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1. Un nuevo equilibrio en el proceso negocial

Puede existir una cierta percepcién de que, ante las indudables novedades introducidas
por la reforma laboral en materia de contratacién laboral, no se han producido grandes
cambios en materia de negociacién colectiva. El centro de atencién se ha situado tanto
en relacién con la contratacién, mientras que han pasado mds inadvertidas las modifi-
caciones que se han producido en materia de negociacién colectiva. Ello probablemente
se debe a varios factores, entre los que destacarfa resumidamente los siguientes: algunos
aspectos de la reforma ya se daban por descontados, lo que ha llevado a infravalorar su
trascendencia; existia la perspectiva de que iban a introducirse cambios en otros terrenos,
que sin embargo al final se ha optado por mantener el régimen vigente en aras del logro
del Acuerdo social que sustenta la reforma; hay aspectos de la reforma que por no situar-
se estrictamente en el titulo del Estatuto de los Trabajadores relativo a la negociacién
colectiva, o bien porque se encuentran dispersos a lo largo del texto legal, han pasado
inadvertidos a pesar de su trascendencia.

Frente a esta infravaloracién del impacto de la reforma laboral en materia de ne-
gociacién colectiva, parece oportuno realizar un balance de conjunto de los efectos que
pueden tener estos cambios en el desarrollo futuro de los procesos negociales, que, a
nuestro juicio, pueden ser de mucha mayor importancia a la que inicialmente parece
que se proyecta de una primera lectura del texto legal. En efecto, a nuestro entender, las
nuevas reglas de juego en materia de negociacién colectiva alteran sustancialmente el
equilibrio de posiciones en el desarrollo futuro de los procesos negociales, lo que puede
reforzar el papel central de los convenios colectivos dentro de nuestro sistema institucio-
nal de relaciones laborales en su conjunto.

Labos, Vol. 3, No. 1, pp. 134-152 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2022.6849
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 134


https://doi.org/10.20318/labos.2022.6849
http://www.uc3m.es/labos
https://orcid.org/0000-0002-1275-5289
https://doi.org/10.20318/labos.2022.6849

Jests CrRuzZ VILLALON El impacto de la reforma laboral de 2021 sobre la negociacién colectiva

Ante todo, frente a una actitud de clara desconfianza por parte de la reforma laboral
de 2012 respecto de los efectos de la negociacién colectiva sobre el mercado de trabajo y,
en general, de la gestién de la negociacién colectiva, la reforma de 2021 recupera el valor
positivo del convenio colectivo en nuestro sistema laboral, refuerza su protagonismo en
el conjunto del desarrollo de las relaciones laborales y establece una relacién mds pacifica
y enriquecedora entre la norma estatal y el convenio colectivo. A mayor abundamiento,
se trata de una reforma que, en general, se construye sobre una premisa de mayor respeto
a la autonomia negocial de las organizaciones sindicales y empresariales y, por tanto, de
menor condicionamiento desde la norma estatal del marco normativo de la propia nego-
ciacién colectiva. Veamos todo esto concretado en cada uno de los aspectos bdsicos de la
reforma laboral objeto de comentario.

2. La concurrencia convencional en materia salarial

La primera modificacién, y probablemente la de mayor trascendencia en la arquitectura
de nuestro sistema negocial, consiste en la supresién de la preferencia imperativa e in-
disponible del convenio colectivo de empresa respecto de los convenios sectoriales en lo
que afecta a la totalidad de la cuantia de la retribucién, tanto en lo que refiere al salario
base como a los complementos salariales. Aun cuando se mantenga la preferencia apli-
cativa del convenio empresarial respecto del resto de la lista introducida con la reforma
de 2012, no cabe la menor duda de que la de mayor trascendencia en términos de equi-
librio de posiciones entre las partes es la que se refiere a la cuantia del salario, de ahi que
haya que hacer hincapié en la importancia del cambio legal. La preferencia aplicativa del
convenio de empresa en materia salarial ha provocado un efecto enorme de devaluacién
salarial, en una primera fase, y de dificultad de gestién homogénea de la politica de ren-
tas por parte de las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas, en una
segunda fase. De ahi que el escenario pueda cambiar sustancialmente a partir de ahora en
lo que se refiere a la capacidad de estas organizaciones en el disefio general de la politica
de rentas.

Eso si, el cambio ni va a resultar inmediato, a resultas de lo contemplado en la
disposicién transitoria 62 de la norma reformadora, ni va a resultar simple, por cuanto
que la reforma no pretende establecer un modelo alternativo desde la norma estatal. A
tal efecto, deben aclararse aspectos muy evidentes, pero que han sido confundidos por
ciertas lecturas rdpidas de la nueva regulacién. Ante todo, conviene aclarar que la supre-
sién de la preferencia del convenio empresarial en esta materia no supone que ello venga
sustituido por la preferencia aplicativa de los convenios sectoriales. La reforma de 2021
es mucho mds respetuosa con la autonomia de los interlocutores sociales en la fijacién de
las reglas de concurrencia entre convenios colectivos. En concreto, a partir de ahora, en
caso de concurrencia entre convenios sectoriales y de empresa para las materias para las
que no rige la preferencia empresarial ha de atenderse en primer lugar a lo que se pueda
establecer por las organizaciones sindicales y empresariales mds representativas a través de
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los correspondientes acuerdos interprofesionales, lo sean dmbito estatal o de Comunidad
Auténoma. A estos efectos, ya avanzamos lo que concluiremos al final de este trabajo,
deviene especialmente oportuno y necesario que se alcance un acuerdo interconfederal o
acuerdos interprofesionales a través de los cuales se disefien reglas seguras y de equilibrio
sobre este tipo de concurrencia convencional.

En segundo lugar, caso de que no se hayan celebrado este tipo de acuerdos inter-
profesiones sobre esta materia, que es lo mds generalizado en estos momentos, resultaria
de aplicacién el apartado primero del art. 84 ET, conforme al cual “un convenio colec-
tivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios colectivos
de dmbito distinto”. Esta regla es la que se ha interpretado como receptora de un deno-
minado principio “prior in tempore”, que vendria a alterar la regla cldsica conforme a
la cual la norma o el contrato posterior deroga o sustituye al precedente. Comoquiera
que esa regla cldsica tiene su plena l6gica cuando se trata de idénticos sujetos o pode-
res normativos quienes expresan una nueva voluntad regulativa (art. 86.5 ET), es mds
compleja su aplicacién cuando se trata de convenios de diverso dmbito que ni tienen
entre si posiciones de jerarquia normativa, ni implican identidad de sujetos negociadores
integrantes de mesas que actian en dmbito diverso. Por ello y por razones de mantener
un cierto equilibrio negocial se prevé esa a modo de preferencia del convenio anterior
en el tiempo. No obstante, resulta imprescindible realizar algunas aclaraciones. Primera,
frente a ciertas interpretaciones en el sentido de que ello suponia que el convenio poste-
rior serfa “nulo” por contradecir lo pactado en el primero en el tiempo, se advierte que
se trata de una simple preferencia aplicativa, que no impide la negociacién de esa ma-
teria en otro dmbito, sino exclusivamente que lo pactado no seria aplicable mientras se
encuentre vigente el convenio mds antiguo. Por ello, en realidad se trata de un “prior in
tempore” provisional, limitado en el tiempo, pues a partir de la decadencia del convenio
anterior en el tiempo éste deja de gozar de esa preferencia. A partir de estas seguridades,
empiezan algunas incertidumbres, que algunas han sido aclaradas por la jurisprudencia,
pero otras hasta el presente se mantienen en la nebulosa. Primera aclaracién, después de
diversos cambios, la jurisprudencia viene interpretando que esa preferencia aplicativa
del convenio anterior rige s6lo durante la vigencia ordinaria, expresamente pactada en
el convenio colectivo, pero decae ya en el periodo de ultraactividad del convenio ante-
rior en el tiempo (SSTS 8 de enero de 2020, rec. 129/2018, ECLLI:ES:TS:2020:41, 5
de octubre de 2021, rec. 4815/2018, ECLI:ES:TS:2021:3749), aunque si se mantiene
la prioridad temporal cuando sin denuncia del convenio colectivo se encuentra pro-
rrogado a partir de su finalizacién ordinaria (STS 27 de enero de 2022, rec. 33/2020,
ECLI:ES:TS:2022:300). Segunda aclaracién, a resultas de esa decadencia, procede apli-
car el convenio posterior en el tiempo, pues es el que se encuentra plenamente vigente en
su periodo de aplicacién ordinario pactado (STS 5 de octubre de 2021, rec. 4815/2018,
ECLI:ES:TS:2021:3749); dicho de otro modo, a partir de ese momento pasa a regir el
principio inverso de la aplicacién preferente del posterior en el tiempo.

A partir de ahi, emergen las incertidumbres que, hasta el presente, salvo error u
omisién por mi parte, no han sido resueltas por la jurisprudencia. En una rdpida enu-
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meracién de estas dudas bdsicas serfan las siguientes: ;se produciria una cierta aplicacién
traslativa de la jurisprudencia relativa a la interiorizacién en los contratos de los conve-
nios decaidos (STS 22 de diciembre de 2014, rec. 264/2014, ECLI:ES:TS:2014:5504;
18 de mayo de 2016, rec 100/2015), de modo que si el convenio posterior de nueva
aplicacién contiene condiciones retributivas peores para los trabajadores se mantendrian
a titulo individual en sus respectivos contratos las que ya se viene percibiendo por los
trabajadores ya incorporados a la empresa, o bien, por el contrario, por analogia re-
sultarfa de aplicacién la regla de que el convenio que sucede a uno anterior deroga en
su integridad a este ultimo (art. 86.5 ET)?; ;qué regla se aplicaria en caso de que a la
pérdida de vigencia ordinaria del convenio anterior el posterior también se encontrase
en ultraactividad?; aunque el posterior se encontrase todavia en su vigencia ordinaria,
squé sucederia posteriormente si pasa a vigencia ultraactiva?; ;caso de que se aplicase el
posterior por estar todavia en su vigencia ordinaria, si el anterior se renegocia ;recupera
éste 0 no su preferencia aplicativa de manera inmediata, por poder reclamarse la anterio-
ridad temporal del que se procede a renovar?; de no recuperarla de manera inmediata,
al convertirse en convenio posterior ;pasaria a aplicarse caso de que el otro ahora mis
antiguo terminase en su vigencia ordinaria por nueva aplicacién del art. 84.1 ET?; ;po-
drfamos estar en un proceso lento pero sucesivo de cambios de dmbito convencional, de
aplicacién sucesiva de un dmbito convencional diferente conforme decayese la vigencia
ordinaria de cada dmbito?

Todos estos interrogantes estin mostrando la clara insuficiencia de la regla de la
prioridad aplicativa provisional del primero en el tiempo, incluso de que la complejidad
de la estructura de la negociacién colectiva actual ha provocado una pérdida de capacidad
resolutiva de los escenarios de concurrencia temporal de la regla del art. 84.1 ET. La cohe-
rencia del modelo de reglas de concurrencia a estos efectos no creo que deba ser construida
sobre la base de pronunciamientos judiciales. A tenor de ello, todas estas incertidumbres
estdn llamando a una intervencién decidida por parte de los acuerdos interprofesionales
que aborden todas estas cuestiones, incluso la, a nuestro juicio, en exceso formal, enveje-
cida y en cierto modo artificial, de la prioridad temporal entre convenios colectivos.

En tanto que esto se aborda y de manera inmediata cobran especial trascendencia
las reglas transitorias contenidas en la reforma laboral de 2021 (disp. trans. 6@ RDL
32/2021, de 28 de diciembre).

En primer lugar, leido a sensu contrario su primer apartado, la preferencia aplicativa
del convenio empresarial en materia salarial se mantiene respecto de los convenios suscri-
tos y presentados a registro o publicacién con anterioridad a la entrada en vigor del RDL
hasta tanto que estos pierdan la vigencia ordinaria pactada y, en todo caso, en el plazo de
un ano desde la entrada en vigor de la reforma laboral. La norma a tal efecto utiliza la ex-
presién vigencia “expresa’ que, en la interpretacién mds légica y finalista, lleva a entender
que se refiere a la vigencia inicialmente pactada de manera expresa en el correspondiente
convenio colectivo, lo que hemos denominado vigencia ordinaria; por tanto, en sentido
negativo, no se extiende a los periodos de ultraactividad ni de prérroga automdtica o suce-
sivamente pactada. Dicho de otro modo, la decadencia de la preferencia empresarial sélo
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resulta de inmediata aplicacién a los convenios suscritos y presentados a registro a partir
de principios del ano 2022, asi como para los suscritos y presentados a registro con ante-
rioridad y se encuentren ya en situacién de aplicacién ultraactiva o en situacién de pré-
rroga; para los que a la entrada en vigor del Real Decreto-ley se encuentren en su vigencia
ordinaria la decadencia de la preferencia va a ser mds lenta, pues deberdn esperar a que
pasen a situacién de ultraactividad o a prérroga y, en todo caso, a partir de final de 2022.

En segundo lugar, conforme al segundo apartado, aunque sea con una redaccién
bastante confusa, se contempla la hipétesis de que el convenio empresarial cuya prefe-
rencia aplicativa decae contuviese condiciones mds beneficiosas para los trabajadores
respecto de la cuantia salarial respecto del convenio sectorial, en cuyo caso aquellos tra-
bajadores que ya viniesen percibiendo esas retribuciones superiores las mantendran.

Por el contrario, me provoca mucha mayor perplejidad la formal afirmacién de
que en estos casos tampoco se aplicardn las tradicionales reglas de compensacién y ab-
sorcién; creo que en este punto el legislador simplemente no ha reflejado con precisiéon
técnica lo que ha pretendido incluir en esta disposicién transitoria, por cuanto que lo
que literalmente supondria no aplicar la compensacién y la absorcién seria introducir
un efecto que entraria en contradiccién con lo que se dice a continuacién sobre el res-
pecto a las condiciones mds beneficiosas que se vienen disfrutando, a la larga tradicién
institucional propia de nuestra legislacién laboral, establecida con cardcter general por
el Estatuto de los Trabajadores (art. 26.5 ET), y de manera especifica en materia de
salario minimo (27.1 ET); ni siquiera resulta compatible con lo que supone en cuanto
a su alcance la regla de concurrencia del “prior in tempore” (art. 84.1 ET), donde no
se contempla la técnica del espigueo, sino todo lo contrario, ni tampoco se localiza tal
efecto en las cldusulas que a este respecto suelen recoger los acuerdos interprofesionales
sobre reglas de concurrencia entre convenios de diverso dmbito y, en dltima instancia,
irfa en contra del 16gico equilibrio interno del convenio colectivo. En concreto, afirmar
que no se aplicard la compensacién y la absorcién en estos casos supondria que, en caso
de pérdida de aplicacién de la preferencia aplicativa empresarial, deberiamos proceder en
esta fase transitoria a una técnica de espigueo, de modo que el trabajador percibiria todos
los complementos establecidos en ambos convenios colectivos aunque estén presentes en
uno y no en otro, al mismo tiempo que si estd en ambos el trabajador lo percibiria en
la cuantia més elevada de ambos. Comoquiera que este es un resultado que conduce a
un manifiesto absurdo, particularmente en términos comparativos con lo que es la regla
general de concurrencia convencional y, por afiadidura, irfa en contra de la idea final de
simple respeto a las condiciones mds beneficiosas adquiridas que debe entenderse en su
conjunto, creo que ha de superarse en este punto la lectura meramente gramatical de lo
previsto en esta disposicién transitoria, para interpretar, en una lectura finalista y siste-
mitica, que realmente lo que ha querido establecer el legislador es todo lo contrario: el
respeto a las condiciones mds beneficiosas adquiridas pero a través del método tradicio-
nal de como es entendida la compensacién y absorcién.

Por lo demds, comoquiera que este apartado segundo se refiere genéricamente a los
efectos de las modificaciones operadas en el art. 84 ET, ha de entenderse que el men-
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cionado respeto a las condiciones mds beneficiosas afecta a todos los convenios colecti-
vos que experimentan estos cambios de pérdida de preferencia aplicativa del convenio
empresarial; al no establecer diferencias, ahora ello serd de aplicacién a todos cuantos
convenios que se encuentran vigentes en el momento de entrada en vigor de la reforma
y que bien de manera inmediata o progresiva se ven afectados por la reforma. Eso s,
tratindose de una disposicién transitoria no se le puede otorgar a la misma una eficacia
indefinida, de modo que para posteriores procesos negociales habrd que aplicar las reglas
generales sobre preferencia aplicativa y el modo como éstas rigen en la préictica. Ahora
bien, en tal caso nos adentrariamos en el territorio de la primera de las incertidumbres
antes advertidas respecto de la posibilidad o no a estos casos de una cierta aplicacién
traslativa de la jurisprudencia relativa a la interiorizacién en los contratos de los conve-
nios decaidos; mds atin, como nueva perspectiva, hasta qué punto la introduccién de esta
regla transitoria no contiene, & sensu contrario, una interpretacién en el sentido de que de
no haberse introducido la misma regiria la regla inversa de no respeto a las condiciones
mds beneficiosas que vinieran disfrutando los trabajadores.

La ultima de las reglas transitorias, la contemplada en el apartado tercero, es la
que, a mi juicio, resulta mds dificil de conocer cudl es su significado y alcance. Lo que
establece exactamente este apartado es que los textos convencionales deberdn adaptarse
a las modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores por la
presente norma en el plazo de seis meses desde que estas resulten de aplicacién al dmbito
convencional concreto, de conformidad con lo previsto en el apartado primero de esta
disposicion. La dificultad de adivinar el alcance de este mandato es que, de principio, no
es necesario que se produzca ninguna adaptacién convencional a la nueva regulacién; no
tratdindose de una regla relativa directamente a condiciones de trabajo, sino que procede
a establecer una regla de concurrencia convencional, la misma se aplica automdticamen-
te, sin necesidad de alteracién de las cldusulas de los convenios colectivos. Mds atin, en
la medida en que, como hemos visto, lo que hace la reforma es eliminar una preferen-
cia aplicativa hasta ahora indisponible, para pasar a regir reglas meramente subsidiarias
para el caso de que los acuerdos interprofesionales no establezcan concretas reglas de
concurrencia convencional, con mayor motivo, no es preciso que se cambien las reglas
contenidas en los actuales convenios colectivos. La tnica hipétesis que se nos ocurre es
que algunos convenios colectivos hayan reproducido el tenor literal del ahora derogado
art. 84.2 ET, reiterando la preferencia aplicativa del convenio empresarial. En esos casos,
si el convenio colectivo que contiene dicha reproduccién no tiene el cardcter de acuer-
do interprofesional conforme al art. 83.2 ET, tampoco seria precisa adaptacién alguna,
sino entender que, sobre la base de la cldusula derogatoria general, dicha previsién ha de
entenderse por automdticamente suprimida. S6lo en el caso de que el texto convencio-
nal de referencia tuviese carcter de acuerdo interprofesional conforme al art. 83.2 ET
tendria sentido el mandato de que en el plazo alli previsto se procediera a decidir si se
desea mantener esa regla de concurrencia, que como tal no serfa ilegal, o bien se desea
sustituir por otra, ya que a partir de ahora se le otorgan a los acuerdos interprofesionales
facultades superiores de establecimiento de las reglas convencionales.
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Finalmente habrd de estarse atento al posible efecto sobre los procedimientos de
descuelgue de convenios colectivos derivado de la supresién de la preferencia empresarial
respecto de la cuantia del salario. Ha de tenerse en cuenta que, en términos cuantitativos,
los procedimientos no han sido muy numerosos, entre otras razones, porque las situacio-
nes econdémicas que podrian justificar el descuelgue salarial en muchas ocasiones se han
canalizado por la via de la celebracién de convenios de empresa a la baja respecto de los
niveles salariales de los convenios sectoriales, especialmente en las pequefias empresas.
En la medida en que la reforma laboral impide esta prictica de inaplicacién indirecta
del convenio sectorial por via de la firma de un convenio de empresa, podria suceder
que las empresas que tuviesen dificultades econémicas justificadas conforme a la defini-
cién legal de los supuestos de hecho acudiesen en mayor medida a partir de ahora a los
procedimientos de descuelgue convencional (art. 82.3 ET). Aunque el procedimiento
de descuelgue se presenta complejo por los trdmites sucesivos que han de cumplirse,
sin embargo, desembocan en una posible inaplicacién convencional sin necesidad de
obtener el consentimiento de la representacién de los trabajadores y, a partir de ahora,
serfa la via contemplada legalmente para excluir la aplicacién de las cuantias salariales
previstas en el convenio sectorial, caso de que este resultara el aplicable conforme a lo
dicho previamente.

3. En particular en las contratas de obras y servicios

La regla de preferencia del convenio de empresa en materia salarial establecida por la
reforma de 2012 donde mds impacté fue en el dmbito de las contratas y subcontratas de
obras y servicios, especialmente cuando actuaba como contratista una empresa multiser-
vicios. Estas intentaban ofrecer a las empresas principales, antes que un mejor servicio
por razén de su especializacién, un servicio a costes mds reducidos en la medida en que
fuesen inferiores los salarios que la empresa auxiliar deberfa abonar a sus trabajadores.
Y esta operacién de abono de salarios inferiores a los trabajadores de la empresa contra-
tista se producia por la via de no aplicar el convenio colectivo sectorial sino el propio de
empresa de dicha empresa auxiliar, que, por su cardcter preferente en aplicacién respecto
del convenio sectorial, permitia al convenio de empresa una estrategia de reduccién sig-
nificativa de los salarios establecidos en este tltimo. En los casos mds clamorosos ello se
realizé sin respetar el principio de correspondencia exigido para la legitimacién prevista
legalmente para negociar el convenio de dmbito empresarial y la no extensién de la pre-
ferencia a los convenios infraempresariales (SSTS de 20 de mayo de 2015, rec. 6/2014,
ECLIL:ES:TS:2015:2363; 19 de febrero de 2020, rec. 169/2018, ECLI:ES:TS:2020:761).
Sin embargo, con esta jurisprudencia sobre el principio de correspondencia no se atajaba
el problema de fondo, que se mantenia subyacente en la medida en que subsistiera la
preferencia del convenio empresarial en materia salarial. Aparte de ello, incluso cuando
no existia convenio colectivo de empresa, se producia una discusién en torno al convenio
colectivo de aplicacién (sectorial de la empresa principal o de la empresa contratista); in-
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cluso, cuando se asumia el criterio del sectorial de la empresa contratista, se presentaban
especiales dificultades cuando se trataba de empresas multiservicios, que desarrollaban
actividades diversas incluidas en dmbitos funcionales diferentes de los convenios colec-
tivos (SSTS 22 de febrero de 2019, rec. 237/2017, ECLLI:ES:TS:2019:713; 11 de junio
de 2020, rec. 9/2019, ECLI:ES:TS:2020:1957).

Frente a todo lo anterior, aunque sea con una redaccién compleja, la reforma in-
tenta dar respuesta a todos estos aspectos, con vistas a corregir las distorsiones en la
tutela de los trabajadores y en la competencia empresarial, asi como a ofrecer reglas que
proporcionen una minima seguridad juridica al efecto. Ello se lleva a cabo por medio de
la introduccién de un apartado nuevo a la regulacién del régimen juridico de las con-
tratas y subcontratas (art. 42.6 ET), en conexién con lo establecido con caricter general
para la concurrencia entre convenios (art.84 ET) y, mds ampliamente, dentro del marco
igualmente general del régimen juridico de la negociacién colectiva. Los elementos més
significativos de esta nueva regulacién se resumen del siguiente modo.

La regulacién se inserta dentro de un precepto que regula de modo genérico la
descentralizacién productiva que se articula a través de todo tipo de contratas y subcon-
tratas de obras y servicios. Es cierto que, en ocasiones, el precepto de referencia establece
reglas de responsabilidad exclusivamente dirigidas a las que lo son de la propia actividad,
pero cuando no figura una referencia explicita a este tipo de contratas la regulacién no se
restringe a las mismas. Por tanto, en este caso, comoquiera que el apartado no lo refiere
especificamente a las de la propia actividad, ha de interpretarse que la regla rige para todo
tipo de contratas y subcontratas.

Esta regla, sin embargo, no altera ni deroga la regla particular establecida para las
contratas que se desarrollan en el marco de la contratacién publica, pues en este caso re-
sulta de aplicacidn lo previsto en la legislacién especifica, que prevalece como normativa
especial frente a la general del Estatuto de los Trabajadores (art. 122.2 Ley 9/2017, de 8
de noviembre, BOE 9 de noviembre). Si bien es cierto que la nueva normativa manifiesta
una clara convergencia con lo incorporado en 2017 para la contratacién publica, y asi lo
destaca la exposicién de motivos de la reforma de 2021, las redacciones no son idénticas
y se percibe algiin matiz diferencial, lo que justifica esa llamada a la presencia de algunas
diferencias que sucesivamente sefalaremos.

Del mismo modo, la regla que se establece se encuentra en linea con lo previsto
con cardcter general para la concurrencia entre convenios colectivos y, en particular, para
la concurrencia entre el convenio sectorial y el de empresa, si bien de nuevo aparecen
algunos matices dignos de sefialar.

El elemento singular de partida, como especialidad para estos supuestos, es que
a la contrata se le ha de aplicar el convenio sectorial “de la actividad desarrollada en la
contrata o subcontrata”. Ello se comprende mejor por la via de precisar, a sensu contrario,
la exclusién de dos opciones alternativas.

Primero, no resulta de aplicacién el convenio colectivo que le resulte de aplicacién
a la empresa principal, pues ésta puede tener una actividad diversa de la que es objeto de
externalizacién a la empresa contratista; eso si, en aquellos casos en los que haya coinci-
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dencia de actividades, porque sea la misma la de la empresa principal y la de la actividad
objeto de descentralizacién, se dard la circunstancia de que si serd de aplicacién el con-
venio sectorial de la empresa principal, pero no por ser el que se aplica a la misma sino
por coincidir con la actividad objeto de contratacién. Lo que en ningin caso serfa de
aplicacién es el convenio colectivo de empresa de la principal, por cuanto que la norma
se remite expresamente al convenio sectorial.

Segundo, no se establece la aplicacién del convenio correspondiente a la empresa
contratista por razén de su actividad, sino en concreto al que es objeto de “la actividad
desarrollada en la contrata”. Es cierto que lo uno y lo otro puede resultar coincidente,
pero no siempre es asi y, por ello, el matiz es importante en algunos casos. Ello se con-
templa pensando sobre todo en las empresas multiservicios, que pueden tener una plu-
ralidad de contratas, asumiendo la ejecucién de actividades diferenciadas. Con ello, se
viene a rechazar expresamente el juego del principio de aplicacién del convenio colectivo
sectorial de la actividad preferente o mayoritaria de la empresa contratista, pues el texto
se decanta por la aplicacién de una pluralidad de convenios en las empresas multiservi-
cios, uno diferente en atencién a la actividad objeto de cada contrata y los trabajadores
afectos a cada una de ellas. Puede quedar un resto de incertidumbre respecto de aquellas
empresas auxiliares que celebren una contrata por medio de la cual se comprometen a
prestar un amplio abanico de servicios, de modo que no sélo se trata de una empresa
multiservicios, sino que también nos encontramos ante una contrata “multiservicios”. A
nuestro juicio, a pesar de que la redaccién del precepto en su literalidad lleva a la apli-
cacién de un solo convenio por cada contrata, no debe aplicarse tampoco en este caso
el principio de la actividad principal de cada contrata, sino conforme a una interpre-
tacién teleoldgica del precepto a la aplicacién del convenio sectorial correspondiente a
cada servicio contratado. Finalmente, ese desgajamiento entre la actividad de la empresa
contratista y la actividad objeto de la contrata incide también en el personal que, por
entendernos podriamos denominar de “estructura” de la contrata, es decir, el personal
administrativo de la empresa contratista no afecto a la ejecucién de ninguna concreta
contrata; en estos casos, para dicho personal de “estructura” ha de analizarse cudl es el
objeto de la actividad de la contratista a los efectos de determinar el convenio colectivo
que le ha de resultar de aplicacién.

Por otra parte, con una expresién algo confusa, la redaccién contempla un criterio
de aplicacién convencional alternativo al anterior. En concreto, el precepto excluye la
aplicacién del convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata cuando exista
otro convenio sectorial aplicable conforme a las reglas generales establecidas en el titulo
tercero. La redaccidn es bastante confusa por cuanto que el Estatuto de los Trabajadores
no establece reglas propias de cudl es el convenio aplicable, pues esta es una tarea que
encomienda a los propios negociadores, cuando expresamente contempla que son los
convenios quienes deberdn establecer el dmbito de aplicacién de los mismos (art. 83.1
ET). Podria ello interpretarse como que el precepto deja como salvedad la posibilidad
de que via el dltimo de los preceptos mencionados las partes acordasen que fuese otro el
convenio colectivo de aplicacién, de modo que la regla anterior que hemos comentado
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(art. 42.6 ET) seria subsidiaria, pues cederia frente a otra prevista por los propios ne-
gociadores. La regla puede ser importante en aquellos supuestos en los que nos enfren-
temos a dmbitos funcionales complejos, de modo que existiendo sectores y subsectores
ello quede reflejado en una especial fragmentacién de la estructura de la negociacién
colectiva. Pero puede que el precepto esté pensando también en la posibilidad de que via
negociacién colectiva se establezca la aplicacién del convenio aplicable a la empresa prin-
cipal y no a lo que es objeto de descentralizacién productiva. Dejaria pues el precepto
abierta la posibilidad de que asi se pudiera establecer en los correspondientes convenios
colectivos. Incluso la apelacién por parte de la exposicién de motivos a que la norma
pretende evitar un tratamiento discriminatorio indirecto por via de las contratas, podria
tener una doble lectura de asimilar las condiciones de trabajo de las personas afectas a
una contrata al convenio del sector de su actividad, pero también a los trabajadores que
realizan idénticas actividades contratadas directamente por la empresa principal. Eso si,
en la hipétesis de que el convenio aplicable a la empresa principal, al determinar su 4m-
bito de aplicacién, incluyese a los trabajadores de las empresas contratistas de la misma,
como la propia norma indica deberia exigirse que fuese posible establecer ese 4mbito de
aplicacién conforme a lo dispuesto en el titulo III del Estatuto de los Trabajadores; y,
entre los requisitos de lo dispuesto en ese titulo estd el de que se cumplan las reglas de
legitimacién negocial, que implican, entre otras cosas, el respeto del principio de corres-
pondencia negocial. Dicho en lo concreto, esta operacién de aplicacién del convenio de
la empresa principal s6lo serfa posible en la medida en que la representacién de empre-
sarios y trabajadores presentes en la correspondiente comisién negociadora ostentasen
legitimacién para representar a las empresas contratistas y a los trabajadores de la misma.

Adicionalmente la precedente regla de aplicacién del convenio sectorial viene ma-
tizada para el supuesto de que la empresa contratista tenga convenio propio, en cuyo
caso se produce una importante convergencia con la regulacién general en materia de
concurrencia convencional y, en particular, con lo analizado en el apartado precedente
relativo a la supresién de la preferencia aplicativa del convenio empresarial en materia de
cuantia retributiva, pero manteniendo la preferencia empresarial para las otras materias.

En este punto, la norma especifica sobre convenio aplicable a las contratas se remite
en su totalidad a la regla general, de modo que cuanto indicamos en el apartado prece-
dente es de plena aplicacién al dmbito de las contratas y subcontratas. Es aqui donde se
observan los pequenos matices respecto de la regulacién especial para las contratas resul-
tado de la contratacién publica, que, resumidamente, se concretan en cuatro aspectos.
Primero, en las contratas publicas se otorga directa preferencia aplicativa al convenio
sectorial, sin que entre en juego el principio “prior in tempore” del articulo 84.1 ET. Se-
gundo, en las contratas del sector publico se aplican en todo caso como indisponibles las
condiciones salariales del convenio de sector, sin que sea posible que via acuerdos inter-
profesionales se proceda a otorgar preferencia al convenio de empresa en materia salarial.
Tercero, la regla alternativa de aplicacién de otro convenio diverso del correspondiente a
la actividad contratada no puede establecerse en el dmbito de las contrataciones publicas,
de modo que no cabe pactar la aplicacién del convenio aplicable al personal al servicio de
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la entidad publica que actda como empresa principal. Cuarto, la aplicacién del convenio
del sector es mds amplia, referida a las “condiciones salariales” y no sélo a su cuantia, de
modo que para ellas no rigen las preferencias establecidas a favor del convenio empresa-
rial respecto de aspecto no cuantitativos del salario, como puede ser lo relativo al abono
o compensacién de las horas extraordinarias y retribucién especifica del trabajo nocturno
(art. 84.2 b ET).

Finalmente indicar que en esta materia no se establece transitoriedad ni posterga-
cién alguna en la entrada en vigor del Real Decreto-ley, de modo que lo previsto en ma-
teria de convenio colectivo aplicable a las contratas y subcontratas resulta de inmediata
aplicacién desde el dia siguiente a su publicacién en el BOE. A pesar de que el precepto
contenga remisiones al art. 84 del Estatuto de los Trabajadores que, como vimos, si que
prevé un proceso transitorio en su entrada en vigor, ello no se contempla respecto de
las contratas, de modo que lo previsto para ellas directamente (art. 42.6 ET) como por
remisién (art. 84 ET) resulta de inmediata y automadtica aplicacién.

4. La ultraactividad del convenio colectivo

La modificacién de la reforma de 2012 en materia de ultraactividad del convenio colec-
tivo, una vez denunciado éste por las partes, ha sido una de las cuestiones mds controver-
tidas desde que se introdujo. Si bien dicha modificacién fue progresivamente corregida
en muchos dmbitos negociales, por cuanto que, tratdndose de una regla subsidiaria,
permitié que un elevado porcentaje de convenios colectivos recuperase la ultraactividad
indefinida, ello no ha sido universal y dejaba abiertas dosis elevadas de incertidumbre.

Por ello, introduciendo la reforma un cambio técnicamente bastante simple, en la
préctica presenta un elevado impacto en términos de las posiciones de capacidad de ne-
gociacién de las partes a la hora de la renovacién del convenio colectivo precedente. De
este modo, con la Gltima reforma sustancialmente se retorna al régimen precedente de
ultraactividad indefinida, eso si, como regla subsidiaria y, por tanto, con posible altera-
cién por parte de los negociadores. En todo caso, se trata de una regla subsidiaria que, en
el contexto de nuestro sistema negocial, se convierte en la generalizada y probablemente
s6lo en casos muy singulares vendrd alterada por parte de concretos convenios colectivos.

Por lo demis, en relacién con este cambio de la regla de ultraactividad se establece
una regulacién transitoria que, de principio, vendria a establecer una regla especial para
el juego de la ultraactividad para los convenios colectivos denunciados a la fecha de en-
trada en vigor del Real Decreto-Ley (disp. trans. 72).

Para precisar el concreto alcance de la disposicién transitoria, habria que aclarar el
dato de que la misma se remite a la ultraactividad contenida en el art. 86.3 ET y no a
la prevista en el art. 86.4 ET. En efecto, en la nueva redaccién del Estatuto de los Tra-
bajadores se contemplan en dos ocasiones el efecto ultraactivo del convenio colectivo:
primero, a resultas de la denuncia del convenio colectivo, contemplando la ultraacti-
vidad “durante las negociaciones para la renovacién del convenio colectivo” (art. 86.3
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ET); segunda, la ultraactividad a resultas de la terminacién de los intentos de media-
cién obligatoria y, en su caso, arbitrajes, que analizaremos a continuacién, transcurrido
el afo desde la denuncia, “cuando hubiese transcurrido el proceso de negociacién sin
alcanzarse acuerdo”, en cuyo caso la ultraactividad se contempla como indefinida (art.
86.4 ET). En estos términos, parece que desde la perspectiva de la disposicién transito-
ria para estos convenios denunciados, se contemplan dos fases, primera durante la que
se extiendan las negociaciones para la renovacién y otra sucesiva cuando concluidas las
mediaciones y, en su caso, arbitrajes, concluya el proceso de negociacién; mientras que
en una situacién de pleno juego de la reforma no hay diferencias en cuanto al efecto
ultraactivo, para los convenios afectados por la disposicién transitoria tal efecto ultraac-
tivo s6lo rige para la primera fase, es decir, durante las negociaciones para la renovacién
del convenio.

No obstante, ha de tenerse en cuenta también que dicha disposicién transitoria re-
mite a la vigencia en los términos del precepto que venimos comentando (art. 86.3 ET),
siendo también relevante que dicho precepto establece esta ultraactividad durante las
negociaciones “en defecto de pacto”. Asi, ha de interpretarse que esa ultraactividad rige
también salvo pacto en contrario, lo que abre a la preguntarse si ese pacto en contrario
puede incluir a los pactos precedentes a la reforma 2021. Entendemos que pretendien-
do la reforma ampliar la ultraactividad y no reducirla, la disposicién transitoria vendria
a garantizar en todo caso la pervivencia ultraactiva del convenio colectivo, pero que si
conforme a las cldusulas del convenio colectivo denunciado se estableciese una ultraacti-
vidad mds amplia, regird esta Gltima; por ejemplo, si el convenio denunciado contempla
una ultraactividad indefinida serd esta la aplicable y no la limitada a la duracién de las
negociaciones a la que se refiere el art. 86.3 ET.

Por otra parte, la diccién literal de dicha disposicién transitoria deja claro que la
misma no resulta de aplicacién a los convenios plenamente vigentes en el momento en
el que entra en vigor la reforma, por tanto, negociados con anterioridad a la misma, pero
que se denuncien a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley. Para estos supues-
tos, lo que resulta de aplicacién es la nueva regulacién a todos los efectos, por tanto, sin
matices temporales la ultraactividad indefinida, naturalmente salvo pacto en contrario,
pues ello se prevé expresamente por partida doble en cada uno de los dos apartados
mencionados (art. 86.3 y 4 ET). De nuevo aqui, la dnica duda es si ello se aplica tan
s6lo a los pactos alternativos posteriores a la entrada en vigor de la reforma o también a
los precedentes. La respuesta a esta pregunta no puede ser general y la misma para todos
los supuestos, pues ello requerird una lectura contextual y finalista del contenido de esa
cldusula convencional alternativa, de modo que no serd lo mismo que dicha cldusula
fuese pactada teniendo presente el régimen juridico legal a partir de la regulacién esta-
blecida con la reforma de 2012, o bien lo fuese al margen de esa regulacién precedente.
En concreto, ha de tenerse presente que las reglas alternativas previstas en los convenios
colectivos pactados vigente la reforma de 2012 pudieron introducirse como solucién
transaccional frente a la regulacién legal, de modo que algunos de estos convenios han
podido ampliar la duracién del convenio mds alld del afio, pero no con cardcter indefi-
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nido, o bien se trata de textos convencionales que por razones meramente pedagdgicas
han reproducido la duracién anual de la ultraactividad pero sin voluntad de mantenerla
para la hipdtesis de que cambiase el texto legal. De deducirse que ese era el sentido de
estas cldusulas alternativas, ha de entenderse que las mismas no tienen validez, por ser
corregidas con la reforma de 2021; de no deducirse que ello fuese asi, sino una férmula
establecida con independencia de la regulacién de 2012, habrd que entender que las
mismas mantienen toda su vigencia, pues son compatibles con la regulacién establecida
a partir de la reforma de 2021.

Por lo demds, aunque sea en un segundo nivel de importancia, la redaccién comple-
ta del precepto estatutario ni vuelve por completo a la redaccién precedente a la reforma
de 2012 ni siquiera retorna por completo a la versién precedente a la reforma de 2011. En
términos de aproximacién se puede decir que se tiende a recuperar el régimen precedente
a 2011, en concreto por lo que refiere a la pervivencia del fomento de los procedimientos
de solucién auténoma de conflictos que se introdujeron con la reforma de 2011.

En concreto, sin desmerecer la recuperacién de la ultraactividad indefinida, se es-
tablece que, transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se
haya acordado un nuevo convenio, las partes deberdn someterse a los procedimientos de
mediacién regulados en los acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o autonémico
previstos en el articulo 83, para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes.
Esta regla aconseja proceder a adaptar el conjunto de los acuerdos interprofesionales para
introducir el cardcter obligatorio de esta mediacién en estos supuestos. No obstante,
comoquiera que en esta materia rige el principio de jerarquia normativa y la reforma
legal se establece como de inmediata entrada en vigor sin exigencia de implementacién
negocial, ha de entenderse que esta regla de la obligatoriedad de la mediacién al cabo del
ano de ultraactividad se encuentra en vigor con independencia de lo que establezcan los
acuerdos auténomos de resolucién de conflictos.

Por lo demds, debe indicarse que se trata de una obligatoriedad bastante relativi-
zada y, por tanto, con alcance muy escaso. De una parte, no puede entenderse que el
procedimiento de mediacién se ponga en marcha de manera automdtica al cumplimien-
to del afio, pues el mecanismo de mediacidn siempre requerird que algiin representante
bien de los trabajadores o bien de los empresarios lo inicie y, por tanto, lo exija a través de
los correspondientes procedimientos de solucién auténoma; si bien, al propio tiempo,
estos procedimientos auténomos de manera generalizada convierten en obligatoria la
mediacién cuando una de las partes asi lo solicita. De otra parte, caso de que ninguna de
las partes incite el procedimiento de mediacién y, por tanto, éste no se tramite, ninguna
consecuencia préctica se derivard de ello, pues todo se mantendra igual: el convenio ya
en situacion de ultraactividad lo seguird estando en los mismos términos. Ni siquiera el
plazo de un afo es el que abre la via de la mediacién, de modo que el panorama es prac-
ticamente igual antes o después del transcurso del afio. Dicho de otro modo, la nueva
regla de la mediacién obligatoria transcurrido un afio, no impide que voluntariamente
las partes se sometan a los procedimientos de mediacién establecidos en los acuerdos in-
terprofesionales antes del ano de ultraactividad. Los acuerdos auténomos de resolucién
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de conflictos asi lo contemplan de manera generalizada en estos momentos y, como tales,
no han sido objeto de modificacién por la reforma de 2021.

Asimismo, se establece en el Real Decreto-ley que, siempre que exista pacto expre-
s0, previo o coetdneo, las partes se someterdn a los procedimientos de arbitraje regulados
por dichos acuerdos interprofesionales, en cuyo caso el laudo arbitral tendrd la misma
eficacia juridica que los convenios colectivos y solo serd recurrible conforme al proce-
dimiento y en base a los motivos establecidos legalmente. En realidad, este pasaje legal
resulta de todo punto inocuo e irrelevante en términos técnico-juridicos. En efecto, en
este punto nada anade la norma, por cuanto que ello ya era posible con anterioridad,
conforme a lo previsto en los vigentes acuerdos auténomos y estatal de resolucién de
conflictos. Por ello, la reforma en este punto no afiade nada, ni en sentido ampliatorio
ni en sentido restrictivo de lo que ya estaba presente en nuestro sistema arbitral. Dicho
de otro modo, constituye tan sélo un recordatorio por parte del legislador de que existe
tal posibilidad y, con ello, de manera suave estd fomentado a la utilizacién de los proce-
dimientos arbitrales en estos casos.

5. Las remisiones a los contenidos de los convenios colectivos

Aspecto que suele pasar bastante inadvertido es el relativo al juego de espacios entre la
norma estatal y la negociacién colectiva. Ello se debe a que, de un lado, esa intervencién
normativa se produce de manera dispersa al hilo de la regulacién de cada materia, espe-
cialmente de cardcter individual y, de otra parte, a que se suelen colocar como centro de
atencion los asuntos tratados en apartados precedentes. A pesar de ello, los contenidos de
posible intervencién por la negociacién colectiva son clave, porque al final determinan
la capacidad de protagonismo material de la negociacién colectiva. En particular, en esta
reforma se aprecian novedades de cierta importancia que conviene resaltar, incluso se
presentan no pocas dificultades interpretativas del alcance de ciertas remisiones o ausen-
cia de las mismas a favor de la negociacién colectiva; incluso, cuando estas se efectdan,
la valoracién de la opcién de realizarla a favor de un concreto dmbito de negociacién.

En lineas generales, al ser fruto de un acuerdo social y de la especial predisposicién
hacia ello por parte del Gobierno, frente actitudes del pasado, esta reforma refuerza el
protagonismo de la negociacién colectiva a través de un elevado ndmero de remisiones
al objeto de que los convenios colectivos puedan desarrollar su habitual labor de desa-
rrollo y adaptacién de las genéricas previsiones legales a las peculiaridades sectoriales y
empresariales.

Eso si, sin abandonar esa politica general orientada hacia el enriquecimiento de los
contenidos de los convenios colectivos, en esta ocasién también, por via indirecta, se per-
cibe una restriccién de la intervencién de la negociacién colectiva en concretas materias.
Se trata de restricciones derivadas bien de una decidida voluntad del legislador de que
una concreta materia sea abordada directamente desde la ley, o bien porque la experien-
cia ha demostrado una falta de respuesta de la negociacién colectiva o una actitud de ma-
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yor precariedad de las férmulas contractuales. Son aspectos que se advierten en negativo
de la lectura de las medidas contenidas en la norma reformadora, circunstancia que hace
especialmente oportuno destacarlas, porque pueden no detectarse en la medida en que
la redaccién lo que contiene es una ausencia de mencién a la intervencién sucesiva por
parte de la negociacién colectiva.

En este orden lo primero a resaltar es la regulacién contenida en la norma sobre
el encadenamiento de contratos en el mismo puesto de trabajo asumido sucesivamente
por diversos trabajadores. Desde hace bastantes afos el legislador habia encomendado
esta tarea a los convenios colectivos, si bien se cambia de criterio a la vista de la respuesta
muy pobre por parte de la negociacién colectiva, donde ha sido muy reducido el porcen-
taje de convenios que han asumido esta remisién por parte del legislador. Teniendo en
cuenta la muy escasa respuesta de los convenios colectivos, la respuesta del legislador no
es otra que la de reclamar para si la regulacién de esta forma de encadenamiento que se
mantenia como una materia pendiente de transposicién de la Directiva sobre contratos
de duracién determinada. El resultado final ha sido que ha resultado fallido el primer
ensayo, por muy limitado que fuese, de encomienda entre nosotros de transposicién de
una Directiva a través de la negociacién colectiva. Se trataba de un hueco importante de
evitacién de estrategias de elusién de la necesaria causalidad en la contratacién temporal,
que se cubre con la accién de la norma estatal, a través de una regla autosuficiente, que no
precisa para su plena aplicacién de la sucesiva intervencién por parte de la negociacién
colectiva. Mds atin, de principio, esta regla legal procede de manera implicita a derogar
cuantas cldusulas convencionales pudieran estar presentes en los convenios colectivos
que pudieran contradecir lo previsto en la norma estatal. Ello, en todo caso, no significa
que, por propia esencia, todas las reglas convencionales en esta materia a partir de ahora
se deban considerar contrarias a lo previsto legalmente, por cuanto que nada impide que
via negociacién colectiva se puedan establecer reglas mds ambiciosas de conversién en
por tiempo indefinidos de este tipo de contratos, lo que no podria interpretarse como
opuesto a la previsién legal.

El segundo de los ejemplos de asuncién de la materia por parte de la ley se en-
cuentra en la nueva regulacién del contrato de trabajo adscrito a obras en el sector de
la construccién, que sustituye al regulado por el convenio estatal a través del denomi-
nado como “fijo de obra”. En estos términos, el legislador, sin desmerecer de lo que
hacia la negociacién colectiva en este terreno, procede a efectuar una intervencién mds
directa sobre la materia, lo que provoca que se entienda como derogado ese contrato
“fijo de obra”, por mucho que no se haya derogado expresamente la remisién legal al
convenio colectivo en esta materia (disp. adic. 32 ET); la derogacién se produce de
manera implicita al modificarse la norma que regulaba el “fijo de obra” (disp. adic.
32 Ley 32/202000), en tanto que la no derogacién de la previsién del Estatuto de los
Trabajadores se debe exclusivamente al periodo de transicién en la entrada en vigor del
nuevo régimen de contratacién laboral, que permite mantener como vigentes a todos
los contratos fijos de obra que se celebren hasta el final del primer trimestre de 2022.
En todo caso, lo importante es que en esta materia también se utiliza una técnica de
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regulacién directa de la norma legal, que impide por la via practica la sucesiva actuacién
en este campo por parte de la negociacién colectiva. Ello, de nuevo, requiere advertir
que siempre serfa posible que la negociacién colectiva pueda desarrollar algin papel de
complemento a la regulacién legal; incluso ello se prevé de manera expresa respecto de
algtin aspecto concreto, como es el relativo a los requisitos de acceso, duracién y moda-
lidades de formacién adecuados en cada caso, que se atribuye en exclusiva al convenio
sectorial estatal (disp. adic. 32 Ley 32/20006).

En otras ocasiones la normativa, sin dejar de contemplar una autorizacién o re-
mision a la negociacién colectiva, viene a establecer un régimen mds limitativo respecto
del precedente, por entender que deben prevalecer intereses generales, o bien porque se
desea evitar que la negociacidn colectiva produzca efectos distorsionadores respecto de lo
que constituyen los objetivos de la reforma. En este orden de consideraciones, aunque se
encuentre en otra norma aprobada en paralelo, se encuentra la nueva regulacién de las
cldusulas en los convenios colectivos en materia de jubilacién obligatoria (disp. adic. 102
ET, conforme a la redaccién dada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, BOE 29 de
diciembre). La propia ubicacién de la norma, en una disposicién dirigida a la reforma del
sistema de Seguridad Social, orienta perfectamente la finalidad de la nueva regulacién de
las cldusulas de jubilacién forzosa en la negociacién colectiva. En efecto, el reforzamiento
de las politicas dirigidas al fomento de la prolongacién de la vida activa para retrasar el
momento de acceso a la percepcién de la pensién de jubilacién, se encuentra claramente
en la elevacién de la edad de jubilacién forzosa via convenio colectivo y de los mayores
requisitos exigidos a tal efecto. También para estas cliusulas se contempla una regulacién
transitoria que mantiene vigentes durante un plazo prolongado lo pactado en los con-
venios vigentes con anterioridad (disp. trans. 92). Esta nueva regulacién sélo afecta de
manera inmediata a los suscritos con posterioridad al 1 de enero de 2022 y mantiene las
cldusulas de los convenios precedentes hasta “tres afios después de la terminacién de la
vigencia inicial pactada del convenio colectivo”, debiendo entenderse la vigencia inicial
la ordinaria pactada, con exclusién de ultraactividad y prérrogas. Por ser més preciso,
aunque la anterior sea la redaccién literal de la disposicién, ha de interpretarse que son
tres aflos en tanto se mantenga vigente dicho convenio, por cuanto que si antes de que
transcurran los tres afos se llega a suscribir un nuevo convenio colectivo, habrd de estarse
a partir de entonces a lo que se prevea este tltimo (art. 86.5 ET); entendiéndose que este
Gltimo ya tiene que adaptarse a la nueva regulacién.

En una linea similar se encuentran las menores remisiones o de cardcter menos per-
misivas a la negociacién colectiva en materia de contratacién temporal. En esta materia,
la experiencia ha sido la de que los convenios colectivos han tendido a establecer regi-
menes mucho mds permisivos de la contratacién temporal, de modo que han acentuado
las posibilidades de mantenimiento de nuestras altas tasas de temporalidad. A la vista de
ello, la reforma, sin dejar de otorgarle un papel importante a los convenios colectivos en
materia de contratacién temporal, sin embargo, han intentado poner coto a las pricticas
precedentes y permitir en casos muy puntuales la ampliacién de las duraciones maximas
de la contratacién temporal y en clave de una ampliacién siempre limitada.
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A pesar de todos los condicionantes antes referidos, ha de sefialarse también que el
ndmero de remisiones a la negociacién colectiva en la reforma laboral de 2021 es muy
abundante y un simple listado de las mismas muestra la trascendencia que se le otorga
al convenio colectivo como instrumento de implementacién de la negociacién colectiva
respecto de la regulacién contenida en la norma estatal. En una rdpida enumeracién de
las materias para las que se prevé una remision a la negociacién colectiva, cabe mencio-
nar las siguientes: retribucién del contrato formativo en alternancia (art. 11.2.m ET),
duracién del contrato formativo en pricticas (art. 11.3.c ET) y del periodo de prueba
de este contrato (art. 11.3.e ET), retribucién del contrato formativo en pricticas (art.
11.3.i ET), determinacién de puestos y actividades a desarrollar por medio de contratos
formativos (art. 11.4.e ET), fijacién de criterios de presencia equilibrada de mujeres y
hombres en los contratos formativos (art. 11.6 ET); ampliacién de la duracién maxima
del contrato temporal ordinario por razones de produccién (art. 15.2 ET), planes de re-
duccién de la temporalidad (art. 15.8 ET), acceso efectivo de los trabajadores temporales
en el sistema de formacién profesional para el empleo (art. 15.8 ET); establecimiento
de los criterios objetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento de los tra-
bajadores fijos discontinuos (art. 16.3 ET), determinacién del plazo mdximo de inac-
tividad entre contratas de obra y servicio cuando su celebracién justifique un contrato
fijo-discontinuo (art. 16.4 ET), establecimiento de una bolsa sectorial de empleo en la
que se podrdn integrar los fijos discontinuos durante los periodos de inactividad, con el
objetivo de favorecer su contratacién y su formacién continua (art. 16.5 ET), acuerdo a
través de los convenios sectoriales de la celebracién a tiempo parcial de los contratos fijos
discontinuos (art. 16.5 ET).

De todas las previsiones precedentes, la que, a mi juicio, presenta mayores dudas es
la dltima de ellas, especialmente contemplada en el marco de lo previsto en la Directiva
sobre el trabajo a tiempo parcial (Directiva 97/81, de 15 de diciembre, relativa al Acuer-
do marco sobre el trabajo a tiempo parcial). A tal efecto, ha de tenerse en cuenta que el
apartado 1 de la cldusula 5 de este Acuerdo establece que tanto los Estados miembros
como los interlocutores sociales deben eliminar los obstdculos que pudieran limitar las
posibilidades de trabajo a tiempo parcial. Desde esta perspectiva ha de interpretarse que
exigir que para celebrar un contrato fijo-discontinuo a tiempo parcial es necesario que
ello venga permitido por los correspondientes convenios sectoriales, constituye sin la
menor duda un obstdculo de los referidos por la Directiva, que debe eliminarse. En defi-
nitiva, o bien se entiende que esta previsién no transpone debidamente la Directiva sobre
trabajo a tiempo parcial, o bien obliga a ser interpretada en el sentido de que la ausencia
de este acuerdo en el convenio sectorial de aplicacién no puede impedir la celebracién
de un contrato fijo discontinuo a tiempo parcial.

Al margen de las expresas remisiones legales por parte de la reforma a los convenios
colectivos, no estd de més recordar una vez mds que ello no debe conducir al equivoco
de pensar que los convenios colectivos sélo pueden intervenir alli donde expresamente
se establezca una expresa remisién de las mencionadas. Debe tenerse muy presente que
la genérica habilitacién legal a que los convenios regulen cuantas materias estimen opor-
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tuna, siempre dentro del respeto a las normas imperativas legales, da pie a una intensa y
rica actuacién sucesiva, complementaria e innovativa, por parte de los convenios colecti-
vos. Dicho de otro modo, a semejanza de lo que se establece con cardcter general para la
contratacién privada, via convenio colectivo se puede pactar todo aquello que las partes
deseen en el dmbito de la regulacién de las relaciones laborales, siempre que ello no sea
contrario a la ley, la moral o el orden publico.

6. La oportunidad de un nuevo Acuerdo Interconfederal

Tal como se puede ficilmente deducir del andlisis hasta ahora realizado de la reforma en
materia de negociacién colectiva, las nuevas reglas introducidas por la misma es posible
aplicarlas de manera directa y automadtica, sin necesidad de intervencién de la negocia-
cién colectiva. En algunos casos, ya lo hemos apuntado, puede ser oportuno llevar a
cabo algtn tipo de adaptacién del clausulado de los convenios colectivos a los efectos de
acompasarlo a lo previsto en algunos aspectos, tanto en lo que afecta al marco juridico
general de la negociacién colectiva como al nuevo régimen de las diversas modalidades
de contratacién. En otros casos, como se observa, puede aprovecharse la ocasién para
atender a las diversas remisiones que la norma reformadora efectda a la negociacién co-
lectiva, especialmente en materia de contratacién. Especial importancia puede tener la
adaptacién de las cliusulas de los convenios colectivos en materia de jubilacién forzosa,
dado que cambian los requisitos exigidos a las mismas, si bien a tenor de lo que se ha
dicho para muchos convenios no hay prisas en hacerlo a la vista del mantenimiento du-
rante tres afos de las clausulas precedentes conforme a lo previsto en la correspondiente
disposicién transitoria. En todo caso, dejando al margen lo relativo a algunos aspectos de
las cldusulas de jubilacién obligatoria, ninguna de las modificaciones requiere necesaria-
mente del complemento de la negociacién colectiva, por cuanto que la regulacién legal
en los diversos aspectos en los que interviene resulta autosuficiente y no se provoca, por
ello, ningtin tipo de laguna juridica por el hecho de que no haya regulacién complemen-
taria o alternativa por parte de los convenios colectivos.

En todo caso, en el nuevo escenario derivado de la reforma y, mds ampliamente,
en el actual marco econdémico, social y juridico en el que nos movemos, si que parece
conveniente abordar la posibilidad de alcanzar un nuevo Acuerdo Interconfederal para el
Empleo y la Negociacién Colectiva. Asi lo aconseja ante todo la virtualidad tan positiva
que han tenido los precedentes Acuerdos, especialmente como instrumento de disefio
general de la politica de rentas y, mds ampliamente, de instrumento para marcar pautas
de actuacién para el conjunto de las comisiones negociadoras.

Ante todo, debe recordarse que el dltimo Acuerdo, pactado con una vigencia de tres
afos, concluyé su vigencia a finales de 2020 (IV Acuerdo de 5 de julio de 2018, BOE
18 de julio de 2018). De este modo, en este momento los negociadores de los diferentes
convenios carecen de un instrumento de orientacién general, que marque las pautas,
sea de incrementos retributivos como de politica negocial general. La conveniencia de
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afrontar este Acuerdo Interconfederal no deriva exclusivamente de una practica bastante
extendida desde hace bastantes afios de tener este tipo de criterios orientativos generales
acordados desde la ctspide de las respectivas organizaciones sindicales y empresariales
mds representativos, sino por el nuevo escenario en el que nos encontramos, que requiere
de un nuevo diseno de la politica de rentas. Baste con sefalar al efecto, entre otros, hechos
tan relevantes como son el impacto de la subida del salario minimo interprofesional sobre
los niveles inferiores de las tablas salariales, el cambio en la tendencia hacia un incremen-
to de la inflacién en cuantia a la que no estamos habituados y que no es ficil diagnosticar
si se trata de un fenémeno muy limitado en el tiempo o que va a mantenerse durante
un periodo mds prolongado del deseable, los propios cambios normativos en materia de
negociacion colectiva que abren paso a nuevas estrategias por sus protagonistas.

Por lo demds, a lo largo de este comentario se han apuntado algunos aspectos no
resueltos por las reglas de concurrencia legales, que podria ser atendidas a través de los
acuerdos interprofesionales; baste con remitirnos a lo que indicamos respecto de las
multiples incertidumbres que presenta la aplicacién prictica de la regla de la prioridad
aplicativa del convenio mds antiguo (art. 84.1 ET), incluso su falta de adaptacién al
complejo dmbito en el que nos movemos. Finalmente, no estd de mds anticipar el asunto
pendiente de resolver relativo a la prevalencia aplicativa de los convenios autonémicos,
en términos tales que haya o no reforma futura de la regulacién actual, algin tipo de
adaptacién de nuestra estructura de la negociacién colectiva habrd que acometer desde el
disefio propio de los interlocutores sociales. Incluso conviene tener presente que los cam-
bios tecnolégicos y organizativos en las empresas estdn provocando una cierto desfase y
antigiiedad de la definicién convencional de los dmbitos funcionales de los diferentes
convenios colectivos, incluso problemas de colisién entre convenios de dmbitos funcio-
nales préximos, incluso de emergencia de nuevas empresas que se sitiien en territorios
novedosos no incluidos con claridad en los cldsicos dmbitos funcionales de los diferentes
convenios colectivos; se trata de asuntos de no fécil respuesta a través de los actuales
criterios legales de concurrencia, bien que la aplicacién de los actuales no ofrece una
respuesta razonable a los problemas que se plantean al efecto. En estos términos, puede
resultar muy atil aprovechar la elaboracién de un nuevo Acuerdo Interconfederal para
marcar pautas también en una configuracién mds moderna y actualizada a los tiempos
actuales de nuestra estructura negocial.
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