplicacion y modificacion de convenios colectivos”. Temas Laborales, n. 120/2013. p. 237.
Baste considerar que, segun las estadisticas del REGCON, en el afio 2013 se triplicaron -2500- las inapli-
caciones respecto a 2012 -unas 750-, mientras que multiplico por casi 5 veces el niimero de trabajadores
afectados -160.000 en 2013, s6lo 30.000 en 2012-. Casi 2.200 Empresas aplicaron esos descuelgues, lo
que comparado con el nimero de empresas con convenios colectivos de ese ambito pone de manifiesto
que la conformacion de este tipo de unidades de negociacion informal tienen un notable predicamento,
por el tipo de representacion con el que se entabla -ad hoc-. En lo que va de 2014 esa progresion sigue,
como también ilustran las estadisticas del CARL, que registra un incremento de casi el 25 por cien de
inaplicaciones hasta el mes de mayo de 2014 respecto del mismo periodo de 2013. En el plano nacional,
en solo dos meses de 2014 -enero y febrero-, ya se habian registrado inaplicaciones -550- que afectaban
casi al mismo numero -27.000- que todos los afectados en 2012. En suma, mientras en 2012 se registraron
75 inaplicaciones de media mensual de los diez meses con inaplicaciones registradas, en 2013 este dato
subio a 209 inaplicaciones de media mensual y la media de los dos meses de 2014 da ya un 30 por cien
mas, 267 inaplicaciones al mes. la media mensual de trabajadores afectados por inaplicacion también se
esta incrementando: la media mensual de 2012 fue de 2.935 trabajadores al mes; la media de 2013 fue
de 13.296 y la media de los dos primeros meses de 2014 es de 13.765 al mes. Vid. el Informe de UGT,
disponible en http://www.ugt.es/actualidad/2014/marzo/InformeNCfebrero2014.pdf.

TEMAS LABORALES num. 125/2014. P4gs. 189-236



194 Cristébal Molina Navarrete

esta nueva realidad, mas “impuesta” que promovida por la Ley sea, a su vez,
fuente de creacion de obstaculos a un modelo mas coherente, equilibrado y
sostenible, econdmico y social, de desarrollo o crecimiento econémico pro-
ductivo-competitivo®. El coste normativo-institucional es considerable, pues,
como veremos, se ha debido desnaturalizar aspectos basicos del sistema, como
son los sujetos representativos interlocutores del empleador, creandose un via
ad hoc para facilitar no ya el proceso sino el acuerdo mismo, al no representar
contrapoder de ningln tipo, al tiempo que se flexibiliza el proceso negociador,
clausurado, en caso de fallido, por una decision publica, que asegure siempre,
una “solucion efectiva”.

En tales casos, hoy residuales, aunque no dejan de ser significativos en el
plano cualitativo, el tenor legal, aun con sus deficiencias -vicios de contradic-
cién o antinomia y de lagunas- parece claro en lo sustancial:

“... cualquiera de las partes podra someter la solucion... a la CCNCC
cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo afectase a centros de tra-
bajo de la empresa situados en el territorio de mas de una comunidad auténo-
ma, o a los 6rganos correspondientes de las comunidades autonomas en los
demas casos. (1) La decision de estos organos, que podrad ser adoptada en
su propio seno o por un drbitro designado al efecto por ellos mismos con las
debidas garantias para asegurar su imparcialidad, habra de dictarse en plazo no
superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del sometimiento del con-
flicto ante dichos 6rganos. (2) Tal decision tendrd la eficacia de los acuerdos
alcanzados en periodo de consultas y (3) sélo sera recurrible conforme al
procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 ET”.

A la vista de este enunciado legislativo, tres son los mandatos en este pun-
to critico del régimen de inaplicacion. El primero, la naturaleza del 6rgano que
ha de tomar la decision final ante el fracaso de los diversos periodos de nego-
ciaciones. Se trata claramente de un 6rgano administrativo laboral, sea estatal
-CCNCC-o, en su caso, autonomico, de caracter tripartito, eso si. Un 6rgano
originariamente consultivo deviene ahora decisorio. Hoy se regula en la dis-
posicion final segunda ET y su naturaleza juridica es la propia de un auténtico
organo administrativo de caracter colegiado -articulos 38 y 39 Ley 6/1997,
LOFAGE- y composicion tripartita, que ejerce sus competencias con indepen-
dencia y autonomias plenas - art 2 RD 1362/2012, de 27 de septiembre-. El in-
equivoco “principio de autoridad”, en detrimento del principio de autonomia,
que rezuma el precepto, se concreta también en relacion a la ordenacion de la

4 Un sugerente analisis critico de esta evolucion practica, tanto en los acuerdos colectivos
de inaplicacién como en los convenios sectoriales que, sin resistirse como antafio de forma nu-
mantina, buscan poner algo de orden en esta espiral de descuelgues, en Alvarez Montero, A. “Las
nuevas clausulas convencionales de inaplicacion de convenios de las normas a las practicas”.
CEF-Trabajo y Seguridad Social. n. 374/2014, pp. 11 y ss
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eventual diversidad territorial -autonomia territorial- de opciones organizati-
vas a la hora de ejercer la funcion decisoria prevista en la Ley, pues la DA 6°
del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, incurriendo en un claro vicio de
regulacion des-localizada, desplazé el principio de cooperacion convencional
previsto en la DA 2* del RD 1362/2012, para apremiar a las CCAA a crear el
organo competente, so pena de perder mientras no lo hiciesen la competencia
a favor de la intervencion de la “autoridad del 6rgano administrativo decisorio
central™.

El segundo mandato legal atiene a la eficacia juridica atribuible a dicha
decision administrativa. La Ley sigue al respecto, cierto que con mayor im-
precision, dejando en evidencia una cierta improvisacion o deficiencia técnica,
incluso una laguna -que para otros podria ser una antinomia-, una clausula
analoga a otros preceptos concurrentes, de modo que atribuye de forma expre-
sa la “eficacia de los acuerdos alcanzados en periodos de consultas”. De este
modo, parece inequivoca la voluntad legislativa de configurar estas decisiones
con un caracter “arbitral”, sea directamente resolutoria por el 6rgano o indirec-
tamente a través del “arbitro”, en los términos del art. 91.2, in fine ET.

En efecto, conforme al ltimo precepto referido, al que se remite expresa-
mente el art. 83.2 ET, si bien a los efectos de los motivos de impugnacion de
la decision, el “acuerdo logrado a través de la mediacion y el laudo arbitral
tendrd la eficacia juridica y tramitacion de los convenios colectivos regu-
lados en la presente Ley, siempre que quienes hubiesen adoptado el acuerdo
o suscrito el compromiso arbitral tuvieran la legitimacién que les permita
acordar... un convenio colectivo...”. Incluso podria pensarse que el legisla-
dor de reforma volvia a una regla parecida a la del art. 92.2 ET, claro resabio
residual del precedente modelo autoritario de relaciones laborales, conforme
a la cual se atribuye a un “acto administrativo” tipico la posibilidad de cubrir
una laguna de regulacion profesional por especiales dificultades negociadoras,
extendiendo un convenio colectivo susceptible de aplicacion a una diversidad
o pluralidad empresarial o a un sector de actividad -RD 718/2005; STS 21
de enero 1995-. Asi, el precepto expresamente atribuye al acto administrativo

3 Bajo el pretexto de garantizar la igualdad de oportunidades a todos los empresarios del
pais, al margen del territorio de establecimiento y en funcion de la unidad de mercado existente,
el Gobierno central se arroga la competencia autondmica en mientras exista esa laguna organica,
quebrando asi el principio de autonomia organizativa y funcional La situacion actual evidencia una
notable diversidad de opciones. Mientras que persisten algunas CCAA que mantienen acuerdos
de colaboracion con la AGE, delegando en la CCNCC la competencia -Navarra, Aragon, Cana-
rias-, la mayoria se han visto obligadas, algunas contra su voluntad abstencionista inicial -Pais
Vasco-, a crear un Organo tripartito equivalente -Comision Consultiva de CC de Islas Baleares;
Cantabria.. .-, mientras que otras han podido reconducir esa competencia a 6rganos preexistentes
-Andalucia (CARL), Catalufia-. Vid. la web CCNCC: http://www.empleo.gob.es/es/sec_Trabajo/
cence/A_Informacion/Inaplicacion/CCAA/index.htm
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extender “con los efectos previstos en el art. 83.2” ET, las disposiciones de un
convenio en vigor “por el perjuicio derivado de la imposibilidad de suscribir
en dicho ambito un convenio colectivo...”.

Ahora bien, queda igualmente claro que en tales casos hay un presupuesto
inexistente en el art. 83.2 ET ultimo parrafo: un acto de autonomia colectiva valido
y eficaz, bien en el compromiso de suscripcion del arbitraje bien en el convenio
colectivo extendido. Consecuentemente, es manifiesto que no puede el legislador
hacer aplicacion automatica de esa posibilidad de atribuir una funcion reguladora
normativa a la decision arbitral, pues falta el presupuesto de la voluntariedad con-
junta de las partes. Por ello, la doctrina judicial ha establecido, también a través de
una interpretacion sistematica con la regulacion reglamentaria, lo que es un ejerci-
cio discutible por la carencia de tal valor de la norma reglamentaria cuando puede
alterar el sentido de la Ley -ampliandolo o, incluso, como en este caso, restrin-
giéndolo-, que hay una diferencia radical entre este tipo de decisiones “mediales”
o “arbitrales” administrativas y los caracteristicos laudos, privando a aquéllas de
cualquier contenido regulador “positivo”, normativo o no®.

Precisamente, esta pretension legislativa de no identificar naturalezas ju-
ridicas, pero si equivaler o equiparar eficacias -reguladoras y personales- en-
tre la citada decision arbitral de inaplicacion y los laudos arbitrales tipicos se
concretaria, de manera aiin mas clara, y es el tercer mandato legislativo a tener
en cuenta, en al régimen de impugnacion judicial de tal decision. De nuevo, es
inequivoca no solo la voluntad legislativa sino el enunciado normativo, aunque
la doctrina judicial, en su ineludible juicio de validez segun el test de cohe-
rencia con el conjunto del ordenamiento corregira, una vez mas, tal voluntad
legal de restringir el control judicial. Cuando quiere que “s6lo” sea recurrible
segun “el procedimiento y en base a los motivos” ex art. 91 ET, propone una
cognicion judicial limitada, por estar en juego una regla ordenadora de con-
flicto de intereses. En efecto, no solo se trataria de una cuestion eminentemente
técnico-econdmica, basada en juicios relativos a la contabilidad y capacidad
financiera y organizativa, sino de una decision por 6rgano dirimente con valor
de arbitro publico, imparcial. Veremos que la SAN 28/2014, a diferencia de las
precedentes, hace otra lectura distinta.

Pero la voluntad legislativa es clara aqui, como lo es el enunciado. Otra
cosa es que “querer”, como se dijo al inicio del estudio, no es siempre, ni

© ... una cosa es que la Ley le confiera la eficacia de un acuerdo colectivo o establezca que

la impugnacion pueda hacerse por los cauces procesales propios de los convenios colectivos... y
otra cosa es que estemos realmente ante un producto de la negociacion colectiva, lo que obvia-
mente no es asi. El acto administrativo de inaplicacion se produce, precisamente, por la inexis-
tencia de un acuerdo... y su objeto es... dejar sin efecto lo que si es resultado de la negociacion
colectiva. No es preciso crear nuevas categorias juridicas para encuadrar este tipo de actuacion
como... acto administrativo” - SAN 28/2014, FJ Undécimo-.
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siquiera con mayoria absoluta parlamentaria, “poder” juridicamente, y la “pa-
labra de Ley” no es norma laboralmente aplicable hasta que no se convierte
en “palabra de Juez” -del “Supremo”, aunque hoy esa instancia ultima se haya
multiplicado, no s6lo dentro, sino también mas alla de nuestras fronteras-.

Antes de terminar este sucinto repaso a los aspectos claves del nuevo siste-
ma legal de decision dirimente de los conflictos de inaplicacion, para afrontar
de lleno su adecuacion al doble juicio aqui seleccionado, el de validez juridica
“superior” a la Ley y el de eficacia socio-laboral, debe recordarse que, por es-
tricta voluntad legal, este muy complejo y abigarrado dispositivo aparece legal-
mente como dispositivo. Aqui, y aunque sea de una forma ambigua, el legislador
abandona el principio de autoridad, o lo modula de una forma muy clara, para
retornar al principio del que nunca debio salir, el principio de primacia de la au-
tonomia colectiva, tal y como deriva del art. 85.3, letras ¢ y €) ET’. Ciertamente,
aqui la “trampa legal” esta en qué significa “solucion efectiva”. La mayor parte
de los convenios que incluyen tales procedimientos siguen defendiendo que el
arbitraje, que se promueve, no sea de sumision obligatoria, sino voluntaria. Asi
lo ilustra el V Acuerdo ASAC -art. 18 en relacion a su art. 4-.

7 En este sentido, interesante es traer a colacion que el propio Gobierno, a la hora de defender
su reforma ante el CLS, ha destacado de una forma firme que la regulacion estatutaria vigente,
cierto que su origen esta en otro modelo, el que representaba la reforma socialista de 2010, confi-
gura como un aspecto del “... contenido minimo de los convenios colectivos fijar “procedimientos
para solventar de manera efectiva las discrepancias que puedan surgir para la no aplicacion de
las condiciones de trabajo... adoptando en su caso los procedimientos que se establezcan a este
respecto en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonomico...”); por ello subraya
el Gobierno, en la medida en que el convenio colectivo contempla procedimientos de solucion
efectiva de las discrepancias el recurso a estos procedimientos es de obligada observancia por
las partes sin necesidad de recurrir al nuevo mecanismo previsto...” -parrafo 450, Informe CLS
para el caso 2947, Queja contra el Gobierno de Espafa. La STSJ/Madrid, Rec. 59/2012, pone de
relieve como, a diferencia de la regulacion anterior al RDL 3/2012, la nueva redaccion del art. 83.2
ET “exige con caracter preceptivo... acudir a los procedimientos establecidos para solucionar las
discrepancias en los acuerdos interprofesionales”. Para las dificiles relaciones entre el art. 85.3
y el art. 83.2 ET en este punto, vid Cruz Villalon, J. “El descuelgue de condiciones pactadas en
convenio colectivo tras la reforma de 2012”. RDS, n. 57, 2012, pp. 240 y ss. Mas recientemente,
y con mayor apertura a la autonomia colectiva, criterio que comparto plenamente, vid. Alvarez
Montero, A. “Las nuevas clausulas convencionales...”. Op. cit. pp. 18 y ss.
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3.CONTEXTO LEGAL-INSTITUCIONAL: “REGRESO A UN NUE-
VO” MODELO AUTORITARIO DE RELACIONES LABORALES

3.1.“Pretexto” de la reforma: “la resistencia de una conservadora practica
convencional, con un golpe de autoridad se vence”

Frente al idealismo, casi candor, si no fuera porque busca un objetivo con-
creto muy discutible socialmente, del legislador de la reforma laboral, como
en su dia el legislador liberal decimonoénico de la codificacion, habria que re-
cordar algo elemental para la cultura y ciencia juridicas. El enunciado de una
norma legislativa no es sino el primer paso para cumplir su funcion ordenadora
de una realidad social, nueva si es lo que busca, pero no es ni una condicion
necesaria ni suficiente -problema de las lagunas-, para hallar/descubrir/crear la
“norma” socio-laboralmente aplicable.

Al contrario, la aplicacion practica de ese mandato requiere un proceso
plural de investigacion del sentido del mismo para hallar o descubrir la regla
0 norma socio-laboralmente aplicable, a fin de realizar de modo efectivo los
valores y fines a los que ella sirve, eso si, en un conjunto mas amplio de normas
y valores con los que debe, en todo momento, mantener una basica coherencia
o armonia. Una exigencia, por cierto, relegada en la fundamentacion del siste-
ma de solucién de discrepancias del art. 82.3 ET, que mira tan s6lo al mandato
constitucional de “defensa de la productividad”.

Es importante esta recalada en algo tan elemental porque suele decirse, por
diversos comentaristas de la reforma laboral®, que no estariamos nada mas que
ante una etapa mas del proceso de reformas que han venido afectando a la nego-
ciacion colectiva en el Estado espafiol a lo largo de los dos ultimos afios. Por lo
tanto, podria establecerse una linea de mera continuidad, tanto en los objetivos
centrales —mas flexibilidad para la empresa-, cuanto en las técnicas —mas prio-
ridad para el nivel de negociacion de empresa, debilitando los vinculos de la
empresa a los convenios para facilitar el descuelgue-. Sin embargo, es manifiesto
y conviene alertarlo, sin hiperbolizar claro, que el disefio legal apunta hacia un
cambio cualitativo, un salto en la regulacion en relacion a los antecedentes mas
inmediatos —Ley 35/2010 y RDL 7/2011-, porque no garantiza, como le repro-
cha, aun con el lenguaje criptico del CLS, propio de un dérgano tripartito, que el
mecanismo de descuelgue responda al enfoque de “flexibilidad interna acorda-
da”, pues si exige siempre una procedimiento de negociacion colectiva de buena
fe -SAN 219/2013-, no sucede lo mismo con el acuerdo -SAN 28/2014-.

8 Cfr. Sempere Navarro, A.v. “Retoques parlamentarios a la reforma laboral”. Aranzadi Doc-
trinal, n. 4. 2012, pp. 215 y ss; Gonzalez Ortega, S. “La negociacion colectiva en el RDL de medi-
das urgentes para la reforma del mercado laboral”. En Temas Laborales, n. 115/2012, pp. 85 y ss.
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La decision legislativa responde, pues, a un marcado utilitarismo econo-
micista, que sacrifica el imperativo juridico de asuncioén voluntaria del com-
promiso “arbitral”, una vez se ha constado el fracaso del momento negociador
propiamente, a la necesidad, a la conveniencia, empresarial de disponer de un
“seguro”, “efectiva”, de toma practica de su decision, si bien “autorizada”, en
sus estrictos términos o modulados, siempre que se constate la concurrencia
del presupuesto causal. Con ello, pues, se atiende de manera prevalente a la
reduccion, al menos en la “idea legislativa”, otra cosa sera la realidad, tanto
de los “costes de oportunidad” como los “costes de transaccion” a cargo del
empleador, aumentandose al mismo tiempo los de los representantes laborales,
en especial de los unitarios -o sindicales-. El elemento convencional queda su-
primido y no, argumenta el propio legislador, por gusto, sino por ineficacia de
la via consensuada para provocar esa nueva realidad facilitadora de la gestion
productivista. El legislador es en este punto muy claro:

“...La ultima reforma... pretendio hacer mas viable la posibilidad del des-
cuelgue, pero, a la luz de los datos de 2011, en un contexto de agravamiento
de la crisis..., no parece que se haya avanzado significativamente en este
terreno. La norma estatal no ha garantizado el desbloqueo ante la falta de
acuerdo.... Por ello, en orden a facilitar la adaptacion de los salarios y otras
condiciones de trabajo a la productividad y competitividad empresarial... in-
corpora una modificacion del régimen del descuelgue para que, ante la falta
de acuerdo y la no solucion del conflicto por otras vias autonomas, las par-
tes se sometan a un arbitraje canalizado a través de la CCNCC u érganos
similares de las CCAA... Se trata... de organos tripartitos y, por tanto, con
presencia de las organizaciones sindicales y empresariales, junto con la de la
Administracion...” .

Emerge asi con toda nitidez el “pretexto” que fundamenta el nuevo régi-
men. Se pretende erradicar, cambiando un modelo auténomo por otro autori-
tario—esto es, basado en la “decision de autoridad” de un tercero externo a los
sujetos negociadores, primero la de la Ley al regular el régimen de inaplica-
cién, no asi el concreto procedimiento de solucion de discrepancias, de una
forma imperativa, tratando de garantizar un resultado (“solucion efectiva”), y
después, para cada caso concreto, la del arbitro al decidir en tltima instancia la
solucion de la controversia-, una precedente practica convencional resistente
a estos mecanismos. Cierto, debe recordarse que esta resistencia no era puro
capricho sindical, sino decision asumida de forma conjunta y convergente por
ambas partes. La revision del convenio a la baja de modo permanente por
procedimientos informales negociadores generaba, y genera, en definitiva, un
riesgo de dumping social que aquella practica de negociacion queria evitar,
como, por cierto, han constatado, tras la reforma, tanto el TS -STS, 4%, 27 de
enero de 2014, en relacion al art. 41 ET, caso Cortefiel- como la AN -SAN
28/2014-, aunque de momento ambas sin consecuencias de caracter operativo.
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Pero el legislador no comparte este modelo de competitividad cualitativa,
basada en la innovacion y no en la rebaja de salarios. Y, en consecuencia, deci-
de que sélo se puede corregir esa practica resistente a través de dos “golpes de
autoridad”, el de la Ley, al imponer la solucion de desbloqueo, y el de la Admi-
nistracion Laboral al imponer la inaplicacion, si constata que existen las causas.

3.2.Ley del Péndulo: Del blindaje de la autonomia a la exaltacion del or-
den publico competitivo y de la “funcién gestional”

En su justificacion ante 1a OIT, el Gobierno espafiol trata de poner de relie-
ve que en el nuevo sistema regulador de la inaplicacion no responde al princi-
pio de autoridad. La realidad dista de esta imagen. La necesaria interpretacion
de la disposicion legal -art. 82.3 ET- en su contexto reformador evidencia que,
de modo efectivo, la Ley persigue reintroducir un modelo de orden ptiblico la-
boral en la conformacién del sistema convencional, pero no, conforme al pasa-
do o tradicién laboral, sino invirtiendo su orientacion, de modo que primara no
la proteccion sino la rentabilidad-productividad del factor trabajo. De nuevo es
muy util volver a las palabras “explicativo-justificativas” (comprensivas) del
legislador, asumidas como pauta interpretativa por la AN:

“las modificaciones operadas en estas materias responden al objetivo de
procurar que la negociacion colectiva sea un instrumento, y no un obstdculo,
para adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la
empresa” (parrafo 5°, epigrafe IV de la EM Ley 3/2012).

Queda clara la identificacion del entero régimen legal de descuelgue tanto
con el fin u objetivo general de la reforma, potenciar la gestion productivo-
competitiva del factor trabajo -principio de rentabilidad-, cuanto con los ins-
trumentos priorizados para ello, como son, de un lado, el reforzamiento de la
funcion de gestion empresarial de los convenios o los acuerdos colectivos de
otro, la potenciacion, para facilitar la toma de decisiones, de las “soluciones de
autoridad”, en detrimento de las tipicas “soluciones de autonomia colectiva”.
De ahi, que el art. 82.3 ET no pueda entenderse de forma aislada respecto del
art. 84.2 ET y la exaltacion que hace de los niveles de decision empresarial.

Para ello, no so6lo revigoriza, a través de su diversificacion y liberaliza-
cion, las técnicas que permiten alcanzar, o al menos perseguir con facilidad,
tal objetivo, sino que desnaturalizara la funcién politica -de gobierno- de la
negociacion colectiva, y también la econdmica -tutela frente a la competencia
desleal-’. A tal fin, la Ley plaga el sistema de reglas imperativas -orden publico
productivo-, o de Derecho necesario relativas, pero mejorables sélo a favor de
la decision de gestion empresarial -principio de norma minima inversa-, faci-

° Vid. Valdes Dal-Ré, F. “La reforma de la negociacion colectiva de 2012”. Relaciones La-
borales, n. 23-24/2012, p. 225.
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litando la negociacion con representaciones ad hoc, elegidas o habilitadas para
el momento concreto de gestion novadora in pejus y, por si fracasa esta via
informal, la solucion publico-arbitral de conflictos. De esta forma, como ad-
vierte con todo realismo el CLS, el legislador espafiol, aunque sin clausurar la
posibilidad de decision autonoma -art. 85.3 ET-, disefia un conjunto o sistema
de procedimientos que facilitan una “sistemdtica negociacion descentralizada
de disposiciones derogatorias menos favorables que las de nivel superior...”
-parrafo 453-.

Esos procedimientos se promueven tanto en momentos fisiolégicos o posi-
tivos de la empresa -art. 84.2 ET-, cuanto en momentos patologicos o negativos
-art. 82.3 ET-, con lo que, en realidad, se trata de “dos caras de la misma mone-
da”, consistente en una regla de prioridad aplicativa del acuerdo de empresa
respecto del convenio sectorial. En los dos casos, la Ley “apodera” o “habilita”
al empresario para que promueva, y logre, la concurrencia con el convenio
vigente de un nuevo producto regulador de efectos colectivos, priorizandolo
frente a aquél en caso de que logre formalizarlo tras un obligado procedimiento
de negociacion colectival®. Eso si, para favorecer que lo logra, bajo una moda-
lidad u otra -una vez que lo libera del vinculo del convenio colectivo no esta-
tutario en virtud del art. 41 ET, como también observa criticamente el CLS-, el
legislador va a intervenir con su autoridad para allanarle el camino, a través de
técnicas de regulacion-gestion tipicas de un modelo autoritario de relaciones
laborales, como son las “prohibiciones” -legales- y las “habilitaciones-autori-
zaciones administrativas”.

Desde esta perspectiva de intervencion prohibitivo (de la soberania con-
vencional sectorial resistente-promocional (de la autonomia de gestion colec-
tiva empresarial), el empresario podra conseguir esa preferencia reguladora a
través de la promocion de un convenio colectivo de empresa de nueva crea-
cién, frente al sectorial -art. 84.2 ET-, para eso solo tiene que convencer a los
sujetos sociales legitimados para ello en la empresa. O, de darse las circunstan-
cias del art. 82.3 ET, podra, de forma concurrente o alternativa a aquélla, alcan-
zar un acuerdo colectivo de empresa, sea frente al sectorial vigente sea frente
al convenio de empresa preexistente (“auto-descuelgue”), en su caso -art. 82.3
ET-, para lo cual le facilita, inventandolo ex novo, unos interlocutores sociales
ad hoc, “a medida”, evitando que no pueda hallar, a diferencia del art. 84.2
ET, partenaire con el que lograr esa regulacion priorizada en el nivel que le
es propio, la empresa. Pero, si esta via tampoco resulta exitosa, fracasando el
proceso negociador, pese a la facilidad, entonces sera su decision reguladora
de efectos colectivos la que, eso si autorizada -mas bien habilitada-, bien en
sus propios términos bien, como serd mas probable para lograr la habilitacion,

1% Vid., para el modelo anterior a la reforma, Cruz Villalon, J. “El descuelgue...”. p. 231.
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rebajados en intensidad, por la administracion -art. 82.3 in fine ET-. En suma,
el legislador multiplica las posibilidades de opcidn-decision al empleador, a fin
de lograr, en el ambito que le es mas propio, la empresa, un acuerdo liberatorio,
sin que su ausencia le cierre tal posibilidad, pues siempre tendra la via adminis-
trativa, directa o arbitral, para seguir intentandolo y conseguir la decision que
busca. La realidad nos ha puesto de relieve que esta configuracion legislativa
se ha producido en la practica.

Si este tipo de intervenciones, con una forma u otra, siguen residualmente
en la legislacion espafiola -art. 92.2 ET; disposicion adicional 7* ET-, el proble-
ma ahora es que el art. 82.3 incluye una forma de intervencion administrativa
reguladora igualmente supletoria, pero ya no excepcional, sino normalizada,
al margen de la frecuencia practica que asuma. Y eso ya plantea problemas
graves de (in)coherencia con la Constitucion, pero también con el Derecho
Sindical Internacional, e incluso con el Derecho Comunitario, social si, pero
también econdmico. No es un juicio propio del oficio de profeta, que no prac-
tico, sino la asuncién de la comprension que -también a modo de “mensaje a
navegantes”- acaba de hacer el CLS, reactualizando su doctrina en la materia.
Para ésta, el mecanismo de inaplicacion de convenios formaria parte de un
conjunto sistematico de medidas que, fuertemente predeterminadas al margen
del principio de soberania convencional, por una sucesion de “actos-poderes
de autoridad” -legal, administrativa, empresarial-, han inoculado en el sistema
espafiol de negociacion una especie de “cepa viral”, esto es, una fuente de virus
con el mismo “patrimonio genético”, susceptible de “...desestabilizar global-
mente los mecanismos de negociacion colectiva asi como las organizaciones
de empleadores y de trabajadores... en violacion de los principios consagra-
dos en los Convenios nums. 87 y 98...” -parrafo 453-.

4.DE LA “LEY” AL “DERECHO”: RAZONES DE INVALIDEZ JURI-
DICA E INEFICACIA PRACTICA DEL PAPEL DECISOR DE LA CC-
NCC

4.1.Mas alla de las palabras: el triple reduccionismo mistificador de la
nueva “autorizacion-habilitaciéon” administrativa

Tempranamente la AN acepto la legitimidad de la solucién de ultimo gra-
do a los conflictos de inaplicacion, sin plantearse el problema de invalidez. La
razén parecia evidente: se vincula directamente con esa formula magica que
parece legitimarlo ahora todo: las bondades para el empleo de la “flexibilidad

TEMAS LABORALES num. 125/2014. P4gs. 189-236



La desnaturalizacién de la CCNCC en la inaplicacién de convenios 203

interna” -SAN 15/2013, 28 de enero de 2013 (Rec. 316/2012)-'. La AN, pues,
asumiria plenamente la justificacién gubernamental de esta norma como em-
blema de la funcién conciliadora o transaccional entre (el derecho a) “la nego-
ciacion colectiva” y (1a defensa de) “el interés general”, ejercida no ya, segun
el modelo tradicional de autoridad, mediante decision sustantiva o con valor
directamente regulador, que si podria alterar gravemente el disefio constitucio-
nal de la negociacion colectiva, sino de caracter reflexivo o procedimental'?.

Esto es, la validez de la norma derivaria tanto de la fuente externa que la
inspira -la defensa del empleo- cuanto del proceso comunicativo o dialbégico
de toma de decisiones al que responde en todo caso, pues se limitara no a im-
poner una decision -por ejemplo habilitando al empleador que adopte por si
mismo, tras un proceso fallido de negociacion-consulta colectiva-, sino a crear
un nuevo canal de toma de decisiones colectivas mediante la intervencion de
un tercero publico, pero imparcial y tripartito. Por tanto, en apariencia, siempre
bajo el presupuesto de procesos de dialogo social y adopcion por consenso,
dada la naturaleza tripartita del 6rgano decisor tltimo. En suma, para la AN, la
intervencion de a CCNCC, “subsidiaria y en tltimo grado”, ni seria unilateral
ni discrecional, sino dialogada y reglada -SAN 219/2013, FJ Tercero, in fine-,
guiada por un sistema de “adopcion por consenso”-SAN 28/2014-.

Pero la comprension del sistema no puede quedarse en esos artificios for-
males. La intervencion de la CCNCC -sea mediante decisiones colegiadas sea
mediante “dictamenes vinculantes” o “laudos”-, constituye ejercicio de una
funcion decisoria (art. 3.1.¢) RD 1362/2012, de 27 de septiembre) expresiva de
una técnica de autorizacion administrativa habilitadora a un sujeto particular
-aqui la empresa- para adoptar, modulando o no su pretension, una decision de
eficacia colectiva -aqui los empleados de aquélla-. Ciertamente, una lectura del
precepto solo conforme a la “letra de las palabras” puede inducirnos a error o
confusion. Y para evitarlo, acudamos a la prevencion adoptada hace ya mas de

' La inaplicacion -descuelgue- de convenios nace en 1994 como un instrumento alternativo
a los despidos. Vid. Garrido Pérez, E. “Las clausulas de descuelgue salarial en la nueva ordena-
cion estatutaria”. RLn. 1, 1995.

12 El mecanismo de solucion de ultimo grado es un ilustrativo ejemplo de “norma de Derecho
reflexivo”, en la conocida construccion de Teubner, motivada por la necesidad de introducir los
imperativos de la economia en la produccion de la norma juridica. Como afirmaba con rotundidez
este autor, el Derecho social “fiene pocas posibilidades de ser obedecido cuando entra en conflicto
directo con el motivo de la ganancia. No tiene ninguna oportunidad cuando la bancarrota amena-
za la supervivencia de la organizacion”. Vid. Teubner, G. Law as an autopoietic system. Oxford.
Blackwell. 1993. p. 91 (en castellano puede leerse: EI Derecho como sistema autopoiético de la
sociedad global. Ara. 2005). De ahi, que las normas de derecho reflexivo respondan a una politica
multiplicadora de las opciones de regulacion a disposicion de los sujetos interesados, remitiendo
el cumplimiento de la norma vigente -en este caso el convenio colectivo- a las concretas decisiones
que adopten los sujetos interesados, privados y publicos, dentro de un procedimiento ordenado
de reflexion dialdgica, esto es, con la participacion activa de todos, ampliando el codigo binario
tradicional -si (autorizado) o no (prohibido)- a otro ternario -si, no, como-.
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tres décadas por la célebre STCO 11/1981. Esta, en relacion a una técnica, en el
plano funcional muy préxima a la que ahora prevé el art. 82.3 ET, el conocido,
e inconstitucional “arbitraje publico obligatorio”, advertia de la necesidad de
no quedarse no ya en el nombre de las cosas, sino ni tan siquiera en su super-
ficie formal, porque, no sino nunca “genuino arbitraje” el que reune al mismo
tiempo “las caracteristicas de ser publico y de ser obligatorio”, en realidad,
“mas alla de las palabras”, 1o que existe es

“la sumision a una decision de un organo administrativo....intervencion
V... decision... herederos residuales de un sistema de intervencion administra-
tiva que era claramente limitativo de los derechos de los administrados....”.

Pues bien, esta es la verdadera naturaleza juridica de la intervencion de la
CCNCC, ya asuma la forma de resolucion directa de un 6rgano colegiado o
la de resolucion delegada -nunca laudo propiamente- en un arbitro designado
por la CCNCC siguiendo el procedimiento reglamentario. Una naturaleza de
autorizacion que tampoco cederia ya se entienda, como aqui se comparte, que
responde a un tipico “principio de autoridad tradicional” -relacion de suprema-
cia-, 0 que, en cambio, como considera la SAN 28/2014, obedece mas bien a
un “principio de autoridad arbitral” -relacion medial o de equidad-, tipico de
“un modelo de origen anglosajon”, que, en ciertas materias, afirma con frui-
cion el organo judicial, “como es ésta, puede resultar saludable ’-FJ Décimo-.
En este sentido, y aunque resulte paradojico, la reforma introduce una técnica
analoga a la que elimina para los despidos colectivos, pero no puede caerse en
la ilusion o el espejismo de llevar ese paralelismo al juicio de constituciona-
lidad, como hace la AN, porque en juego no estan los limites a la resolucion
contractual, en aras de la proteccion de un derecho individual -el derecho al
trabajo- y su dimension social -proteccion del empleo-, sino los limites a la
desvinculacion empresarial de una norma juridica profesional, el convenio
colectivo, cuya fuerza vinculante esta constitucional e internacionalmente ga-
rantizada. Una deriva normativa de este tipo a partir de la mas que manifiesta
conexion conceptual es contraria a la regulacion internacional, como recuerda
muy oportunamente el CLS, y la AN debera tener en cuenta este criterio.

Sin perjuicio de los mayores comentarios que se realizaran mas abajo,
estas tres operaciones reduccionistas y efecto mistificador, de troquelado o de
desnaturalizacion institucional del legislador en esta materia son. A saber:

a)La reduccion-devaluacion de un convenio-norma a puro contrato co-
lectivo

El régimen de inaplicacion del art.82.3 ET se configura como una regla
especial, y mas favorable al interés a la novacion, de la clausula, implicita
en todo contrato, “rebus sic stantibus”. No es la 16gica de la modificacion de
normas juridicas la que subyace al art. 82.3 ET, sino la mas pura “logica de los
contratos”’, por lo que el unico presupuesto relevante seria evitar la arbitrarie-
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dad ex art. 1256 CC- no la garantia de la “fuerza vinculante” del convenio. El
legislador, pues, invierte su papel constitucional, de modo que el fundamento
de su intervencion no seria el fijar una excepcion ponderada al principio de
modificacion de una norma soélo por quien tiene potestad para crearla, que
es lo que subyace al art. 37 CE como reflejo del reconocimiento de un poder
originario de regulacion a la autonomia colectiva. Al contrario, en positivo, el
legislador habilita al empresario -deudor, pero sujeto mas fuerte de la relacion-
un canal -poder- efectivo de liberacion-rebaja del cumplimiento de sus obli-
gaciones cuando concurran determinadas causas, ni graves ni excepcionales,
solo idoneas para el mantenimiento o mejora de la posicion competitiva de la
empresa cuando pueda verse alterada por una situacion econéomica “negativa”
-pero no critica- o de exigencia de cambios -causas organizativas, técnicas o
de produccion-. En suma, el legislador toma aqui partido por el enfoque con-
tractual del convenio colectivo y, mas sorprendente, la AN lo asume sin reparo,
conforme a la construccion privatista-liberal’3.

b)La reduccion-devaluacion del “interés general” al “interés particular”
de la garantia competitiva de la empresa en los términos definidos por el em-
pleador

Como es natural, en un Estado Social de Derecho, y a diferencia de un Es-
tado liberal puro, para que esa regla especial y de favor hacia el interés em-
presarial de rebaja o devaluacion de los mandatos normativos convencionales
en determinadas situaciones pueda tener una minima apariencia de legitimidad
debe obedecer, consciente de la excepcion en el plano juridico, a un “interés ge-
neral”, inica razon que podria amparar la normalizacion econémica, para gestio-
nar situaciones de dificultad y/o cambio, de un poder juridico tan extraordinario
como ¢éste. Ese interés lo sita el legislador, de forma expresa, en la consabida
“defensa de la productividad”, formula magica a su vez para la obtencion de
una “mejor posicion competitiva” de la empresa de la que penderia, al final de
todo, la continuidad del empleo. Ahora bien, es manifiesto que, como ha po-
dido evidenciar recientemente el TS -Caso Cortefiel-, se trata de conceptos de
tipo macro-econdmico y muy complejos, que dependen de muchisimos factores,
unos racionales otros aleatorios, y que, en consecuencia, no puede asegurarse por
la mera novacion-devaluacion de los salarios y en general del resto de condicio-
nes laborales. Lo tnico que si esta claro es que, con esa opcion, se concede una
“ventaja competitiva” al empresario, a fin de poder afrontar mejor, en determina-
dos casos, no excepcionales -recuérdese que admite pérdidas futuras estimadas;
mera rebaja de ingresos; cambios, de cualquier tipo, en las condiciones de orga-
nizacion y produccion de su actividad.. .-, las circunstancias de mercado en que

13 < la fuerza vinculante... no difiere esencialmente de la obligacion de cumplir los contra-

tos, expresada en los articulos 1258 y 1278 del Cédigo Civil, que recogen el viejo principio latino
de “pacta sunt servanda”...” -SAN 28/2014, FJ Sexto, penutltimo parrafo-.

TEMAS LABORALES num. 125/2014. P4gs. 189-236



206 Cristébal Molina Navarrete

se encuentra, sean de dificultad econémico-financiera sean de mera necesidad -o
conveniencia- de innovacion o cambio organizativo.

Se trata, pues, de una forma de “privatizacion del interés publico gene-
ral”, pues el art. 82.3 ET reconoce, a diferencia por ejemplo del art. 92.2 ET,
“una formula de liberacion unipersonal” (empresa a empresa) de las corres-
pondientes obligaciones del convenio de sector -SAN, 28/2014, FJ Sexto-. Si
se compara las situaciones, residuales, en que tal posibilidad de intervencion
administrativa con eficacia reguladora colectiva ain son posibles, se compro-
bara la gran diferencia, pues en todas ellas si ha de constatarse, ademas de la
excepcionalidad de la situacion, ese “interés general”.

c) Reduccion-devaluacion de la autonomia colectiva a “participacion insti-
tucional”, expresion del “principio de decision por didlogo social y consenso”

Como es conocido, la doctrina de la OIT mantiene que la modificacion
convencional ha de hacerse siempre, “cualquiera que sea la forma juridica que
asuma”, en el “marco del didlogo social”, seglin acaba de recordar en relacion
al caso espafiol -parrafo 453-. Pues bien, el legislador, al justificar su opcion, pre-
senta un sistema basado en el principio constitucional de participacion institucio-
nal de los interlocutores sociales mas representativos, como suficiente garantia
de negociacion colectiva, porque en su dinamica de funcionamiento y adopcion
de acuerdos responderia al principio dialdgico requerido por el estandar interna-
cional y constitucional. La formacion de la mayoria en su seno revelaria un juego
de la autonomia, porque ninguna parte podria imponer su criterio, debiendo
definirse siempre una “fercera posicion” aglutinante de la de uno -el interés de
los trabajadores a la continuidad de sus créditos- y otro -el interés empresarial al
cambio liberador-novador de las obligaciones convencionales-.

Naturalmente, que el legislador asuma esta reduccion-confusion conceptual y
normativa, es muy criticable, pero no sorprende, pues busca un determinado inte-
rés. Lo que si es motivo de perplejidad, a mi juicio, es que la Audiencia Nacional
avale este enfoque, pese a ser consciente no sélo de que el sistema de adopcion de
acuerdos es singular y muy problematico en estos casos sino puramente formal,
pero irreal, por el contraste de posiciones que aparece normalmente en el seno de
la CCNCC en estos expedientes. Procedimientos y decisiones que solo pueden
salir adelante cuando la representacion publica es capaz de convencer y sumar a
su posicion a una de las partes en confrontacion aqui, en abstracto -observacion
normativa- y en concreto -observacion practica o socioldgica-, la sindical, cuando
su decision es no autorizar la inaplicacion, y la empresarial, cuando su decision
es autorizar, nunca o casi nunca a las dos, por lo que el principio de busqueda del
consenso se queda en mera formula abstracta, pero irreal'®,

14 el problema reside en el “sistema singular de adopcion de acuerdos, basado en la biis-

queda de consensos, que la separan del arbitraje clasico, lo que, en ocasiones, puede generar
problemas como el de autos” -SAN 219/2013, 9 de diciembre, FJ Cuarto, ab initio-.
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La conjuncion de estos tres reduccionismos legislativos, en el plano con-
ceptual, normativo ¢ institucional, tiene como resultado una mixtificacion o
falseamiento, en todo caso una desnaturalizacidn, se decia, de las tres institu-
ciones en juego. A saber:

1)La negociacion colectiva presupuesta, a través del periodo de consultas
-0 de otras formas sucesivas-, se des-formaliza por completo, convirtiéndo-
se en puro simulacro, al realizarse con sujetos ad hoc seleccionados para la
ocasion, fuera del sistema general u ordinario -art. 41.4 ET-. La des-sindicali-
zacion es nitida. Un dato: de los 335 acuerdos de inaplicacion registrados en
Andalucia hasta mayo 2014, 272 lo han sido por comisiones ad hoc, y s6lo 63
-menos del 20 por cien- lo han sido con la representacion institucionalizada
-unitaria y/o sindical-.

2)La pretendida “intervencion arbitral”, asi llamada, se queda sdlo en
apariencia, incluso cuando la resolucion se adopta con la forma de dictamen
vinculante del experto/a. En realidad, se trata funcionalmente, al margen de
su forma, de una “intervencion de autoridad administrativa” tipicamente ha-
bilitadora a un sujeto particular, el empleador, para que adopte decisiones de
eficacia colectiva, con el consiguiente efecto liberador-novador de las deudas
normativamente contraidas en el convenio colectivo sectorial -con caracter ge-
neral, siendo residuales las veces en que se solicita de empresa, atin posible-.
En confirmacién de ello, estd, de nuevo, la experiencia, que pone de manifiesto
como en esos casos el o6rgano, concebido originariamente como espacio de
dialogo y consenso sociales, muta en 6rgano de confrontacion y enfrentamien-
to entre posiciones radicalizadas, por lo que bien su potestad, en este caso
reglada, de rechazar la decision empresarial le permitira atraer a su posicion a
la parte sindical, bien su potestad de moderar, en este caso de forma discrecio-
nalmente técnica, la intensidad de la decision empresarial, le permitira atraer a
su postura a la parte empresarial, adquiriendo en tal caso la mayoria cualificada
necesaria para la adopcion de decisiones. El principio de decision por consenso
-art 8.3 RD 1362/2012-, habitual en sus funciones consultivas, muta aqui, se
troquela, en decision por mayoria, siendo decisiva o determinante la posicion
de la parte publica.

3)El presupuesto de control jurisdiccional de la decision de inaplicacion
se devalua al atribuirle, mediante la técnica de la ficcion, una eficacia como si
se tratara de un laudo arbitral ex art. 91 ET, que resuelve un conflictos no s6lo
juridico, sino también de equidad. Buena prueba de la voluntad legal se halla
en la defensa que Abogado del Estado y MF hacen de esta via de impugnacion
ante la AN. Ambos han defendido que tal impugnacion sea muy restrictiva,
para evitar que las medidas de flexibilidad interna se conviertan en un camino
tan tortuoso que incentiven la externa. Por eso debia ser limitada, cifiéndose
a incumplimientos flagrantes, sobre todo a los formales graves. Una vision
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restrictiva que acepta de modo expreso la SAN 15/2013, de 28 de Enero, cen-
trando la impugnacion en vicios de ultra vires, de procedimiento y normas
imperativas, “porque si no fuera asi, las decisiones... no serian propiamente
decisorias, puesto que se condicionarian esencialmente a la intervencion ju-
risdiccional posterior” -FJ Quinto-'5,

4.2.“Juicio de invalidez” de la soluciéon de ultimo grado: razones de su
dudosa constitucionalidad nacional y comunitaria

4.2.1. La excepcionalidad del sistema legal: ;juna interpretacion abrogatoria
o correctora?

Tanto desde un punto de vista de politica del derecho, como estrictamente
técnico, la coherencia interna de un sistema juridico, en este caso el regulador
de la negociacion colectiva del Estado espafiol, debe ser un atributo de las
normas, aqui del articulo 82.3 ET. La exigencia de coherencia de la norma con
el conjunto no significa una unidad de objetivos, pero si exige evitar contradic-
ciones de raiz con los superiores.

Este dato, hoy totalmente asumido por la cultura juridica,'®, guste méas o
menos al titular de la potestad legislativa -al actual le gusta poco-, resulta de
especial interés y actualidad para el objeto de nuestro estudio. Al respecto, es
conocida la defensa de diversas posibilidades interpretativas en sede de doc-
trina cientifica'’. La novedad principal reside en que, al margen de lo que en
su dia pueda decir el TCO -me atrevo a decir, no jugando al oficio de adivino
sino leyendo su ATCO 43/2014, de 12 de febrero, que aceptara, cierto que con
un fundado voto particular, su legitimidad-, ya contamos con “doctrina” de
diverso “valor interpretativo-judicial” que reproduce esa misma diversidad de
criterio. Una, la doctrina del CLS, otra la de la AN. La primera -caso 2947- evi-
dencia su ilegitimidad internacional, que deberia llevar a la invalidez constitu-
cional por aplicacion del art. 10.2 CE -STCO 61/2013, entre las mas recientes-.

5 Aunque la SAN 28/2014, se desmarca un poco de esa posicion, termina reproduciéndo-
la sobre la base del caracter pretendidamente no “autoritario” sino “medial” de la intervencion,
revestida de potestad de discrecionalidad técnica, de la CCNCC, porque, de lo contrario, “ello
supondria la creacion de una nueva jurisdiccion, lo que estd vedado constitucionalmente” -FJ
Décimo tercero, Gltimo parrafo, in fine-. Pero, la realidad, es que supone una cognicion limitada

1 Ferrajoli, L. Derecho y garantias. La Ley del mas débil. Trotta. 4* Edicion de 2004. Pp.
15y ss.

17 Entre quienes militan a favor de su legitimidad, quizas por su “autoridad institucional”
hoy, destacamos Pérez de los Cobos, F. - Thibault Aranda, J., “La reforma de la negociacion co-
lectiva”,. Relaciones Laborales, n. 14/2010. Pp. 115 y ss. En contra de esa legitimidad, por tratarse
funcional, aunque no formalmente, de un arbitraje publico obligatorio, entre otros, Cruz Villalon,
J. “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la reforma de 2012”. Op.cit.
pp.239-244.
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La segunda, en cambio, expresando una cierta, pero apreciable, evolucion, se
decanta, con muchas dudas y auténtico ejercicio de funambulismo hermenéu-
tico, por salvarla mediante sentencia “interpretativa” o “manipulativa” (térmi-
no italiano que le dio origen en esa experiencia), como si del TCO-legislador
positivo mismo se tratara.

Ciertamente, la segunda no ha podido conocer, por razones de tiempo,
la primera interpretacion invalidante, en el plano de la legitimidad interna-
cional del art. 82.3 ET. Por lo que no seria descabellado pensar en un cambio
de posicion. No seria extrafio. Como se ha dicho, una adecuada comprension
de conjunto de la doctrina de la AN pone de relieve una evolucion interna de
criterio, no radical, por supuesto, pues siempre se ha defendido su constitucio-
nalidad, pero si relevante, tanto en los argumentos aportados para ello como en
los matices derivados, cada vez mayores y que no ocultan una vision critica de
la regulacion legal, con efectos internos y operativos en el enjuiciamiento de
los futuros casos -justicia del caso concreto- aplicativos de la norma. Aunque
aqui solo nos interesa la dimension procedimental, de intervencionismo publi-
co habilitador o liberalizador de los compromisos convencionales normativos,
no creemos ocioso poner de relieve las etapas de esa evolucion de la doctrina
de la AN en esta materia.

Etapas que podemos ordenar en tres. Una primera, inmediata, en la que no
se plantea formalmente el problema de constitucionalidad y asume sin reparo
alguno, mas bien la saluda con fervor, la solucion dada por el art. 82.3 ET. Es
una manifestacion muy clara de la defensa, apreciable en su entera doctrina
judicial, de comprender el empleo como interés general primario o preferente,
legitimador de variados sacrificios de derechos laborales, individuales y co-
lectivos!®.

Una segunda, en la que, obligada ya a plantearse la constitucionalidad
de la reforma, por asi pedirselo la parte actora, resuelve asumir sin mayores
problemas ni dudas la constitucionalidad, excluyendo todo motivo de duda
constitucional. Por tanto, ni lesionaria la tutela judicial efectiva ni vulneraria la

'8 Aqui podemos citar a decisiones judiciales como la SAN 15/2013, de 28 de enero (Caso
UNIPOST). También la SAN de 19 de junio de 2013 (Rec. 211/2013). Pero también otras, dictadas
incluso no en relacion al art. 82.3 ET, sino respecto de la ultra-actividad del art. 86.3 ET, evi-
denciando que considera conjuntamente todas estas reformas legales de la negociacion colectiva.
Vid. por todas, la mas reciente SAN 15/2014, de 31 de enero: “Conviene destacar finalmente, que
la finalidad de las reformas, impulsadas por la Ley 3/2012, en materia de negociacion colectiva
responden al objetivo de procurar que la negociacion colectiva sea un instrumento y no un obs-
taculo para la adaptacion de las condiciones laborales... En la biisqueda de ese objetivo, evitar
la petrificacion de los convenios colectivos se constituye en un instrumento mds para alcanzar
dicha finalidad, que se satisface esencialmente mediante la nueva regulacion del art. 82.3 ET
que, a diferencia de la regulacion precedente, ha encontrado un cauce adecuado para gestionar
los desacuerdos...” -FJ Tercero-.
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fuerza vinculante de los convenios, pues ni se impide, sélo se difiere, el control
jurisdiccional, eso si, limitado en su cognicion, lo que no le plantea dificultad
alguna, ni puede desconocerse el interés general que concurriria en el mecanis-
mo de solucion del art. 82.3 ET, dada la primacia del valor de -SAN 219/2013,
de 9 de diciembre, Rec. 339/2013-

La tercera y, de momento, tltima etapa esta representada por la méas elabo-
rada SAN 28/2014, de 11 de febrero. Esta doctrina judicial, pese a reconocer
que es innegable, “prima facie” dice, que la solucion del art. 82.3 ET puede
quebrar la fuerza vinculante de los convenios colectivos, considera que puede
alcanzar una interpretacion conforme a la Constitucion, eso si “después de
analizar el tema con detenimiento”, y, desde luego, “reconociendo su dificultad
y que caben legitimamente interpretaciones diversas”. Por ello “no...plantea...
cuestion de inconstitucionalidad...” -FJ Duodécimo-, prefiriendo una lectura
correctora de los enunciados legales, a fin de hacerla conforme con la CE, se-
gun el orden de opciones previsto en el art. 5 LOPJ.

4.2.2. El mitico interés general como razon para la liberacion del deudor y el
recurrente principio de proporcionalidad

La batalla hermenéutica por el salvamento de la constitucionalidad nacio-
nal del art. 82.3 ET conoce dos frentes fundamentalmente, el sustantivo y el
procedimental. La AN ha afrontado, y salvado, ambos, a mi entender mas con
argumentos falaces que con verdaderas razones juridicas, por lo que venimos
comentando y se apostillard. Aqui me limitaré a una sintesis del primer plano o
frente, pues el objeto de estudio se centra en el segundo, y mas en particular en
relacion al mecanismo de solucion ultima de conflictos sobre la inaplicacion.
En el primer plano, asumido que estamos ante una excepcion a la garantia de
fuerza vinculante de los convenios colectivos ex art. 37.1 CE, considera que
goza de legitimidad constitucional. Primero, porque ningiin derecho es ilimi-
tado, lo que es obvio, mas si nos situamos en el terreno del Derecho de los
Contratos, reduciendo el convenio a contrato, lo que no s6lo no es obvio sino
errado, como se dijo, porque hace inutil la garantia constitucional, vaciandola
de sentido al reducirla estrictamente a la civil”®. Segundo, porque la restriccion
que introduce el art. 83.2 ET a la garantia de la fuerza vinculante del convenio
colectivo seria proporcionada®.

La proporcionalidad del limite legal a la garantia constitucional de la fuer-
za vinculante del convenio colectivo normativo derivaria de dos principios

1 Por todos, para una revision de este debate git en Valdés Dal-R¢, F. “El sistema espariiol de
negociacion colectiva, entre la continuidad y el cambio”. En ID. La negociacion colectiva, entre
tradicion y renovacion, Granada. 2012. Editorial Comares, pp. 7-28

20 SAN 28/2014, FJ Sexto.
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juridicos, que no estan en el enunciado de la Ley, que incluso, al contrario,
parece querer orillarlos, pero que la AN integra a través de la comprension
hermenéutica del texto. A saber:

a)El principio de causalidad concreta suficiente -juicio de idoneidad-

Consciente la AN que la regulacion legal constituye un régimen de favor
hacia el interés empresarial a la novacion-devaluacion de condiciones de tra-
bajo, amparado en la identificacion-confusion del mismo con el citado “interés
general” a la mejora de la productividad, reescribira el enunciado normativo
del art. 83.2 ET en torno al alcance de las causas de inaplicacion, sobre la base
del tipico codigo binario “regla-cumplimiento-/excepcion-liberacion-*:

“... La regulacion de los convenios y contratos ha de tener como principio
general el del cumplimiento y como excepcion la liberacion, para la cual las
causas han de ser graves, sobrevenidas y permanentes. Desde este punto de
vista ha de analizarse la constitucionalidad de la definicion de las causas libe-
ratorias en el articulo 8§2.3 ET” -FJ] Séptimo, primer parrafo-.

b)Juicio de proporcionalidad de la causa seria y grave

Como en el conjunto de las reformas orientadas al mismo fin de adaptar
las condiciones de trabajo a las exigencias de competitividad del mercado,
también para el art. 83.2 ET el legislador habria apostado, ilusamente por su-
puesto, por un enunciado que facilitara al juego automatico de la causa. Por
supuesto, también aqui hallara, y no podia ser de otro modo en Derecho, la
contestacion judicial en virtud del imperativo que deriva del principio juridico
o general de proporcionalidad. Parad6jicamente, la norma reglamentaria ava-
laria este dato, inexorable en cualquier sistema juridico:

“... Como el desarrollo reglamentario se ha encargado de aclarar, aunque
concurra el supuesto de hecho de la norma debe acreditarse su relacion...
proporcionada con la inaplicacion solicitada y, en todo caso, habra que va-
lorarse la proporcionalidad, siendo posible “proponer la inaplicacion de las
misma condiciones que trabajo en distinto grado de intensidad”. Si esto no
fuese asi y se pretendiese elevar una causa objetiva como fundamento de la
inaplicacion convencional, a juicio de esta Sala, se estaria incurriendo en
inconstitucionalidad, pero interpretada la norma en el sentido indicado, que
es el que resulta del desarrollo reglamentario, la inconstitucionalidad queda
excluida, al no tener cardcter automatico” -FJ Séptimo, parrafo tercero-.

Al margen de lo llamativo, y dudoso, que resulta salvar la constitucionali-
dad de una Ley por la concrecion reglamentaria de la misma, en principio una
operacion ilicita hermenéuticamente, la AN insiste en desplazar el juicio de
validez constitucional al caso concreto, al terreno que le es propio, disolviendo
en el control casuistico todos los problemas de incoherencia de la norma legal
con el sentido de sus palabras en relacion a la finalidad perseguida. Un cam-
po abonado a la incertidumbre, y a la diferencia de los juicios en cada caso,
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mayor si cabe al distinguir también el alcance del control judicial en atencion
a que se trate de descolgarse de un convenio de empresa -hipotesis residual
en la practica actual, aunque posible normativamente-, o de sector. En el pri-
mer caso, se exige: “... valorar muy especialmente su cardcter sobrevenido e
imprevisible, puesto que si la causa ya existiese y fuese conocida por la em-
presa o no existiese pero fuese claramente previsible, entonces la liberacion
de las obligaciones convencionales se opone claramente al cumplimiento de
lo pactado conscientemente, afectando a la fuerza vinculante del convenio de
manera ilegitima...” -FJ Octavo, parrafo segundo-.

4.2.3.El precio del aval judicial a la decision del CCNCC: vaciado de eficacia
reguladora , presuncion de certeza técnica

El aval constitucional por parte de la AN al aspecto procedimental de la
reforma mas critico y aqui mas relevante, el reconocimiento de un poder de
decision de ultimo grado, y al margen del control, de cognicion limitada, judi-
cial, reposara también sobre dos argumentos, que enlazan parcialmente con los
anteriores. De un lado, el segundo inciso - tal decision de la CCNCC *“... sélo
serda recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos
en el articulo 91" ET- podria chocar con el articulo 24 de la CE (derecho a
la tutela judicial efectiva). Esta colision derivaria no sélo, como inicialmen-
te se entendio, de la eventual limitacion de la cognicién judicial, tipica de
los arbitrajes, otorgandole la eficacia privilegiada de los acuerdos colectivos
y el blindaje tan tipico de los laudos arbitrales, sino que segun se entienda el
primer inciso -“tal decision tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en
periodo de consultas ”-, incluso podria estar creando una nueva forma de poder
jurisdiccional que si chocaria con la Constitucion. De otro, consecuentemente,
segun el sentido que se le dé al texto relativo a la eficacia de la decision ad-
ministrativa autorizadora o habilitadora, de conformidad con el primer inciso,
podria vulnerarse la garantia de fuerza vinculante de los convenios colectivos
ex art. 37.1 CE.

La SAN 219/2013 despejo casi con un razonamiento de estilo e inmediato
la vulneracién de la tutela judicial efectiva. Para ello apela tanto al control am-
plio que podia desplegar el juez -aunque ya hemos visto que la SAN 15/2013
habia aceptado con toda claridad esos limites, segiin proponia el modelo legal
de cognicion limitada-, cuanto al caracter no excluyente de este cauce especi-
fico y previo al control judicial. En tales casos, la legitimidad seria manifiesta,
porque, de un lado, “Unicamente suponen un aplazamiento de la intervencioén
de los drganos judiciales; y de otro, porque son tramites proporcionados y
justificados ya que su fin no es otro que procurar la solucion extraprocesal de
controversias” - remitiendo a la doctrina de 1a STC 217/1991 -. Sin embargo, la
SAN 28/2014 es mas consciente del verdadero problema, pero®...esa posible
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inconstitucionalidad se puede salvar por via interpretativa, como ya ha hecho
esta Sala..., puesto que incluso considerado como arbitraje, en cuanto se trata
de arbitraje de Derecho, es susceptible de impugnacion por ilegalidad, sin
que a ello obste el texto del articulo 91 del ET” -FJ Décimo tercero, parrafo
tercero-.

Pero aqui surge una de las mas discutibles, y probablemente incoherentes,
opciones interpretativas, tanto conceptuales como normativas, de la sentencia,
hasta el punto de entrar en contradiccion con su propia doctrina precedente en
torno a cual es la naturaleza y alcance del “arbitraje” en cuestion, problema
orientado a provocar aporias desde el punto y hora de que no es, ni puede ser,
ni sera nunca un auténtico arbitraje -STC 11/1981-. De un lado, corrige en
cierto modo la anterior configuracién como un “sistema mixto”, tanto reso-
lutorio de un conflicto juridico -Derecho: identificacion de la concurrencia de
la causa- como de intereses -Equidad: ponderacion del alcance de las nuevas
condiciones de trabajo que regiran parcialmente la unidad-, reafirmando su di-
mension puramente juridica. De otro, a consecuencia de ello, se vera obligada
a situar la cuestion del mayor margen de decision arbitral en otro terreno no
transitado por los laboralistas, sino mas tipico del &mbito juridico-administra-
tivo, en que se situa este tipo de intervencion habilitadora: la discrecionalidad
técnica. En suma, “nos sacan de Guatemala -Equidad-, y nos meten en Guate-
peor -Discrecionalidad Técnica-"":

“.... Cuestion distinta es que en los actos administrativos... pueda existir
un margen de apreciacion técnica que los organos judiciales han de respe-
tar... para resolver el supuesto concreto han de valorarse aspectos contables,
economicos, tecnologicos y/o de organizacion productiva de la empresa...”
-SAN 28/2014, FJ Décimo tercero, parrafo cuarto-.

A partir de aqui, por errores propios y ajenos, toda la argumentacion se
puebla de cuestiones confusas o equivocas, como la diferenciacion entre la téc-
nica de los “conceptos juridicos indeterminados”, que parece ser la que asume
la AN a la hora de entender las causas de inaplicacion, y la “potestad discre-
cional técnica” -SSTS, 3?, 31 de marzo de 2004, Rec. 1441/2000 y 16 de julio
de 2007, entre muchas-, que pareceria descartar a favor de aquélla, pero que
termina abrazando, pues apela para fijar su alcance a la doctrina constitucional
sobre la legitimidad de la discrecionalidad técnica:

“...Lo que sucede en tales casos es que la revision jurisdiccional... expe-
rimenta determinadas modulaciones o limitaciones que encuentran su funda-
mento en una “presuncion de razonabilidad” o de “certeza” de la actuacion
administrativa, apoyada en la especializacion y la imparcialidad de los orga-
nos establecidos para realizar la calificacion.”

No es posible ir mas alla en este analisis, que obliga a navegar con profun-
didad por conceptos con una fortisima construccion cientifica y jurispruden-
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cial en el Derecho Administrativo. Aqui bastara con evidenciar como la sola
opcidn interpretativa causa para el jurista del trabajo una enorme perplejidad,
pues no se olvide que no estamos en ese ambito juridico, sino en el de la ne-
gociacion colectiva regida, por imperativo del art. 37.1 en relacion al art. 28 y
10.2 CE por un muy diferente principio, el de soberania convencional y liber-
tad de acuerdos. En ¢él, no es posible, salvo situaciones no ya solo subsidiarias
de la autonomia colectiva, sino absolutamente excepcionales, lo que queda al
margen de las contempladas en el art. 82.3 ET -listado abierto, no se olvide-,
que la Administracion pueda seguir actuando, conforme al modelo autoritario,
por mas que se le quiera revestir de la forma “moderna” de “decision arbitral o
de mediacion social”, bajo parametros de “presuncion de verdad” o “certeza”,
ahora con la envoltura de “la cuestion técnica”, cuando subyace claramente
un conflicto de regulacion de intereses y, por tanto, se precisan sistemas de
composicion autonoma de los desacuerdos. En ellos la presuncion, el favor
debe estar en la decision acordada, y no de la adoptada de forma unilateral, con
mediacion de un 6rgano administrativo revestido de presunciones de certeza
técnica, que se pone al servicio del principio de oportunidad, ain modulado
por el 6rgano administrativo para conformar mayorias®'. Por tanto, el problema
vuelve a su nucleo, pese al loable, pero errado, esfuerzo de la SAN 28/2014.

La AN es consciente de ello, no podia ser de otro modo tras detenido y
concienzudo estudio -investigacion, mas tipica de un trabajo de doctrina cien-
tifica que de una sentencia-. Por eso, centrara su juicio en el punto realmente
nodal de toda la propuesta legislativa: el juicio de proporcionalidad de 1a ma-
nifiesta restriccion legal a la fuerza vinculante de los convenios y a la volunta-
riedad de todo arbitraje.

Existe limitacion, esto es ahora ya innegable, y de dificil -imposible para
el CLS- sostenimiento en el actual modelo, pero, pese a todo, podria salvar-
se apelando al juicio de proporcionalidad -utilizacion del llamado triple test:
juicio de la idoneidad de 1a medida, necesidad y adecuacion-. Si la necesidad
de la medida se asume tras la importante reconstruccion del enunciado legal
de las causas, en aras del valor prioritario de la defensa de la productividad y
sus exigencias de adaptacion de las condiciones de trabajo, con lo que concu-
rriria el exigido “interés general”, el juicio de razonabilidad derivaria tanto
de la exigencia judicial de gravedad como de la idoneidad técnica del medio

2! No es baladi esta cuestion, porque en el caso resuelto por al SAN 28/2014, se reconoce
que, pese a no ser legitimo que se traslade automaticamente las pérdidas empresariales a la cuantia
salarial, tratando de compensar con la reduccion de los salarios aquéllas, dado que el riesgo de em-
presa es de su titular, le corresponderia a la parte demandante -los sindicatos- probar la adecuacion
entre la nueva estructura de costes y la viabilidad empresarial. La razén estaria en que si el “arbi-
tro” lo considera razonable, entonces, goza de presuncion de certeza técnica y, consecuentemente,
se trasladara la carga de la prueba al demandante -FJ Vigésimo, in fine-.
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elegido. /Por qué? Para la AN porque, pese a la apariencia, estariamos ante
un tipo de intervencion heteronoma en un ambito de regulacion autébnoma con
“dos importantes diferencias” en relacion a los ilegitimos sistemas de arbitraje
obligatorios. A saber:

a)La Administracion no produce una norma, regulando un conflicto de intere-
ses, sino que se limitaria a dejar sin efecto, parcialmente y de forma limitada,
una norma colectiva en supuestos reglados, sujetos a pleno control jurisdic-
cional.

Por tanto, al margen del mayor o menor paralelismo entre los viejos y
los nuevos supuestos que estan presentes residualmente en nuestro modelo de
relaciones laborales, herederos de un pasado autoritario, parece claro que: “En
el caso del articulo 82.3 ET... el acto administrativo no tiene propiamente na-
turaleza normativa en sentido positivo (no establece condiciones de trabajo),
sino solamente en sentido negativo, al dejar sin efecto una norma convencio-
nal vigente de firma limitada y parcial” -FJ Undécimo-.

La artificialidad de la lectura judicial parece manifiesta. Primero porque
vacia de sentido una significativa, aunque no sea ni precisa ni completa, refe-
rencia legal, que dice darle eficacia -no normativa, cierto, pero si juridica- de
acuerdo colectivo, por tanto, si que existe esa voluntad de equiparar conteni-
dos, al menos parcialmente. Segundo, porque para los trabajadores afectados
las condiciones efectivamente aplicables sera las que se hayan determinado en
la decision autorizadora, por lo que al margen de su naturaleza, los efectos se-
ran analogos. Basta contemplar el contenido de la mayoria de estas decisiones,
aunque sean pocas estadisticamente, para comprobar el efecto regulador, no
como convenio colectivo, claro, que ni lo es ni lo puede ser, pero si con eficacia
reguladora de alcance colectivo. El enunciado legal no clausura ese margen de
decision de conflicto de intereses, al contrario lo abre, y la norma reglamenta-
ria, si se deja fuera la referida consideracion de su imposibilidad para usarse
como interpretacion del enunciado legal sea para ampliar su sentido sea para
restringirlo, deja claramente en evidencia que la Administracion, directamente
o por delegacion en el dictamen de un experto-arbitro, tiene poder de modular
-no ampliar- las condiciones de trabajo -salarios, jornada, funciones...-, por lo
que su incidencia reguladora, como producto de eficacia colectiva aunque no
normativa, es manifiesta.
b)La decision administrativa no genera ningun deber de paz social relativo en
el ambito de la empresa descolgada, por lo que no excluye el deber de negociar
de buena fe durante su vigencia.

En el caso de los laudos de obligado cumplimiento de fin de huelga se
ponia con ellos fin a la negociacién, excluyendo todo deber ulterior de ne-
gociacion, al darle el mismo valor que al convenio colectivo -art. 11. ¢) RDL
17/1977-. Pero en el caso de los laudos de inaplicacion -o decisiones colegia-
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das al mismo fin-, no existiria tal exclusion del deber de negociar y, por tanto,
no habria contradiccion entre derechos. Asi:

“El deber de paz social relativo es inherente a los convenios (incluso de
los laudos producidos por la sumision voluntaria de las partes a un arbitraje),
puestos que éstos obligan a su cumplimiento durante el término pactado con
arreglo a la buena fe y por ello las partes dejan de estar obligadas a retomar la
negociacion durante ese término y es ilicito intentar imponer su modificacion
prematura acudiendo a medidas de conflicto.... Pero ese efecto no se produce
cuando, como en este caso, estamos ante una resolucion administrativa, como
tampoco se producia, a titulo de ejemplo, por las resoluciones de la Autoridad
Laboral en ERES, incuso si adquirian firmeza....” -FJ Duodécimo, ultimo pa-
rrafo, in fine-.

En suma, la AN, una vez mas, para salvar la constitucionalidad, le hace
decir al precepto lo que éste no dice. Muy dificil entender las razones de este
afan por salvar la validez constitucional de algo que, al margen de su juicio
de eficacia -sobre la que luego hablaremos-, altera profundamente las bases
de nuestro modelo juridico-constitucional de convenios colectivos, como ha
advertido la critica a la reforma del CLS?. No es que no nos parezca razonable
la interpretacion, incluso que pueda ser la mas adecuada para la armonia de la
norma legal con el sistema, lo que se quiere evidenciar es que tal lectura es una
completa creacion del 6rgano judicial, que va claramente en contra no sélo de
la letra de la norma sino también de su finalidad, pues es evidente que el legis-
lador no ha querido mantener la inestabilidad reguladora tras un proceso tan
dilatado de negociaciones. Si se llega a la decision final arbitral, es para darle
el mismo efecto que si de un acuerdo colectivo se tratara, o de un laudo. Retén-
gase que es obligado fijar un periodo concreto de duracion de la decision de la
CCNCC, por lo que, aunque exista un deber de negociar de buena fe durante
todo ese proceso, lo que parece obvio, que el empresario, durante ese periodo,
podra esgrimir que esta en plena vigencia la medida y que, por lo tanto, si no
se modifican significativamente las circunstancias, no estara en condiciones ni
obligado a hacer nuevas propuestas.

Otra cosa es, claro esta, que esa finalidad choca directamente con el mo-
delo constitucional, por eso es insalvable interpretativamente. Por mas que sea

22'Y ha venido constituyendo una doctrina asentada del TCO. Primero en la STCO 11/1981 y
después en la menos recordada, pero muy ilustradora, STCO 92/1992, de 11 de junio, relativa a un
supuesto de intervencion administrativa novatoria de regulaciones convencionales en situaciones
analogas a las del actual art. 82.3 ET, si bien no tenia un caracter subsidiario ni materialmente li-
mitado. Segun esta doctrina la “/a sujecion del convenio colectivo al poder normativo del Estado,
constitucionalmente legitima, no implica ni permite la existencia de decisiones administrativas
que autoricen la dispensa o inaplicacion singular de disposiciones contenidas en convenios co-
lectivos, lo que no solo seria desconocer la eficacia vinculante del convenio colectivo, sino incluso
los principios garantizados en el art. 9.3 CE” -FJ 4-.
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loable llevar a cabo esfuerzos interpretativos de caracter corrector, que inte-
gran los enunciados legales con los imperativos del conjunto del ordenamiento
juridico, de conformidad con la realidad social del tiempo, en este concreto
punto procedimental, el art. 82.3 E debe ser declarado o inconstitucional o,
en su caso, contrario a la legalidad internacional, pero no es coherente ni con
el concepto ni con el sistema juridico su continuidad, dejando sus efectos a
cada decision judicial. Precisamente, afirmando este enfoque de “sospecha y
cautela” en torno a esta regulacion, la AN avista diversas linea critica juridica
interna contra la misma, cuando se trate de descolgarse o dejar sin aplicar con-
venios colectivos de sector, y que se situa en el, a lo que parece, mas exigente
“principio de juridicidad trasnacional”. Y lo que para la AN es posibilidad,
para el CLS es necesidad, puesto que ya ha evidenciado que esa forma de pro-
mover el interés econdmico-empresarial no respeta los Convenios de la OIT

4.2.4. La colision con la juridicidad trasnacional: invalidez comunitaria e
internacional

4.2.4.1. Una via a transitar “ad causam” y “ad futurum”: El doble desajuste
de la decision arbitral publica con la ley comunitaria

En una sociedad cada vez mas economicamente globalizada, las deci-
siones de intervencion administrativa en los sistemas de relaciones laborales
tampoco pueden ser completamente unilaterales, por mas que la tradicion los
haya reservado a lo nacional. De una forma muy oportuna y sugerente, la SAN
28/2014 asi lo pone de relieve para la coherencia con nuestro proceso de in-
tegracion europea®. Pero, una vez mas, lo sugerente de la alerta contrasta vi-
vamente con la desilusion de sus conclusiones, o bien porque, en un caso, se
reserva para el futuro y en cada caso concreto, aplazando el juicio de validez
comunitaria de la decision, o bien porque descarta la aplicacion de la norma
comunitaria, en este caso el art. 28 Carta de derechos fundamentales de la UE.

Conviene advertir que, el enjuiciamiento de la reforma laboral atendiendo
a los imperativos del Derecho comunitario de la competencia, en su dimension
social, esto es, la prohibicion del dumping social, ya ha sido puesta de relieve,
también sin efectos de carcter operativo o practico, sdlo dialécticos y ad fu-
turum, por la STS, 4%, de 27 de enero de 2014 -que convalida, pero también “a
regafadientes” y con advertencias de que en el futuro no tiene por qué actuar
tan complacientemente con la empresa, una modificacion sustancial de con-
diciones de trabajo en el Grupo Cortefiel-. Con caracter general, la sentencia
recuerda la primacia del Derecho Comunitario y la obligada interpretacion pro
communitate que incluso se llega a predicar respecto de la propia Constitucion,

23 Vid. la interesante sintesis del FJ Décimo Cuarto en relacion al Derecho Comunitario.

TEMAS LABORALES num. 125/2014. P4gs. 189-236



218 Cristébal Molina Navarrete

en aplicacion del art. 10.2 CE. Pues bien, siguiendo y profundizando esta senda
abierta por la jurisprudencia del TS, la SAN 28/2014 da un paso mas en rela-
cién a la comprension de la inaplicacion dictada por la CCNCC, directamente
o por delegacion en un arbitro, es art. 82.3 ET.

En este sentido, y recordando la que ha sido -y es, pese a su erosion, como
se dijo, por la reforma de 2012- la funcién econoémica tipica del convenio sec-
torial, la regulacion de la competencia entre empresas, sobre todo “en sectores
intensivos en mano de obra y mas aun cuando la actividad de las empresas es
la de subcontratacion de servicios, muy especialmente si se trata de la con-
tratacion con el sector publico”, pone de manifiesto el grave problema que
supone sustituir el acuerdo derogatorio-modificativo del convenio bien por un
acuerdo ad hoc o singular y ventajoso de forma singular para la empresa, bien
sobre todo, por una decision administrativa. En los dos casos, se puede lle-
var a “una afectacion directa de la competencia en el mercado, lo que puede
plantear serios problemas desde el punto de vista del Derecho, europeo o na-
cional...”, del que no quedan excluidos este tipo de practicas convencionales,
pero, en especial, la intervencion administrativa, porque “podria constituir
una ayuda en el sentido de los articulos 107 del TFUE y /o 11 de la Ley
15/2007” -FJ Séptimo-.

Al margen de las dificultades técnicas de este tipo de control, tanto res-
pecto de los acuerdos como de la intervencion administrativa, pues las ayu-
das de Estado tienen como presupuesto que se vinculen a fondos publicos,
lo aqui no sucede en general, pero no se descarta porque la reduccion salarial
conlleva siempre reduccion de cotizaciones sociales, la critica debe dirigirse
al aplazamiento que se hace de esa cuestion. De nuevo: “tal cuestion habria
de valorarse en cada caso concreto segun las circunstancias, sin que quepa
un pronunciamiento general o global... Se trata de un problema... sensible y
de especial gravedad que no parece haber sido valorado al dictar la norma,
pero que en el caso concreto que nos ocupa no es relevante, puesto que... la
inaplicacion objeto del debate es de un convenio de la propia empresa y no del
convenio del sector” -FJ Séptimo-.

Y si de esta manera tan sutil, y expectante, nos deja con la miel en los
labios, en relacion a la otra vertiente de esta via de control trasnacional, aho-
ra propiamente incluso constitucional comunitario y de sentido radicalmente
social, se producird una no menor frustracion, ahora de forma mas incompren-
sible técnicamente, como se verd. En efecto, la AN sugiere la oportunidad,
incluso la necesidad, de someter las leyes nacionales al control de los derechos
fundamentales comunitarios, tras la entrada en vigor, con plenos efectos juri-
dicos en virtud del art. 6 TUE, aunque sea con esa ambigiiedad propia de la
incierta distincion entre “derechos” y “principios”, de la Carta Comunitaria de
los Derechos Fundamentales -art. 51 de la Carta-. Pues bien, la AN aborta el
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viaje casi antes de empezarlo, pues entiende que no concurren los presupuestos
para tal control por el Juez Nacional del articulo 82.3 con el articulo 28 de la
Carta Comunitaria. Aunque no es posible plantear aqui en toda su compleja ex-
tension tan compleja y trascendental cuestion, que desborda no solo el objeto
de este trabajo sino la entera materia aqui analizada, si es til realizar algunas
observaciones al respecto, a fin de ofrecer pautas de por donde deberian con-
ducirse las futuras comprensiones interpretativas de la reforma laboral en esta
materia.

En este sentido, pese a que la SAN 28/2014 se pronuncia expresamente
en contra tanto de la aplicacion del Derecho Comunitario a este tema como de
la necesidad de plantear Cuestion Prejudicial, porque la reforma del art. 82.3
ET “no venia obligada juridicamente por actos de las instituciones europeas”
-FJ Décimo Quinto, parrafo quinto-, entiendo que la situacion exige mas cla-
boracion interpretativa. A mi juicio, tal aseveracion es simple y formalista,
porque, segiin como se interprete el art. 82.3 ET, si que podria concluirse que
tal reforma es una derivacion directa, no explicita pero si implicita, que trae su
causa ultima, como ilustra el Preambulo de la Ley 3/2012, de la linea de poli-
tica de reforma de la negociacion colectiva impuesta por la UE. Por tanto, de
ser asi, si que nos encontrariamos dentro del marco del Derecho Comunitario
a efectos de la aplicacion del art. 28 de la Carta de Derechos Fundamentales.
Para alumbrar tal lectura del art. 82.3 ET conviene analizar con detalle la Re-
comendacion del Consejo de 12 de Julio de 2011, relativa al PNR de ese afio
de Espafia y el Dictamen emitido sobre el Programa de Estabilidad actualizado
de Espafia (2011-2014)*.

De conformidad con ese acto juridico comunitario, la reforma laboral es-
pafiola debia contemplar medidas que priorizaran los convenios de empresa
sobre los provinciales y sectoriales, al tiempo de eliminar o reducir la vigencia
ultra-activa de los convenios. Pues bien, por las razones arriba sucintamente
comentadas supra, es mas que manifiesto que el art. 82.3 ET no representa, en
ultima instancia, sino una concreta proyeccion técnica, para situaciones pato-
logicas -el negativo de esa prioridad- de ese mandato comunitario general de
preferencia o prioridad aplicativa de la negociacion de empresa sobre la sec-
torial, establecida, para situaciones fisiologicas -el positivo de esa prioridad-,
en el art. 84.2 ET.

La realidad estadistica asi lo demuestra, al dejar en evidencia que la in-
mensa mayoria de los acuerdos de inaplicacion se producen respecto de los sa-
larios y en relacion a los convenios de sector. Y en esa configuracion coincide
también el analisis critico del CLS. Por lo tanto, ha de estarse a la doctrina del
“efecto til” de la norma -constitucional- Derecho comunitario, por encima de

24 Publicada en el DOUE C 212 de 19 de julio 2011. Esa Recomendacién se dicta en aplica-
cion del art. 121 del TFUE y del Reglamento 1466/1997 que, pese a ser anterior a su reforma por
el Reglamento 1175/2011, evidencia el caracter obligatorio para el Estado miembro.
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los formalismos. Cierto, podria decirse que tal conclusion sélo se alcanza res-
pecto de los acuerdos colectivos de inaplicacion, no respecto de las decisiones
administrativas en tal sentido.

Ahora bien, conforme al enfoque comunitario del principio de realidad
y efectividad, ha de irse, una vez mas, mas alla de las palabras, o, incluso,
hay que estar al verdadero sentido de las mismas. En este sentido, ya se ha
analizado cémo el legislador quiere dar o atribuir a esas decisiones la misma
eficacia de “regulacion colectiva” que al acuerdo, aunque de nuevo la AN se
empefie en vaciar de sentido practico a esta clara atribucion de eficacia regu-
ladora por parte del legislador, aunque obviamente se trate no de un acuerdo
colectivo propiamente, claro estd, sino de un acto administrativo con efecto de
regulacion de un grupo o colectivo de personas, no singular o individual, como
también insiste machaconamente la SAN 28/2014, sin duda para propiciar ese
salvamento de la norma, eso si, reinterpretada “a su libre y sano saber y enten-
der” -“sentencia manipulativa”-.

Ciertamente, aceptado que el art. 28 de la Carta, y seria el segundo presu-
puesto para su aplicacion, es un derecho fundamental, no un principio, queda
claro que también esta sujeto a limites. El art. 52.1 de la Carta autoriza el es-
tablecimiento de limites: de un lado, la limitacion ha de ser necesaria para la
defensa de objetivos de interés general reconocidos en la Unioén y, de otro, di-
cha limitacion debe ser igualmente necesaria para la proteccion de otros dere-
chos y libertades. Por tanto, este enfoque exigiria determinar si la mejora de la
productividad-competitividad de las empresas puede ser uno de esos intereses
de alcance general susceptible de introducir limites a los derechos, de un lado,
y si esas restricciones son necesarias para la garantia de la libertad de empresa,
que el art. 16 de la Carta reconoce también como derecho fundamental.

Por supuesto, no es posible aqui entrar en un analisis ni sucinto de tan re-
levantes cuestiones, que no tienen una respuesta clara?®. Lo que si es oportuno
concluir es que, en cualquier caso, el juicio que se alcance siempre debera pon-
derarse con el principio de proporcionalidad. Al respecto, no s6lo la dimension
social puede-debe desempefiar una importante funcion de moderacion en tipo
y alcance de medidas limitativas del ejercicio del derecho social fundamental
de negociacion colectiva, sino que el respeto al principio de autonomia ha de
propiciar un entendimiento restrictivo de las mismas. En suma, por lo comen-
tado, y sin perjuicio de mayores desarrollos para otro lugar, queda claro que

» La responde negativamente, negando esa virtud limitadora de la negociacion colectiva a la
mejora de la productividad, VALDES DAL-RE, F. “La negociacion colectiva como instrumento
de mejora de la productividad: los limites a la luz del art. 28 de la Carta Comunitaria y de los
Convenios de la OIT”. Texto escrito de la Conferencia de Clausura dictada en las Jornadas orga-
nizadas por UGT-CGPJ sobre “La reforma laboral a la luz del Derecho Transnacional”, Madrid,
26 de Junio.

TEMAS LABORALES num. 125/2014. P4gs. 189-236



La desnaturalizacién de la CCNCC en la inaplicacién de convenios 221

en absoluto se trataria ya tan s6lo de un problema de Derecho interno, como
concluye la AN, sino también de Derecho Social comunitario. Se abre, asi, una
nueva dimension de Derecho Comunitario avistada, aunque tampoco seguida,
que se sumaria al problema de colision o contraste, conflicto en todo caso, con
el Derecho Econémico Comunitario, en concreto, con el potentisimo y muy
exigente Derecho Comunitario de la Competencia®.

4.2.4.2. Otra via ya transitada y mas fructifera para la interpretacion
abrogatoria: vulneracion de la doctrina del CLS

En esta linea de identificacion de argumentos no so6lo orientados a evi-
denciar la falta de legitimidad juridica del sistema de resolucién ultima de
discrepancias previsto en el art. 82.3 ET sino también de poderes de inaplica-
cion -abrogacion practica- de una Ley nacional que contraste con el principio
de juridicidad trasnacional, hay que destacar el denominado Derecho Sindical
Internacional®’. Cierto, una vez mads, la invocacion de las normas internacio-
nales no pueden ser la panacea para la solucion de todos los problemas. Bien
sabido es que, lo relativamente numeroso de los Convenios que regulan este
derecho a nivel internacional -cuatro Convenios: 87 (sobre la libertad sindical
y la proteccién del derecho de sindicacion), 98 (sobre derecho de sindicacion
y negociacion colectiva), 151 (sobre relaciones de trabajo en la administracion
publica) y 154 (sobre negociacién colectiva), no equivale a tener un régimen
pleno e inequivoco o armonizado de tal derecho fundamental, de manera que
no so6lo presenta notables ambigiiedades sino también lagunas, en cuestiones
clave, como la eficacia juridica del convenio. Claro es, la intensa y extensa
actividad doctrinal realizada por sus dos principales Comisiones de control y
seguimiento, muy en especial el Comité de Libertad Sindical -CLS-, ha podido
cubrir buena parte de esas debilidades, pero no todas ni, sobre todo, de forma
linea o inequivoca. Ahora bien, lo que si esta fuera de toda duda es que esta
norma internacional garantiza una libertad de gobierno y autodeterminacion
colectiva en la regulacion de las condiciones de trabajo, al margen de cudles
sean luego las garantias concretas del régimen del derecho de negociacion,
sujeto a una gran diversidad en los Estados que conforman la OIT?,

Pues bien, en aplicacion de esa doctrina, el CLS entiende que el sistema
arbitral del art. 82.3 ET: “... viola el principio de negociacion colectiva libre y

26 Para las dificiles relaciones entre negociacion colectiva y el Derecho de la Competencia,
con caracter general, vid. Guaman Hernandez, A. “Negociacion colectiva, Derecho de la com-
petencia y libertades de circulacion en la Union Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, nim. 92, 2011, pp. 143-190

27 Vid. Potobsky, Von G. “El devenir de las normas internacionales del trabajo”, Revista de
Derecho Social-Latinoamericana num. 3, 2007. pp-46

2 Vid. Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, M. “La proteccion internacional de la negociacion
colectiva: una dificil tarea”. Relaciones Laborales, nim. 18, pp. 1-13

TEMAS LABORALES num. 125/2014. P4gs. 189-236



222 Cristébal Molina Navarrete

voluntaria establecida en el articulo 4 del Convenio num. 98... " -parrafo 464,
en relacion a la novacion, bien suspensiva bien derogatoria, de los convenios
por un acto de heteronomia-, y, en todo caso, “debilita la libertad sindical y
la negociacion colectiva en violacion de los principios consagrados en los
Convenios n. 87y 98" -parrafo 453, expresamente relativo al régimen de des-
cuelgue-.

Ciertamente, “nihil novum sub solem”. La conocida doctrina del Comité
de Libertad Sindical -CLS- siempre ha mantenido esta clara posicion contraria
al arbitraje obligatorio®. Esta constatacion debe ser determinante para el juez
constitucional, como canon de constitucionalidad -art. 10.2 CE-, pero en todo
caso para el juez ordinario que podria dejar inaplicado el art. 82.3 ET, en virtud
del principio de jerarquia normativa.

Recuérdese que es doctrina del TCO ya reiterada, la de que los derechos
fundamentales de la Constitucion tiene que ser interpretados de conformidad
con los Tratados internacionales, incluyendo aqui también a la negociacion
colectiva por supuesto, y que, a su vez, esto esencial, tal interpretacion “no
puede prescindir de la que, a su vez, llevan a cabo los organos de garantia
establecidos por esos mismos Tratados o acuerdos internacionales” -SSTCO
116/2006, de 24 de abril, FJ 5, 198/2012, de 6 de noviembre de, FJ 9, 61/2013,
FJ 3-. E1 CLS lo es sin ninguna duda -como lo debe ser el Comité de Derechos
Sociales de la Carta Social-.

4.3. “Juicio de ineficacia”: marginalidad y disfunciones practicas del pa-
pel de la CCNNCC

Junto al juicio de validez juridica, inherente al deber de coherencia de
una Ley con el conjunto al que pertenece, que ya hemos visto el art. 82.3 ET
no supera, al menos en relacién al mecanismo de intervencion publico-admi-
nistrativa dirimente ultima de un desacuerdo entre sujetos colectivos sobre la
inaplicacion de un convenio-norma, hay un segundo juicio que debe superar
una norma para que sea realmente efectiva, y es el de la eficacia. Aunque este
analisis pertenezca mas al ambito del enfoque socioldgico que al normativo,
para la comprension plena de una regulacion la combinacién de ambos es muy
util. Precisamente, un estudio detenido de la doctrina judicial de la AN en
materia nos revela que, en realidad, este 6rgano judicial alcanza el juicio de

» La doctrina del CLS viene reiterando la ilicitud de cualquier forma de arbitraje sin clausula
de sujecion voluntaria a la decision del tercero que decide (casos nim. 2261, parrafo 665, y nim.
2281, parrafo 631). La doctrina del CLS es la de que el recurso a cualquier forma de arbitraje
obligatorio cuando fracasa la negociacion previa solo es admisible en el marco de los servicios
esenciales en sentido estricto (entre otros, casos niim. 2015, parrafo 408, nim. 2261, parrafo 665
y 2305, parrafo 506).
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salvamento de este mecanismo de intervencionismo administrativo liberaliza-
dor de deudas empresariales, pese a todos los juego malabares, conceptuales
y normativos, que se ve obligado a hacer para salvar lo insalvable, como le ha
recordado el CLS, no menos eliptico en su modo de razonar pero al final claro
y directo, porque, en el fondo, esta “encantado” con él.

No es ninguna concesion o licencia metaforica. La AN no tiene ningin
empacho en reconocerlo una y otra vez las bondades del mecanismo. La SAN
128/2013, como la SAN 15/2014, de 31 de enero de 2014, o antes la SAN
15/2013, de 28 de enero, no tienen pudor alguno en “dar el mdximo crédito
a sus resoluciones...”. jPor qué? porque “si no fuera asi, las decisiones....
no serian propiamente decisorias”. Y jpor qué han de ser decisorias, incluso
restringiendo el control judicial, que tiene cognicion limitada, conforme a la
prevision legal? Porque “responden al objetivo de procurar que la negocia-
cion colectiva sea un instrumento y no un obstdculo para... la competitividad
de las empresas...ese objetivo...se satisface esencialmente mediante la nueva
regulacion del art. 82.3 ET que, a diferencia de la regulacion precedente, ha
encontrado un cauce adecuado para gestionar los desacuerdos en los proce-
dimientos de inaplicacion de convenios, cuyos resultados son absolutamente
Ppositivos...”.

La realidad estadistica permitiria evidenciar un juicio contrario. Algunos
casos conocidos por la AN son paradigmaticos de al menos un triple vicio que
cuestiona, o al menos reduce, su cacareada eficacia:
a)Se trata de un tema que se esta revelando, a menudo, dilatorio para el em-
pleador
b)El sistema singular de adopcion de acuerdos favorece situaciones no deci-
sorias sobre el fondo, por lo que no responde automaticamente a la exigencia
legal de mecanismo efectivo -decisorio- de resolucion de discrepancias
c)Se presta a usos estratégicos, oportunistas e incluso fraudulentos, asumi-
dos con mas frecuencia de la pensable en la practica por el organismo otrora
consultivo, lo que termina no s6lo desnaturalizando sino desprestigiandolo al
convertirlo en lugar de confrontacion.

Por ejemplo, el caracter dilatorio de su intervencion aparece en el que
fue primero de todos los llegados a la AN, el caso de la empresa UNIPOST.
Aunque en el seno de la CCNC se reconoci6 inicialmente que concurrian cir-
cunstancias econdmicas suficientes para la inaplicacion, la primera decision
fue negativa -28 de septiembre de 2012 (Expediente 8/2012)-. Validada por la
SAN 15/2013, finalmente la empresa logra la autorizacion, pocos dias antes de
producirse ese fallo - resolucion de 13 de enero de 2013 (Expediente 14/2012)-
, sucediéndose unos meses después otro validador.

(,Se resolvio el problema? No. Precisamente, la SAN 28/2014 se dicta en
relacion a otro procedimiento de inaplicacion seguido por la empresa UNI-
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POST. En ella se pone de manifiesto como una gestion unilateral y conflictiva
de decisiones de esta trascendencia nunca resuelven los problemas, los agra-
van. Sobre el nuevo concepto comentado de “presuncion de certeza” técnica de
la CCNCC, la AN valida esa decision y, por tanto, la inaplicacion solicitada, si
bien en los términos modulados publicamente, por la empresa. El argumento
estaria en que variadas las circunstancias también pueden sucederse analogas
o diferentes medidas de flexibilidad interna, lo que estaria avalado por la STS,
4% 11 diciembre de 2013, Rec. 84/2012, y siempre que, claro esta, no constitu-
ya un fraude de Ley. Una vez constatada la evolucion negativa de la empresa,
se asumira la validez y eficacia del laudo -aqui se elige esta forma delegada
de decision administrativa-. Pero este camino no parece tener mas fin que el
acuerdo, y temporal. La SAN de 30 de mayo de 2014, Rec. 74/2013 lo eviden-
cia con nitidez, que asume la legitimidad de una nueva decision de descuelgue
de la empresa, pero esta vez acordada con la representacion unitaria, con una
salvedad, y es la de no aceptar su efecto retroactivo -FJ Séptimo, in fine-.

Pero no es el Gnico ejemplo que ilustra las disfuncionalidades de decisio-
nes que no cuentan con la participacion real y efectiva de los sujetos de repre-
sentacion laboral. El caso conocido por la SAN 219/2013 es también revelador
de ese doble efecto nocivo del mecanismo legalmente previsto, mas si se opta,
como la CCNCC -no asi otros, con mejor criterio a mi juicio, como el CARL-,
por primar decisiones directas y no delegar en arbitros, salvo excepciones,
como se ha visto. En este caso se trata de una compaiiia aérea, AIR EUROPEA
LINEAS AEREAS, SAU. Esta empresa, fallido el proceso de negociacion,
acudio a la CCNCC, y ésta, como cada representacion mantuvo de manera
inflexible su posicion, lo que es habitual, no fue posible obtener el guorum ne-
cesario para emitir la correspondiente decision, con lo que la respuesta fue de
incapacidad de dar solucion, por bloqueo del sistema de mayorias. Por tanto,
la exigencia de efectividad de la respuesta se demuestra en la practica un mito,
una falsedad normativa, una ilusion legislativa, si se quiere. Por supuesto, nada
obsta para que la empresa, tras protestar, lo intente de nuevo, cuantas veces
quiera, y, en efecto, intentado de nuevo ahora si logro la empresa el nula osta
de la CCNCC, no por consenso, sino por mayoria, dado que movid su criterio
para atraer a la parte empresarial. Claro estd, confrontadas las partes, ahora
sera la sindical la que impugne e intente conseguir en los Tribunales lo que no
puede en el actual marco de mayorias de la CCNCC. Pretension que encontrara
refrendo en la AN que, supongo algo disgustada por un actuar impropio de un
organo al que tan alta estima tiene, le reprochara que actue al margen de la
verificacion de si el periodo de consultas fue o no efectivo.

Este asunto es muy interesante. No solo expresa un claro efecto dilato-
rio, que no parece muy justificado si se hace una lectura seria y global de la
situacion, asi como incluso no resolutorio en sentido pleno del conflicto, pro-
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moviendo nuevas actuaciones institucionales, con el coste que lleva -en este
caso la accion jurisdiccional-, sino que es un claro ejemplo de actualizacion del
riesgo de favorecer usos estratégicos, oportunistas e, incluso, fraudulentos, de
la CCNCC. Este “riesgo moral” ha aparecido a menudo.

La CCNCC autorizd una inaplicacion en un supuesto en que la empresa
se limita a “repetir” el periodo de consultas que habia terminado sin acuerdo
entre las partes o decision de la CCNCC, ignorando, pese a ser un érgano de
“dialogo social”, que su intervencion es siempre subsidiaria y de Gltimo grado,
imposible si no existe una fase de negociacion legitima previa de buena fe,
lo que no sucedid. Cierto, la AN se muestra, en coherencia, ahora si, con ese
afecto institucional que parece tenerle en este punto, parcialmente comprensi-
va con tan negligente actuar: dada la situacion de gravedad econoémica por la
que atraviesa la empresa, la CCNCC ha adoptado una posicion activa, requi-
riendo a la empresa documentacion sobre la situacion econémica 2013. Pero
no por ello le va a “poner pafios caliente” a un obrar tan desacertado, hasta el
punto de que la AN se ve obligada a recriminarle que ha ido incluso mas alla
de la postura sostenida por la empresa, la cual se limitd a repetir o reiniciar el
proceso ya concluido. Esto es, la CCNCC acttia claramente en defensa de un
interés particular, el de la gestion econdmica de la empresa, aun con sacrificio
del otro concurrente.

Puede pensarse que es un caso aislado, la tipica situacion de “justicia del
caso concreto”. Pero llueve sobre mojado. Asi, ya habria sucedido en el asun-
to conocido por la SAN, 128/2013, de 19 de junio (Rec. 211/2013) -caso AIR
NOSTRUM-, donde critica que el organismo se haya dejado instrumentar en
tal sentido, aceptando -Expediente 4/2013- una decision empresarial de inapli-
cacion cuando esta medida no se negocid de forma efectiva en el periodo de
consultas, lo que: “.... excede con mucho las funciones de dicho organo que
consiste precisamente en solucionar las discrepancias surgidas por falta de
acuerdo en los procedimientos de inaplicacion de las condiciones de trabajo
previstas en el convenio colectivo de aplicacion en los supuestos establecidos
enelart 82.3 del ET”.

En definitiva, estos y otros ejemplos evidencian claramente, desde un ana-
lisis de la experiencia, lo que ya cabria presumir una vez enunciada la norma
legal, y es que se iba a desnaturalizar la funcién de la CCNCC. No solo ha
dejado de ser, en este ambito, un lugar para propiciar el consenso, como reza
su sistema de votacion, para convertirse en uno propiamente de confrontacion,
resolviendo estos asuntos desde el principio de la mayoria, contraproducente
en un 6rgano basado en la confianza y el didlogo como éste, sino que incluso se
presta, lo acepte unas veces o no en otras, a usos oportunistas que desmienten
su funcion de didlogo para mutarla en confrontacion.
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5.REFLEXION FINAL: EL EQUILIBRIO RAZONABLE, ENTRE VA-
LORES, LEYES Y REALIDADES

Con lo analizado hasta ahora creo que es suficiente, al menos de mo-
mento, para dejar claramente en evidencia que el prometedor mecanismo
administrativo resolutorio de ultima instancia de conflictos de inaplicacion,
ademas de responder a un modelo ya trasnochado y caducado de relaciones
laborales, por reproducir el viejo principio de la autoridad publica, asuma las
formas que asuma, tiene insolubles vicios de invalidez, de un lado, y, casi
lo que es peor, de ineficacia. No s6lo es incoherente con el orden juridico
efectivo, como revela el CLS y pese a la posicion salvifica, eso si a costa de
una profunda correccion de su texto, que debe estar inspirado por el maxi-
mo respeto a la libre negociacion y al compromiso voluntario de la accion
arbitral-medial ptblica en su caso, sino que no asegura, por su estructura
decisional, salvo delegacion en “arbitro”, la efectividad de la decision en un
buen niimero de casos.

Mas atin. La practica no s6lo lo ha dejado a una posicion residual o mar-
ginal, primando los acuerdos a través de esos simulacros de procesos de ne-
gociacion colectiva que son los periodos de consultas con estructuras ad hoc,
mas del 80 por cien de los acuerdos, sino que a menudo sus decisiones se
revelan dilatorias e, incluso, lo que es peor, instrumentales a unos fines muy
concretos y no legitimos empresariales, que quiebra el equilibrio razonable de
intereses que debe asegurar en todo caso. Po eso, en los pocos supuestos en que
interviene, esta competencia trastoca el sentido originario de la Comision, que
debe ser un foro de encuentro y no un “campo de batalla”. Pero para ese viaje
no necesitamos estas alforjas, que supone una profunda conmociéon normativa
y axioldgica del entero sistema para resolver apenas un porcentaje residual
-plano realista-.

En suma, estamos ante una anacronica intervencion administrativa de na-
turaleza liberal, no social, incompatible con el Derecho Internacional de Nego-
ciacion Colectiva, como afirma el CLS, y extremadamente contraproducente,
ademas de incapaz de dar en todos los casos una solucion efectiva al problema
del bloqueo negociador. Es imposible no ver en ella residuos de un modelo au-
toritario de relaciones laborales, que creiamos ya superado con el modelo de-
mocratico propugnado por el Derecho Constitucional del Trabajo, a instancias
de aquéllos estandares internacionales. Por eso de identifica mas con aquellos
reductos del pasado depurados en su dia por una doctrina constitucional a la
altura de los tiempos que inauguraba y exigia la nueva Constitucion -SSTCO
11/1981 y 92/1992-, que con aquellas otras huellas que todavia persisten en
nuestro modelo y que, pese a responder a un principio de intervencion hetero-
noma publico-administrativa, pero que se revisten de la suficiente y grave ex-
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cepcionalidad como para sobrevivir, no sin equivocidad y polémica, en nuestro
sistema’.

6.EPILOGO: ;Y AHORA QUE EL TCO HA HABLADO QUE?

Entre los constitucionalistas americanos®!, es muy conocida la frase, pro-
nunciada en 1907, del Juez Charles Evans Hughes del TS de los EEUU, que
luego llegaria a presidir, en la que se concreta de manera muy directa uno de
los principales dilemas de los Estados Democraticos de Derecho: “Vivimos
bajo una Constitucion, pero la Constitucion es lo que los jueces dicen que
es”. Esta idea subyace al planteamiento de la SAN 28/2014 aqui tan comenta-
da, para la que es evidente que toda decision jurisdiccional ordinaria tenia un
inexorable halo de provisionalidad, porque estaba pendiente que su “maximo
intérprete”, el TCO hablara al respecto de manera jurisdiccional, y a esa “0l-
tima palabra” se remitia. Pues bien, este “6rgano supremo de garantia consti-
tucional” ya se ha pronunciado. Asi lo acaba de hacer en la STCO 119/2014,
de 16 de julio, en la que, por 9 votos contra 3, legitima sin reparo alguno, por
lo que aqui interesa, el mecanismo de solucion de controversias en materia de
inaplicacion de convenios colectivos consistente en la intervencion de tltimo
recurso de la CCNCC. ;Y ahora qué, podria pensarse? ;En qué queda toda la
critica desplegada en este articulo intentando evidenciar lo contrario?

Dificil no ver aqui, pero sélo en una primera y superficial impresion, las
recurrentes palabras de otro jurista, esta vez europeo -Kirchmann®?-, mas cono-
cido en nuestra cultura juridica continental, segun las cuales, parafraseandolas,
por supuesto, cabria decir que el TCO -¢él decia el legislador, pero a nuestros
efectos sirve la comparacion- puede, “de un plumazo” -en este caso largo,
pues el texto es demasiado extenso, innecesariamente pues es redundante en el
argumento-, convertir un articulo entero, o al menos mas de la mitad de él -en
este caso el mio; €1 hablaba de bibliotecas enteras-, “en papel mojado”. Conse-
cuentemente, habria, en el mejor de los casos, que reescribirlo.

3% Son las ya referidas “huellas del pasado autoritario” que dejan articulos como el 92.2 ET
-extension de convenios mediante acto administrativo, pero a peticion de autonomia colectiva-, o
la Disposicion adicional 7* -regulacion reglamentaria de condiciones de trabajo por rama de acti-
vidad si no hay convenio y siempre subsidiario respecto del procedimiento de extension adminis-
trativa-, o incluso la funcion arbitral y decisoria de la CCNCC en los viejos conflictos relativos a la
cobertura de vacios provocada por la derogacion de otro de los vestigios de ese pasado autoritario,
las Ordenanzas de Trabajo -disposicion transitoria sexta ET-.

3 CASAL H., Jestis Maria. Constitucion y Justicia Constitucional. Caracas. 2006. p. 283.

32 “Los juristas se ocupan de las lagunas, los equivocos, las contradicciones de las leyes po-
sitivas... su objeto es la ignorancia, la desidia, la pasion del legislador... tres palabras rectificadoras
del legislador convierten bibliotecas enteras en basura”. Vid. Kirchmann, J.h. La jurisprudencia
no es ciencia, trad. Antonio Truyol y Serra, 2* ed., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1961
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Por supuesto, no hay ningun criterio definitivo para que se pueda arbitrar,
en forma indubitable, entre las distintas lecturas “cientifico-normativas” que
se mantengan en conflicto en torno a la relacion de validez de una norma legal
con la superior. Como dijera otro famoso juez del TS norteamericano, el juez
Robert H. Jackson, de la Suprema Corte de Estados Unidos (caso Brown v.
Allen, 1953): “No tenemos la ultima palabra porque seamos infalibles, pero
somos infalibles porque tenemos la ultima palabra”.

Pues bien, a mi juicio, la materia aqui analizada es un ilustre ejemplo para
evidenciar que el TCO espafiol -como los demas europeos, por supuesto-, ni
es infalible ni tiene la Gltima palabra, como viene en esencia a reconocer De-
claracion 1/2004 del TCO sobre la primacia del Derecho Comunitario -como
comprendid quizas mejor que la mayoria el voto particular-. No es infalible
porque, como cualquier otro intérprete humano, puede errar, incluso de forma
manifiesta, en la interpretacion que ofrece del sentido concreto de las normas
constitucionales que interpreta en cada momento histdrico, como evidencia
tanto el que en otra doctrina precedente del mismo Tribunal podamos hallar
claramente lo contrario cuanto el que la decision lo es mayoritaria, no una-
nime. Pero, y aqui esta el principal argumento que se quiere sostener en este
epilogo, ni tan siquiera tiene la “altima palabra” ya en torno al juicio de vali-
dez de una Ley en un sistema de justicia multinivel en el que el principio de
juridicidad ha trascendido nuestras fronteras. Por lo tanto, pese a lo que se
esta difundiendo en muchos, casi todos, los medios de comunicacidn, no se ha
dicho la ultima palabra sobre la juridicidad ni de la materia de reforma aqui
analizada ni de otras tratadas en la STCO 119/2014, -por ejemplo: el periodo
de prueba de un afio del contrato de apoyo a emprendedores-.

Desde esta perspectiva, siguiendo al Juez Jackson, tampoco por esto la
decision constitucional resulta infalible, al menos en un doble sentido y nivel.
Por debajo de él, dentro de nuestras fronteras, todavia hay otro “intérprete
supremo” que tendra que decidir sobre la validez de la intervencion decisoria
de la CCNCC, conforme al principio o juicio de conformidad con la legalidad
internacional -Convenios de la OIT 87 y 98- (el juicio de convencionalidad),
en la linea con lo sefialado por el CLS. Por encima de él, mas alla de nuestras
fronteras, y como se ha sugerido en este estudio, tampoco cabe descartar la
intervencion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea -TJUE-, en la me-
dida en que esta regulacion interactiia, no de forma pacifica, segun también
ha apuntado, aunque no resuelto, ni bien ni definitivamente, la SAN 28/2014.

Por eso, he preferido un analisis de la sentencia constitucional a través de
la técnica del epilogo, sin modificar lo ya dicho. Conoci la sentencia después
de cerrar este trabajo y, por la amable oportunidad ofrecida por quienes gestio-
nan la Revista, he tenido posibilidad de contrastar mis posiciones al hilo de los
argumentos del TCO -de la mayoria y de la minoria, claro esta-, entrelazando
mis reflexiones con las suyas.
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Sin embargo, he preferido esta otra opcidn para evidenciar mi convenci-
miento sobre la plena validez de lo afirmado, pues en el discurso argumental se
han incluido muy significativas razones ligadas a ese principio de juridicidad
trasnacional, esa suerte de version socio-laboral de la llamada “justicia univer-
sal”, que tan de actualidad est4, en las que fundar el juicio critico que ahora
hago a la sentencia. Incomprensiblemente, la mayoria del TCO ha obviado de
forma absoluta ese canon trasnacional de interpretacion constitucional, cuando
su doctrina es inequivoca al respecto y ya habia doctrina del CLS.

En apretada, pero suficiente, sintesis, las razones por las que el TCO con-
sidera, de forma mayoritaria, que la intervencion de la CCNCC es constitucio-
nal, se articulan en torno a dos grupos. El primero se centra en validar la norma
de excepcion a la garantia de fuerza vinculante de los convenios ex art. 37 CE
que representa la solucion intervencionista del art. 82.3 ET. El segundo consis-
te en acreditar que no hay ninguna colision relevante en ella con el derecho a la
tutela judicial efectiva ex art. 24 CE. Por las razones que se han expuesto en el
cuerpo central de este estudio nos vamos a centrar en la primera linea argumen-
tal, que entiendo la mas relevante y merecedora de una critica mas radical. Al
respecto, son 3 las razones basicas que esgrime la actual mayoria del TCO para
salvar, yo diria que a toda costa, incluso de apartarse de su propia doctrina, sin
asumirlo, claro, la decision del legislador. Estas tres razones, de mayor a menor
alcance y concrecion, son:

a)Razon institucional. En virtud del principio pluralista, no hay un unico,
menos “cerrado”, modelo de relaciones laborales, por lo que “el legislador
dispone... de un amplio margen de libertad de configuracion en el desarrollo
del derecho a la negociacion colectiva, aunque esa libertad es absoluta” -FJ
4, apartado A-.

Dejando de lado, la absoluta obviedad del inciso final -es manifiesto que
un Estado de Derecho no puede haber libertades absolutas, de nadie, ni si-
quiera del TCO en su funcion de intérprete constitucional “maximo” (que no
Unico)-, la gran falacia del argumento emerge de inmediato. En efecto, el TCO
confunde la garantia de pluralismo del sistema de relaciones laborales con una
pretendida “neutralidad”, lo que constituye un craso error. En efecto, como
evidenciara la STCO 210/1990, FJ 2, que recuerda la STCO de 16 de julio de
2014, la Constitucion ni ha querido ni puede realmente disefiar un “modelo
cerrado y estatico” de relaciones laborales, dejando al legislador y al resto de
poderes normativos, como la autonomia colectiva, cuyo poder no es deriva-
do de la Ley sino directamente atribuido por el Poder Constituyente -STCO
58/1985, FJ 3-. Pero en ella se dice igualmente que la CE no es indiferente a
esa evolucion, a esa dinamica abierta, sino que establece “premisas”, esto es,
postulados y principios, inherentes al mismo que no pueden desconocer ni una
-La Ley- ni otros -los sujetos sociales-. Y entre esas garantias estd, sin ninguna,
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duda el “principio democratico”, de modo que la opcidon debe siempre respec-
tar la conformacion auténoma de las voluntades reguladoras.

Y para no centrar el argumento critico en la especulacion cientifica sélo,
traigo a colacion la doctrina del CLS. Iniciamos este estudio con la clara for-
mulacion del CLS en torno a cual es el tinico modo juridicamente legitimo de
identificar la voluntad legal con la de los interlocutores sociales en la regula-
cion de las relaciones de trabajo: la regla o el principio del “convencimiento”
de las voluntades en juego a través de procesos de participacion, propio del
pluralismo, no del “vencimiento”, expresion de autoridad:

... Si un gobierno desea que las clausulas de una convencion colectiva
vigente se ajusten a la politica economica del pais, debe tratar de convencer
a las partes de que tengan en cuenta voluntariamente tales consideraciones,
sin imponerles la renegociacion de los convenios colectivos vigentes”

Ciertamente, la doctrina clasica -que no vieja- del TCO insiste en esta
idea. La STCO 92/1992, de 11 de junio -FJ 4-, en relacion al reconocimiento
legal a la autoridad laboral de una facultad de aprobar modificaciones sustan-
ciales en las condiciones de trabajo, si concurrian ciertas causas -técnicas, or-
ganizativas, o productivas-, declaro con toda nitidez, segin ya se recordd, que
una cosa era el “poder normativo del Estado”, al que quedaba sometido, con
condiciones claro, el “poder de autonomia normativa”, y otra muy diferente
que pudiese intervenir decidiendo qué condiciones colectivas deben regir una
determinado ambito funcional. Esto segundo le estaba vetado porque aceptar
tal poder de decidir la dispensa o inaplicacion de condiciones pactadas, cual-
quiera que sea la forma que revista:

“... no solo seria desconocer la eficacia vinculante del convenio colectivo,
sino incluso los principios garantizados en el art. 9.3 CE”.

Se dira que todo esto es compatible con la solucion dada por el legislador,
en la medida en que la CCNCC no responderia al “principio de intervencion
de autoridad”, tan tipico de la Administracion, sino al diferente y modulado
“principio de intervencion participada”, dado el caracter medial o arbitral de
esta intervencion, la técnica de voto o de toma de decisiones -tendencialmente
por consenso, y en todo caso por mayorias de caracter cualificado, no simples-
y la participacion de interlocutores sociales. Pero ya se ha visto como, tanto
en la configuracion normativa como, sobre todo en la practica, la atribucion de
esta competencia hace que mute ese modelo, primando claramente para la forja
de la mayoria necesaria, que no siempre se consigue, es verdad, la decision de
la parte que representa a la Administracion. Esta actia sabiendo que no puede
encontrar un consenso por la oposicion de una de las partes a su planteamien-
to, por lo que tendera a modular la peticion empresarial para atraer a uno de
las otras dos partes, sabiendo que existe un conflicto raiz entre ellas y que, en
consecuencia, ya no es posible, con caracter general, funcionar conforme a ese
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consenso, sino conforme a un juego de concesiones que nada tiene que ver con
la concurrencia de ambas voluntades, que, como expresa el CLS, es requisito
ineludible en el modelo internacional de relaciones colectiva, asumido por la
CE por la via del art. 10.2 CE.

La doctrina constitucional, como viene asumiendo de forma reiterada y ha
tenido que reforzar en los ultimos tiempos -STCO 61/2013, FJ 5-, esta sujeta
a este canon internacional, segin recuerda el voto particular. Pero la nueva
posicion de la mayoria del TCO no so6lo no lo ha seguido, sino que ni tan si-
quiera lo ha contemplado. De ahi la incorreccion técnica en que incurre, en mi
criterio, el fallo y que abre la via, como se ha dicho, a reclamaciones mas alla
de nuestras fronteras, pero también dentro -inaplicacién por mor del art. 96 ET
en virtud del juicio de convencionalidad que so6lo al juez ordinario incumbe-.

b)Razon de politica juridica. La defensa o garantia de mantenimiento del
empleo, que es la finalidad a que responde la excepcion contemplada en el
art. 82.3 ET, constituye una razén “constitucionalmente legitima, atendidos
el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) y los deberes de los poderes publicos de
proteger la defensa de la productividad (art. 38 CE) y de realizar una politica
orientada al pleno empleo (art. 40.1), ante la necesidad de afrontar el proble-
ma de la grave situacion del desempleo en Esparia...” -FJ 5, Apartado A), letra
a); también FJ 4, apartado B)-.

No cabe duda que en este argumento se centra el nucleo de la decision
constitucional que valida la opcion legislativa, que el TCO no duda en conside-
rar una auténtica o genuina “excepcion a la fuerza vinculante de los convenios
colectivos” -FJ 4, apartado B, parrafo tercero-. El conjunto de la regulacion
de inaplicacion responderia a la voluntad legislativa de dar a los empresarios
una garantia de gestion productivo-competitiva efectiva -eficaz y eficiente- del
personal frente al “riesgo de intangibilidad” de las condiciones de trabajo, en
la medida en que éste constituye un “peligro concreto” para la “estabilidad de
la empresa”, condicion que, a su vez, constituiria el presupuesto de la continui-
dad del empleo, “cuya proteccion constituye un deber de los poderes publicos
(art. 40 CE)” -FJ 4, apartado B, parrafo tercero, in fine-. El principio tutelar o
de proteccion de empleo, pues, aparece como la razon justificadora de fondo
de todas las decisiones de flexibilidad adoptadas por el legislador para hacer
frente a la crisis y en ¢él halla el TCO, como la AN, el “interés general” -las
razones imperiosas de interés general que diria el TJUE-, tinico presupuesto
que podria fundamentar excepciones a los derechos fundamentales, como es la
negociacion colectiva ejercida por los sindicatos. Es a través de esta via como
la “nueva” (“pos-moderna”, también “pos-social”) doctrina constitucional pre-
tende mantenerse en conexion con la “vieja” -yo entiendo que clasica, social-
doctrina constitucional,
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“... el derecho a la negociacion colectiva, de forma similar al principio
de autonomia en el Derecho privado, puede “presentar excepciones, siempre
que la limitacion... se encuentre justificada”. Sefialaba, en orden a la eventual
admision del arbitraje obligatorio, que tal justificacion “puede hallarse en el
dario que el puro juego de las voluntades particulares y las situaciones que de
¢l derivan, puede irrogar a los intereses generales” (FJ 5, apartado A), parrafo
segundo, que remite a la STCO 11/1981, FFJJ 19 y 24).

Pues bien, dejando a un lado cuestiones mas conceptuales -como la critica
que hace, velada eso si, o no tanto, al modelo espafiol de eficacia general de
los convenios estatutarios, al que considera excepcional en relacion “a buena
parte de los paises europeos”, esto es, a nuestros competidores mas proximos-,
la debilidad del argumento, y su extremada artificialidad, emergen de nuevo
facilmente apenas se contraste con el texto del precepto enjuiciado. E1 TCO
nos quiere hacer creer que el precepto responde a un inequivoco objetivo de
defensa del empleo, prefiriendo la devaluacion empresarial de las condicio-
nes de trabajo, la llamada eufemisticamente flexibilidad interna, a la extincion
contractual. Y, en principio, siguiendo tanto la doctrina constitucional como la
comunitaria, que asumen el principio de sacrificio de los derechos laborales
individuales y colectivos en aras de la proteccion del empleo, al que respon-
derian las politicas de mercado de trabajo -STJUE 11 de abril de 2013, asunto
RING-, podria aceptar una via de transaccion de ese tipo. El problema es que
la garantia de mantenimiento del empleo ha desaparecido expresamente de un
texto que antes si lo contemplaba, al igual que la garantia de viabilidad empre-
sarial. Esto es, el TCO razona sobre algo irreal, presunto.

En efecto, el compromiso de empleo, que podria ser una contrapartida
licita al sacrificio, en determinadas condiciones, de las condiciones de trabajo
durante un cierto tiempo, no esta garantizado en el texto y ni siquiera puede de-
cirse que sea la finalidad real del precepto, sino tan sélo un “efecto querido”, si
se quiere deseado por la Ley, pero en absoluto protegido de forma directa. Real-
mente, lo que la norma protege es una pura concepcion liberal sobre el mercado
de trabajo y sus politicas activas, que fiaria la creacion de empleo a la reduccion
de los costes de la mano de obra. El TCO, defensor en apariencia, como se dijo
en el anterior argumento, del pluralismo, realmente tan solo se limita a santificar
constitucionalmente una determinada concepcion, la neoliberal, de las politicas
de mercado de trabajo, segun la cual el empleo, como cualquier otro bien o pro-
ducto econdmico, es elastico a su precio: a menos cueste su adquisicion, mucho
mas se comprara. Ahora bien, al margen de la re-mercantilizacion del trabajo
que supone esta vision, inaceptable en el marco de las garantias del art. 10.2 CE
-STCO 192/2003-, este razonamiento aparece radicalmente desmentido por los
principios constitucionales, y también comunitarios, asi como por los estandares
internacionales de las politicas de mercado de trabajo.
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De un lado, el principio de intervencion publica que anima la CE no es
el liberal, sino el social -art. 1.1 en relacion al art. 9.2. CE-, un principio juri-
dico que la STCO 16 de julio de 2014, a diferencia de la STS de 27 de enero
de 2014, por ejemplo, que siguen la misma logica de aceptar el principio de
sacrificio de los derechos laborales en aras de la continuidad del empleo, ha
ignorado por completo también, ni lo menciona. La norma no defiende el em-
pleo, sino la productividad, como conforma el TCO -y la AN-, de manera que
se confia, pero sin compromiso concreto alguno ni garantia juridica razonable,
siendo mas un “acto de fe” -ni siquiera de buena fe-, en que el aseguramien-
to de una devaluacion de condiciones, a la que los trabajadores se oponen,
se deriven el efecto beneficioso para el empleo. De otro, y desmintiendo la
correccion de tan vieja como leonina concepcion neoliberal, debe recordarse
que la OIT desmiente que haya un vinculo directo entre la devaluacion de las
condiciones de trabajo y la creacion de empleos. Finalmente, y en esta misma
logica de transaccion equilibrada entre criterios o parametros homologables,
debe tenerse en cuenta que el TJUE ha asumido, dentro del actual enfoque co-
munitario de la “flexi-seguridad”, la legitimidad de las politicas de flexibilidad
de las relaciones de trabajo como limite a los derechos de los trabajadores.
Pero para que actie como tal requiere, al mismo tiempo, medidas o garantias
concretas o especificas, idoneas en otros términos, para la “seguridad en el
empleo” -STJUE 11 de abril de 2013, asunto RING-.

Sin embargo, es esta parte de la “pareja”, de la “dupla” flexibilidad en la
gestion de las condiciones de trabajo favor seguridad en el empleo la que esta
completamente ausente del régimen del art. 83.2 ET, por la sencilla razén de
que el legislador la ha eliminado expresamente como “juicio de funcionalidad”
exigible para la legitimidad de la medida. Sélo una interpretacion correctora
del texto o enunciado legal, que recupere para la norma socio-laboral efectiva-
mente aplicable, como ya estan haciendo algunos convenios colectivos secto-
riales reguladores de esta institucion con ese enfoque o 16gica de flexibilidad
(en la gestion del trabajo)-seguridad en el vinculo contractual (empleo)-, podria
resolver el problema de contradiccion del régimen legal de inaplicacion con las
exigencias de justificacion de las excepciones a la garantia constitucional de
fuerza vinculante de los convenios colectivos. E1 TCO tenia la oportunidad de
llevar a cabo esa relectura constitucional, al estilo de lo que ha intentado la
SAN 28/2014, si bien en su caso con mucho mas precision y legitimacion. Sin
embargo, en vez de esa sentencia correctora que integre, COmo cOmMpromiso
juridicamente serio, la garantia de empleo, el TCO ha preferido una sentencia
adherente a la opcidn ideologico-politica del legislador.

De este modo, no sélo contrasta abiertamente con la doctrina del CLS que
ya se ha pronunciado en contra de la legitimidad de este tipo de opciones, por
violar derechos y principios del Derecho Sindical Internacional -Convenios n.
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97 y 98 OIT-, como hace notar el voto particular de la STCO 16 de julio de
2014, sino también con la posicién de otros Tribunales Constitucionales -el
portugués- y, lo que es mas relevante, y operativo, con la doctrina del Comité
Europeo de Derechos Sociales de la Carta Social Europea (CEDS). Al margen
de la solucion que se alcance sobre el caracter o no estrictamente “vinculante”
de sus decisiones y la naturaleza propiamente o no de “jurisprudencia” %, ha
quedado ya claro que su posicion critica, exigiendo transacciones y equilibrios
reales entre la devaluacion de los derechos sociales -tanto laborales como de
proteccion social- y los estandares basicos de proteccion de los mismos. Y
en la construccion de esa critica ha forjado una serie de limites especificos a
las politicas econémicas y de mercado de trabajo que el TCO, en virtud del
art. 10.2 CE, ni los Tribunales Ordinarios, en virtud del art. 96 CE, pueden
desconocer. El TCO tendra -asi como en su momento el TS, y los diferentes
Tribunales ordinarios- un margen propio para la comprension de esos criterios
en la interpretacion constitucional, pero lo que no puede hacer es ignorarlos
por completo, silenciarlos, como ha hecho aqui. Sencillamente esa ignorancia
representa una quiebra inasumible del Estado Constitucional de Derecho, que
ha reconocido una primacia a la norma internacional y a sus 6rganos de garan-
tia sobre la norma nacional, al tiempo que ha cedido una parte de su soberania
a normas transnacionales. Por tanto, no sélo en el plano de la critica externa
-divergencia de criterio cientifico- sino también en el de la critica juridica in-
terna -recurso a las instancias “superiores”, que las hay- es necesario seguir
avanzando en la lucha por el Derecho Social del Trabajo valido, para la que el
TCO, se insiste, no es ni el Ginico ni el ultimo nivel de jurisdiccion en un siste-
ma de justicia social multinivel, universal o transnacional®.

c)Razon estrictamente técnica. La intervencion medial-arbitral de la CC-
NCC, por su naturaleza y por las garantias que la revisten, sobre todo el ser so-
lucién de ultimo recurso, debe entenderse como una excepcion proporcionada.

EI TCO es consciente, no podia ser de otro modo, de la necesidad de llevar
a cabo una paso mas para poder legitimar la excepcion a la garantia constitu-
cional de fuerza vinculante. No basta con entender justificada la excepcion con
fundamento en la proteccion del empleo, sino que hay que ponderar o evaluar

3 Vid. para la mas radical afirmacion no so6lo de la naturaleza jurisprudencial de sus decisio-
nes sino de su fuerza juridicamente vinculante para todos los Tribunales nacionales Jimena Que-
sada, L. La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales. Sistema de reclamaciones
colectivas. Vol I: 1998-2005. Valencia. Tirant lo Blanch. Pp. 31-32

3 Para los fundamentos tedricos, normativos y conceptuales de un planteamiento de este
tipo, con la delimitacion de un principio de soberania mundial, por todos, Ferrajoli, L. Derecho y
garantias. La Ley del mas débil. Trotta. 2004. Pp. 125 y ss. Para un enfoque mas concreto, refor-
zando el papel del CEDSH, que preside, Jimena Quesada, L. Jurisdiccion nacional y control de
convencionalidad: a proposito del dialogo judicial global y de la tutela multinivel de los derechos.
Thomson-Aranzadi. 2013.
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su proporcionalidad, esto es, el sentido de la medida que ha tenido el legislador
al consagrar esa excepcion. La STCO 16 de julio de 2014 concluye sobre el ca-
racter proporcionado de la medida por la concurrencia de 5 garantias: causali-
dad de la decision, caracter parcial de las materias que se pueden ver afectadas
por la inaplicacion, temporalidad de ésta, subsidiariedad de la intervencion de
la CCNCC y la naturaleza arbitral y participada, no autoritaria de ésta, en cuyo
seno la negociacion no cesaria, sino que continuaria en busca del consenso.

No cabe duda que es en esta concepcion del papel de la CCNCC, como
organo arbitral o medial que no actia conforme al principio de autoridad jerar-
quica sino segun la logica del consenso y en aras de un interés general, siempre
subsidiaria respecto de la via principal y preferente, la autonomia colectiva, se
situa el nucleo duro de su decision. Por supuesto, en ella las artificialidades
y falacias de la misma alcanzan su cénit. Puesto que hemos dedicado todo
el cuerpo del este estudio a intentar desacreditar, en la teoria -representacion
conceptual y normativa- y en la practica -observacion real de su accion- esa
concepcidon no vamos a insistir aqui mas en ello. Tan s6lo poner de manifiesto
que, pese a los esfuerzos del TCO por alejarse de sus precedentes, tratando
de demostrar que nada tiene que ver esta funcion decisoria de la CCNCC con
aquellas otras que su “vieja” -clasica- doctrina corrigid, pues a diferencia de
aquellos casos -arbitrajes obligatorios de caracter publico-administrativo y
decisiones administrativas de inaplicacion-, porque “no tiene propiamente la
condicion de autoridad administrativa laboral, ni siquiera la representacion de
la Administracion goza de capacidad resolutoria por si sola...” -FJ 5, A), letra
¢)-, la realidad se muestra mucho mas tozuda que la mayoria del TCO -vuelve
a insistir en ello poco mas abajo (“No hace falta insistir en que la CCNCC no
es autoridad laboral...” -lo que, por cierto, es otra obviedad, pues de haberlo
sido no habria caso, pero el analisis juridico no es tan burdo, sino que precisa
mas finura argumental)-.

Para incidir en esa idea, s6lo voy a recordar dos argumentos de autoridad,
uno que no se ve acompanado, de momento, de la “potestad” que daria formar
mayoria en la decision de un 6rgano colegiado, y otro que si lo reviste, por
conformar la voluntad de un 6rgano de garantia cuya diccion juridica debe
vincular, o al menos incidir en, la de la mayoria del TCO. En primer lugar, me
refiero al voto particular, que tras un exhaustivo analisis de las identidades en-
tre unas situaciones constitucionalmente prohibidas -segun la vieja doctrina- y
las que ahora se entenderian que no -seglin la nueva, liberal y pos-social, doc-
trina del TCO-, pone de manifiesto, respecto a la intervencion arbitral publica
obligatoria de la CCNCC:

“... No es cuestion ahora de volver a razonar la plena identidad de los ele-
mentos estructurales (supuesto de hecho y consecuencias juridicas)... Lo que
ahora importa destacar es que...conforme a la jurisprudencia constitucional,
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ha de calificarse como una excepcional y extremada limitacion al derecho de
negociacion colectiva, cual es la conversion en regla general de la... impo-
sicion de una solucion al conflicto existente entre unas partes negociadoras,
prescindiendo asi de la menor valoracion sobre voluntades e intereses parti-
culares y voluntad e interés general” - FJ 7-.

En segundo lugar, por lo que hace al argumento que combina autoridad
y, de una forma simultanea, “potestad”, fuerza juridica vinculante, o al menos
determinante, y en todo caso relevante, hay que terminar recordando al CLS,
con quien empecé este trabajo analitico y critico. En realidad, el voto particular
no hace sino trasladar la doctrina que ya ha sentado al respecto el CLS y que
la mayoria ha ignorado, hasta el punto de dejarla innombrada. Segtin esta doc-
trina, y aceptando que las intervenciones en las soluciones de los conflictos de
intereses 0 econdmicos colectivos -naturaleza que acepta, por cierto, el TCO,
mas claramente que la SAN 28/2014- por parte de 6rganos administrativos ha
de aceptarse solo de forma excepcional, concluye afirmando que:

“... el recurso de arbitraje obligatorio cuando las partes no llegan a un
acuerdo en la negociacion colectiva solo es admisible en el marco de los ser-
vicios esenciales en el sentido estricto (aquellos servicios cuya interrupcion
podrian poner en peligro la vida, la seguridad, o la salud de las persona en
toda o parte de la poblacion™.

3 Vid. OIT. La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del CLS. Quinta
Edicion (revisada). 2006. Parrafo 994. Un estudio detallado reciente en Guaman, A. “Las criticas
del CLS a la reforma laboral de 2012...”. Revista de Derecho Social. n. 66/2014. pp.210 y ss.
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