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PRESENTACION

Jesus Cruz Villalon

Presidente de la Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos






La Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC),
a través de su observatorio de negociacién colectiva, le ha prestado una
destacada atencidén a los mecanismos de flexibilidad interna introducidos o
desarrollados a través de la negociacion colectiva. Practicamente todos los
estudios sectoriales sobre los diversos dmbitos funcionales de los convenios
colectivos han analizado con cierto detenimiento la regulacién en los mismos
de las instituciones tipicas a través de las cuales se canaliza la adaptacion de
las condiciones de trabajo a los cambios empresariales que se producen a lo
largo de su vigencia. Mds atin, en el aflo 2012 se public6 un estudio mono-
gréafico sobre la materia, dirigido por el profesor Santos Ruesga de Benito,
con el titulo de «Instrumentos de flexibilidad interna en la negociacién colec-
tiva». Transcurridos mas de diez afios desde la edicién del libro anterior, la
CCNCC por unanimidad consideré oportuno efectuar una convocatoria de
un nuevo estudio sobre la materia, ahora con el titulo de «mecanismos € ins-
trumentos de flexibilidad interna en la negociacién colectiva». A la vista de
las importantes transformaciones empresariales que se han producido en el
dltimo periodo, asi como de las reformas legislativas que han apuntado a un
papel cada vez més relevante de la negociacidn colectiva resultaba necesario
conocer el estado de la cuestion en los vigentes convenios colectivos. En
particular, resulta relevante tener en cuenta que las medidas adoptadas en el
marco de la pandemia se han enfocado a la bisqueda del mantenimiento del
empleo por la via de implementar al maximo las medidas en el 4mbito de la
flexibilidad interna, donde lo mas conocido es lo referido al intenso uso de
los ERTES, pero que ha tenido manifestaciones que van mds alla de ello; por
tal motivo, resultaba preciso tomar nota de lo que habia supuesto el periodo
COVID, pero no sélo como actuacién coyuntural ante una situacién de nota-
ble complejidad en el mercado de trabajo, sino especialmente como experien-
cia para incorporar una politica de reaccidn frente a cambios sobrevenidos en
el futuro y, por tanto, de una politica permanente dentro de nuestro sistema
de relaciones laborales. Igualmente, por unanimidad la Comisién Permanente
de la CCNCC acord6 encomendar dicho estudio a un prestigioso equipo de
investigacion, dirigido por los profesores José Luis Monereo Pérez y Francis-
co Vila Tierno y coordinado por la profesora Belén del Mar Lépez Insua. El
resultado de la investigacién fue concluido en la fecha programada, a finales
del 2023, siendo ahora cuando tenemos la oportunidad de publicarlo en doble
formato, en papel y en version digitalizada.
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Aunque el estudio se centra en el diagnéstico del papel de la negociacién
colectiva en el desarrollo de la flexibilidad interna, se lleva a cabo a partir de
un andlisis del marco en el que se desarrolla y ello lo hace desde una doble
perspectiva. De un lado, sitda el lugar de la flexibilidad interna en conexién
con las otros instrumentos de flexibilidad, en particular la relacionada con las
mayores o menores facilidades para la contratacién temporal y el régimen
mas o menor permisivo del despido, en cuanto que funcionan como vasos
comunicantes la capacidad de reduccién cuantitativa del empleo en la empre-
sa con las mayores o menores necesidades de adaptacién de las condiciones
de trabajo a los cambios empresariales. De otro lado, por cuanto que el
espacio de actuacién de la negociacion colectiva se encuentra estrechamente
relacionado con la normativa legal reguladora de los diversos mecanismos de
negociacion colectiva; por ello, el trabajo arranca con una amplia descripcién
de la regulacién en la normativa estatal de las diferentes instituciones a través
de las cuales se canaliza la flexibilidad interna. Es precisamente, a partir de
ese marco legal, que se abordan los concretos contenidos de los convenios
colectivos y de la funcionalidad que despliega la negociacién colectiva en
la direccién de ampliar, desarrollar u orientar los diversos instrumentos de
flexibilidad interna.

Al mismo tiempo, la obra ofrece una visién amplia de lo que haya de
entenderse por flexibilidad interna, también en esta ocasién por un doble
motivo. De un lado, por cuanto que amplia el foco de atencién, destacando
que la flexibilidad interna no constituye, como a primera vista se pudiera
pensar, exclusivamente una intervencién orientada a satisfacer los intereses
empresariales de modificacién de las condiciones de trabajo a sus necesida-
des cambiantes, sino también una actuacién dirigida a satisfacer los requeri-
mientos de los trabajadores de cumplimiento flexible de sus obligaciones en
atencion a poder sobre todo atender a sus responsabilidades familiares, de
modo que todo el régimen de conciliacion entre lo profesional y lo doméstico
también se debe conectar con los instrumentos de flexibilidad interna. De
otro lado, por cuanto que el estudio, junto a un exhaustivo examen de los
canales tipicos de cambio de cada una de las condiciones de trabajo, toma
en consideracion también otras instituciones que formalmente no se suelen
situar en el terreno de la flexibilidad interna, pero que los autores del estudio
extraen los efectos reflejos de las mismas en clave de flexibilidad interna;
mencionemos a estos efectos las consideraciones que se realizan en el estudio
en relacién con la prioridad aplicativa convencional en caso de concurrencia
entre convenios colectivos, asi como las reglas de especial tutela a los colec-
tivos vulnerables (en particular, mujeres y discapacitados) por su conexidn
igualmente con los efectos negativos sobre los mismos en los procesos de
flexibilidad interna.

Desde el punto de vista de la flexibilidad interna como instrumento de
atencidn a las necesidades empresariales, el punto de partida del estudio,
como no podia ser otro, es el de tener presente que el contexto en el que
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actian las empresas hoy en dia requiere del reconocimiento institucional
de las medidas de flexibilidad interna, que le permitan adaptarse a los cam-
bios que se le imponen por miiltiples factores, entre los que se destacan
la globalizacién de la economia, los cambios tecnoldgicos derivados de la
digitalizacién, los cambios en la organizacién de la produccién y del trabajo,
asi como los cambios en las formas de consumo. Dicho de otro modo, que
esos factores demandan cambios constantes en las condiciones de trabajo,
desde muy diversas perspectivas, que deben ser favorecidos en aras de evitar
efectos negativos sobre el empleo y, en particular, sobre su estabilidad. El
resultado constatado por los autores del estudio es que la flexibilidad abo-
ca a una potenciacidon de los poderes empresariales y, por efecto derivado,
a una disminucién de la estabilidad en las condiciones de trabajo. Eso si,
a partir de esa premisa, el estudio destaca que lo decisivo no es tanto que
exista una amplia capacidad de uso de la flexibilidad interna, cuanto que el
modo como la misma se materializa puede ser diverso, situdndose la clave en
la proporcionalidad entre los sacrificios que soportan los trabajadores y las
ventajas que obtienen las empresas. De este modo, se aboga por un modelo
de equilibrio entre los intereses de las partes, bidireccional tanto atendiendo a
la flexibilidad reclamada por las empresas y la deseada por los trabajadores,
lo que a juicio de los autores debe desembocar en un modelo de flexibilidad
negociada. De ahi la importancia que se le otorga a la intervencién de la
negociacién colectiva en la materia, considerando que sus contenidos deben
ser especialmente influyentes para el logro del equilibrio deseable, llegan a
concluir que la negociacion colectiva resulta «crucial» en materia de flexibi-
lidad interna; naturalmente todo ello sin perjuicio del equilibrio que también
debe aportarse desde la ley.

A partir de ahi, el estudio procede a una descripcién detallada de la
intervencion de la negociacién colectiva en la regulacién de las instituciones
claves que inciden sobre el desarrollo de la flexibilidad interna: movilidad
funcional, movilidad geogréfica, modificacién sustancial de las condicio-
nes de trabajo, flexibilidad salarial, régimen juridico del tiempo de trabajo
y adaptacién de la jornada, trabajo a distancia, suspension y reduccién de
jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas, con
particular atencién al mecanismo RED, el descuelgue empresarial de lo
pactado en convenio colectivo, los procedimientos de despido colectivo des-
de la perspectiva de introduccién de medidas de flexibilidad interna como
alternativa a la extincién de los contratos de trabajo, incluida las situaciones
concursales, etc.

El estudio se detiene a conectar los contenidos de los convenios colec-
tivos en esta materia, con los impulsos que se producen desde los diversos
Acuerdos para el Empleo y la Negociacién Colectiva, que a juicio de los
investigadores de la obra marcan importantes pautas de actuacién para los
interlocutores sociales en las correspondientes mesas de negociacién colec-
tiva.
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El estudio se completa con una toma en consideracién de la legitima-
cién para negociar, la ultraactividad de los convenios colectivos, las vias de
impugnacion judicial de la flexibilidad interna, asi como una atencidn espe-
cifica al andlisis econdmico de las medidas de flexibilidad interna. Todo ello,
muestra que se trata de un estudio que va mucho mads alld de su titulo, por
cuanto que desborda el especifico relativo a la intervencion de la negociacién
colectiva en materia de flexibilidad interna, como era el encargo especifico
que se le habia formulado al equipo de investigacién por parte de la CCNCC.

Entre las conclusiones que se deducen de la presente investigacién des-
tacaria las siguientes. Ante todo, se sefiala que la flexibilidad interna no se
concibe en los convenios colectivos como un todo unitario, sino como un
conjunto de mecanismos € instrumentos diversos, que cumplen cada uno de
ellos una funcién propia e independiente; si bien también se advierte que ello
deriva de un modelo legal que recoge una diversidad de medidas sin la debida
conexion entre ellas. Destacan en las conclusiones igualmente la especial
importancia que presenta la formacién como instrumento basico de adapta-
cion de las competencias de los trabajadores a los cambios que se le imponen,
asi como a la necesidad de medidas concretas desde la perspectiva de género.
Asimismo, el estudio llama la atencidn sobre la escasa intervencion de la
negociacion colectiva, apuntando en particular al trabajo a distancia, a la poli-
valencia funcional, sistemas modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo y regulacién de los ERTES. Bien es cierto que, en algunas ocasiones,
la escasa intervencion de la negociacidn colectiva respecto de ciertas materias
se debe a que la regulacién legal es completa y autosuficiente para que se
puedan adoptar los cambios conforme a los procedimientos establecidos en
la normativa estatal, sin necesidad de intervencion adicional por parte de la
negociacién colectiva.

Con la publicacién del presente estudio mantenemos la férmula de difu-
sién de los encargos periddicos efectuados por esta Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, que estd proporcionando unos resulta-
dos que se valoran muy positivamente. En este sentido, y a la vista de los
resultados de investigacién presentados en los afios precedentes, se estimé
conveniente ofrecer al publico dos presentaciones del trabajo efectuado por
cada equipo de investigacién. De un lado, una edicién en formato digital
disponible través de la pagina web de la Comisién Consultiva, extenso y
pormenorizado, que permitiera una informacién exhaustiva de toda la materia
objeto de estudio, lo que facilita una informacién al mas minimo detalle, que
permita efectuar cualquier consulta concreta que se desee realizar al respecto.
De otro lado, una edicién en papel, de dimensiones mds reducidas, donde
se recogiera de manera mas condensada y directa el diagndstico general
realizado, las conclusiones principales del estudio, asi como las propuestas
de buenas précticas y propuestas de medidas que se sugieren por parte de
los investigadores. Por esta segunda via se pretende que los resultados de la
investigacién puedan tener un mayor impacto, en la medida en que con esta
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presentacién comprimida se logra concentrar lo més relevante de los resulta-
dos de la investigacion. A tenor de ello, obligado resulta efectuar un especial
agradecimiento al equipo de investigacion por haber tenido que realizar este
doble esfuerzo, de elaboracién en paralelo de dos documentos, complemen-
tarios entre si, de modo que uno invita a la lectura del otro y que confiamos
que de este modo la difusién del enorme esfuerzo de investigacién realizado
pueda resultar mucho mads efectiva.

Solo me resta invitar a cuantos puedan estar interesados a una lectura
fructifera de este estudio, asi como agradecer al Ministerio de Trabajo y
Economia Social por el apoyo material a la realizacién y publicacién de un
estudio de una indudable valfa.

Abril de 2024






A. MARCO GENERAL PARA LA REGULACION DE LOS
DISTINTOS MODELOS DE FLEXIBILIDAD INTERNA. ENTRE
LA PROTECCION DEL TRABAJADOR, LA GARANTIA DE UN
DERECHO AL TRABAJO DECENTE Y LAS EXIGENCIAS DE
FUNCIONAMIENTO DE LA EMPRESA

La flexibilidad no es, en su origen, un concepto juridico, es un concepto
de extraccién y origen eminentemente econdémico, y de utilizacién instru-
mental en el dmbito de la politica del Derecho del Trabajo en los distintos
procesos de reforma, para sefialar los objetivos que deben ser perseguidos
con las medidas laborales. En un sentido amplio es un concepto que remite
al conjunto de respuestas que se exigen a la fuerza de trabajo activa ante los
cambios producidos en el ambiente econdmico y en los mercados productivos.

En el momento actual, la finalidad de los mecanismos de flexibilidad
interna en el &mbito de las relaciones de trabajo es establecer un equilibrio en la
pluralidad de intereses legitimos subyacentes: intereses privados (empresarios
y trabajadores) e interés publico (estabilidad del sistema econémico, competi-
tividad de las empresas, tutela del trabajo dependiente y paz social basada en la
articulacion entre el crecimiento econémico y el progreso social).

Ya en el marco de la dltima gran reforma laboral (2021) se indica que
la negociacién colectiva adolece de una serie de debilidades y distorsiones,
entre las cuales destaca la existencia de una incorrecta distincién entre con-
venios colectivos y los mecanismos de flexibilidad interna. Asi, las empresas,
en lugar de utilizar los mecanismos de flexibilidad interna concebidos para
afrontar situaciones coyunturales cambiantes, han utilizado los convenios
colectivos, instrumentos negociados con una determinada vocacién de perma-
nencia, como convenios empresariales de descuelgue que mas que crear una
unidad de negociacién nueva se han comportado como un sucedaneo de la
inaplicacién o descuelgue convencional. Por otra parte, se subraya que tam-
bién existen, en el mercado laboral espafiol, distorsiones relativas a un posi-
ble debilitamiento de las condiciones laborales de las personas trabajadoras a
través de la externalizacion y una insuficiente utilizacion de los mecanismos
de flexibilidad interna como medidas de adaptacion, alternativas mds eficien-
tes y de menor coste social —y en no pocas ocasiones, también empresarial-
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que las reducciones de plantilla o el recurso a la contratacién temporal. De
este modo, el concepto de «flexibilidad interna» se ha convertido en elemento
finalista de la Politica del Derecho Social del Trabajo.

Existen diversas opciones de politica del Derecho respecto a la necesidad
de introducir ajustes del modelo o de atender a las exigencias de cambio del
mismo modelo. Se trata, en definitiva, de la lucha por los modelos de flexibi-
lidad y competitividad, que cristaliza en la contraposicion entre el modelo de
flexibilidad defensiva y el modelo de flexibilidad ofensiva en la regulaciéon
juridica del trabajo y de la competitividad. De esta forma:

a) El modelo de «flexibilidad defensiva» fomenta la flexibilidad a ultranza,
la desregulacion parcial de las relaciones laborales, la proliferacién de formas
precarias de subcontratacién y fuertes desigualdades entre los colectivos de
trabajadores, la reduccidn sistematica de los costes del factor trabajo y la deva-
luacién salarial. Es la opcién liberal que continda apostando por un modelo de
crecimiento econémico basado en la reduccién de costes del factor trabajo. Es
un modelo de flexibilidad que contribuye a la dualizacién-segmentacién del
mercado de trabajo, que queda conformado, por un lado, por los trabajadores
con empleos estables y protegidos y, por otro, por trabajadores con empleos
precarios y con un estatuto juridico-protector débil o mds debilitado.

b) Frente a ello, la «flexibilidad ofensiva» garantista tiene como parametro
de referencia la competitividad por el conocimiento, la calidad del empleo y del
producto (o servicios) y la innovacién; y supone un nuevo compromiso en los
lugares de trabajo basado en el intercambio entre, por un lado, la implicacién
de los trabajadores en la lucha por la productividad y competitividad y la cali-
dad del producto y, por otro, diversas garantias y ventajas laborales y de caréc-
ter social, que mantienen el cardcter «desmercantilizador» del trabajo (trabajo
decente o digno, es decir, con derechos sociales de «desmercantilizacién»).

Este modelo de flexibilidad ofensiva, al contrario que en el modelo de
flexibilidad precaria o defensiva, otorga preferencia a la estabilidad laboral, a la
modernizacién de la tecnologia y a la formacién profesional, entendiendo que
es posible conciliar la racionalidad econémica y la racionalidad social. Se arti-
cula a través del sistema de negociacion colectiva supraempresarial, sin excluir
la posibilidad de acuerdos tripartitos, que establecen las reglas de juego, com-
pagindndolo con los convenios de empresa que singularizan el tratamiento de
las condiciones laborales, el sistema de organizacién del trabajo y la implica-
cién de los trabajadores en las decisiones de gestion y direccién de la empresa.

La flexibilidad interna debe ser una flexibilidad negociada y no una
flexibilidad unilateral a través del fortalecimiento del ejercicio directo de los
poderes empresariales. También debe ser bidireccional, haciendo compatible
el doble objetivo de adaptar la regulacién de las condiciones de trabajo a la
realidad cambiante de las organizaciones productivas con las necesidades de
la persona del trabajador como opcién personal y como ejercicio de los dere-
chos de conciliacién laboral y familiar.
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El modelo legal de flexibilidad interna del ET —con un amplio margen
para la intervencién de la negociacién colectiva— deja ya un amplisimo
espacio para la adaptacién de las condiciones de trabajo a la dindmica de
funcionamiento de las empresas en respuesta a los cambios del mercado y de
la situacién econdmica y a las exigencias de reorganizacion: flexibilidad fun-
cional y de capacitacidn, flexibilidad geografica, flexibilidad del tiempo de
trabajo, flexibilidad suspensiva de contratos para facilitar el mantenimiento
del empleo y la reorganizacién de la empresa, flexibilidad negocial, flexibi-
lidad de adaptacién a través de la negociacion colectiva de inaplicacién de
aspectos fundamentales de las relaciones de trabajo.

La flexibilidad interna tendria que ser la medida estrella de los procesos
de reestructuracién y reorganizacidon empresarial. Deberia existir una obliga-
cién de negociar este tipo de medidas (modificaciones sustanciales, movili-
dad funcional y geografica, modificaciones salariales, del tiempo de trabajo,
suspensiones contractuales, etc.) con caricter preferente a la adopcién de
medidas radicales y traumaticas de flexibilidad externa como los despidos
individuales y colectivos. Esto conduciria, sin que necesariamente exista una
imposicidn ope legis al respecto a la consagracién, en la negociacién colecti-
va, de la configuracién de los despidos por causas empresariales como ultima
ratio después de haber agotado estas medidas de flexibilidad laboral interna.

En esa linea trata de avanzar el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, esta-
bleciendo un conjunto de medidas dirigidas a la modernizacién de los ins-
trumentos de flexibilidad laboral interna, y el V Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva (V AENC) para los afios 2023, 2024 y 2025, suscrito
con fecha 10 de mayo de 2023 (Resolucién de 19 de mayo de 2023).

De lo contemplado en el V AENC, destacan: a) la reiteracién de contenidos
respecto a lo planteado en la ley, si bien, incidiendo en algunos aspectos que las
partes entienden mads relevantes; b) la aparicion, estelar, de nuevos contenidos,
dejando a un lado aspectos mds tradicionales; c) la apuesta clara por los meca-
nismos de flexibilidad interna, como herramientas que faciliten la adaptacién
competitiva de las empresas y la actividad productiva y preserven la estabilidad
y calidad del empleo y las condiciones laborales; d) la escasa atencién que se
muestra respecto a otras medidas de flexibilidad interna de caricter o corte mas
clasico, como la movilidad funcional, la modificacién sustancial de condiciones
de trabajo o la movilidad geogréfica, sobre las que no incluye mencién alguna.

Es pronto, no obstante, todavia para poder apreciar los resultados de la refor-
ma laboral de 2021 y de las medidas establecidas en el V AENC. Habra que espe-
rar todavia al resultado del proceso de negociacion colectiva que se esta llevando
a cabo en la actualidad para ver el reflejo adecuado o no de estas medidas que
potencian la flexibilidad interna en la empresa protegiendo al mismo tiempo el
empleo. Pero algunas tendencias —en lo atinente a los aspectos que m4s intere-
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san para el objeto de la presente investigacién empirica— ya se vienen poniendo
de manifiesto, como son, en una aproximacién inicial y a modo introductorio:

a) La utilizacién predominante de la adaptacién del tiempo de trabajo
como mecanismo de flexibilidad interna [Conveni col-lectiu de treball del
sector d’exhibicié cinematografica de la provincia de Barcelona (BOB de 8
de enero de 2024); Convenio colectivo de la industria del calzado (Resolu-
cién de 24 de marzo de 2023, de la Direccion General de Trabajo); Convenio
colectivo estatal de perfumeria y afines (Resolucién de 16 de enero de 2023,
de la Direccién General de Trabajo)].

b) La utilizacién de la clasificacion profesional como mecanismo de fle-
xibilidad fue, desde hace tiempo, potenciado por el legislador al cambiar las
categorias profesionales por los grupos profesionales como base para estable-
cer el sistema de clasificacion y el limite para la movilidad funcional normal
(art. 22 y 39 ET). Partiendo de ello en la negociacién colectiva se encuentran
ejemplos de un sistema de clasificacion profesional adaptable segun las
necesidades de la empresa [Convenio colectivo de Ilunion Outsourcing, SA.
(Resolucién de 20 de octubre de 2022, de la Direccion General de Trabajo)].

¢) Es cada vez mas frecuente, aunque sigue siendo escasa, en convenios
sectoriales la regulacion detallada del procedimiento de inaplicacién del
convenio (o descuelgue). Asi, con independencia de lo que en este aspecto
especifico se sefiala después, se puede ver en el Convenio colectivo de accién
e intervencion social 2022-2024 (disposicién adicional tercera).

d) En los convenios mas recientes la Formacion Profesional estd adquiriendo
una especial importancia, poniendo de manifiesto la vinculacién de la formacién
profesional con las necesidades de la empresa y con su competitividad, sin des-
conocer desde luego que es un derecho del trabajador [Convenio colectivo de
accion e intervencion social 2022-2024, en vigor hasta el 31 de diciembre del afio
2024 (Resolucién de 18 de octubre de 2022, de la Direccion General de Trabajo);
Convenio colectivo marco estatal para las empresas organizadoras del juego del
bingo (Resolucién de 29 de septiembre de 2022, de la Direccién General de Tra-
bajo); V Convenio colectivo general del sector de servicios de asistencia en tierra
en aeropuertos (Resolucién de 19 de septiembre de 2022, de la Direccién General
de Trabajo); Convenio colectivo de llunion CEE Outsourcing, SA (Resolucién
de 20 de octubre de 2022, de la Direccién General de Trabajo; X VIII Convenio
colectivo de Ford Espafia, SL. (Resolucion de 22 de septiembre de 2022, de la
Direccién General de Trabajo); Convenio colectivo de Ercros, SA. (Resolucién
de 18 de octubre de 2022, de la Direccién General de Trabajo)].

e) Y, como ya se ha indicado, la finalidad de la flexibilidad interna nego-
ciada como medida de reestructuracién y reorganizacién empresarial con
carécter preferente a la adopcion de medidas radicales de flexibilidad externa
como los despidos individuales y colectivos aparece expresamente recogi-
da ya en muchos convenios colectivos [Convenio colectivo de Ercros, SA.
(Resolucién de 18 de octubre de 2022 de la Direccién General de Trabajo)].



B. LA PUESTA EN ESCENA DE LOS INSTRUMENTOS DE
FLEXIBILIDAD INTERNA

El debate actual sobre la flexibilidad interna debe situarse hoy dia en el
marco de las transiciones tecnoldgicas, econdmicas, climaticas-ecoldgicas,
sociales y de género.

Por lo pronto, lo que claramente se aprecia son cambios significativos en
el empleo: mds alld de la tendencia a la expansioén de las plataformas digi-
tales y la llamada economia «colaborativa» (que suele ocultar la realidad de
una relacién subordinada y de tipicos contratos de adhesién), hoy tenemos
un empleo menos estandarizado; més fraccionado e inestable; con un mayor
sometimiento de la organizacién del trabajo y del empleo a transformaciones
permanentes y no siempre previsibles, ya que suelen estar presididas por la
incertidumbre, teniendo como consecuencia un incremento de la flexibilidad
laboral interna y externa.

Sin embargo, la regulacién y utilizacién de los mecanismos de flexi-
bilidad interna deben llevarse a cabo en el marco del derecho a un trabajo
decente o digno de la persona que trabaja, tal como lo establece la OIT, es
decir, trabajo productivo desarrollado en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad. En el marco del derecho a un trabajo decente, la fle-
xibilidad interna no puede estar exclusivamente al servicio de los intereses
empresariales ni imponerse unilateralmente. Por el contrario, mediante una
flexibilidad interna negociada se trata de implantar incentivos econdmicos
serios, gestionar el cambio tecnolégico y organizativo de manera anticipada,
proactiva y coordinada, buscar el sostenimiento del empleo y mantener el
despido como ultima medida.

También a través de la negociacion colectiva, con el apoyo de las institu-
ciones, las politicas y las estrategias publicas, se puede, y se debe, contribuir
a generar un ecosistema de aprendizaje a lo largo de la vida que sea efectivo.
La inversion en las capacidades de las personas permitird que los trabajadores
progresen en la era digital, ampliando sus posibilidades y mejorando su bien-
estar y, al mismo tiempo, su adaptacién a los cambios productivos mejorando
su productividad y la competitividad de las empresas. La regulacién conven-
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cional respecto a la formacion y recualificacion profesional puede contribuir
también a aumentar las posibilidades de los trabajadores de edad mas avan-
zada (45, 55 o 65 afios) para que puedan seguir siendo profesional y econé-
micamente activos. En la negociacién colectiva se debe abordar la regulacién
convencional de la formacién profesional, por una parte, como parte de la
educacién permanente, que no se agota en procurar a las empresas la mano
de obra cualificada que necesitan, sino que también debe ser un instrumento
de promocién social y cultural de la persona del trabajador. Pero también, al
mismo tiempo, como una formacién que capacite realmente para el trabajo,
para lo cual serd imprescindible que las personas adquieran una formacién
que les permita adaptarse continuamente a los cambios tecnoldgicos y orga-
nizativos, adecuandolos de forma que puedan ser utilizados en la empresa.

La perspectiva de género, por otra parte, debe estar presente en las medi-
das de flexibilidad interna que puedan establecerse legal o convencionalmen-
te. Las medidas de flexibilidad pueden ser —y asi se viene impulsando legal-
mente— el mecanismo utilizado para integrar algunas de las necesidades de
los trabajadores y el espacio apropiado para impulsar o promover medidas de
igualdad y de conciliacion profesional y familiar, pero también pueden incidir
negativamente sobre la situacién laboral de los colectivos mas deprimidos,
entre los que se encuentran las mujeres. Se pueden sefialar, en este sentido,
algunas cuestiones:

— en el dmbito de la flexibilidad salarial, las situaciones suspensivas,
reducciones de jornada o permisos vinculados a las responsabilidades fami-
liares, que afectan principalmente a las mujeres, pueden afectar a las retribu-
ciones variables limitando por ello el ejercicio pleno de dichos derechos y
constituyendo una discriminacién por razén de sexo;

— la utilizacién por parte del empresario del trabajo a tiempo parcial y
el teletrabajo, aceptados voluntariamente por el trabajador, en muchos casos
ante la todavia limitada posibilidad del trabajador para adaptar la jornada
de trabajo, tiene una mayor incidencia en aquellos trabajadores que tienen
responsabilidades familiares, incidiendo por ello de manera especial en las
trabajadoras;

— también son escasos los convenios colectivos que protegen a la mujer
directamente en supuestos de traslados colectivos o suspensiones y despidos
colectivos: la prioridad de permanencia en funcién del género sélo suele
abordarse, en términos generales, en relacién con las responsabilidades fami-
liares, pero no se establece una proteccion del colectivo femenino como tal en
aquellos trabajos en los que las mujeres estdn subrepresentadas. El convenio
colectivo podria ser un instrumento idéneo para establecer estas medidas de
accidn positiva en relacioén con la utilizacién de algunas medidas de flexibi-
lidad interna como suspensiones o traslados en relacién con los sectores o
trabajos en los que las mujeres estén menos representadas. Entendiendo por
medidas de accién positiva el conjunto de medidas correctoras que producen
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un efecto beneficioso sobre la condicién y la posicién de las mujeres en el
mercado de trabajo con el fin de favorecer la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. Debe tenerse presente que, de conformidad con el art.11
(«Acciones positivas») de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres: «1. Con el fin de hacer efectivo el
derecho constitucional de la igualdad, los Poderes Piblicos adoptardn medi-
das especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de
desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que serdn
aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habrdn de ser razonables
y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en cada caso. 2.
También las personas fisicas y juridicas privadas podrdn adoptar este tipo de
medidas en los términos establecidos en la presente Ley». A estos efectos, la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discri-
minacién, entre otras previsiones, contempla en su art. 10 que «De acuerdo
con lo dispuesto en esta ley y en la legislacién laboral, mediante la negocia-
cién colectiva se podran establecer medidas de accidn positiva para prevenir,
eliminar y corregir toda forma de discriminacién en el 4mbito del empleo y
las condiciones de trabajo por las causas previstas en esta ley [...]».






C. DESARROLLO DE LOS DISTINTOS MECANISMOS DE
FLEXIBILIDAD INTERNA. LOS NUEVOS RETOS DE LA ERA
POST-COVID 19Y DE LA DIGITALIZACION DE LA ECONOMIA Y
DE LAS ORGANIZACIONES PRODUCTIVAS

C.1. MOVILIDAD FUNCIONAL Y CLASIFICACION
PROFESIONAL

El papel de la negociacion colectiva en este marco es muy limitado y
son pocos los convenios colectivos que se atreven a realizar una enumeracion
detallada de las facultades empresariales que engloban el poder empresarial
[Convenio colectivo estatal de artes gréficas, manipulados de papel, manipula-
dos de cartén editoriales e industrias auxiliares 2023-2025 (BOE n° 245 de 13
de octubre de 2023)], limitdndose a precisar las caracteristicas de la estructura
organizativa de la empresa o a efectuar una valoracién general de dicho poder
en la empresa, circunstancia que, en suma, favorece la flexibilidad y la adapta-
cion a las circunstancias que puedan sobrevenir en las empresas.

La organizacién técnica y practica del trabajo corresponde al empresario,
sin perjuicio de que la negociacidn colectiva pueda insistir en la atribucién
exclusiva de dicha facultad al empresario o la module de diversas maneras. Asi,
pueden encontrarse convenios colectivos que vinculan dicha organizacién del
trabajo a determinados principios [Convenio Colectivo accidén e intervencion
social 2022-2024 (BOE n° 259, de 28 de octubre de 2022)] o a fines de produc-
tividad [Convenio Colectivo de la empresa Diario ABC, SL (BOE n° 50, de 27
de febrero de 2020)], o que invitan a los representantes de los trabajadores a
realizar propuestas o dar orientaciones sobre la organizacién y racionalizacion
del trabajo [Convenio colectivo estatal de estaciones de servicios, Resolucién
de 2 de marzo de 2020], estableciendo, incluso, obligaciones a su ejercicio
como, por ejemplo, la de comunicar previamente a los citados representantes
las decisiones adoptadas por el empleador [Convenio colectivo de recuperacién
y reciclado de residuos y materias primas secundarias (BOE 25 julio 2022)],
complementar dicha facultad con politicas de formacién adecuadas o adapta-
cién tecnoldgica o, incluso, implantar criterios de calidad o buenas practicas.
Excepcionalmente, la negociacién colectiva llega a establecer cortapisas mas
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significativas al ejercicio empresarial de su facultad de direccidn, estableciendo
un procedimiento previo a la adopcién de decisiones empresariales sobre la
organizacién del trabajo [Convenio colectivo de empresa Manufacturas y Acce-
sorios eléctricos, SA (BOCM n° 298, de 7 de diciembre de 2020)].

En el momento de la determinacion inicial de las funciones que configuran
el contenido de la prestacion laboral se aprecia la existencia de una importante
flexibilidad, organizativa y de adaptacidn, a favor de los intereses empresaria-
les, sin que se produzca una intervencion destacada de la negociacion colectiva
en momentos previos o posteriores a la adopcién de la decision empresarial,
limitada a introducir, en ciertas ocasiones, una mayor adaptabilidad en dicha
determinacién funcional. La negociacién colectiva no desempefia, por tanto, un
rol trascendental en el &mbito funcional, siendo relegada a una funcién de mero
acompanamiento del poder de direccién empresarial. Esto supone una desna-
turalizacion del modelo a perseguir de flexibilidad interna negociada entre los
interlocutores sociales en el marco de un gobierno negociado del sistema de
relaciones laborales.

En relacién con la movilidad funcional, la autonomia colectiva no inter-
viene obligatoriamente con el objetivo de paliar o reducir los efectos que
el cambio de funciones pueda acarrear a los trabajadores o de ofrecer otras
alternativas al empleador, sino que su funcién se ha limitado a la tradicional
de regular posibles limites adicionales al ejercicio del poder de direccién del
empresario, en este caso, a la decision empresarial de efectuar cambios de
funciones mediante la regulacién del sistema de clasificacién profesional, de
la polivalencia funcional, de la formacién o de la propia movilidad funcional.

El sistema de clasificacion profesional es el marco normativo e institucio-
nal (disefiado y establecido en la negociacion colectiva; art. 22 ET) que ordena
los cometidos laborales en una empresa y su regulaciéon es fundamental para
determinar otras condiciones de trabajo como la retribucién de los trabajadores
o la carrera profesional, por un lado, o amparar la movilidad funcional, por
otro. Debido a esa vinculacién con la retribucién de los trabajadores y con el
ejercicio del poder de direccion del empleador, la casi totalidad de los convenios
colectivos vigentes regulan la clasificacion profesional de los trabajadores o,
en su caso, reenvian a lo negociado en la materia a otros dmbitos. La remision
suele ser frecuente a lo dispuesto en convenios colectivos de 4ambitos superiores,
como se aprecia, por ejemplo, en el sector hostelero [Convenio Colectivo secto-
rial estatal de marcas de restauracion moderna (BOE n°® 294, de 8 de diciembre
de 2022)] o el metaldrgico [Convenio Colectivo de Industrias y servicios del
metal de Albacete (BOP n° 91 de 3 de agosto de 2018)], en los que se cubre esta
materia con lo dispuesto en ambitos superiores, aunque también se encuentran
remisiones a la clasificacién profesional contenida en las derogadas Ordenanzas
Laborales [Convenio colectivo de trabajo para empresas de hospitalizacion,
internamiento, consultas, asistencia y laboratorio o andlisis clinicos para la
provincia de Sevilla (BOP Sevilla n° 293, de 20 de diciembre de 2019)], demos-
trando esto tltimo la falta de modernizacién de esta materia. Tampoco faltan,



Desarrollo de los distintos mecanismos 27

por otro lado, convenios colectivos que realizan remisiones poco ortodoxas en
la materia [Convenio colectivo de empresa PQS Piscinas y consumo, SA (BOP
Sevilla n® 236, de 11 de octubre de 2022)] o que, en su caso, efectian meras
adaptaciones en materia de clasificacion profesional a los planes educativos en
vigor, parcheando en ocasiones el sistema de clasificacion profesional [Acuerdo
Marco Grupo Repsol (BOE n° 45, de 22 de febrero de 2023)].

No es infrecuente, por otro lado, que la negociacién colectiva aborde la
clasificacién profesional en sentido amplio, es decir, incluyendo en un mis-
mo articulado tanto esta figura de encuadramiento como aspectos relativos a
las consecuencias del cambio de funciones. No obstante, algunos convenios
establecen de manera diferenciada una serie de principios generales de cla-
sificacién como marco en el que desarrollar la atribucién de funciones y sus
cambios, resaltando el dinamismo que tiene esta materia en la gestién de
los recursos humanos en las empresas [ejemplo significativo es el Convenio
Colectivo estatal para las empresas de mediacion de seguros privados para el
periodo 2023-2026 (BOE n° 273, de 15 de noviembre de 2023)].

La necesidad de flexibilidad en los sistemas clasificatorios ha sido, sin
duda, un objetivo prioritario y compartido por la patronal y los sindicatos, aun-
que dicho objetivo no se ha conseguido de manera general, como tampoco se
ha generalizado la referencia a la igualdad de géneros en los sistemas clasifica-
torios y su consiguiente repercusion en la movilidad funcional (v. gr. en materia
de conciliacién familiar y laboral).

La regulacién convencional puede desempefiar, por tanto, un importante
papel en la flexibilidad de la prestacion laboral, estableciendo a veces un con-
cepto amplio del grupo profesional y de las funciones a desarrollar. Ejemplos
convencionales de esa flexibilidad aportada por el grupo profesional puede ver-
se actualmente en la mayoria de los convenios colectivos vigentes, ya sean de
sector —estatales o provinciales— o de empresa [Convenio Colectivo estatal
para las empresas de mediacion de seguros privados para el periodo 2023-
2026 (BOE n° 273, de 15 de noviembre de 2023); Convenio Colectivo estatal
para el comercio de distribuidoras de especialidades y productos farmacéu-
ticos (BOE n° 229, de 23 de septiembre de 2022); VIII Convenio colectivo
estatal de gestorias administrativas (BOE n° 292, de 5 de diciembre de 2019)].

En cualquier caso, en la mayoria de los convenios colectivos consultados
puede observarse que, por un lado, la renovacién de la estructura profesional
no deja de ser meramente nominativa, procediendo al cambio de terminologia
para sustituir la categoria por el grupo, pero manteniendo la regulacién deta-
llada de las funciones caracteristicas de las categorias [Convenio Colectivo del
Sector de Empresas de Seguridad Privada (BOE 22 de enero de 2022)]; y por
otro, que en los dltimos afios se ha producido una tendencia més favorable a la
flexibilidad a través de un sistema enunciativo de funciones dentro de la clasifi-
cacion profesional que permite a la empresa, por un lado, prever o planificar los
puestos necesarios en su sistema sin que se obligue a cubrirlos efectivamente
y, por otro, asignar funciones complementarias, accesorias o similares a las de



28 Mecanismos e instrumentos de flexibilidad interna

otros puestos [Convenio colectivo de la Industria del Calzado (BOE 10 abril
2023)]. Esa flexibilidad se aprecia particularmente en determinados sectores de
actividad, como ocurre, por ejemplo, con el sector del comercio o la hosteler{a.

Por otro lado, la definicién de los grupos profesionales deben ajustarse,
tras el RD-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion, a criterios y sistemas que, basados en un andlisis correlacional
entre sesgos de género, puestos de trabajo, criterios de encuadramiento y retri-
buciones, tengan como objeto garantizar la ausencia de discriminacion, tanto
directa como indirecta, entre mujeres y hombres (art. 22.3 ET). La negociacién
colectiva, sin duda, tendrd que desempefiar un papel importante en el cumpli-
miento efectivo de estas normas, alzandose los actores sociales como el eslabén
principal para conseguir tal objetivo, si bien, de momento sélo se observa, a lo
sumo, la inclusién del género femenino en la identificacién de funciones que
se incluyen en los grupos.

La complejidad de la clasificacion profesional y la necesidad de adaptacion
répida a la situacién que atraviesan las empresas ha llevado a algunos conve-
nios colectivos a establecer comisiones técnicas bipartitas para complementar
el sistema de clasificacién profesional y hacer un seguimiento de la clasifica-
cién de todo el personal en los distintos grupos y funciones.

La mayoria de los convenios colectivos analizados no realizan, sin embar-
go, mencién alguna de la polivalencia funcional o, en su caso, se limitan a
transcribir la prescripcion legal. Excepcionalmente, algin convenio colectivo
habla de «policompetencia» [Convenio colectivo de la empresa Hyperion
Materials & Technologies Spain, SL, BOPB de 8 de febrero de 2023] como
criterio a tener en cuenta en la estructura organizativa de la empresa —junto
a otros como la flexibilidad, la participacion, la responsabilidad o la movili-
dad—, pero sin abordar su definicién o contenido ni establecer una regulacién
mejorada de la ley. Y, en la misma linea, algunos convenios prevén genérica-
mente la necesidad de alcanzar distintas competencias para permitir la poli-
valencia o introducen cldusulas genéricas de «pluralidad de funciones» para
favorecer el desarrollo de la actividad de la empresa a través de la «movilidad
entre niveles y grupos y la polivalencia funcional».

La movilidad funcional, en sintesis, tiene un escaso desarrollo en la
negociacién colectiva, sobre todo, en la de dmbito de empresa o inferior, sin
perjuicio de la existencia de alguna regulacién detalladas en dicho dmbito
como ocurre, por ejemplo, con el Convenio colectivo del Grupo de empresas
Mercadona, SA, y Forns Valencians Forva, SA, Unipersonal (BOE n° 42 de 18
de febrero de 2019) o la especifica remision a lo regulado sobre movilidad en
convenios colectivos de &mbitos mds amplios. Prima la transcripcién del art. 39
ET en los casos en que contemplan este instrumento. Son, por tanto, los conve-
nios sectoriales los que, de manera moderada, abordan la movilidad funcional,
encaminados principalmente a regular las consecuencias de la movilidad des-
cendente para el trabajador afectado.
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Con carécter general puede sefialarse que la negociacién colectiva no limi-
ta ni moldea la libertad de la empresa de cambiar unilateralmente las funciones
entre grupos profesionales ni establece cortapisas procedimentales o temporales
de interés para el cambio de funciones més alld del grupo profesional. En oca-
siones establecen timidamente, en su caso, limites y garantfas adicionales de
escaso alcance a lo dispuesto en la regulacion legal como, por ejemplo, la reali-
zacion de formacion previa o adaptacién del trabajador a las nuevas funciones,
o bien afiaden algiin requisito adicional para efectuar la movilidad. Tampoco
suelen recogerse convencionalmente los supuestos de cambio de funciones por
necesidades de salud o prevencion de riesgos (v. gr. en casos de maternidad o
riesgo durante el embarazo ex art. 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Labo-
rales) o por voluntad del trabajador.

C.2.Y C.3. LA MOVILIDAD GEOGRAFICA. TRASLADO
INDIVIDUAL'Y OTROS MECANISMOS DE
FLEXIBILIDAD (ART. 40 ET). TRASLADOS
COLECTIVOS Y DESPLAZAMIENTOS

Otro de los instrumentos que el legislador ha facilitado al empresario para
incrementar su capacidad de flexibilidad interna es la movilidad geografica. La
movilidad geogréfica, tal como estd configurada en la regulacién actual, es un
mecanismo que facilita al empresario una especial capacidad para adaptar la
mano de obra a las necesidades productivas de la empresa. Ante situaciones
que requieren el incremento de mano de obra en diferentes centros de trabajo,
el empresario puede acudir a la movilidad para reubicar mano de obra que es
innecesaria en unos centros, dirigiéndola a lugares donde es mas necesaria. Tam-
bién puede desplazar trabajadores experimentados a centros en los que dicha
experiencia es necesaria y puede atender necesidades de mano de obra cuando
se procede al traslado del centro de trabajo. En definitiva, existen muiltiples
posibilidades o situaciones en las que el empresario puede acudir a la movilidad
geogréfica para satisfacer necesidades productivas u organizativas de la empresa.

De otro lado, la movilidad geografica puede tener otra utilidad relevante,
diferente de la cobertura de necesidades de caracter empresarial que requieran
la movilizacién de mano de obra hacia otros centros de trabajo: puede ser uti-
lizada como alternativa a la extincién de contratos de trabajo. Ello sucede en
situaciones en las que se produce la necesidad de amortizar puestos de trabajo
en un determinado centro de trabajo (o la supresion del propio centro), pudien-
do sustituirse la extincién de los contratos de trabajo por el uso de mecanismos
propios de movilidad geografica a centros de trabajo que puedan absorber toda
o parte de la mano de obra excedentaria.

Por 1ltimo, la movilidad geografica no sélo es, en si misma considerada,
un instrumento de flexibilidad, sino que las diversas reformas normativas han
flexibilizado notablemente su régimen juridico, siendo su utilizacién por el
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empresario en la actualidad, mucho mds simple y facil que en épocas normati-
vas anteriores.

Pese al planteamiento legal, la negociacion colectiva plantea la movilidad
geografica como un fenémeno mucho mas amplio. Parte de configurar 1a movi-
lidad geogréfica como la alteracion del lugar donde se desarrolla el trabajo, y
ello incluye tanto supuestos de simple alteracion del puesto dentro del centro
de trabajo, como situaciones en las que se destina al trabajador a otro centro de
trabajo sin que ello suponga alteracion del lugar de residencia y, finalmente, los
supuestos legales que implican la alteracién del lugar de residencia. En los dos
primeros casos, no estamos ante la «movilidad geogréafica» delimitada legal-
mente, sino ante un ejercicio ordinario del «ius variandi» empresarial. Incluso
en ocasiones el convenio no regula situaciones en las que el trabajador se ve
afectado por un cambio de centro de trabajo, sino que se regula el traslado del
propio centro de trabajo, diferenciando situaciones en funcién de que el cambio
se produzca en la misma ciudad, fuera del término municipal, pero dentro de la
provincia, o que se traslade el centro fuera de la provincia.

Podemos encontrar regulaciones convencionales en las que bajo la rtibrica
de movilidad geogrifica se incluyen fendmenos encuadrables perfectamente
dentro de las facultades directivas ordinarias (verdaderos supuestos de movi-
lidad funcional), junto con la utilizacién del empresario de facultades directi-
vas extraordinarias que se integran en la verdadera movilidad geogréfica (en
términos legales). Se genera asi una notable confusion, pues no se establece
distincién alguna entre unos y otros supuestos, o utilizando de manera poco
adecuada la tipologia del art. 40 ET, de modo que se confunden las situaciones.

En definitiva, una regulacién confusa, escasamente ordenada y que con
frecuencia genera problemas interpretativos que pueden ser importantes.

En cualquier caso, una de las cuestiones que tiene especial relevancia en
materia de movilidad es la relativa a la distincién entre cambios de centro de
trabajo que implican el cambio de residencia y cambios que no implican el
cambio de residencia. El principal de estos criterios con el que se pretende dife-
renciar cudndo estamos ante un supuesto de cambio de residencia es concretar
una determinada distancia en kilémetros, por encima de la cual se considera
que estamos ante un supuesto que si requiere cambio de domicilio y, por tanto,
resulta de aplicacién el art. 40 ET. La manera mds simple es estimar que no
existe movilidad geografica cuando el nuevo centro de trabajo se encuentra
dentro de la misma ciudad; pero son pocos los convenios que establecen un cri-
terio que parece excesivamente restrictivo. Normalmente se utiliza el criterio de
fijar una distancia en kilémetros, que se mide entre uno y otro centro de trabajo,
no entre el nuevo centro y el domicilio del trabajador [CC del Sector de Comer-
cio de Alimentacién de la provincia de La Corufia (BOP de La Corufia de 31 de
octubre de 2022); CC de Supermercados Grupo Eroski (BOE de 28 de abril de
2022); CC de Cajasur Banco SAU (BO Junta de Andalucia de 15 de diciembre
de 2022); CC del Grupo Generali Espafia (BOE de 18 de noviembre de 2022)].
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Del andlisis de la regulacién sobre traslados en la negociacién colectiva
se deriva, en primer lugar, que, a la hora de regular los traslados, la negocia-
cion colectiva no suele diferenciar entre colectivos e individuales (rara vez
la negociacion colectiva se refiere de manera expresa al supuesto de traslado
individual). M4s aun, incluso es frecuente que no se diferencie entre traslados
y desplazamientos. Lo 16gico es interpretar que las reglas contenidas en esta
regulacién convencional resultan de aplicacién a los dos supuestos de traslados,
tanto los individuales como los colectivos.

La variedad de reglas relativas a traslados es bastante amplia:

— Supuestos en los que la negociacidn colectiva se remite a la regulacién
legal, o se contiene una remisién al ET o a su art. 40, sin establecer nada més,
o reiterando algunas reglas bésicas de la misma (el plazo de preaviso, o la
exigencia de determinado tipo de causas); también convenios que establecen
una regulacién detallada, pero practicamente idéntica a la legal. Pareceria un
supuesto andmalo, pues en la préictica se trata de una regulacién de nula utili-
dad y que nada afade; sin embargo, no es algo precisamente extrafio o andmalo
[CC del sector de Servicios de Educaciéon Ambiental de la Comunidad de
Madrid (BO Comunidad de Madrid de 29 de octubre de 2022); CC Cruz Roja
en Teruel (BOP Teruel de 18 de octubre de 2022); CC Ford Espaiia, SL (BOE
de 4 de octubre de 2022); CC de Penibética de Cervezas y Bebidas, SL (BOP
de Cérdoba de 19 de diciembre de 2022); CC del sector de Servicios de Educa-
cién Ambiental de la Comunidad de Madrid (BO Comunidad de Madrid de 29
de octubre de 2022); CC marco estatal para empresas organizadoras del juego
del bingo (BOE de 10 de octubre de 2022) y muchos otros].

— En otros casos, se establecen limites a la capacidad empresarial de
proceder a realizar los traslados (ya sean individuales o colectivos), como la
necesidad de pacto colectivo o individual para proceder al traslado de los traba-
jadores [CC de Cajasur Banco SAU (BO Junta de Andalucia de 15 de diciem-
bre de 2022)] o, incluso, prohibiendo la movilidad geografica, considerando a
los trabajadores «fijos de centro» [CC de Prezero SAU Concello de La Coruiia
(BOP La Coruiia de 14 de noviembre de 2022)].

— En aquellos convenios que contienen una regulacién un poco mas
desarrollada, podemos encontrar reglas que mejoran algunos aspectos propios
de la regulacion legal. Por ejemplo, en materia de periodo de preaviso o plazo
de notificacion al trabajador afectado y a la representacion de los trabajadores.
También regulaciones sobre las compensaciones minimas que han de abonarse
a los trabajadores [CC del Sector de Comercio de Alimentacién de la provincia
de La Corufia (BOP de La Corufia de 31 de octubre de 2022); Lufhansa Car-
2o AG (BOE de 5 de noviembre de 2022)] o incrementando la cuantia de la
indemnizacidn en los casos en que el trabajador opte por extinguir el contrato.

— En otros casos se establecen reglas especiales para los supuestos en que
se produzcan cierres de centros de trabajo, estableciendo el convenio ciertas
reglas que suponen el traslado de trabajadores, pero lo més cerca posible del
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lugar originario de prestacién de servicios [CC de Cajasur Banco SAU (BO
Junta de Andalucia de 15 de diciembre de 2022)].

— En el caso de los traslados colectivos, y pese al cardcter mayoritaria-
mente imperativo de las reglas del art. 40.2 ET, es posible encontrar alguna
intervencion de la negociacién colectiva en esta materia: En la mayor parte de
los casos se limita a sefialar la necesidad de cumplir con el periodo de consultas
con la representacion de los trabajadores, meras remisiones, tremendamente
escuetas, al procedimiento legalmente establecido o reiteraciones de la regu-
lacion legal. Sin embargo, también es posible encontrar convenios que afiaden
actuaciones a dicho procedimiento, con la clara intencién de favorecer una
mejor proteccion de los trabajadores: convenios que establecen la necesidad de
una memoria explicativa y razonada sobre las causas que motivan el traslado,
asi como la relacién de las personas adecuadas para ser objeto de traslado o,
al menos, la necesidad de aportaciéon documental que acredite la necesidad del
traslado [CC de Industrias Siderometaliirgicas de Toledo (BOP de Toledo de 8
de abril de 2022)]. En otros casos se sefiala la necesaria intervencién y dictamen
de la comision paritaria del convenio ante la pretensién empresarial de proceder
a un traslado colectivo, o se plantea la necesidad de acudir a una solucién arbi-
tral en los casos en que no se alcance un acuerdo [CC de Talher, SA (BOP de
Barcelona de 28 de diciembre de 2022), art. 41; CC del sector de comercio de
alimentacién de la provincia de La Corufia (BOP de La Corufia de 31 de octubre
de 2022)]. La negociacion colectiva en muchos casos incorpora criterios prees-
tablecidos para determinar cudles seran los trabajadores afectados por el traslado
que afectan a la capacidad empresarial de determinar los trabajadores en cues-
tién [CC de grupo Generali Espana (BOE de 18 de noviembre de 2022); CC de
Compaiifa de Distribucién Integral Logista, SAU (BOE de 27 de septiembre)].

Respecto a otros supuestos de movilidad geografica por interés del trabaja-
dor, se puede destacar lo siguiente:

— En el caso de traslado de uno de los conyuges, existen algunas mejoras
que hemos encontrado entre la negociacién colectiva de 2022, existiendo ya
convenios que amplian este derecho a supuestos de parejas de hecho [CC de
Mapfre Grupo Asegurador (BOE de 12 de septiembre de 2022); CC estatal del
sector de radiodifusién comercial y sonora (BOE de 28 de enero de 2022)].

— En cuanto al traslado de victimas de violencia de género, estamos ante
una regulacién convencional bastante frecuente del supuesto de movilidad
en caso de violencia de género, lo cual es bastante positivo; sin embargo, su
contenido es, en la mayoria de los casos, reiteracién de la regulacién legal, con
escasas mejoras y sin regular otras cuestiones que pueden resultar necesarias
(como la acreditacién de la condicién de victima, o la posibilidad de que la
empresa soporte los gastos del traslado o desplazamiento).

— Y respecto a la regulacién en la negociacién colectiva de la movilidad
geogréifica de personas con discapacidad, podemos sefialar que se trata de un
supuesto realmente escaso, pues apenas se presenta en la negociacion colectiva.
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En cualquier caso, la realidad de la negociacién colectiva es mucho mas
amplia, considerando en muchos casos de manera unitaria la movilidad fun-
cional y la geografica o incluso asimilando esta dltima al régimen juridico de
las modificaciones sustanciales; ademads, se configuran diferentes supuestos
de movilidad por interés del trabajador, totalmente distintos a los concretos
supuestos que se regulan en el art. 40 apartados 3 a 5 ET. Asi, podemos encon-
trar regulaciones que se refieren a la permuta entre trabajadores de diferentes
centros de trabajo, el cambio de centro de trabajo a solicitud del propio trabaja-
dor, o la posibilidad de que empresario y trabajador alcancen un acuerdo sobre
el cambio de centro de trabajo.

C.4. LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES
DE TRABAJO (INDIVIDUAL'Y COLECTIVA)

Se trata de una paradigmatica medida de flexibilidad interna que conlle-
va una decision unilateral del empleador en ultima instancia. Constituye una
manifestacion excepcional del poder de direccién empresarial, enmarcado en el
contexto de sus facultades de organizacion y gestion, a la que se recurre como
un mecanismo de adecuacién empresarial a las circunstancias cambiantes del
sistema productivo.

Sin embargo, en una primera aproximacion, lo primero que evidencia
nuestro andlisis de la negociacién colectiva en busca de cldusulas reguladoras
de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo es la generalizada
ausencia de las mismas. Muchos convenios colectivos no contienen ni siquie-
ra una simple alusién a la modificacién sustancial de condiciones de trabajo
(reguladas en los articulos 41 y 40.1 del ET). Constituyen un 60 por 100 de los
convenios colectivos de la muestra, de los cuales, dicha ausencia de regulacién
predomina ligeramente mas entre los convenios colectivos de &mbito empresa-
rial: constituyendo un 70 por 100 de tales convenios colectivos empresariales
frente al 50 por 100 de los convenios colectivos sectoriales.

La negociacién colectiva solo en algunas ocasionas introduce algin
elemento clarificador a la hora de considerar como sustancial o accidental la
modificacién de una determinada condicién de trabajo. De este modo, y aunque
hay casos que poco afaden o aclaran, encontramos convenios colectivos que
expresamente consideran que la modificacién de una condicién de trabajo, que
en principio aparece enumerada en el listado que recoge el articulo 41.1 del
ET, no tenga cardcter sustancial cuando se trate de los cambios o alteraciones
de escasa entidad, que expresamente delimita. Otras veces se elude el proce-
dimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo del articulo 41
del ET por exigirse en todo caso acuerdo entre el trabajador y el empleador.
Finalmente, hay condiciones de trabajo no consideradas legalmente y de forma
expresa como sustanciales, pero para cuya modificacién los convenios colecti-
vos exigen seguir el procedimiento del articulo 41 del ET. En la practica con-
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vencional, de un modo mas concreto, pueden observarse una serie de caracteres
que se desglosan seguidamente:

— Con bastante frecuencia, los convenios colectivos se limitan a remitirse
al procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo estable-
cido legalmente o reproducen literalmente el procedimiento de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo previsto en el art. 41 del ET.

— Respecto a la delimitacién entre modificaciones individuales y colec-
tivas, en la negociacién colectiva se eluden las previsiones legales del art. 41
ET, diluyendo y difuminando disfuncionalmente esa distincion legal entre
modificacion individual y colectiva, y estableciendo un procedimiento comin
para todos los supuestos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo
[Convenio colectivo de la empresa Montajes Portugalete, S.L., Monporsa (BO
de Gipuzkoa de 24.11.2022); Convenio Colectivo para la Industria Siderome-
taldrgica de Gipuzkoa (BO de Gipuzkoa de 8 de junio 2023).

— Modificaciones «no sustanciales» por su escasa relevancia: a) Cambios
«no sustanciales» de la jornada de trabajo y distribucién irregular de la jornada.
Por ejemplo, respecto de la distribucion irregular de la jornada, o un aumento
o disminucion de la jornada diaria de 2 horas sobre la distribucion horaria
bdsica [Convenio Colectivo de la empresa Helphone Servicios Informéticos,
S.L. (BON de 12 de septiembre de 2023)]. b) Cambios «no sustanciales» de
turnos de trabajo [Convenio colectivo general de trabajo de la industria textil
y de la confeccién (BOE de 16 de diciembre de 2021)]. ¢c) Cambios «no sus-
tanciales» derivados del teletrabajo [Convenio colectivo general de la industria
quimica (BOE de 8 de agosto de 2018)]. d) Cambios «no sustanciales» deriva-
dos de la movilidad para la proteccién de la victima de acoso sexual [Convenio
colectivo para la industria fotografica (BOE de 5 de agosto de 2022)]. e) Cam-
bios «no sustanciales» de funciones y «redistribucién de efectivos» [Convenio
colectivo para el sector de Limpieza de Edificios y Locales de la Provincia de
Palencia (BOP de Palencia de 9.11.2022).

— Por el contrario, para los cambios funcionales que tengan caricter «sus-
tancial», si que se podra recurrir, entre otras alternativas, al procedimiento de
modificacién sustancial de condiciones. Pero la mayoria de los convenios se
limitan en estos casos a reproducir el art. 39.4 del ET.

— Excepcionalmente hay casos en los que se restringe la utilizacién del pro-
cedimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo, normalmente
para la modificacién de determinadas condiciones de trabajo que tengan lugar
durante la vigencia del convenio colectivo aplicable (por ejemplo, jornada o cuan-
tia salarial) [Convenio colectivo de la empresa Terminales Portuarias, S.L.U., Cen-
tro de trabajo de Zierbena (BO de Gipukoa de 24.11.2022)] o respecto de deter-
minados trabajadores (por ejemplo, no se realizardn modificaciones sustanciales
para mujeres embarazadas, personas que se encuentren disfrutando la suspension
por maternidad, personas que tengan a su cuidado directo menores de tres afos,
mayores enfermos y discapacitados o aquellas que estén ejerciendo derechos de
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conciliacién) [Convenio colectivo de las Industrias Expendedoras y de Fabricacion
de Pan de la Provincia de Cuenca (BOP de Cuenca de 23.9.2022)].

— En algunos casos, la negociacién colectiva ha reconocido como via
alternativa a la modificacion sustancial de condiciones de trabajo (unilateral-
mente decidida por el empleador) la exigencia de acuerdo individual con el
trabajador [Convenio colectivo de la empresa FCC Medio Ambiente, S. A.
U., centro de trabajo de la Planta de Transferencia del Aeropuerto de Adolfo
Sudrez-Madrid (BOCM de 3.12.2022); Convenio colectivo de la empresa
Persan, S.A. (BOP de Sevilla de 25.11.2022)]. En otras ocasiones, el acuerdo
exigido para la modificacién de condiciones de trabajo es entre el empleador y
los representantes de los trabajadores.

— También hay que destacar que algunos convenios colectivos relativizan
la exigencia de acuerdo modificativo «en todo caso», convirti€éndose tan solo
en una via preferente de modificacién de la condicién de trabajo, pero man-
teniéndose en caso de no lograrse dicho acuerdo la posibilidad de recurrir al
procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo del art. 41
del ET [Convenio Colectivo de Empresas Estibadoras del Puerto de Bilbao (BO
de Bizkaia de 17.11.2022).

— Algunos convenios colectivos establecen un procedimiento alternativo
para la modificacién sustancial de los sistemas de organizacién de trabajo
[Convenio colectivo de la empresa Valeo Térmico, S.A. (BOP de Zaragoza de
2.4.2022)].

— Hay convenios colectivos que precisan que determinados supuestos
constituyen una modificacién «sustancial» de condiciones de trabajo o que pue-
den suponer para los trabajadores una modificacién sustancial de condiciones
de trabajo y se exige la aplicacion del procedimiento del art. 41 del ET, aunque,
normalmente, con cardcter subsidiario, cuando no haya sido posible un acuerdo
previo con los trabajadores, acuerdo que tiene caracter preferente: implantacion
de un nuevo sistema de rendimientos o la modificacion del existente, protocolos
de implantacion o modificacion de los sistemas de organizacion del trabajo...
[Convenio colectivo general de la industria quimica (BOE de 8.8.2018); Con-
venio colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confeccién (BOE
de 16 diciembre 2021); Convenio colectivo del Sector de la Madera (Carpinte-
ria, Ebanisteria, Tapiceria, etc.) de Murcia (BORM de 14.8.2020)].

En la negociacidn colectiva no es habitual encontrar una mayor con-
crecidn, determinacion y objetivacion de las causas justificativas del recurso
unilateral del empleador a la modificacion sustancial de condiciones de trabajo.
Aunque hay algunas excepciones que confirman esta «regla» [Convenio colec-
tivo de la empresa Grupo Constant Servicios Empresariales, S.L.U. (BOE de
28.7.2022)], ésta es una tendencia mayoritaria. Por lo demads, tan solo hemos
detectado cldusulas convencionales que de forma indirecta reconocen la inci-
dencia de causas técnicas, o mejor dicho, tecnologicas, para justificar la nece-
sidad de una modificacién sustancial de condiciones de trabajo.
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Por otra parte, en relacién a los procedimientos de inaplicacién de con-
venios colectivos ex art. 82.3 del ET en los casos de modificacién sustancial
de condiciones de trabajo establecidas en convenio colectivo, la mayoria de
los convenios colectivos reconocen que las discrepancias que puedan sur-
gir durante las consultas encaminadas a dicha modificacién de condiciones
reguladas por el convenio colectivo aplicable seran resueltas por la Comisién
Paritaria del convenio. Son pocas las aportaciones de la negociacién colectiva
en esta materia: en algin convenio colectivo se detecta una preferencia por la
representacion sindical como interlocutor frente a comisiones ad hoc elegidas
por trabajadores en los casos de centros de trabajo que no cuenten con repre-
sentacion legal de los trabajadores [Convenio colectivo general de la industria
quimica (BOE de 8 de agosto de 2018)]; otras veces se trata simplemente de
ajustar tales reglas generales a las particularidades de la empresa [Convenio
colectivo de la empresa Terminales Portuarias, S.L.U., Centro de trabajo de
Zierbena (BO de Gipuzkoa de 24.11.2022)].

En cuanto al procedimiento, apenas se encuentran algunas previsiones en
los convenios colectivos relativas a la ampliacién del periodo de consultas, la
exigencia de un determinado niimero de intentos de negociacién [Convenio
Colectivo de la Escuela Superior de Disefio de Valladolid (BOP de Valladolid
de 4.11.2022)], o la prevision de un Acta de Desacuerdo [Convenio colectivo
de trabajo de la madera, carpinterfa, mueble y afines de la Comunitat Valencia-
na (DOCV de 5.10.2022).

Es frecuente encontrar en los convenios colectivos acuerdos relativos al
sometimiento a la Comisién Paritaria de las discrepancias surgidas durante el
periodo de consultas o de la finalizacién del periodo de consultas sin acuerdo.
Una precisién mas novedosa se encuentra en el Convenio colectivo general de
la industria quimica (BOE de 8 de agosto de 2018), que concede mas margen de
maniobra a la decisién modificativa unilateral de la empresa, al establecer que
«la aplicacion de los procedimientos de mediacion y arbitraje a que se refiere
el pdrrafo anterior no interrumpird la aplicacion de las posibles modificacio-
nes ordenadas por la Direccion de la empresa una vez agotado el periodo de
consultas».

En otro orden de cuestiones, en la negociacion colectiva encontramos tam-
bién otros procedimientos, si se quiere «alternativos», de modificacion de los
sistemas de organizacion de trabajo que son manifestacioén del poder de direc-
cién empresarial, y que no tienen la consideracién legal de modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo ex art. 41 del ET: modificacién del estudio de
tiempos y/o métodos mediante la comision de organizacion y tiempos [Convenio
colectivo de la empresa Valeo Térmico, S.A. (BOP de Zaragoza de 2.4.2022)].
Igualmente, aparecen con cierta frecuencia procedimientos especificos para
flexibilizar la jornada de trabajo o el calendario laboral [Convenio colectivo
del Sector de la Hosteleria de la Provincia de Badajoz (DOE de 11.11.2022)].

En unos pocos casos, la negociacién colectiva introduce ciertas limitacio-
nes a la modificacién sustancial de condiciones de trabajo derivadas del respeto
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al principio de igualdad y con el fin de garantizar los derechos de conciliacién
de la vida laboral y familiar [Convenio colectivo general de la industria quimi-
ca (BOE de 8.8.2018). También hay algtin convenio colectivo que establece
reglas especiales para la modificacion sustancial de condiciones de trabajo de
los trabajadores con responsabilidades familiares [Convenio colectivo de la
empresa Refresco Iberia, SAU, para los centros de trabajo de Oliva (Valencia)
y Alcolea (Cérdoba) (BOE de 6 de mayo de 2022)].

De forma generalizada, la negociacion colectiva no regula las consecuen-
cias y efectos de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo. A lo
sumo, se encuentran convenios colectivos que directamente se remiten a los
efectos regulados en el precepto estatutario. Excepcionalmente, en unos cuan-
tos casos, se incluyen cldusulas convencionales reguladoras de la indemniza-
cion que procede si el trabajador extingue su contrato de trabajo por rechazar
la decision empresarial de modificacién sustancial, introduciendo una mejora,
una mayor cuantia. No obstante, y de forma mds novedosa, hay algtin convenio
colectivo que establece una compensacion econdmica en forma de complemen-
to salarial para aquellos trabajadores a los que se les vaya a modificar sustan-
cialmente sus condiciones de trabajo de forma temporal [Plus de turno abierto
y por modificacion eventual del horario de trabajo del Convenio colectivo de la
empresa Persan, S.A. (BOP de Sevilla de 25 de noviembre de 2022)].

Hay que destacar también cémo algunas cldusulas convencionales recono-
cen el deber de informacion sobre posibles nuevos riesgos laborales derivados
de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo [Convenio colectivo
general de la industria quimica (BOE de 8 de agosto de 2018)]. Por ultimo, algin
convenio colectivo reconoce el derecho del trabajador a oponerse a la decision
modificativa cuando se hubiera incumplido algtin requisito establecido por el pro-
cedimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo aplicable. El tra-
bajador se podria negar legitimamente [Convenio Colectivo sectorial de Limpieza
de edificios y locales de Bizkaia (BO de Bizkaia de 23 de noviembre de 2022)].

C.5. FLEXIBILIDAD SALARIAL

Basicamente en orden a la flexibilidad salarial debemos resaltar en primer
lugar la propia flexibilidad legal en la configuracién del salario y, en segundo
lugar, debemos hacer referencia a cuatro elementos basicos para renegociar o
modificar los salarios pactados que en nuestra opinién son los siguientes: las
reglas sobre ultraactividad del convenio, las reglas sobre inaplicacién del con-
venio, la posibilidad de un convenio de empresa concurrente y prevalente sobre
el sectorial y, finalmente, la posibilidad de modificacion sustancial de aspectos
relativos a las retribuciones que no se regulen en normas estales o convenios
estatutarios.

Se pueden destacar como tendencias existentes —o, en su caso, emergen-
tes— en esta materia en la negociacion colectiva las siguientes:
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— En la negociacién colectiva se aprecia sustancialmente que la fijacién
de salarios se hace generalizadamente por unidad de tiempo, tanto en los
convenios sectoriales como en los de empresa, y ello tanto en relacién con los
salarios base como en los complementos salariales que se determinan normal-
mente en base a porcentajes sobre salario por unidad de tiempo. Es muy escaso
el uso del salario por unidad de obra (que solo aparece en ciertos casos bajo la
forma de destajos en algunos convenios de los sectores de campo, construccién
e industrias carnicas).

— También es escaso el uso de complementos por objetivos o productivi-
dad. Todo lo mas aparecen en algtn caso alguno de ellos, por ejemplo, comple-
mentos por no absentismo, o en algunos convenios, normalmente de sectores de
la industria, se establecen reglas sobre sistemas de productividad muy genéricas
(procedimiento de implantacién, periodos de prueba), pero con escasas indica-
ciones sobre, por ejemplo, la curva de incentivos y desde luego sin generalizar
su uso ni imponerlo como obligatorio.

— Cabe concluir, pues, que en materia salarial la negociacidn colectiva
no utiliza mucho las posibilidades legales para implantar un cierta flexibilidad
en la determinacién inicial y que siguen predominado los elementos fijos del
salario, sin que tampoco sea muy frecuente en los convenios sectoriales —al
menos con cldusulas expresas— la remisién al &mbito de empresa, pese a lo
pactado en los Acuerdos estatales sobre Negociacion Colectiva, si bien si es
ésta la opcion de algtin gran convenio —por ejemplo el estatal de industrias
quimicas— que, cuando lo hacen, suelen fijar un salario minimo garantizado
para cualquier trabajador del sector.

— Los convenios colectivos, en general, muestran abanicos salariales muy
cerrados, con escasa diferenciacion entre los diversos grupos profesionales, 1o
que es predicable de practicamente todos los convenios, lo que lleva a pensar
que en ciertos grupos profesionales, los mds altos, aunque no necesariamente
solo en relacién con el personal que queda fuera del convenio, la determinacién
de estos salarios se pacta o establece fuera de los marcos de la negociacién
colectiva y posiblemente muchas veces en forma de complementos fijados
unilateralmente por el empresario o mediante negociaciones individuales (auto-
nomia privada contractual).

— En materia de complementos, de debe sefnalar que son escasos los con-
venios que contienen una regulacion al respecto distinta del establecimiento
porcentual sobre el salario por unidad de tiempo, de la cuantia de los comple-
mentos que establecen, mas alld del reconocimiento en ciertos casos de cuan-
tias consolidadas por ejemplo en concepto de complementos por antigiiedad
desaparecidos.

— Por otra parte, respecto al mecanismo de la compensacién y absorcién
de salarios, que puede limitadamente amortiguar los efectos de los incrementos
salariales o de las cldusulas de salvaguardia de salarios previstas en los Conve-
nios colectivos, respecto de los conceptos o cuantias retributivas que las perso-
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nas trabajadoras perciban por encima de lo previsto en el convenio colectivo,
algunos convenios colectivos establecen limites a la facultad de compensacion,
fijando unos minimos para que opere dicha compensacién [Convenio Colectivo
estatal para las industrias lacteas y sus derivados].

— Entre los instrumentos utilizados para la renegociacién o modificacién
de los salarios pactados ha destacado, en todo este periodo anterior a la reforma
laboral de 2021, la preferencia aplicativa del convenio de empresa concurren-
te. Se trataba de una técnica orientada a una devaluacidn salarial, objetivo no
declarado, pero real de las reformas de 2012, derivando la negociacién hacia
ambitos en los que el poder empresarial queda reforzado. Los estudios han
revelado que esos convenios tenfan en ocasiones contenidos, cuando menos,
abusivos, con duraciones muy largas sin subidas salariales, con salarios a la
baja; ademads se evidencia que en algunos casos se pactan en empresas 0 uni-
dades productivas tan pequefias —y sin entidad relevante, pues no todas las
empresas de pequefio tamafio son «débiles- o fragiles— que no se entiende
que es lo que justifica que cuenten con convenio propio mds alld del «dum-
ping social». Tras la reforma introducida por el RDL 32/2021, se devuelve
al convenio sectorial el protagonismo en la evolucién general de los salarios,
incluso fijando salarios minimos de sector. Parece, pues, que esta via ha finali-
zado como posible alternativa de flexibilidad salarial. Se actda un freno de a la
«devaluacion salarial» en el marco de un mismo sector de actividad econdmica.

— Otro mecanismo que puede afectar a la cuantia salarial y al sistema de
retribucién es el de la inaplicacién de convenios colectivos establecido en el art.
82.3 ET, cuyo andlisis en la negociacion colectiva ya se ha adelantado antes.
Como se ha dicho, la negociacion colectiva parece haberse ocupado esencial-
mente de la intervencién de la comision paritaria y generalmente la mayoria
de los convenios colectivos analizados remiten al art. 82.3 ET o directamente
reproducen la normativa aplicable. Tan sélo destaca que en algunos de los
convenios analizados se establece un margen temporal para la inaplicacién del
régimen salarial [IV Convenio Colectivo de empresas y personal del transporte
de enfermos y accidentados en ambulancia para la comunidad auténoma de
Castilla-La Mancha 2020-2023] y algtn convenio que exige la inclusién de
un «Plan de Convergencia de las condiciones salariales de la empresa a las
Tablas de Salario Garantizado del Convenio» [Convenio Colectivo del sector
del comercio de la provincia de Teruel].

C.6. TIEMPO DE TRABAJOY ADAPTACION DE LA JORNADA

La regulacién legal y convencional ha introducido todo un conjunto de
elementos dirigidos a flexibilizar la regulacién del tiempo de trabajo. Se trata
de un proceso de intervencién por parte del legislador o de los sujetos colec-
tivos que, de manera consciente, pretende facilitar al empresario una mayor
capacidad para adaptar el tiempo de trabajo a sus necesidades productivas. La
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negociacién del tiempo de trabajo efectivo y de los periodos de tiempo reser-
vados para el descanso o la conciliacién pueden ofrecer un importante margen
de flexibilidad en su regulacidn para responder a distintos intereses. Sea, de
una parte, el empresarial, para adaptarse a las necesidades de produccién u
organizativas, sea, de otra parte, para el empleador, permitiendo, en su caso,
una posible adecuacion a otras necesidades vinculadas a su vida profesional,
personal o familiar.

En cualquier caso, dentro del concepto mas estricto de flexibilidad empre-
sarial, en el que se mueven los instrumentos de flexibilidad interna es donde
se engarza con mayor frecuencia e insistencia la actuacién respecto a la regu-
lacién del tiempo de trabajo, especialmente, en lo relativo a la jornada laboral
o al tiempo durante el cual la persona trabajadora se encuentra a disposicioén
del empleador. Estamos en una materia en la que la funcién ordenadora de los
agentes sociales a través de la negociacidn colectiva es esencial, puesto que
supone la concrecidn definitiva de ese tiempo que el trabajador esta a disposi-
cién de la empresa.

Concepto que, a su vez, incluye el tiempo de trabajo efectivo, pero que
también puede aludir al tiempo de mera presencia o disposicidn. Esto es, el
tiempo que la persona trabajadora estd a disposicion de la empresa no siempre
es un periodo en el que esta desarrollando una actividad, de modo que el perio-
do sin prestacién no se considera, de manera estricta, tiempo de trabajo, pero
que requiere una calificacién y ordenacién y estd sometido, como no puede ser
de otro modo, a las necesidades de adaptabilidad que requieren medidas de fle-
xibilidad interna. Siendo asi, el tiempo de trabajo y la adaptacién de la jornada
cobran un protagonismo muy significativo como medidas de flexibilidad inter-
na en la empresa y, por lo tanto, el estudio de su tratamiento en la negociacién
colectiva adquiere un especial interés.

Para la realizacion de este anlisis se ha dividido el marco de investigacién
en dos periodos concretos, el primero de ellos, hasta 2020, un afio previo a la
nueva reforma laboral y, un segundo periodo desde el momento que ya viene
predeterminado por el cambio normativo, fundamentalmente desde diciembre
de 2021, si bien, el tiempo de trabajo no ha sido una cuestién abordada expre-
samente por ésta. La razén de proceder a esta division es con el objetivo de
marcar un limite temporal en el que se supone que los convenios colectivos ya
han tenido margen suficiente para incorporar las modificaciones legislativas
que se producen, esencialmente, en el afio 2019. Obviamente, la ordenacién
legal no tiene un reflejo inmediato en los textos convencionales, sino que las
figuras reguladas en aquella deben traerse a los procesos negociales e incorpo-
rarse a los nuevos acuerdos fruto de la negociacién colectiva.

En el primer bloque, esto es, en el elenco convencional acotado hasta el
2020, se puede apreciar que un elevado porcentaje de los convenios analizados
abordan el tiempo de trabajo, bien respecto a la adaptacion a las necesidades de
las personas trabajadoras, bien respondiendo a las necesidades empresariales.
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En primer lugar, podemos destacar como un nimero reducido de conve-
nios vienen a delimitar, de un modo mds especifico qué entienden por flexibi-
lidad. En algtin convenio colectivo interesante se establecen dos modalidades
de flexibilidad horaria: flexibilidad positiva y flexibilidad negativa [convenio
colectivo de la empresa TMD Friction Espafia, SLU (paterna) para los afios
2022-2026]. La primera consiste en la realizacion adicional de jornadas de
trabajo (semanal/mensual) que posteriormente se disfrutardn en descanso vy,
la segunda, corresponde a las horas de no prestacién de trabajo. De modo mas
completo, en alglin convenio [convenio colectivo de trabajo de la empresa
SNOP Estampacion, SA (centros de trabajo de La Pobla de Claramunt, Santa
Margarida y Els Monjos y Nissan On-Site en la Zona Franca de Barcelona]
se desarrolla una definicion de diferentes subtipos de flexibilidad, segtn sea
desde la perspectiva del trabajador o de la empresa. Desde el punto de vista
del trabajador: la flexibilidad horaria de sus trabajadores con jornada partida.
Dicha flexibilidad la subdivide en cuatro tipos: flexibilidad en la hora de entra-
da; flexibilidad de descanso; flexibilidad en la hora de salida. Desde el punto
de vista empresarial y direccion: la flexibilidad se divide en dos grandes blo-
ques: flexibilidad estructural y coyuntural. La primera, supone la facultad de la
empresa de modificar el horario de trabajo con la finalidad de adecuar la carga
de trabajo con la capacidad productiva en cada momento. La segunda, supone
la misma facultad, pero en casos excepcionales, imprevistos, sobrevenidos o
por necesidades del cliente. También se distingue a veces entre dos tipos de
flexibilidad, ordinaria y extraordinaria [convenio colectivo del sector de la
panaderia de Navarra]. En cualquier caso, es mas frecuente encontrar clausulas
convencionales que establecen un horario flexible con caricter general [conve-
nio colectivo de la agencia de servicios sociales y dependencia de Andalucia].

Al margen de los convenios que introducen medidas relativas a concilia-
cién o adaptacion a las necesidades de la persona trabajadora, se encuentran
diversos ejemplos de adaptacion a los requerimientos de las empresas. Algunos
convenios reconocen la flexibilidad horaria limitando su alcance mediante el
establecimiento de un nimero maximo de horas, pero junto a los que se cir-
cunscriben a esta actuacion; otros, partiendo del mismo planteamiento, lo que
vienen a establecer son diferentes porcentajes de la jornada (normalmente por
debajo del tope legal) que pueden ser distribuidos de forma irregular [convenio
colectivo da empresa Marfrio, S.A,].

En cuanto a los convenios negociados a partir de 2020 en adelante, se hace
evidente la influencia de las politicas publicas encaminadas al favorecimiento
de la conciliacién entre la vida laboral y privada; la existencia de herramien-
tas especificas para personas trabajadoras con discapacidad y, en general, un
mayor desarrollo normativo tendente a paliar la posible erosién o invasién que
pueda ocasionar la jornada de trabajo respecto a otros dmbitos de la vida del
trabajador.

De otra parte, las necesidades estrictamente empresariales son la razén de
ser de cldusulas convencionales en las que existe un amplio reconocimiento de
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la flexibilidad en favor de la parte empresarial. Podria decirse que existe una
relacién inescindible entre la necesidad organizativa y productiva de la empresa
y la flexibilidad horaria, pero también a los aspectos relacionados con la conci-
liacién o necesidades estrictamente personales. Dicha flexibilidad se encuentra,
del mismo modo, inexorablemente subordinada al factor productivo, por lo que,
existen diferentes sistemas de implantacién de flexibilidad horaria recurrentes
en los convenios examinados: la creacién de una bolsa de horas flexibles de
trabajo (se pretende facilitar al trabajador la disposicién de ciertas horas de su
jornada dentro de los margenes legalmente reconocidos); sistema de compen-
sacion de horas extraordinarias; posibilidad de concertar pactos entre el tra-
bajador y la empresa respecto de féormulas para flexibilizar la jornada laboral;
reconocimiento de dicha flexibilidad a determinados trabajadores (victimas de
violencia de género, cuidadores dependientes, conciliacién familiar etc.).

C.7. TRABAJO A DISTANCIA'Y TELETRABAJO

Con caracter general, destaca la escasa inclusion en los convenios colecti-
vos de cldusulas relacionadas con esta modalidad laboral. A pesar de que la ley
de trabajo a distancia hace referencia repetidamente a la negociacién colectiva
como un mecanismo para abordar su implementacion, se observa que muchos
convenios no aprovechan estas oportunidades y dejan lagunas en su regulacion.
En este contexto, destacan algunos convenios que si han incorporado cldusulas
especificas sobre el trabajo a distancia o el teletrabajo, cuyo examen nos permi-
tird analizar los avances y desafios en esta materia.

Respecto a los Convenios Colectivos sectoriales, el tratamiento que se le
da al concepto de teletrabajo en los convenios se puede fragmentar en varias
parcelas: los que no resefian nada del trabajo a distancia o el teletrabajo, los que
recogen exactamente lo mismo que establece la LTD y los que regulan alguna
materia especifica relativa al teletrabajo.

Algunos convenios colectivos hacen una escueta referencia (nombra) al
teletrabajo, vinculado a la maternidad, previendo la posibilidad de teletrabajo
para las mujeres embarazadas, los dos dltimos meses de embarazo [convenio
colectivo de Fabricacién de Pasta, Papel y Cartén de Gipuzkoa para los afios
2019-2021]. Responde a las demandas contenidas en el V Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva en relacién al art. 8 de la Ley 10/2021, en
cuanto a que puede entenderse como un mecanismo y criterio para el paso de
trabajo presencial a trabajo a distancia, ante determinadas circunstancias per-
sonales o familiares.

Por otra parte, en algunos otros convenios se reconoce el teletrabajo como
una forma innovadora de organizacién y desempefio del trabajo, facilitada por
el avance de las nuevas tecnologias, y que permite realizar la actividad laboral
fuera de las instalaciones de la empresa [convenio colectivo de dmbito estatal
para las empresas de mediacion de seguros privados (afios 2023-2026)]. Con
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el objetivo de implementar y llevar a cabo el teletrabajo en la empresa, se esta-
blecen una serie de criterios a tener en cuenta en la implementacién del trabajo.
En sintesis, se establece el teletrabajo como una forma voluntaria y reversible
de trabajo, permitiendo a la persona trabajadora y a la empresa fijar las condi-
ciones, salvo en aspectos acordados colectivamente. Asimismo, se dispone un
periodo minimo de 3 meses de permanencia en el teletrabajo antes de poder
revertirlo, y solo las personas que hayan superado el periodo de prueba tendran
derecho al teletrabajo, a menos que haya una politica en contra. También se
refiere a la garantia de la igualdad de derechos entre las personas teletraba-
jadoras y las que trabajan en las instalaciones de la empresa, y al deber de la
empresa de proporcionar las herramientas necesarias (o compensarlas econémi-
camente, asi como de los gastos) y la persona teletrabajadora debe mantenerlas
y ponerlas a disposicién de la empresa. Se incide en la importancia de regular
aspectos como la privacidad, la confidencialidad, la prevencion de riesgos y la
formacion, y en que el espacio de trabajo en el domicilio ha de cumplir con los
requisitos de seguridad y salud, y la empresa puede realizar inspecciones previa
notificacién. Por dltimo, se establece que empresa puede adoptar medidas de
vigilancia y control, respetando la dignidad y los derechos de proteccién de
datos de la persona teletrabajadora.

La mayor parte de las veces se incluye el teletrabajo en el convenio, pero
con una regulacion, aunque positiva, nada exhaustiva, refiriéndose a genera-
lidades. No obstante, es interesante algtin convenio en el que se establece, en
relacién a la prevencién de riesgos laborales, la verificacién de la adecuacién
del espacio de trabajo a las exigencias de seguridad y salud (Resolucién de 3 de
noviembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y
publica el Convenio colectivo de empresas de mediacién de seguros privados.
«BOE» niim. 273, de 15 de noviembre de 2023).

En general, son resultados que denotan la escasa inclusién de cldusulas
sobre el trabajo a distancia en convenios colectivos sectoriales. Podemos hablar
de una insuficiencia en la regulacién del concepto de trabajo a distancia y,
particularmente, del teletrabajo en base a su escasa presencia. Al analizar una
muestra de 200 convenios colectivos pertenecientes a diversos sectores, se
observa un dato revelador: inicamente 15 de estos convenios incluyen alguna
cldusula o precepto relacionado con el trabajo a distancia, representando tan
solo un 7,5 % del total de convenios analizados.

Estos resultados generan sorpresa, especialmente considerando el notable
aumento que ha experimentado el teletrabajo en Espafia después de la pande-
mia. La falta de inclusién de disposiciones especificas en la mayoria de los con-
venios colectivos puede implicar un vacio normativo y dificultar la adaptacién
y regulacién adecuada de esta modalidad laboral en diferentes sectores.

Por su parte, los convenios colectivos de empresa también muestran una
escasa presencia de cldusulas relacionadas con el trabajo a distancia, similar
a lo observado en los convenios colectivos sectoriales. Esto indica una insufi-
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ciente regulacion en cuanto al concepto de trabajo a distancia y, mas especifica-
mente, del teletrabajo. El dato es todavia mas impactante: solamente 13 de ellos
contienen alguna cldusula o precepto relacionado con el trabajo a distancia,
representando apenas un 6,5% del total de convenios analizados.

C.8. EL MECANISMO RED

Durante mucho tiempo se ha argumentado que nuestra legislacion laboral
era extremadamente rigida y que la falta de flexibilidad interna en las empresas
se compensaba con la contratacién temporal y los despidos (instrumentos de
flexibilidad externa). Sin embargo, se han adoptado medidas relacionadas con
los Expedientes de Regulacién de Empleo (ERE) para suspender contratos
y reducir la jornada laboral (conocidos como «ERTE» debido a su caricter
temporal) como alternativa a los despidos al ajustar el uso de la fuerza laboral.

La experiencia de los dltimos afios en la implementacién de los ERTE ha
demostrado la eficacia y el cardcter preventivo de estas medidas al colocar el
tiempo de trabajo en el centro de la flexibilidad interna. Han permitido ajustar
las necesidades de mano de obra en situaciones coyunturales mediante la ges-
tién flexible de la jornada laboral.

Mediante el Real Decreto-Ley 32/2021, se ha llevado a cabo una reforma
con el objetivo de fortalecer los mecanismos de flexibilidad interna para evitar
despidos colectivos de trabajadores. Para lograr esto, se ha agilizado el proce-
dimiento de los Expedientes de Regulacién Temporal de Empleo (ERTE) por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién (ETOP), incorpo-
rando el mecanismo hasta ahora considerado «extraordinario» surgido durante
la pandemia de Covid-19, conocido como los famosos ERTEs por fuerza
mayor limitativos y de impedimento debido a una decisién de la autoridad
publica.

Como novedad, se ha creado un nuevo procedimiento denominado meca-
nismo o sistema RED, el cual tiene como objetivo actuar de manera preventiva
frente a futuras crisis. Esto busca proporcionar un marco estable de garantias
tanto para los trabajadores como para las empresas en casos de fluctuaciones
ciclicas de la demanda o para sectores afectados por cambios estructurales.
Ademads, se desarrollan instrumentos que acompaiien a las empresas durante
periodos de transicién (nuevo articulo 47 bis del Estatuto de los Trabajadores).

En los convenios examinados, sin embargo, no se contienen cldusulas
relacionadas con el uso del Mecanismo RED ya que atin no ha transcurrido
tiempo suficiente para que se produzca esa incorporaciéon en los convenios
colectivos. Habrd que esperar més tiempo para poder apreciar la repercusion en
la negociacion colectiva de los cambios introducidos por la reforma laboral en
este ambito. Por lo tanto, hay que darle tiempo a la negociacién colectiva para
actuar sobre esta novedosa materia.



D. ELEMENTOS CLAVES DE FLEXIBILIDAD INTERNA:
LA CONFIGURACION FLEXIBLE DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN CONSTANTE REFORMA. UNA HISTORIA
LLEVA DE ALTIBAJOS: EL PAPEL DE LAS MEDIDAS
DE FLEXIBILIDAD INTERNA NEGOCIADA COMO
ALTERNATIVA A LOS DESPIDOS. LA ARTICULACION GENERAL
O LAS REGLAS DE CONCURRENCIA EN UN PROCESO
DE REFORMAS

D.1. EL SISTEMA DE ARTICULACION GENERAL COMO
INSTRUMENTO DE FLEXIBILIDAD INTERNA

En los términos que ya se han adelantado, la flexibilidad interna se
enfoca desde el doble pardmetro de la articulacién especifica por materias
(relaciones ley-convenio en diferentes preceptos del ET) y la articulaciéon
general, identificando a ésta como la referida a las reglas de estructura, arti-
culacién y concurrencia del Titulo IIT ET (regla general del art. 84.1 ET y sus
excepciones).

El V AENC es muy ilustrativo al sefialar, de manera expresa, que la
negociacién colectiva es el dmbito apropiado para facilitar la capacidad de
adaptacion de las empresas, fijar las condiciones de trabajo y modelos que
permitan mejorar la productividad, crear mds riqueza, aumentar el empleo,
mejorar su calidad y contribuir a la cohesién social. Con esa vision, se esta-
blece «el firme propésito de impulsar la negociacion colectiva, fomentando
la apertura de nuevas unidades de negociacién y la ampliacion de las exis-
tentes».

El sistema de articulacién incide, por tanto, en el mismo corazén de la
flexibilidad interna en el marco de la articulacién general, estableciendo las
premisas esenciales para la negociacidn colectiva, en cuanto a su estructura,
entendiendo que ésta es el instrumento adecuado para la adaptacion a las
necesidades empresariales y la fijacion de las condiciones laborales. Por ello,
hay una llamada a la potenciacién de la ordenacién convencional, mediante
un «ensanche» de las unidades de negociacién (ampliacién o creacion).
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En esta linea, al amparo de la tdltima reforma laboral, se ha disefiado
un sistema de articulacion general que descansa, esencialmente, sobre los
siguientes elementos:

— En primer lugar, mediante la nueva redaccién del art. 86.3 ET respec-
to a la ultraactividad del convenio colectivo. Una regulacién que pretende ser
completada por el V AENC, que alude a la necesidad de preservar la vigencia
de los convenios y el desbloqueo de las negociaciones mediante instrumentos
que ya contempla la propia ley.

— En segundo lugar, mediante la reforma de la prioridad aplicativa otor-
gada a los convenios de empresa sobre los sectoriales (art. 84.2 ET), con la
eliminacién de la prevalencia de la materia salarial, suprimiendo, por tanto,
la principal fuente de actuacién de la negociacidn colectiva a nivel de empre-
sa como excepcion frente a la sectorial. Este cambio va a tener una enorme
transcendencia al permitir fortalecer la negociacion colectiva sectorial como
instrumento de gestion de la politica salarial, que puede favorecer un cambio
de la especializacién productiva menos centrada en un uso intensivo de traba-
jos descualificados y poco remunerados. Va a permitir un papel protagonista
a los convenios sectoriales.

— Por otro lado, mediante la modificacion del art. 42.6 ET (con la
intencién de evitar fendmenos como los sufridos por las camareras de pisos
subcontratadas en el sector hotelero o mas popularmente conocidas como
las «Kellys», lo que no se ha conseguido suficientemente) para establecer
la determinacién del convenio aplicable a los procesos de subcontratacién
empresarial.

D.2. IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS COLECTIVOS
DE REPRESENTACION DE LOS INTERESES DE LOS
TRABAJADORES: LEGITIMACION PARA NEGOCIAR
MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD INTERNA «DENTRO DE LAS
EMPRESAS DE ESTRUCTURA COMPLEJA »

En principio, como estas negociaciones se desarrollan en general en el
ambito de la empresa o del grupo de empresas (empresas que forman parte
de una estructura de grupo) o del conjunto de empresas vinculadas, del lado
empresarial la legitimacién inicialmente la ostenta siempre el empresario o el
conjunto de empresarios implicados en la negociacion.

La muestra de convenios analizada revela que la negociacién colectiva
ignora en general la regulacién de la legitimacién negocial en los convenios,
salvo para determinar la existencia de un comité intercentros aunque solo
en algunos casos, generalmente en convenios de algunas grandes empresas,
aunque en otras se opta por la negociacion diferenciada en cada uno de sus
centros, como se puede comprobar analizando los dmbitos de los convenios.
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En los casos en los que se crea el comité intercentros, se le suele atri-
buir funciones negociales, bien en general, bien matizando que ello es en
las materias que afectan a mds de un centro de trabajo [un ejemplo de atri-
bucién de funciones de negociacién en el convenio de Ilunién Outsourcing
S.A.,2018-2021, BOE 14-12-2018, Art. 48 que no solo se las otorga en
general, sino también especificamente para intervenir en las consultas sobre
modificacién sustancial de condiciones de trabajo e inaplicacién del conve-
nio], pero no siempre ocurre asi, concibiéndolo a veces solamente como un
organo de informacién y consulta pero no de negociacion.

También influye indirectamente en materia de partes legitimadas la regu-
lacién que hacen algunos convenios, ciertamente una minoria, en el sentido
de atribuir un crédito de horas adicional para los trabajadores que participen
en la negociacidén del convenio colectivo; en algin caso se atribuye un nime-
ro concreto de horas, pero en otros se indica que esas horas, sin limite, no
computan en el crédito horario que como representantes les corresponda o
directamente se califican esas horas como de permisos. Es una manera de
facilitar la actuacién de los sujetos legitimados en representacion de la parte
social, aunque propiamente no influya en quienes sean éstos.

En cuanto a partes legitimadas para los periodos de consulta en los des-
pidos colectivos y en las suspensiones de contratos por los mismos motivos,
no se encuentra regulacién alguna en la muestra realizada, posiblemente por
entender las partes que la regulacién legal es muy imperativa, o por consi-
derarla suficiente, o por la dificultad de llegar a acuerdos en la materia, lo
cierto es que es una cuestion casi inexistente en general en los convenios
analizados.

Entre los aspectos mas significativos, se puede destacar el reconocimien-
to del derecho a que, si la mayoria de la representacién de los trabajadores
lo solicita, acuda a las reuniones del periodo de consulta un asesor sindical
con voz pero sin voto [Convenio colectivo de hostelerfa de la provincia de
Mailaga 2018-2022, BOP Malaga 23-8-2018, Art. 27] o, lo que si resulta mas
interesante, el sometimiento de la totalidad de desacuerdos en periodos de
consulta, incluidos los relativos a esta materia a un procedimiento especifi-
co de solucion basado en la mediacién obligatoria y el arbitraje voluntario
[convenio laboral para 2022, 2023, 2024 y 2025 de las empresas y personas
trabajadoras de perfumeria y afines, BOE 22-01-2023, que en sus Arts. 85 a
94 disefia un procedimiento especifico de solucién de conflictos, al amparo
del ASAC estatal, y basado en el arbitraje voluntario, aplicable (art. 87.d) a
los conflictos derivados de discrepancias surgidas en el periodo de consultas
exigidos por los articulos 40, 41, 47, 51 y 82.3 del Estatuto de los Trabaja-
dores], o, atin més, la exigencia de que la interlocucién se desarrolle con las
secciones sindicales y las medidas se adopten solo por acuerdo [Convenio
Marco de la Unién General de Trabajadores 2019-2020, BOE 2-10-2019, que
establece la existencia de secciones sindicales, regionales y estatal, y obliga a
que los periodos de consulta y negociaciones se desarrollen con ellas. e inclu-
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so supedita las medidas a la existencia de acuerdo, Arts. 8.1.d. y 24, citando
expresamente las consultas en materia de despidos colectivos y suspensiones
por las mismas causas].

Por el contrario, si que es algo mas frecuente —aunque con las limita-
ciones sefialadas en el apartado C.4— encontrar regulacién en cuanto a los
aspectos procedimentales relativos a la inaplicacién del propio convenio
colectivo y, en ese marco, alguna regulacién que afecta a las partes legitima-
das, aunque escasamente innovadora sobre las previsiones legales, y que se
extiende, no en general, pero si en ciertos casos, a los periodos de consulta en
materia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo. En este sentido,
normalmente, ademas de reiterar la competencia de la comisién paritaria del
convenio en materia de inaplicacién de convenios colectivos, suele haber una
remision al cauce legal de inaplicacién de convenios, sin alterar para nada
las disposiciones legales, o una repeticion de la regulacién legal. En algunos
casos se establece el sometimiento obligatorio a un arbitraje, generalmente
encomendando a la comisién paritaria del convenio que realice los tramites al
efecto; en otros casos se alude al arbitraje en términos similares, pero reser-
vando la voluntariedad del mismo, siendo las partes las que han de decidir
acogerse al mismo, y en algunos casos la regulacion es bastante deficiente
y no se sabe muy bien el cardcter —obligatorio o voluntario— del arbitraje
y quien lo debe someter [ejemplos de una cierta imprecisién hay bastantes,
pero son llamativos los del Convenio de Transporte de enfermos y accidenta-
dos en ambulancia de la Comunidad de Castilla-La Mancha, 2020-2023, DO
de Castilla y La Mancha 11-2-2020]. [Vid. apartado D.5].

Muy raramente se supedita la posibilidad de adaptar estas medidas a la
exigencia de un acuerdo, aunque hay algunos casos en los que asi se estable-
ce, especialmente en el dmbito territorial del Pais Vasco [pueden encontrarse
convenios como los de las empresas UTE Bizkaiko Hondartzak 2021 (servi-
cio de limpieza de playas de Getxo), 2022-2024, BOP Bizkaia 25-11-2022]
y en algin otro, cabe al menos la duda, pues se sefiala que el descuelgue es
exclusivamente salarial y que en relacidn al resto del convenio las partes
quedan obligadas a respetarlo [Convenio del sector de Alimentacién, deta-
llistas, ultramarinos, supermercados y autoservicios de la provincia de Cadiz,
2021-2024, BOP Cadiz 19-9-2021], lo que podria entrar en colisién con la
regulacion legal.

En todo caso, en la negociacién colectiva se pueden encontrar algunas
reglas, aunque ciertamente escasas, que intentan incidir, siquiera de modo
relativo o muy parcial o concreto, en la legitimacién, como las que intentan
priorizar la negociacién sindical, atribuyendo la condicién de interlocutores
en todos los asuntos que afectan a mas de un centro de trabajo a las secciones
y delegados sindicales [convenio colectivo Marco de la Unién General de
Trabajadores 2019-2020, BOE 2-10-2019]. En otros convenios se fomenta
que en los casos de inexistencia de representacidon se acuda a una comisiéon
integrada por los sindicatos representativos, estableciendo que ello es lo que
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ocurrira salvo que los trabajadores decidan lo contrario, con lo que si nada
deciden la primera opcidn se entiende como asumida tdcitamente, mejoran-
dose asi la regulacién del art. 41. 4 ET [pueden verse ejemplos en Convenios
estatales, como el Convenio estatal de mayoristas e importadores de produc-
tos quimicos, industriales y de la drogueria, 2021-2023, BOE 27-9-2021,
art. 90, o en el Convenio General de la Industria Quimica, 2021-2023, BOE
19-7-2021, art. 28 o en el Convenio General del sector de la Construccion,
2017-2021, BOE 20-9-2017, art. 17, e incluso en otros de ambito inferior
como, por citar algin ejemplo, el del Sector de la Construccién de Tarragona,
2018-2021, BOP Tarragona 14-9-2018].

Puede verse, pues, que lo negociado sobre sujetos legitimados es muy
limitado o casi inexistente, y ello ocurre, incluso, en los convenios que
disefan sus propios procedimientos en la materia ya en general [Convenio
General de la Industria Quimica, 2021-2023, BOE 19-7-2021] o en concreto
para todas las inaplicaciones de convenios o algin tipo de inaplicacién, como
la salarial [convenio colectivo estatal de artes graficas, manipulados de papel,
manipulados de cartén, editoriales e industrias auxiliares 2023-2025, BOE
13-10-2023]

D.3. LA ULTRAACTIVIDAD DEL CONVENIO COLECTIVO

La influencia final de la reforma laboral de 2021 operada sobre esta
institucién ha de ser tratada como uno de los hitos mds destacados de las pro-
puestas legislativas impulsadas por la misma. No obstante, se ha mantenido
la regulacién legal como supletoria frente al acuerdo convencional. Prevalece,
por tanto, la distincién entre supletoriedad convencional (preferente) y la
legal (supletoria).

Si prestamos atencion a los convenios analizados podemos apreciar una
mejora sustancial respecto a la superacion de la limitacién de 1 afio de la
ultraactividad recogida en la anterior redaccién del art. 86.3 ET. Ahora bien,
la férmula empleada ha sido diferente como se muestra en los siguientes
ejemplos: Se aumenta el plazo por 2 afios en el Convenio colectivo de la
empresa Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, S.A. (CAF, S.A.); se
mantiene expresamente sin limite temporal en el Convenio Colectivo de la
empresa Busturialdea Lea Artibai Bus, S.A.; se prorroga de afio en afio en el
IT Convenio colectivo de oficinas corporativas del Grupo Siemens Gamesa;
aunque la férmula mds repetida ha sido la utilizada en el Convenio colectivo
de trabajo de la empresa Termaeuropa, S.A. (Balneario de Arnedillo).

Las reglas de vigencia y ultraactividad del convenio introducidas a partir
de la reforma dejan entrever un cambio de orientacién en los procesos de
negociacién. Junto a los ejemplos expuestos cabe destacar las siguientes
cuestiones: mds del 40% de los convenios analizados contemplan la ultraac-
tividad, de los cuales la amplia mayoria no recogen el término exacto. Bien
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es cierto que también existen otras formas flexibles de establecer la ultraac-
tividad como son los acuerdos parciales no siendo esto objeto del presente
estudio. Decir también que tan solo uno de los convenios rechazaba esta ins-
titucién de forma expresa (Convenio Colectivo Empresa Android Industries
Zaragoza, S.L para los afios 2019-2022].

En cualquier caso, la férmula mas utilizada para evidenciar la presencia
de esta institucion es el uso reiterado de la frase «el presente convenio colec-
tivo seguird vigente hasta la firma de un nuevo convenio que lo sustituya»
(convenio colectivo estatal de artes graficas, manipulados de papel, manipu-
lados de cartdn, editoriales e industrias auxiliares 2023-2025). También frente
a la ultraactividad convencional «indefinida» que excluye o se aparta del
régimen legal supletorio, en el andlisis de los convenios se pueden observar
textos que recuren directamente al tenor legal del art. 86.3 del ET, algunos
de ellos con matices XX Convenio colectivo general de la industria quimica
(2021-2023)].

De igual forma, nos parece interesante resefiar que algunos convenios
pretenden prever y acoger en su articulado las subsiguientes modificaciones
legislativas que se establezcan en relacién a la ultraactividad. Asi por ejemplo
procede el IV Convenio colectivo de panaderia y pasteleria de la Comunitat
Valenciana. [2022/10783] «[...] Sin perjuicio de lo establecido en el presente
apartado, las partes asumen el compromiso obligacional de incorporar al tex-
to del convenio colectivo las modificaciones legales que pudieran entrar en
vigor respecto a la regulacién de la ultra-actividad» (art.4).

Cabe sefialar que, de manera mas completa, un andlisis sobre denuncia
y ultraactividad de los convenios, realizado por la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC), que estudia 9.135 convenios
registrados por las autoridades laborales desde el 8 de enero de 2016 al 30 de
junio de 2021, refleja, en cuanto a ultraactividad, que el 63,7% de los conve-
nios estudiados, afectando a un 59% de las personas trabajadoras, mantenian
la situacién anterior a la reforma de 2012, esto es la permanencia de la vigen-
cia del contenido normativo o total del convenio hasta la firma de un nuevo
convenio. La solucién de la reforma laboral de 2012, es decir una ultraac-
tividad limitada a solo un afio, era la opcién de un 24,1% de los convenios
que afectaban a un 23,2% de los trabajadores, opcién minoritaria, aunque no
despreciable, de ahi que se sefialase con anterioridad que la reforma de 2012
tuvo efectos negativos aunque mds limitados de los potenciales.

D.4. EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD APLICATIVA DEL
CONVENIO DE EMPRESA

El fundamento de la regulacidon de la concurrencia realizada por las
disposiciones estatutarias reside, por un lado, en la misma obligacién de las
partes negociadoras de respetar el contenido de lo negociado en el ejercicio
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de su autonomia, vinculdndose o sujetdndose a lo pactado —v.g. interés con-
tractual o «Pacta sunt Servanda», segun art. 82.3 ET—, y en la eficacia gene-
ral reconocida legalmente a los convenios colectivos estatutarios. Una y otra
regla constituyen, pues, el fundamento de una regulacién que histéricamente
ha implicado un factor de resistencia normativa, bien legal bien convencional,
a la fragmentacién de los acuerdos o convenios colectivos.

Sucesivas reformas flexibilizadoras, hasta llegar a la producida en el
afio 2012, introducen la prioridad aplicativa del convenio de empresa en el
juego de concurrencia entre convenios, si bien para las materias expresa-
mente relacionadas. No obstante, el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el
empleo y la transformacién del mercado de trabajo, dispone, en su articulo
primero (apartado nueve), la supresion del apartado a) del articulo 84.2 ET, es
decir, mantiene la posibilidad de negociar un convenio colectivo de empresa
durante la vigencia del convenio colectivo sectorial de &mbito superior supri-
miendo la prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre el sectorial en
cuanto a la cuantia del salario base y de los complementos salariales.

Por tanto, el convenio de empresa resultard de aplicacién prioritaria no
solo en materia retributiva, sino en todas sus materias, en funcién de su fecha
de vigencia en relacién con el convenio colectivo sectorial que resulte de
aplicacidn, asf:

1. Si el convenio de empresa se registra en la oficina publica competente
una vez finalizada la vigencia del convenio sectorial (es decir, durante su
periodo de ultraactividad) y antes de que éste (el sectorial) sea registrado
ante la oficina publica, resultard plenamente de aplicacidn, sin reservas, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 84.1 del ET.

2. Si, por el contrario, el convenio colectivo de empresa negociado
durante su periodo de ultraactividad (y no durante su prérroga) se ha pre-
sentado a registro ante la oficina piblica competente encontrandose vigente
el convenio sectorial (y no existiendo acuerdo en los términos del articulo
83.2 del ET en el convenio sectorial), pasard a regirse por lo dispuesto en el
articulo 84.2 del ET.

D.5. EL DESCUELGUE EMPRESARIAL

La finalidad o el objetivo del descuelgue es facilitar mecanismos de
flexibilidad a las empresas para adaptarse a circunstancias econémicas o
productivas que pueden ser dafiinas para su propia existencia; lo que también
se conecta de manera directa con la pretension de facilitar la subsistencia, no
s6lo de la empresa, sino también del empleo que general. En este sentido es
posible encontrar convenios que plantean el descuelgue desde una perspectiva
de mantenimiento de la estabilidad del empleo en la empresa; asi el CC de



52 Mecanismos e instrumentos de flexibilidad interna

Nevaluz Sevilla, SL (BOP de Sevilla de 26 de noviembre de 2022); CC del
sector de Embotellado y Comercio de Vinos, Licores, Cervezas y bebidas de
todo tipo de la Comunidad Auténoma de Cantabria (BO de Cantabria de 5 de
octubre de 2022). En otros casos se presenta la inaplicacién como una solu-
cién excepcional, pues la intencién de las partes es la de cumplir lo estable-
cido por el convenio colectivo, asi el CC de Empresas Estibadoras del Puerto
de Bilbao (BOP de Vizcaya de 17 de noviembre de 2022). También podemos
encontrar supuestos en los que se afirma que la inaplicacién del régimen
salarial se justifica cuando la situacién econémica de la empresa pueda verse
dafiada y afecte a las posibilidades de mantenimiento del empleo en la mis-
ma, asi el CC estatal para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria
(BOE de 13 de enero de 2020); CC de la empresa Gureak Lanean, SA (BOP
de Guiptizcoa de 10 de junio de 2019).

Ahora bien, el propio convenio puede establecer limitaciones de diferen-
te tipo para controlar, reducir o incluso impedir que el empresario pueda acu-
dir a estos procedimientos. Estas limitaciones cobran sentido plenamente si
tenemos en cuenta que es perfectamente posible el impulso unilateral del des-
cuelgue por el empresario, hasta llegar a un arbitraje de caricter obligatorio.

En primer lugar, podemos encontrar convenios que establecen una
absoluta limitacion al uso de las capacidades flexibilizadoras que ofrece la
inaplicacién del convenio colectivo [CC de Cementos Lemona, SA (BOP de
Vizcaya de 8 de noviembre de 2022); CC de Urkunde, S.A. (BOP de Guipiz-
coa de 20 de septiembre de 2022); CC de Galvanizados Izurza, S.A. (BOP de
Vizcaya de 28 de julio de 2022)]. No obstante, se produce una remision, bien
a la renegociacién o a la revision del convenio; es decir, no se estd negando
la posibilidad de que se produzca una adaptacion a las circunstancias. Lo
que se pretende es evitar la posibilidad de acudir a la CCNCC o mecanismo
sustitutorio, donde se resuelve finalmente la cuestion a través de un arbitraje
al que se llega s6lo por decisién empresarial. Expresado en otros términos:
cabe la adaptacion de las condiciones, pero, necesariamente, por acuerdo
entre las partes.

Como variacién respecto de estos convenios, podemos encontrar algunos
que, en intima conexién con los anteriores, prohiben que pueda acudirse a lo
dispuesto por el art. 82.3 ET, «salvo acuerdo con la representacion legal de
los trabajadores»; excluyendo ademads la posibilidad del arbitraje obligatorio
expresamente [CC de Gestamp Vizcaya, S.A. (BOP de Vizcaya de 31 de
marzo de 2021); CC de Agua de Insalus, S.A. (BOP de Guiptizcoa de 27 de
julio de 2022)].

En otros casos, si bien se admite la posibilidad de que el empresario pue-
da acudir al procedimiento de descuelgue, se establece que, ante la falta de
acuerdo entre las partes, ya sea durante el periodo de consultas o bien durante
la aplicacion del procedimiento de solucién extrajudicial de conflictos, sélo
serd posible acudir a la CCNCC o al mecanismo sustitutorio de caracter
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autonémico, por acuerdo entre ambas partes. Se reitera asi la idea de que el
descuelgue s6lo serd posible si existe un acuerdo entre las partes, sin que una
de ellas, la empresa, pueda imponer el descuelgue a la otra.

En cuanto a la regulacién de las exigencias causales en la negociacién
colectiva, debemos tener en cuenta que en este &mbito es escasamente inno-
vadora. Los convenios, o bien se limitan a repetir la literalidad de la regu-
lacién legal, o bien se limitan a ofrecer una versién resumida de la propia
regulacion legal, sin que se incorporen novedades en la materia. Incluso en
ocasiones se procede simplemente a remitirse a la regulacién legal. Todo ello
supone una negociacién tremendamente limitada sobre esta cuestion, sin que
se planteen, por ejemplo, pretensiones reductoras de la capacidad empresarial
por la via de una causalidad mds estricta de la legal. Ciertamente es dificil
encontrar convenios que se desvien de la regulacion legal de las causas de la
inaplicacién [CC de Detallistas de Ultramarinos, Supermercados y Autoser-
vicios (BOP de Cadiz de 19 de septiembre de 2022)].

Es posible que la negociacién colectiva regule también aspectos pura-
mente procedimentales del descuelgue o inaplicacion. Esta es una posibilidad
que no atenta contra el hecho de que el legislador haya regulado de manera
expresa el procedimiento para alcanzar el descuelgue. Es una de las posibili-
dades que entran dentro de la propia capacidad de la negociacién colectiva.
No obstante, si debemos reconocer que ésta es una conclusién de carcter
general, pues hay cuestiones que estdn fuera de la capacidad de la negocia-
cién colectiva, como, por ejemplo, el funcionamiento interno de la CCNCC o
del 6rgano autonémico que la sustituye.

Salvo contadas excepciones, en la mayoria de los casos la tendencia
habitual de la negociacién colectiva es limitarse simplemente a trasladar al
convenio la propia regulacion legal. En la mayoria de los casos, el convenio
colectivo no establece ninguna innovacién sobre lo establecido en el ET.
De esta manera, podemos encontrar convenios que se limitan simplemen-
te a copiar de manera casi literal lo establecido por el art. 8§2.3 ET; o bien
encontramos supuestos en los que el procedimiento recogido en el convenio
es practicamente idéntico o muy similar al previsto por el art. 82.3 ET; en
otros casos se procede simplemente a una remisién a lo establecido por el
ET, sin ningtn otro tipo de regulacién. En definitiva, podemos afirmar con
rotundidad, que en la mayoria de los casos estamos ante meras traslaciones
del ordenamiento legal que no suponen ninguna innovacion significativa por
parte de la negociacién colectiva.

No obstante, la negociacion colectiva ha prestado cierta atencion a la
regulacion del papel de la comisién paritaria y, en algin caso, el convenio
colectivo, al margen del papel que tiene la comision paritaria, regula incluso
la posibilidad de una comisién de seguimiento del acuerdo que se haya podi-
do alcanzar en materia de descuelgue [CC estatal de empresas de seguridad
(BOE de 26 de noviembre de 2020)]. De otro lado, si bien no suele estable-
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cerse un procedimiento especifico del funcionamiento de la comisién pari-
taria en estos casos, tampoco resulta totalmente extrafio que la negociacién
establezca reglas sobre el funcionamiento de la comisidn paritaria, generando
diferentes peculiaridades [CC estatal del sector de restauracidn colectiva
(BOE de 18 de junio de 2019)], pudiendo encontrar convenios en los que la
regulacion sobre la actuacion de la comisién paritaria es bastante detallada
[CC estatal de establecimientos financieros de crédito (BOE de 15 de octubre
de 2021); CC del Sector de Exhibicién Cinematografica de la Comunidad de
Madrid (BO de Madrid de 19 de septiembre de 2020)].

Junto con la comisién paritaria, otra cuestién que suele reflejarse en la
negociacion colectiva es la relativa a la necesidad de aportar la documenta-
cién necesaria que justifica la inaplicacién a la representacion de los traba-
jadores, asi como a la comision paritaria o al érgano de conciliacién/medi-
cacién establecida por los acuerdos interprofesionales. En ocasiones se hace
referencia a la misma de una manera general, mientras que en otros casos se
concreta de una manera mds precisa el conjunto de documentacién que ha de
aportarse por parte de la empresa [CC de Empresas Estibadoras del Puerto de
Bilbao (BOP de Vizcaya de 17 de noviembre de 2022)].

La conclusiéon que podemos sefialar sobre la negociacién colectiva del
descuelgue, no s6lo del procedimiento en si mismo considerado, sino de la
completa regulacion de esta cuestion, es la escasa relevancia del papel de la
negociacién. De entrada, no es la inaplicaciéon una materia de las que con
mayor frecuencia vamos a encontrar en los convenios colectivos. De otro
lado, lo mds habitual es que los convenios que regulan esta cuestion lo hagan
desde una posicién plenamente apegada a la regulacion legal, sin que existan
diferencias notables o que sean llamativas, cuando no se produce una directa
remision a lo establecido por los articulos 82.3 y 41.4 ET.



E. CONSULTAS Y NEGOCIACION DURANTE LOS PROCESOS DE
REESTRUCTURACION Y CRISIS EMPRESARIALES: EL ROL
DE LAS MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD INTERNA NEGOCIADA
COMO ALTERNATIVA A LOS DESPIDOS POR CAUSAS
EMPRESARIALES

E.1. MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD INTERNA EN SUPUESTOS
DE DESPIDOS COLECTIVOS EN REESTRUCTURACIONES
ORDINARIAS EN SITUACIONES DE INSOLVENCIA
EXTRACONCURSAL (ET) Y CONCURSO DE ACREEDORES
EN SITUACIONES DE INSOLVENCIA CONCURSAL (LC)

Las reestructuraciones de empresas en crisis se han convertido en una
realidad cotidiana, ciertamente acentuada hoy por la grave crisis econdmica
que caracteriza a la coyuntura actual. De los problemas que se han venido
planteando da cuenta el dato de la desaparicién de empresas tanto en situacio-
nes extraconcursales como tipicamente concursales e igualmente las nume-
rosas reformas legislativas que se han venido produciéndose: Ley 9/2015
de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal (en un sentido de
enfatizar més la supervivencia de la empresa y del empleo a través de opera-
ciones de reestructuracién sea con cardcter «preconcursal» o sea con caracter
«intraconcursal»); Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley Concursal (con la intencién de
organizar, armonizar y aclarar las multiples modificaciones habidas en la
regulacion del procedimiento concursal); Ley 16/2022, de 5 de septiembre,
de reforma del texto refundido de la Ley Concursal (para la transposicion de
la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas).

Esta es una materia que es basicamente de orden publico (incluido el
orden publico «laboral»), en ella existen fases necesarias de consulta y nego-
ciacién, pero no es una materia tan accesible para la negociacién colectiva,
por lo que los convenios colectivos apenas incorporan estipulaciones al
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respecto. Ello no obstante, cuando en los periodos de consulta-negociacién
colectiva gestional de restructuracién se alcanzan acuerdos colectivos que
son el resultado de ese proceso de negociacién. En dichos acuerdos pueden
adoptarse medidas de flexibilidad interna como alternativa a las medidas de
flexibilidad externa, que tienen un cardcter mds traumdtico e irreversible de
pérdida de niveles de empleo.

La mayoria de los convenios colectivos que hacen referencia a esta
materia se ocupan especialmente de indicar que hasta el momento de la rees-
tructuracién salarial derivada de estos procesos concursales «se mantendran
vigentes las cldusulas recogidas en los distintos convenios sectoriales que se
vinieran aplicando», incluyendo las mejoras salariales, como las condiciones
mas beneficiosas... etcétera [Convenio colectivo estatal del sector laboral de
restauracion colectiva para los afios 2020 y 2021 (BOE nim. 115 de 14 de
mayo de 2021)]. Asimismo, la mayoria de los convenios colectivos indican
que las diferencias salariales en los procesos de reestructuracién habran de
ser resueltos por los representantes legales de los trabajadores, y, en caso de
que se mantenga la discrepancia, habrd de intervenir la comisién paritaria
[Convenio colectivo estatal del sector laboral de restauracién colectiva para
los afios 2020 y 2021 (BOE ndm. 115 de 14 de mayo de 2021)].

Algunos convenios establecen precisiones sobre los procesos de con-
sulta y negociacién que se tienen que llevar a cabo durante los procesos de
reestructuraciéon empresarial. Aunque el ET atribuye la competencia a los
representantes legales de los trabajadores (Comité de empresa y delegados de
personal), hay que reconocer que quedan también aqui incluidos los delega-
dos sindicales [Convenio colectivo nacional para las empresas dedicadas a los
servicios de campo para actividades de reposicion y servicios de marketing
operacional. «BOE» nim. 255, de 25 de octubre de 2023].

También hay convenios colectivos que tratan de establecer un efecto
disuasorio al elevar la indemnizacién por despido en caso de que concurran
causas técnicas, econdmicas, organizativas o de produccién que den lugar a
un despido colectivo de los trabajadores de una empresa [Convenio Colecti-
vo de Empresas estibadoras del puerto de Bilbao (BOB nim. 219 de 17 de
noviembre de 2022)]. Un buen ejemplo de medidas de flexibilidad interna
que tratan de evitar los despidos de trabajadores que estdn de baja por acci-
dente o enfermedad son las que recoge el Convenio Colectivo de la empresa
Oleicola El Tejar Ntra. Sefiora de Araceli, S.C.A. (BOJA n°210 de 29 de
octubre de 2020), en donde se indica: «(...) a enfermedad o accidente. A lo
largo de la vigencia del presente Convenio, la Empresa implantara un sistema
de trabajo basado en cinco turnos, sin que ello dé lugar a despidos de ninguna
persona trabajadora. El sistema de rotacion del 5.° no se modificard durante la
vigencia del presente convenio. Asimismo, ninguna trabajadora o trabajador
afectado por sistema de rotacién del 5.° turno tendrd que recuperar el defecto
de jornada, ni la empresa abonara el exceso de la misma, respetando siempre
el cuadrante que se adjunta».
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E.2. MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD INTERNA EN RELACION
CON COLECTIVOS VULNERABLES Y BRECHA DIGITAL

En este dmbito se puede aseverar que la norma legal concede un amplio
margen de accién a la negociacion colectiva. Ahora bien, cuestion distinta es
que la practica negociadora aproveche todo el espacio que se le concede. Ast,
dicha accién no deberia limitarse a las simples remisiones normativas, sino
aprovechar el margen de actuacion concedido para adentrarse en aquellos
extremos que no han sido expresamente abordadas en la ley, aborddndose por
la normativa convencional. Sin embargo, una primera aproximacién al conte-
nido de la negociacién colectiva en relacién a los mecanismos de flexibilidad
interna, nos lleva a afirmar que, en términos generales, los convenios colec-
tivos poco establecen como novedoso frente a la ley. Ello no quiere decir, sin
embargo, que no exista una ordenacién convencional de dichos mecanismos,
sino que el contenido de la misma, a pesar de lo extenso carece, en su mayor
parte, de elementos significativos.

En relacién con los trabajadores con discapacidad, del elenco de conve-
nios colectivos analizados se puede deducir la existencia de tres situaciones
diferentes atendiendo al grupo de trabajadores que se pueden beneficiar de las
medidas de adaptacién y/o recolocacién: En primer lugar, un nutrido ndimero
de convenios que no contemplan ningtin tipo de medidas de adaptacién y/o
recolocacion para el colectivo de trabajadores con discapacidad sobrevenida,
trabajadores especialmente sensibles o con discapacidad congénita. En segundo
lugar, hay un grupo de convenios que se limitan a reproducir los contenidos de
las disposiciones legales o simplemente, a realizar una remisién a dichos textos
normativos [Convenio Colectivo Estatal de Accion e Intervencion Social (2022-
2024)]. En tercer lugar, detectamos en este estudio un grupo muy extenso
integrado por un nimero de convenios que proyectan una especial y detallada
atencién al colectivo de trabajadores con discapacidad sobrevenida de forma
muy diversa. En este grupo, son especialmente destacables algunos convenios
como, por ejemplo, el Convenio Colectivo Air Europa Lineas Aéreas, S.A.U. y
su personal de tierra, el Convenio Colectivo estatal de pastas, papel y carton,
el Convenio Colectivo de la empresa Cepl Iberia 'y el Convenio Colectivo de
la empresa Salestarget (que extiende esta proteccién incluso a trabajadores
que se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no
respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo).

También se debe hacer referencia a una serie de supuestos contemplados
en la negociacién colectiva que abordan la disminucion de discapacidad del
trabajador en términos amplios —como puede ser la edad u otras circuns-
tancias—, denominado «personal con capacidades diferentes» (Convenio
Colectivo de la Industria del Calzado) o «personal de capacidad disminuida»
(Convenio Colectivo del sector de la construccion, incluso este convenio
extiende su proteccion a trabajadores que realicen «trabajos susceptibles de
originar un perjuicio para la salud sin merma de la capacidad laboral»).
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En relacién a la trabajadora embarazada, del anélisis de los convenios
colectivos, se puede apreciar la existencia de dicha proteccién hacia el emba-
razo, adoptdndose una gran diversidad de medidas de flexibilidad, por ejem-
plo: reservas de plaza de aparcamiento (Convenio Colectivo de la empresa
Teka Indusrial, SA, con un contenido innovador y poco habitual); proteccién
del empleo (Convenio Colectivo de la empresa Parque Isla Mdgica S.A);
suspension del contrato de trabajo (Convenio Colectivo de la empresa Navar-
cable, S.L. de Peralta); teletrabajo (Convenio Colectivo de Fabricacion de
Pasta, Papel y Carton de Gipuzkoa); prioridad de permanencia en supuestos
de movilidad geografica (Convenio colectivo para el Sector del Comercio del
Metal y la Electricidad de la provincia de Jaén).



F. IMPUGNACION A TRAVES DEL PROCESO DE CONFLICTO
COLECTIVO Y DOCTRINA JUDICIAL

A modo general, dentro de la impugnacion de las medidas de flexibilidad
interna es conveniente diferenciar la impugnacién individual de la impugna-
cién colectiva a través del proceso de conflicto colectivo. El capitulo V de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (en ade-
lante, LRJS), se refiere a la impugnacién individual de medidas que tengan
que ver con los motivos atinentes a las «vacaciones, materia electoral, movi-
lidad geogrdfica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y
derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos
legal o convencionalmente». Capitulo que, a su vez, queda dividido en varias
secciones, siendo la que nos interesa la seccion 4.° referida a la «movilidad
geogrdfica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, trabajo a
distancia, suspension del contrato y reduccion de jornada por causas econo-
micas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor»
y, concretamente, el articulo 138 LRIJS. Por otro lado, es el capitulo VII
LRIS, articulo 154 y siguientes, el referido a la impugnacién «del proceso de
conflictos colectivos», Debiéndose tener en cuenta la especialidad referida en
el capitulo IV «de la extincion del contrato por causas objetivas, por despido
colectivo y otras causas de extincion», y, concretamente, la seccion 2.° del
mismo respecto a los «despidos colectivos por causas economicas, organiza-
tivas, técnicas o de produccion o derivadas de fuerza mayor»'.

La modalidad establecida en el articulo 138 LRIJS es el cauce principal
con el que acometer la impugnacién individual de las medidas de flexibilidad
interna en la empresa adoptadas por el empresario®. En efecto, el proceso se

1 GonzALEz DE ParTo, R.M.: «La tutela jurisdiccional del Derecho a la negociacion colectiva.
Aspectos sustantivos y procesales», en VV.AA. (Dir. J.L. MoNEREO PEREZ y M.N. MORENO VIDA):
El sistema de negociacion colectiva en Espaiia: estudio de su régimen juridico, Tomés Jiménez,
N. (Coord.), Aranzadi, Coleccion DUO, num. 1, Cizur Menor, Navarra, 2013, pags.1151 y sigs.

2 Garro Lranos, R.: «La modalidad procesal de impugnacion individual de medidas de
flexibilidad interna. El art. 138 de la LRJS. Aspectos criticos y soluciones jurisprudenciales tras
tres afos de aplicacion de la ley 36/2001, de 10 de octubrey, en Revista de Jurisprudencia, num.
2,2015, version digital.
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iniciard por demanda de los trabajadores afectados por la decisién empresa-
rial, aunque no se haya seguido el procedimiento de los articulos 40, 41 y 47
del Estatuto de los Trabajadores. Esta afirmacion implica que, efectivamen-
te, la decisién empresarial es titulo ejecutivo —sin perjuicio de las posibles
impugnaciones por el trabajador o trabajadores afectados—.

En este contexto, cuando el objeto del debate verse sobre preferencias
atribuidas a determinados trabajadores, éstos también deberan ser demanda-
dos. También deberan ser demandados los representantes de los trabajadores
cuando, tratdindose de traslados, modificaciones, suspensiones o reduccio-
nes de cardcter colectivo, la medida cuente con su conformidad. El 6rgano
jurisdiccional podrd recabar informe urgente de la Inspeccidon de Trabajo y
Seguridad Social, remitiéndole copia de la demanda y documentos que la
acompaifien. El informe que debera emitirse por la Inspeccidén de Trabajo
deberd versar sobre los hechos invocados como justificativos de la decisién
empresarial en relacién con la modificacién acordada y demads circunstancias
concurrentes.

Asimismo, cuestiéon fundamental, si una vez iniciado el proceso se
plantease demanda de conflicto colectivo contra la decisién empresarial,
aquel proceso se suspenderd hasta la resolucién de la demanda de conflicto
colectivo, que una vez firme tendra eficacia de cosa juzgada sobre el proce-
so individual (de conformidad con el articulo 160.3 LRIS). No obstante, el
acuerdo entre el empresario y los representantes legales de los trabajadores
que pudiera recaer una vez iniciado el proceso no interrumpird la continua-
cién del procedimiento.

El procedimiento serd urgente y se le dard tramitacién preferente. El
acto de la vista habra de senalarse dentro de los cinco dias siguientes al de la
admisién de la demanda (de no haberse recabado el informe de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social). Por otro lado, la sentencia debera ser dictada
en el plazo de cinco dias y serd inmediatamente ejecutiva. Contra la misma
no procederd ulterior recurso, salvo en los supuestos de movilidad geogréfica
previstos en el apartado 2 del articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores,
en los de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo cuando ten-
gan cardcter colectivo de conformidad con el apartado 4 del articulo 41 del
referido Estatuto, y en las suspensiones y reducciones de jornada previstas
en el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores que afecten a un nimero
de trabajadores igual o superior a los umbrales previstos en el apartado 1 del
articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

Por su parte, la sentencia declarard justificada o injustificada la deci-
sién empresarial, seglin hayan quedado acreditadas o no, respecto de los
trabajadores afectados, las razones invocadas por la empresa. La sentencia
que declare justificada la decisién empresarial reconocerd el derecho del
trabajador a extinguir el contrato de trabajo en los supuestos previstos en el
apartado 1 del articulo 40 y en el apartado 3 del articulo 41 del Estatuto de
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los Trabajadores, concediéndole al efecto el plazo de quince dias. La senten-
cia que declare injustificada la medida reconocerd el derecho del trabajador
a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo, asi como al abono de
los dafios y perjuicios que la decisién empresarial hubiera podido ocasionar
durante el tiempo en que ha producido efectos. Se declarard nula la deci-
si6n adoptada en fraude de Ley, eludiendo las normas relativas al periodo
de consultas establecido en los articulos 40.2, 41.4 y 47 del Estatuto de los
Trabajadores, asi como cuando tenga como mévil alguna de las causas de
discriminacién previstas en la Constitucién y en la Ley, o se produzca con
violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador,
incluidos, en su caso, los demds supuestos que comportan la declaracién de
nulidad del despido en el apartado 2 del articulo 108.

Cuando el empresario no procediere a reintegrar al trabajador en sus
anteriores condiciones de trabajo o lo hiciere de modo irregular, el traba-
jador podra solicitar la ejecucidn del fallo ante el Juzgado de lo Social y la
extincién del contrato por causa de lo previsto en la letra c) del apartado 1
del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, conforme a lo establecido en
los articulos 279, 280 y 281. En tales casos, el trabajador tendrd derecho a las
indemnizaciones sefialadas para el despido improcedente.

Si la sentencia declarara la nulidad de la medida empresarial, su ejecu-
cion se efectuard en sus propios términos, salvo que el trabajador inste la
extincién del contrato por su propia voluntad.

Respecto a la impugnacién colectiva de las medidas de flexibilidad inter-
na, nos encontramos ante un proceso recogido en los articulos 153 y siguiente
LRIJS. En efecto, se tramitardn a través del presente proceso las demandas
que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores o a
un colectivo genérico susceptible de determinacién individual y que versen
sobre la aplicacidn e interpretacién de una norma estatal, convenio colectivo,
cualquiera que sea su eficacia, pactos o acuerdos de empresa, o de una deci-
sién empresarial de cardcter colectivo tales como la movilidad geogréfica,
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, suspensiones y
reducciones de jornada, despidos colectivos (de conformidad con el articulo
124 LRIS) y de los acuerdos de interés profesional de los trabajadores auté-
nomos econdmicamente dependientes, asi como la impugnacién directa de
los convenios o pactos colectivos. También se tramitard en este proceso la
impugnacién de convenios colectivos y de los laudos arbitrales sustitutivos
de éstos. Asimismo, se tramitard conforme a este proceso la impugnacién
de las decisiones de la empresa de atribuir cardcter reservado o de no comu-
nicar determinadas informaciones a los representantes de los trabajadores,
asi como los litigios relativos al cumplimiento por los representantes de los
trabajadores y los expertos que les asistan de su obligacién de sigilo.

Siendo los legitimados activos para promover procesos de conflictos
colectivos los siguientes: a) Los sindicatos cuyo dmbito de actuacién se
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corresponda o sea mds amplio que el del conflicto. b) Las asociaciones
empresariales cuyo dmbito de actuacién se corresponda o sea mas amplio
que el del conflicto, siempre que se trate de conflictos de dmbito superior a la
empresa. ¢) Los empresarios y los érganos de representacion legal o sindical
de los trabajadores, cuando se trate de conflictos de empresa o de dmbito
inferior. d) Las Administraciones publicas empleadoras incluidas en el &mbito
del conflicto y los 6rganos de representacién del personal laboral al servicio
de las anteriores. e) Las asociaciones representativas de los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes y los sindicatos representativos
de estos, para el ejercicio de las acciones colectivas relativas a su régimen
profesional, siempre que retinan el requisito de la letra a) anterior, asi como
las empresas para las que ejecuten su actividad y las asociaciones empresa-
riales de éstas siempre que su dmbito de actuacion sea al menos igual al del
conflicto.

Particular tratamiento ha tenido en este contexto, en el marco de la doc-
trina judicial, de un lado, la representacién ostentada por el banco social en
las comisiones negociadoras para la adopcion de las medidas de flexibilidad
y, de otro, a la preservacion de la buena fe negocial como elemento vertebra-
dor de todo proceso en el que se pretende alcanzar un acuerdo.



G. ANALISIS ECONOMICO DE LAS MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD
INTERNA: UNA BREVE APROXIMACION

Cualquier andlisis econémico serio debe partir necesariamente de la
definicion del objeto de estudio al objeto de delimitar su espacio de accién
y su alcance. En el caso de la flexibilidad laboral, y como bien sefala
Atkinson (1984), no existe una definicién universalmente aceptada, sino
que existen diversas nociones de flexibilidad que agrupd en los conceptos
de flexibilidad numérica, flexibilidad funcional y flexibilidad financiera.
Por su parte, Mcllroy et al. (2004) considerd que en la flexibilidad numé-
rica deberia distinguirse entre la interna y la externa, ademds de considerar
la existencia de los otros tipos de flexibilidad (funcional y financiera) sefia-
lados por Atkinson.

Para Arvanitis (2005) la flexibilidad laboral no solo implica la contrata-
cién de trabajadores temporales, sino que también incluye otras formas de
empleo atipicas como el trabajo a tiempo parcial o la contratacion indirecta a
través de agencias de trabajo temporal. Esta practica es la que suele denomi-
narse flexibilidad numérica para diferenciarla de la flexibilidad funcional y
tiene como objetivo ajustar las cargas de trabajo para satisfacer necesidades
de servicio o produccién.

Este tipo de flexibilidad se puede lograr mediante el uso de estrategias
internas o externas.

La flexibilidad numérica interna puede lograrse mediante el uso de horas
extras y/o contratos a tiempo parcial que permitan trabajar a personas con
otras responsabilidades (por ejemplo, mujeres con deberes familiares o estu-
diantes universitarios) o estableciendo horarios de trabajo flexibles segtn las
necesidades de servicio o produccién. Es decir, el nimero de trabajadores no
cambia cuando se aplica una estrategia interna de flexibilidad numérica, pero
hay libertad para ajustar y redistribuir el nimero de horas trabajadas segtin
las necesidades de produccion.

La flexibilidad numérica externa implica la posibilidad de cambiar el
nimero de trabajadores segtin las necesidades de produccion. Asi, la flexibi-
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lidad numérica externa puede lograrse mediante el uso de contratos de dura-
cién determinada, que pueden ser realizados directamente por la empresa o a
través de empresas de trabajo temporal.

En ambos casos la flexibilidad numérica puede implicar menor seguridad
laboral, menor salario, disminucién de las posibilidades de ser promovido
a un puesto de trabajo fijo, disminuye la percepcién subjetiva de seguridad
en el empleo y a mds largo plazo tiene importantes efectos negativos en la
formacién y capacitacién individual y en el capital humano (INE, 2022;
EUROSTAT, 2022)

Por su parte, la flexibilidad funcional sugiere que los trabajadores tie-
nen las habilidades necesarias para realizar el trabajo requerido en cada
momento. Al aumentar la gama de tareas que puede realizar un empleado, los
empleadores esperan que los empleados sean capaces de desempefiar dife-
rentes funciones dentro del mismo departamento, o incluso de trabajar entre
departamentos. Este enfoque puede generar aumentos en las habilidades, la
satisfaccion laboral, un trabajo mas significativo y mejores perspectivas de
carrera para los empleados (Nickson, 2007).

Finalmente, Budd (2013) considera que ademads de la flexibilidad numé-
rica y la funcional, deben considerarse otros dos tipos de flexibilidad: la
flexibilidad salarial, que pretende adaptar el salario al rendimiento, y la fle-
xibilidad de procedimiento, es decir la adaptacién a posibles cambios en los
métodos de produccién y trabajo o la innovacién tecnolégica.

Partiendo de tales premisas, debemos considerar que los dltimos cambios
normativos que abordan la flexibilidad laboral tienen como objetivo politico
desandar, en buena medida, los pasos de la reforma que a su vez aprobd
en 2012. Esto es, de la reforma laboral planteada por el actual gobierno de
coalicion en el Real-Decreto Ley 32/2021 fue cambiar la dindmica puesta en
marcha por un gobierno de distinto color politico. Para ello se alcanzaron una
serie de acuerdos de cémo abordar los cambios que podrian afectar a la tan
reiterada flexibilidad.

Sin embargo, no todos los puntos de aquellos acuerdos se han recogi-
do en el nuevo texto legal, el cudl se ha centrado especialmente en regular
(aumentar) la flexibilidad interna de las empresas basandose en la experiencia
positiva de las medidas excepcionales de la pandemia, olvidandose o dejando
para mejor ocasion los aspectos mds discutibles de la flexibilidad externa
recogidos en el texto normativo precedente.

Como bien sefialan diversos autores (Whyman y Petrescu, 2015; Alvarez
Cortés, 2022, entre otros) la flexibilidad se ha relacionado habitualmente con
la capacidad empresarial para hacer frente a los continuos e imprevisibles
cambios en el mercado que se producen como consecuencia de las innova-
ciones tecnoldgicas, las fluctuaciones en la produccién condicionadas por la
demanda, la estacionalidad y otras variables diversas, por lo que de forma
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recurrente se ha puesto encima de la mesa de las negociaciones colectiva
por parte de las organizaciones empresariales. La bondad en este punto de la
Reforma Laboral de 2021 radica en que ha contado con el apoyo, también,
del Gobierno y las organizaciones sindicales al venir acompafiada de medidas
tendentes a garantizar cierta seguridad a los trabajadores afectados tendentes
a reducir los inconvenientes de la flexibilidad interna (numérica y funcional)
anteriormente indicados.

En el contexto macroeconémico existente en Espafa en el afio de apro-
bacidn del Decreto Ley 32/2021, y segun los datos del Instituto Nacional de
Estadistica (INE), la tasa de trabajo temporal —entendido como el porcen-
taje de asalariados con contrato temporal sobre el total de asalariados— fue
del 25,1% en 2021 tras alcanzar un maximo del 34% en 2006, reflejando
la enorme vulnerabilidad de este colectivo de trabajadores con este tipo de
contrato en el actual ciclo econdmico. La comunidad con el porcentaje mas
bajo de asalariados con contrato temporal correspondié a Ceuta (16,8%)
seguida de La Rioja (22,3%) mientras que el porcentaje mas alto de asa-
lariados con contrato temporal en 2021 correspondié a Melilla (34,6%) y
Andalucia (33,5%). En 1a UE-27 el valor de este porcentaje en el afio 2021
fue de 14,0%

El fenémeno de los contratos temporales afecta principalmente a muje-
res, jovenes, inmigrantes y trabajadores poco calificados (Jimeno, 2005).
Con datos de 2021, las mujeres tienen una tasa de temporalidad de 27,5%
frente al 22,8% de los hombres; los menores de 24 afios tienen una tasa del
69,1% frente a los mayores de 50 que la sufren en un 14,2%; los trabaja-
dores con menor nivel educativo tienen una tasa del 29,4% de temporali-
dad frente al 22% de los que tienen educacioén superior; los trabajadores
inmigrantes no europeos tienen una tasa del 41,8% frente al 23,5% de los
nacionales y, finalmente, la densidad de poblacion de la zona establece unas
diferencias en la tasa del 29,4% al 22,9% de mayor a menor densidad de
poblacioén.

Por otro lado, como en el caso de la temporalidad, en el perfil del traba-
jador a tiempo parcial del mercado de trabajo espafiol predominan los traba-
jadores mas vulnerables y con menos opciones: mujeres, trabajadores con
niveles de cualificacion bajos y, segtin qué tipos de trabajos a tiempo parcial,
inmigrantes (Pedraza et al., 2010). El empleo involuntario a tiempo parcial
se refiere a las personas que trabajan a tiempo parcial porque no encuentran
un trabajo a tiempo completo. En Espafia, con datos de 2021, el porcentaje
de trabajo a tiempo parcial involuntario como porcentaje del trabajo a tiempo
parcial total fue del 52,4% frente al 51,4% del afio anterior, siendo Melilla
con un 78,2% la comunidad con una tasa mas alta y La Rioja la mas baja con
un 41,2%, cumpliéndose los mismos resultados cualitativos en razén de edad,
nacionalidad y nivel de estudios que para el trabajo temporal, con la excep-
cién del sexo: en este caso la parcialidad laboral es mayor en los hombres
(56,7%) que en las mujeres (51,3%) (INE, 2022).
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La entrada en vigor y la aplicacién posterior del RDL 32/2021 debe tener
una repercusion directa sobre el empleo, en cuanto a cantidad y calidad, con
un panorama econémico que, desde el punto de vista del mercado laboral,
parece abonado al optimismo y al consenso social. Asi se desprende de datos
ajustados de estacionalidad y calendario relativos a la productividad de la
economia espaiiola y sus costes laborales (INE para los afios 2021 y 2022 y
el primer trimestre de 2023). Y es que todos los indicadores han transforma-
do su evolucién de negativa a positiva en 2022, con diferencias de trimestre
segun indicador. En el primer trimestre de 2023, los datos han sido especial-
mente positivos con crecimientos intertrimestrales elevados y compensados
en materia de productividad, remuneracién de asalariados y coste laboral
unitario



H. BALANCEY CONCLUSIONES

H.1. EN SENTIDO GENERAL

Una constante desde hace afios cuando se aborda la situacion del sistema
de relaciones laborales es el debate en torno a la flexibilidad laboral. Al respecto
es tradicional diferenciar entre flexibilidad de entrada (flexibilidad de acceso al
empleo y contratacién), de salida (flexibilidad externa) y durante el desarrollo
dinamico de la relacién laboral (flexibilidad interna).

La flexibilidad de entrada se identificaria con la mayor libertad empresa-
rial para contratar a los trabajadores y por tanto como una flexibilidad que, de
algin modo, reduciria la estabilidad laboral (es una vertiente, en el fondo, de la
flexibilidad externa a la empresa). Cuando se alude a la flexibilidad de salida
se estd identificando la misma con la mayor libertad empresarial para extinguir
la relacién laboral establecida con el trabajador y, por ello, de nuevo se estaria
pensando en reducir la estabilidad laboral, en este caso y sobre todo mediante
la reduccién de la proteccion frente al despido; finalmente, cuando se alude a
la flexibilidad durante el desarrollo de las relaciones laborales se estarfa identi-
ficando la misma con la mayor posibilidad de que el empresario determine las
condiciones de trabajo y, en su caso y sobre todo, modifique las ya establecidas,
potenciando asi los poderes empresariales y su actuacion unilateral y deterio-
rando, en consecuencia, no tanto la estabilidad en el empleo, como en los otros
casos, pero si la estabilidad en las condiciones de trabajo.

Como puede verse, en todos los casos se producen dos consecuencias cla-
ras: potenciacién del poder empresarial y disminucién de las garantias que el
ordenamiento ofrece al trabajador o trabajadora. Posicién de poder que es pre-
ciso equilibrar tanto a través de la legislacién como de la negociacién colectiva.

En este sentido es cierto que se argumenta que esa flexibilidad potencia el
empleo al favorecer la adaptabilidad y competitividad de las empresas, pero esa
relacién no se ha establecido con claridad, especialmente en términos de propor-
cionalidad entre sacrificios y ventajas.

En definitiva, la flexibilidad en cualquiera de esos érdenes es beneficiosa
para el empleador, pero no es tan claro que aporte ventajas a los trabajadores,
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ni individualmente ni como grupo social, si no se introducen elementos que
permitan hablar de una flexibilidad bilateral, cuya manifestaciéon més elocuente
son las formas de flexibilidad negociada (la cual por definicién es un tipo de
flexibilidad bilateral y horizontal).

Precisamente por lo anterior se han potenciado propuestas, incentivadas
desde la Unién Europea, en orden a lo que se ha denominado la flexiguridad
liberalizadora (o flexiseguridad), entendiendo que ciertamente habria que poten-
ciar la flexibilidad y, por tanto, la proteccién que el ordenamiento laboral depara
al trabajador o trabajadora individual en el empleo en el empleo deberia dis-
minuirse, pero a cambio se socializaria su proteccin, especialmente frente a la
pérdida del empleo, potenciando sus posibilidades de recolocacién en empleos
de calidad.

Ahora bien: Hay que tener en cuenta que no se puede ignorar que, general-
mente, el retroceso en los derechos de los trabajadores se aplica automdaticamen-
te y se produce con seguridad, mientras que la posibilidad de recolocacién y la
creacion de empleos de calidad se fia al ciclo econémico por lo que ni es seguro
que se produzca, ni mucho menos atin que constituya compensacién suficiente
para el conjunto de los trabajadores, ademas de que el esfuerzo al respecto se
socializa y se asume por toda la sociedad, también por los trabajadores, y no
solo por quienes se benefician de las nuevas medidas de flexibilidad que se
introducen.

No puede dejar de apuntarse cémo detrds de toda esta reivindicacién de la
flexibilidad se esconde una gran operacién ideoldgica, orientada al reforzamien-
to del poder empresarial y a la degradacion progresiva de las condiciones de
trabajo; operacién que ademds pretende presentar como cierto lo que no lo es,
pues parte de una presuncién de que nuestras relaciones laborales son rigidas lo
que no se sustenta en ningtin dato estadistico real.

En efecto, ni nuestros empleadores tienen especiales problemas para contra-
tar como quieren —y buen ejemplo de ello ha sido el exceso en la contratacién
temporal y en la externalizacién de actividades—; ni para despedir —como
demuestra la facilidad con la que han ajustado plantillas en momentos de rece-
sién econdémica—, ni tampoco para modificar las condiciones de trabajo, espe-
cialmente tras las reformas de 2010 y 2012.

Pero ademads hay dos aspectos que llaman la atencién:

El primero es que se habla de la flexibilidad laboral solo en un aspecto
unidireccional, en beneficio del empleador, y no como una perspectiva bilateral;
veamos dos buenos ejemplos.

Por un lado el salarial, pues ha sido evidente como en momentos de rece-
si6én la preocupacion por posibilitar mecanismos de ajuste salarial a la baja ha
sido extrema y la legislacion ha venido a dar buena respuesta al respecto, pese
a que ya existian posibilidades de ajustes salariales de forma negociada; por el
contrario, en los momentos de crecimiento no hubo ninguna preocupacién por la
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posibilidad de ajustar al alza los salarios pactados para hacer participes también
a los trabajadores de los beneficios provocados por el crecimiento.

El otro ejemplo puede ser la flexibilidad de jornada; se reivindica —y posi-
blemente con razén— como algo esencial para la adaptabilidad de las empresas,
pero cuando la flexibilidad se exige por el trabajador o trabajadora para conciliar
su vida laboral con otros aspectos de su vida personal o familiar, las resistencias
empresariales son en no pocos casos considerables.

El segundo aspecto que debe tomarse en consideracion es que las diferen-
tes flexibilidades guardan entre si una profunda relacién, que deberia llevar a
que cuando se potencie una de ellas se disminuyan, o al menos se reconsideren,
las otras.

En efecto, si se potencia la flexibilidad de entrada, poco sentido tiene hablar
de flexibilidad interna, pero sobre todo no tiene ninguno potenciar igualmente
la flexibilidad de salida; y a la inversa, un despido facil y barato lleva a que sea
innecesario actuar sobre la flexibilidad de entrada.

También, por seguir insistiendo en estas relaciones, si se potencia la flexibi-
lidad interna en el desarrollo de las relaciones laborales y para favorecer la adap-
tabilidad de las empresas y su futuro, lo 16gico serfa potenciar unas relaciones
laborales estables y, por tanto, disminuir la flexibilidad de entrada y, ademads, en
los momentos de ajuste la flexibilidad interna deberfa ser alternativa prioritaria
frente a la flexibilidad de salida.

Cuando estas relaciones no se establecen y lo que se hace es potenciar todos
los tipos de flexibilidad es claro que, en realidad, lo que se estd buscando es directa
y simplemente reforzar el poder empresarial y, en consecuencia, desequilibrar atin
mas las posiciones contractuales respectivas del personal y de sus empleadores,
favoreciendo asi la degradacién de condiciones laborales, la negociacién de las mis-
mas a la baja y debilitando al poder sindical en detrimento de su funcién social —y
constitucional — de contrapeso necesario al poder empresarial.

Llegados aqui podria pensarse que la flexibilidad laboral es negativa, pero
realmente no es asi, especialmente por lo que hace a la flexibilidad interna, de la
que nos ocuparemos especialmente.

La existencia de empresas adaptables y competitivas, que puedan respon-
der de forma 4gil a los cambios necesarios, es un objetivo que no solo puede
compartirse, sino que es deseable, mas atin en una era en la que la digitalizacién
conduce a cambios de velocidad vertiginosa en el consumo y la produccién y
por tanto en las empresas y en las relaciones laborales.

También las experiencias de la pandemia COVID-19 han puesto de relieve
cémo unos buenos instrumentos de flexibilidad interna, correctamente regulados
y utilizados (por ejemplo, los relativos a la suspensioén y reduccién de jornada),
pueden contribuir a la supervivencia de las empresas y a la defensa del empleo a
corto y medio plazo en situaciones de crisis.
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Por todo eso debe admitirse que la flexibilidad laboral resulta necesaria y
deben abandonarse algunas de las resistencias a la misma, pero claro para ello
es necesario que se esté ante una flexibilidad garantista, equilibrada y bidirec-
cional, que sirva realmente al objetivo de potenciar el empleo estable, aunque
flexible y que, en consecuencia, conceda a la negociacion colectiva y a la inter-
locucion sindical el papel esencial que les corresponde. En esos términos la
flexibilidad laboral resulta ciertamente esencial para el futuro de las relaciones
laborales, especialmente la flexibilidad interna.

Precisamente por lo anterior se han potenciado propuestas en orden a lo
que se ha denominado la flexibilidad ofensiva y bilateral, entendiendo que cier-
tamente habria que potenciar la flexibilidad laboral colectivamente negociada
y establecer una mejora de las medidas de proteccion social en las transiciones
laborales, especialmente ante las rotaciones laborales y en la pérdida del empleo,
potenciando sus capacidades y posibilidades de recolocacién en empleos de
calidad. Para ello el concepto de flexiseguridad neoliberal no ha resultado una
nocién ttil en la préctica para alcanzar un equilibrio real y necesario entre la
flexibilidad negociada (sin minoracién de derechos sociales que deben ser
garantizados por la ley y la negociacidn colectiva) y la garantia de estabilidad en
empleos de calidad.

H.2. DE MANERA PARTICULAR

Del andlisis de los textos convencionales se puede concluir, a la vista de la
préactica negocial, que se constata que, a nivel practico, no se concibe la flexibili-
dad como un todo. Esto es, no se reconoce como una realidad conceptual tnica,
sino, precisamente como adelanta el titulo de este trabajo, como un conjunto de
mecanismos e instrumentos, diversos y variados que cumplen, cada uno de ellos
con una funcién propia e independiente respecto de las demds.

Ello, en cualquier caso, no depende exclusivamente de la voluntad de los
negociadores, sino, ciertamente, del disefio legal de la flexibilidad a través de
figuras inconexas, separadas, independientes y que no guardan una sistematica
en nuestra ordenacién legal. Es mas la labor del intérprete la que busca una
coherencia interna y un intento de clasificacién légico.

No puede desconocerse, a tal efecto que, sin embargo, entre aquellas herra-
mientas diferentes de flexibilidad existe un nexo de unién. Dicho nexo se pre-
senta a través de dos variables, ya que las distintas férmulas pueden agruparse
bajo dos grandes paraguas: la flexibilidad en atencién a la productividad y la
flexibilidad en atencién a la persona. Mecanismos que, sin tener que ser opues-
tos, persiguen fines no coincidentes, al menos, en principio.

Aquella configuracion legal se completa con lo que hemos reconocido
como modelos de flexibilidad interna. Modelos que se corresponden con vias
diferenciadas y que hemos venido a llamar articulacién general y articulacién
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especifica por materias. En el primer caso, es el modo en el que el legislador
ordena la estructura y relacién entre los diferentes instrumentos negociales a
partir de su propia relacién con la ley. En el segundo caso, se trata, de manera ya
absoluta, de enfocar la flexibilidad de un modo completamente parcelado, esto
es, por materias de manera separada. Sistema que representa la desconexién
entre los distintos tipos de flexibilidad segtin su 4mbito de actuacién.

Todo lo anterior nos sitia, como deciamos, no ante una unica flexibilidad
interna integral, sino ante una flexibilidad salarial, horaria, funcional, geografi-
ca, etcétera, asi como ante una figura de descuelgue, otra de prioridad aplicativa,
entre otras manifestaciones.

Esta conformacién se ha traducido en que los convenios colectivos, en
cuanto a las clausulas que abordan la flexibilidad, se conforman como respues-
tas concretas o planteamientos singulares para cada una de las distintas materias,
pero sin que se desprenda, de los mismos, un enfoque general e integrado de la
reiterada flexibilidad interna. No parece asi que cuando se incluyen clausulas de
flexibilidad se basen en un analisis previo, en términos de politica empresarial
y gestion de recursos humanos, de lo que debe ser una apuesta a largo plazo y
seria por la productividad o por las personas. Eso no quita, sin embargo, que se
observen medidas concretas, incluso abundantes, pero sin que se pueda apreciar
una visién de conjunto disefiada con cardcter previo.

En muchas ocasiones se debe a que, en la prictica, la técnica negociadora
opta por ir tratando y cerrando acuerdos parciales de articulos, cldusulas, mate-
rias o bloques, de manera que como la flexibilidad puede tener un caracter trans-
versal respecto a varios de ellos, quede difuminada como un todo en favor de
soluciones o acuerdos mas parcelados. En otros casos, a pesar de no seguir esa
técnica, esto es, que se organiza como una negociaciéon mds sobre el conjunto
del contenido del convenio, tampoco se trasluce que se haya hecho un enfoque
de la flexibilidad como concepto unitario.

Es cierto, no obstante, que algo més de conexién se observa cuando se
trata de la flexibilidad en atencién a las personas que, en un mayor nimero
de ocasiones, tiende a agrupar distintas clausulas —por ejemplo, en torno a
conciliacién—, pero sin que ello se llegue a generalizar. De esta manera, puede
sefialarse que es frecuente que se observen diferentes medidas en diversas clau-
sulas convencionales separadas y desconectadas entre si, v.gr., algunas que se
vinculan al teletrabajo, otras a la flexibilidad horaria, etc.

Sea como sea, este reflejo disperso y desorganizado de las cldusulas con-
vencionales en materia de flexibilidad laboral se debe, en gran medida, a que se
proyecta como un espejo desde la regulacion en el Estatuto de los Trabajadores.
Sin embargo, ello no deberia condicionar a los negociadores que deben reivin-
dicar su propio espacio vital de autorregulacion. A quienes, a modo de c6digo
de buenas practicas o recomendaciones, se les sugeriria hacer la siguiente ope-
racion autorreflexiva:
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* un diagnéstico meditado de la situacion,

* una delimitacion de objetivos a perseguir y unas previsiones de desarrollo
y crecimiento para los proximos afios,

* un andlisis de las perspectivas de empleo dentro del sector y de la empre-
say la situacion y evolucion de los mercados de trabajos.

A partir de tales presupuestos, se deberia hacer un diseiio completo de la
flexibilidad atendiendo a que cada uno de los pardmetros de la misma tiene
una incidencia en la productividad, de un lado y, de otro, en la paz social y el
desarrollo de las personas. En este sentido, resulta mucho mas eficiente fijar un
objetivo ultimo de flexibilidad que le permita alcanzar los resultados deseados,
y medir, a partir de ahi, de manera adecuada y equilibrada, los mérgenes en los
que se puede mover cada parte respecto de cada una de las herramientas de fle-
xibilidad, durante el proceso negocial, sin que ello ponga en peligro los niveles
de productividad pretendidos, de un lado, y de garantia de derechos en un con-
texto de trabajo decente, de otro.

No obstante, chocamos con dos realidades palpables. De una parte, que
ni el tejido empresarial (en el que predomina la pequefia y mediana empresa;
PYMES) en nuestro pais se identifica como el de una generalidad de grandes
empresas que puedan o dispongan de medios para planificar de este modo -ni
los negociadores en 4ambitos muy reducidos- y, de otra parte, que ello quizas fue-
ra posible en términos de actividad sectorial en el que los negociadores cuentan
con més posibilidades al respecto. Y, junto a ello, que la propia practica negocial
es la que lleva, en determinadas circunstancias, a modular lo previamente dise-
flado en un juego de acuerdos y cesiones, previsiones y reformulaciones.

No nos llevan tales reflexiones, sin embargo, a descartar la planificacién
sugerida ya que resultaria mucho maés eficiente el disefio de la flexibilidad y con
unos resultados mucho mas completos. Y no descartamos que ello sea altamente
recomendable, como hemos advertido, en escenarios sectoriales o de grandes
empresas. Siendo deseable, en este sentido, que el legislador, como propuesta
de lege ferenda, contemplase la posibilidad de articular, en el marco del Titulo
III, una estructura de los regimenes de flexibilidad, con reserva al nivel sectorial
o incluso al amparo del art. 83 ET, de manera que sirvieran como presupuesto
para una regulacién convencional ordenada de la flexibilidad interna.

Al margen de esta reflexion general y al hilo de lo sefialado anteriormente,
es posible, por tanto, extraer conclusiones parciales respecto a cada una de las
materias que son objeto de tratamiento en régimen de flexibilidad (articulacién
especifica), del mismo modo que también pueden sefialarse determinadas cues-
tiones relevantes a los instrumentos de en el marco de la articulacién general en
la negociacién colectiva. De manera breve, se pueden enumerar del siguiente
modo:

1. La formacién en el empleo debe considerarse como un instrumento
basico en el marco de los procesos de adaptacion que requieren de flexibilidad,
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en cuanto que permite el ajuste de las personas trabajadoras a las nuevas nece-
sidades empresariales. En una situacién de cambio y disrupcion tecnoldgica se
potencia este papel de un modo muy significativo. La apuesta por la formacién
se hace presente en la negociacién colectiva, pero todavia de un modo escaso
y desconectado, en la mayor parte de los casos, con el concepto de flexibilidad
cuando, sin embargo, puede ser una medida que preceda o evite otras de caracter
mds dréstico o traumatico.

2. En este contexto, se aprecia la inexistencia de relevantes medidas concre-
tas en perspectiva de género. Salvo algunas cuestiones relativas a la conciliacién
que, de manera errénea se vinculan en muchos casos a la mujer evitando asi el
avance en materia de corresponsabilidad, no se tiene en cuenta que determinadas
actuaciones pueden reconocerse como situaciones de discriminacién indirecta
si presentan un especial perjuicio a las mujeres trabajadoras. En este sentido,
reducciones de jornada, flexibilidad salarial o el uso de teletrabajo, puede tener
una especial incidencia en el caso de la mujer trabajadora, como ya prevé, por
ejemplo, el art. 8 de la Ley 10/2021.

3. Con la movilidad funcional, la negociacién colectiva no interviene
obligatoriamente con el objetivo de paliar o reducir los efectos que el cambio
de funciones pueda acarrear a los trabajadores o de ofrecer otras alternativas
al empleador, sino que su funcidn se limita a la tradicional de regular posibles
limites adicionales al ejercicio del poder de direccién del empresario, en este
caso, a la decisién empresarial de efectuar cambios de funciones mediante la
regulacién del sistema de clasificacion profesional, de la polivalencia funcional,
de la formacidn o de la propia movilidad funcional.

En este contexto, la necesidad de flexibilidad en los sistemas clasificato-
rios ha sido, sin duda, un objetivo prioritario y compartido por la patronal y
los sindicatos, aunque dicho objetivo no se ha conseguido de manera general,
como tampoco se ha generalizado la referencia a la igualdad de géneros en los
sistemas clasificatorios y su consiguiente repercusion en la movilidad funcional.

Respecto a la polivalencia funcional, la mayor parte de los convenios colec-
tivos no realizan mencién alguna de la polivalencia funcional o, en su caso,
transcriben la prescripcion legal.

De manera general puede afirmarse que en la mayoria de convenios colec-
tivos son inexistentes las previsiones de medidas de flexibilidad o adaptacion
en caso de movilidad funcional y mucho menos la regulaciéon de medidas de
flexibilidad negociada con los representantes de los trabajadores para paliar o
minorar los efectos de una decision empresarial encaminada en tal sentido. Ello
no supone, sin embargo, la existencia de clausulas convencionales al respecto, si
bien, como deciamos, la mayoria son para reiterar lo previsto por el legislador.

4. Respecto a la movilidad geogréfica, la primera reflexion es que la nego-
ciacion colectiva la plantea como un fenémeno mucho més amplio que la defi-
nida legalmente al amparo del art. 40 ET. Parte de configurar la movilidad geo-
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grafica como la alteracion del lugar donde se desarrolla el trabajo, y ello incluye
tanto supuestos de simple alteracién del puesto dentro del centro de trabajo,
como situaciones en las que se destina al trabajador a otro centro de trabajo sin
que ello suponga alteracién del lugar de residencia y, finalmente, los supuestos
legales que implican la alteracion del lugar de residencia. En este sentido, bajo
la ribrica de movilidad geografica existen convenios colectivos que incluyen
supuestos que podrian incluirse dentro de las facultades ordinarias de direccién
del empleador. Si bien, en estos dltimos casos, con una regulacién diferenciada,
se establecen a los efectos de reconocimiento de dietas y su inclusion resulta
menos frecuente. Otra cuestion que se observa es la confusién terminoldgica
entre desplazamientos y traslados, pero sin que se creen figuras intermedias o
incluso que se traten de supuestos totalmente ajenos.

En cualquier caso, si resulta conveniente sefialar como la negociacién
colectiva concreta que debe entenderse como cambio de residencia a los efectos
de reconocer un traslado. Siendo, en tal caso, el criterio mas utilizado el de la
distancia en kilémetros entre domicilio y centro de trabajo o €ste y el tiempo
de desplazamiento, aunque ya en un nimero significativo de convenios no se
contempla como movilidad geogréfica, sino como causa justificadora para la
percepcion de cantidades por tal desplazamiento. En cualquier caso, lo que se
trata es de introducir un criterio objetivo de referencia del mismo modo que se
establecen diversos requisitos procedimentales para llevar a cabo la movilidad.

Se debe sefialar, en este orden, que tienen un especial tratamiento los
supuestos de movilidad por interés de la persona trabajadora, siendo més fre-
cuente la regulacién convencional en los supuestos de violencia de género, si
bien, lo habitual es la reproduccioén del contenido legal. Poco frecuente y, en
su caso, poco novedosa es, sin embargo, la ordenacién convencional que a este
respecto se refiere a personas con discapacidad.

Por tltimo, dentro de una tdénica general de escasa profundizacién en esta
materia en la negociacion colectiva -salvo algin ejemplo de mayor desarrollo-,
los convenios colectivos suelen referirse a criterios que fijen la prioridad de
permanencia, si bien, en su mayor parte se reiteran las referencias legales a los
representantes de los trabajadores o a otros colectivos que la ley también sefiala
y solo en algun caso aislado se introduce alguna previsiéon mas o alguna regla
para solventar posibles problemas de concurrencia.

5. Por otra parte, con relacioén a la modificacién sustancial de las condi-
ciones de trabajo, la negociacién colectiva solo en algunas ocasionas introduce
algtin elemento clarificador a la hora de considerar como sustancial o accidental
la modificacién de una determinada condicién de trabajo. De este modo, y aun-
que hay casos que poco afiaden o aclaran, encontramos convenios colectivos que
expresamente consideran que la modificacion de una condicién de trabajo, que
en principio aparece enumerada en el listado que recoge el articulo 41.1 ET, no
tenga cardcter sustancial cuando se trate de los cambios o alteraciones de escasa
entidad, que expresamente delimita. Otras veces se elude el procedimiento de
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modificacién sustancial de condiciones de trabajo del articulo 41 ET por exi-
girse en todo caso acuerdo entre el trabajador y el empleador. Finalmente, hay
condiciones de trabajo no consideradas legalmente y de forma expresa como
sustanciales, pero para cuya modificacion los convenios colectivos exigen seguir
el procedimiento del articulo 41 ET.

Como elemento destacado, pero absolutamente minoritario, de manera
excepcional, se limita la utilizacién de esta féormula para garantizar la igualdad
de trato entre mujeres y hombres o se excluyen los cambios no sujetos al acuer-
do entre las partes de manera expresa. Si es menos infrecuente, sin embargo,
establecer procedimientos alternativos para la modificacién aunque, en términos
generales, no se suele ordenar tales procedimientos en la negociacién colectiva,
a pesar de la llamada especifica que el art. 41.1 ET incluya en tal sentido.

En otro orden, pero en la misma linea, también es poco habitual encontrar
una objetivizacién de las causas ETOP que justifican o amparan la modificacién
sustancial, aunque no por ello se pueda desconocer la existencia puntual de
convenios que si lo hacen. En este sentido, si parece adecuado que el legislador
pudiera incidir en una potenciacion de esta posibilidad, de manera que se fijara,
legalmente, que en el marco del convenio colectivo -mejor en el sectorial- se
delimitaran de un modo mas preciso las causas atendiendo las circunstancias
y caracteristicas especificas de cada actividad, lo que redundaria en una mayor
seguridad juridica para los operadores. Seguridad juridica que se pierde, sin
embargo, cuando se observa en algunos convenios colectivos como se ignora la
distincién legal entre modificaciones de cardcter individual y colectivo fijando
procedimientos comunes sea cudl sea el caracter de tal modificacion.

En cualquier caso, si ha sido objeto de tratamiento tanto la concrecién de
los sujetos intervinientes como los mecanismos de solucién de discrepancias
durante el periodo de consultas, especialmente la funcién de la comisién parita-
ria en estas situaciones (también arbitraje o mediacién), aunque se aprecia una
sustancial diferencia en la forma de contemplarse en los distintos convenios
colectivos que lo incluyen. En comiin, no obstante, la mayoria, dispone que
esta actuacion se concreta respecto de las condiciones establecidas en el propio
convenio colectivo.

De especial relevancia, la regulacién que en materia de indemnizacién reali-
za alglin convenio al establecer una mejora de la indemnizacién en los supuestos
en que la modificacion afecte a la jornada de trabajo, horario y régimen de tra-
bajo a turnos, en los siguientes términos: «si el trabajador resultase perjudicado
por la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, tendrd derecho,
dentro del mes siguiente a la modificacion, a rescindir su contrato y percibir
una indemnizacion de 25 dias de salario por afio de servicio, prorratedndose
por meses los periodos inferiores a un afio, y con un mdximo de 15 meses».

En materia de modificacién de horarios, cabe destacar la regulacién de
alguno de los convenios analizados —por ejemplo, el estatal de pastas, papel
y carton—, que, en aquellos supuestos en los que no se hubiera alcanzado un
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acuerdo, limita la modificacién propuesta a que ésta sea resuelta por la Jurisdic-
cién Laboral competente. Y en lo que afecta a la materia salarial, cabe sefialar
que no hay practicamente regulacion especifica sobre la modificacién sustancial
de las retribuciones.

En sintesis, en nuestra opinién, en esta materia la negociacién colectiva
no ha sido todo lo amplia e intensa que cabia esperar porque la mayoria de los
convenios analizados no regulan nada especifico en materia de modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo. Otros, remiten a la normativa aplicable
o la reproducen literalmente.

6. En materia salarial la negociacion colectiva no utiliza mucho las posibi-
lidades legales para implantar un cierta flexibilidad en la determinacién inicial
y que siguen predominado los elementos fijos del salario, sin que tampoco sea
muy frecuente en los convenios sectoriales -al menos con cldusulas expresas- la
remision al &mbito de empresa, pese a lo pactado en los Acuerdos estatales sobre
Negociacién Colectiva, si bien si es ésta la opcién de algiin gran convenio —por
ejemplo el estatal de industrias quimicas— que, cuando lo hacen, suelen fijar un
salario minimo garantizado para cualquier trabajador del sector.

7. Las clausulas convencionales que regulan el tiempo de trabajo responden
a la funcién ordenadora de los agentes sociales a través de la negociacion colec-
tiva, que es esencial, puesto que supone la concrecién definitiva de ese tiempo
que el trabajador estd a disposicién de la empresa. De este modo, el tiempo de
trabajo y la adaptacién de la jornada cobran un protagonismo muy significativo
como medidas de flexibilidad interna en la empresa y donde la negociacién
colectiva debe tener un particular protagonismo.

En este sentido, en los convenios negociados a partir de 2020 en adelante,
se hace evidente la influencia de las politicas ptblicas encaminadas al favoreci-
miento de la conciliacién entre la vida laboral y privada; la existencia de herra-
mientas especificas para personas trabajadoras con discapacidad y, en general,
un mayor desarrollo normativo tendente a paliar la posible erosién o invasién
que pueda ocasionar la jornada de trabajo respecto a otros dmbitos de la vida
del trabajador. Al menos en los convenios colectivos que se han podido detectar
alguna de las materias sefialadas, aunque es cierto que no presentan un avance
muy significativo.

En lo que respecta a la respuesta a las necesidades empresariales, se puede
apreciar un importante nimero de convenios que introducen medidas de flexi-
bilidad, en algtin caso con un margen muy amplio, pero siendo la medida mas
utilizada la de la distribucién irregular de la jornada.

Podria decirse, en sintesis, que se aprecia como existe una relacion directa
entre la necesidad organizativa y productiva de la empresa y la flexibilidad hora-
ria, pero también a los aspectos relacionados con la conciliacién o necesidades
estrictamente personales. Dicha flexibilidad se encuentra del mismo modo,
inexorablemente subordinada al factor productivo, por lo que, existen diferentes
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sistemas de implantacién de flexibilidad horaria recurrentes en los convenios
examinados, principalmente a través de:

— La creacién de una bolsa de horas flexibles de trabajo. Se pretende
facilitar al trabajador la disposicion de ciertas horas de su jornada dentro de los
mdrgenes legalmente reconocidos.

— Sistema de compensacién de horas extraordinarias.

Posibilidad de concertar pactos entre el trabajador y la empresa respecto
de férmulas para flexibilidad la jornada laboral.

— Reconocimiento de dicha flexibilidad a determinados trabajadores (victi-
mas de violencia de género, cuidadores dependientes, conciliacion familiar etc.).

Se constata, por tanto, la dificultad para el legislador de la implantacién de
un régimen de jornada horaria flexible uniforme para todas las empresas, dada
la diversidad y heterogeneidad del tejido empresarial espafiol.

— La utilizacién del trabajo a distancia o del teletrabajo, en su caso, como
medida de flexibilidad, por su parte, se puede entender en tres planos distintos:
los convenios colectivos que no resefian nada, los que recogen exactamente lo
mismo que establece la ley y los que regulan alguna materia especifica relativa
al teletrabajo como modalidad especifica del trabajo a distancia. En cualquier
caso, se presenta una regulacién convencional muy escasa que solo parcial-
mente aborda esta materia y de un modo muy lejano a lo que podria esperarse
de una férmula que se puede entender como en expansion. Serfa preciso, por
tanto, atender a la importante remision que la ley hace respecto a la negociacién
colectiva para la ordenacién de muchos de sus aspectos. Sin embargo, los agen-
tes sociales no han apostado por regular mds que cuestiones puntuales que no
implican cambios sobre la regulacién legal y solo alguna mencién al cémputo
de la jornada o la valoracién para su implantacién, merece ser destacado entre
las muy escasas inclusiones en la negociacién colectiva.

— En lo que respecta a los instrumentos que pueden observarse en el mar-
co del Titulo IIT ET, en primer término, respecto a la ultraactividad pactada, la
formula mas habitual es la de ampliar la duracién del convenio hasta que sea
sustituido por uno nuevo, si bien, se echa de menos algtin tratamiento especifico
respecto de las férmulas de solucién extrajudicial en los casos de desacuerdo,
elemento que podria ser objeto de un mayor desarrollo en la negociacién colec-
tiva. En lo que respecta a la prioridad aplicativa del convenio de empresa es una
opcién en retroceso claramente desde la reduccidn de su campo de accion al
eliminarse con la reforma laboral de 2021 la opcién de rebajar la cuantia sala-
rial. Por dltimo, con relacién al descuelgue convencional, debe sefialarse que ha
sido una via cuya utilizacién ha sido menor de la prevista, y que se ha centrado,
esencialmente, en la reduccién de salarios (con el efecto de la devaluacién sala-
rial). No se incide especialmente en buscar soluciones novedosas en cuanto a las
férmulas de acuerdo para el caso de desacuerdos mds alld de los instrumentos
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negociados de solucién extrajudicial de conflictos establecidos de un modo
mds generalizado, si bien, destaca, en cualquier caso, que la mayor parte de los
descuelgues se han producido mediante féormulas pactadas en los periodos de
consulta, destacando, por tanto, la funcién de la negociacién colectiva en este
contexto.

En otro orden, podemos concluir que la flexibilidad interna, entendida como
flexibilidad negociada, deberia ser el instrumento estrella en los procesos de
reestructuracion y ajuste en las empresas, por las posibilidades que presenta y
por ser menos traumadtica en cuanto a sus resultados que los mecanismos extin-
tivos, por ejemplo. La experiencia de medidas como modificaciones en materia
de jornada, movilidad geogréfica o suspensiones por la via de los ERTEs, se ha
planteado como soluciones exitosas frente a situaciones muy complejas, por
lo que entendemos que existe un importante papel de los agentes sociales para
reforzar estas figuras a través de la funcién negociadora en los convenios colec-
tivos. En este sentido, cobran especial protagonismo instrumentos de ordenacién
como el V AENC. El impulso del legislador,al respecto, debe ser importante,
por lo que las modificaciones que pudieran producirse en esta materia tendrian
que ser reforzando el papel el acuerdo, de lo negociado y siempre sin perder el
umbral del trabajo decente como pardmetro basico de referencia minima.

Por ultimo, es preciso aludir al hecho de que la negociacién colectiva se ha
presentado como un instrumento de enorme utilidad para flexibilizar las con-
diciones laborales de los colectivos que podemos entender como vulnerables,
habiendo introducido medidas dirigidas, de una parte, la adaptacién o reubica-
cién de personas con discapacidad (delimitando también su 4mbito subjetivo)
y otras que tienen presente la especial sensibilidad de las mujeres trabajadoras
respecto a su mantenimiento en el empleo en escenarios concretos (como el
embarazo, la maternidad, lactancia...)

La flexibilidad interna, como corolario, puede entenderse como un instru-
mento en el que la negociacidn colectiva resulta crucial. Se presenta como una
opcién equilibrada para atender a las necesidades empresariales que, tanto desde
un punto de vista estrictamente social, en lo que respecta a su alternativa mas
garantista frente otras herramientas mds agresivas desde el punto de vista del
trabajador, como econémico, en tanto que favorece la viabilidad de las empresas
y el mantenimiento del empleo (en una lectura tanto micro, como macro). Pero
al tiempo, permite dar respuesta a la irrupcién del fenémeno digital (transicién
digital que ha de ser gobernada) y los cambios que exigen los nuevos escenarios
de produccidn y prestacion de servicios, a la par que ofrecer alternativas validas
para los colectivos vulnerables, especialmente a la brecha digital. Sea como sea,
existe atin un importantisimo margen para que los interlocutores sociales desa-
rrollen el amplio margen que el legislador le ofrece para actuar en este campo de
posible renovacién del sistema de negociacion colectiva.



La finalidad bdsica de los mecanismos de flexibilidad laboral interna en el dmbito
de las relaciones de trabajo es establecer un equilibrio en la pluralidad de intereses
legitimos subyacentes: intereses privados (empresarios y trabajadores) e interés
publico (estabilidad del sistema econémico, competitividad de las empresas, tutela
del trabajo dependiente y paz social basada en la articulacién entre el crecimiento
econdmico y el progreso social).

La flexibilidad interna debe ser una flexibilidad negociada colectiva/sindical y no una
flexibilidad unilateral a través del fortalecimiento del ejercicio directo de los poderes
empresariales. También debe ser bidireccional, haciendo compatible el doble objetivo
de adaptar la regulacion de las condiciones de trabajo a la realidad cambiante de las
organizaciones productivas con las necesidades de la persona del trabajador como
opcién personal y como ejercicio de los derechos de conciliacién laboral y familiar. La
flexibilidad interna, entendida como flexibilidad negociada, deberia ser el instrumento
estrella en los procesos de reestructuracion y ajuste en las empresas y los cambios
gue exigen los nuevos escenarios de produccion y prestacion de servicios, a la par que
ofrecer alternativas validas para los colectivos vulnerables, especialmente a la brecha
digital.

La flexibilidad interna puede entenderse como un instrumento en el que la negociacién
colectiva resulta crucial. Existe un importantisimo margen para que los interlocutores
sociales desarrollen el amplio espacio que la Constitucién Espafiola y el legislador
ordinario le ofrece para actuar en este campo de posible renovacion del sistema de
negociacion colectiva. La practica negocial —que ha sido analizada exhaustivamente
en esta investigacion empirica— demuestra la relevancia que paulatinamente estan
adquiriendo los Mecanismos e Instrumentos de flexibilidad laboral interna en la
negociacion colectiva. Con ello, se proporciona un estudio Util y de gran interés
prdctico a todos las partes intervinientes y a los analistas de la negociacién colectiva.
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