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RESUMEN

La inaplicacion o descuelgue de condiciones de trabajo, es una medida de caracter
extraordinario que permite al empresario, previo desarrollo de un procedimiento, aplicar

unas condiciones de trabajo diferentes a las que venian previstas en el convenio colectivo.

Las diferentes reformas laborales que tuvieron lugar entre 2010 y 2012 supusieron una
enorme renovacion en relacion a la negociacion colectiva, afectando a entidades
esenciales como el convenio colectivo y a la eficacia del mismo. De este modo, la reforma
de 2012 ha unificado el art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, el descuelgue salarial
y la modificacion sustancial de condiciones pactadas en convenio colectivo. Este nuevo
régimen normativo hace que la empresa obtenga una formidable facilidad para eludir
algunas de las condiciones pactadas en el convenio colectivo, e incluso ofrece la
posibilidad de que no se aplique el convenio colectivo de empresa. Asi las cosas, con la
aprobacion de la reforma laboral de 2012, se ha reconocido, entre otras, la inaplicacion
de diversas materias del convenio colectivo aplicable en la empresa, siempre y cuando se

cumplan las exigencias legales para ello.
ABSTRACT

The non-application or pick of working conditions, is an extraordinary arrangement that
allows the businessman, prior development of a process, apply a working conditions

different of which were established in the collective agreement.

The different labor reforms that took place between 2010 and 2012 represented a huge
renovation in relation to collective bargaining, affecting essential entities as the
collective agreement and effectiveness. Thus, the reformation of 2012 has unified the art.
82.3 of the Statute of Workers, the non-application and substantial change in conditions

agreed in collective agreement.

This new regulatory regime, makes the business get a formidable easy escape from a few
terms agreed in the collective agreement, and even offered the possibility that the
enterprise collective agreement was not applied. So, with the approval of the labor reform
of 2012, has been recognized, among others, the derogation from various fields of

collective agreement in the business, provided that the legal requirements for this.



OBJETO

El interés y el objetivo de este Trabajo de Fin de Grado (TFG) radica en la actual reforma
realizada sobre el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y todo lo relativo al
descuelgue de condiciones que en el mismo se plasma, extendiéndose asimismo el &mbito
de estudio sobre las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo que se

aglutinan en el articulo 41 ET, entre otros preceptos de la misma norma.

Asi pues, el fin de este trabajo es la descripcion precisa de lo que ocurre sobre la empresa
y sus trabajadores en caso de descuelgue de condiciones, siempre y cuando concurran las
correspondientes causas (econdmicas, organizativas, técnicas y de produccion). Esta
modificacion de condiciones de trabajo ha de aplicarse, asimismo, sobre el numerus
clausus de materias que se especifica en el mencionado articulo 82.3 ET (jornada de
trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema
de remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento, funciones cuando
exceda de los limites que para la movilidad funcional preve el articulo 39 del ET y mejoras
voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social). Ademas, esa inaplicacién
tiene un procedimiento que habra de llevarse a cabo para el correcto descuelgue de
condiciones, procedimiento que aqui se desarrolla detalladamente y que comienza con el
periodo de consultas determinado en el articulo 41.4 ET. No obstante, si tal periodo de
consultas culmina en desacuerdo, surge un segundo mecanismo propuesto ante la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC) que sera el ultimo
momento en el que se pueda conseguir una correcta inaplicacion. Cabe destacar que el
objeto de la CCNCC es resolver aguella disconformidad surgida entre la empresa y los
representantes de los trabajadores cuando no se haya conseguido un acuerdo en el

procedimiento de inaplicacién precedente.

Cabe mencionar en este momento, el caso de que pueda o no darse acuerdo entre
empresario y representantes de los trabajadores. Es decir, la finalidad que persigue el
legislador a la hora de regular la inaplicacion o descuelgue de condiciones. Parece claro
que intenta favorecer dicho mecanismo y que por consiguiente se llegue finalmente al
descuelgue, hecho que supone un desequilibrio en el sistema de relaciones laborales.
Desde un primer momento durante el procedimiento, cuando se constituye la comision
ad hoc, puede darse un resultado de acuerdo o no acuerdo, como ha sido natural en

cualquier proceso de negociacién colectiva que se considere democratico. Sin embargo,
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el legislador continta imponiendo que tal acuerdo se consiga, por medio, como se ha
dicho antes, de diversos mecanismos de solucion, como el de mediacion y arbitraje
voluntario y la final actuacién de la CCNCC en caso de que tampoco en esa segunda etapa

se hubiese llegado al perseguido acuerdo.

De este modo, cabe sefialar que la finalidad de este estudio es ahondar en el nuevo
régimen juridico de dicha inaplicacion de condiciones de trabajo y averiguar por medio
de tales explicaciones en qué medida esta actual regulacion es equitativa para empresario

y trabajador.



METODOLOGIA

La sistematica utilizada para llevar a cabo este Trabajo de Fin de Grado (TFG), puede

organizarse de la siguiente manera:

En primer lugar, un balance de los temas mas interesantes dentro del Derecho del Trabajo
ofrecidos por la tutora del proyecto y su final eleccion, siendo como resultado el estudio
titulado de “La inaplicacion de condiciones laborales pactadas en convenio colectivo:
analisis de su régimen juridico”, que se considera parte del Derecho Colectivo de la

mencionada asignatura.

En segundo lugar, una busqueda pormenorizada de la bibliografia mas adecuada para la
realizacion de dicho TFG, como son algunas obras de diferentes autores que se dedican
en mayor o menor medida a la tematica del presente proyecto, revistas de tematica laboral,
como son la Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Revista
Relaciones Laborales o Revista de Informacion Laboral e incluso busqueda en diversas
paginas web, como la dedicada al Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MEyYSS)
para poder plasmar de forma mas acertada, por ejemplo, la cantidad de depdsitos de

inaplicaciones de convenios en los registros de las distintas Autoridades Laborales.

En tercer lugar, se ha hecho uso de diferentes fuentes normativas que, de un modo u otro
tienen incidencia en los aspectos mas interesantes que en este TFG se estudian.
Fundamentalmente, estas fuentes normativas son la anterior y la nueva regulacion del
Estatuto de los Trabajadores (ET), y en especial, el articulo 82.3 ET, puesto que en él se
desglosan los mas importantes puntos de este proyecto. No obstante, el articulo 41 ET
también ha sido de gran importancia, teniendo en cuenta que en él se regulan las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo. Ademas, se ha llevado un
seguimiento detallado de lo publicado en el Boletin Oficial del Estado (BOE) para que la

vigencia de este TFG sea la mas actual posible.

En cuarto lugar, un analisis jurisprudencial minucioso de los dictados més interesantes
que los Tribunales han emitido en cuanto a inaplicacion de condiciones de trabajo, como
esla STS 3157/2013, de 27 de Mayo de 2013, en la que se trata la correcta o no inclusién
de las vacaciones dentro de la lista de materias del articulo 82.3 ET.



Finalmente, se ha estructurado el trabajo en varios Titulos con sus correspondientes
Secciones y se ha procedido a su completo desarrollo haciendo uso de todas y cada una
de las fuentes bibliograficas mencionadas anteriormente, siempre desde una perspectiva

critica detectando las virtudes y los defectos del régimen juridico actual del descuelgue.

La introduccion del proyecto, la metodologia, el objeto, las conclusiones y el resumen o
abstract han sido las piezas finales por plasmar en él, puesto que se entiende que para

ejecutar este TFG de una forma correctamente deductiva, era preciso tal sistema.



I. INTRODUCCION

El concepto mas acertado de lo que se entiende por inaplicacion o descuelgue de
condiciones de trabajo, es el de un mecanismo que actla en situaciones extraordinarias,
y que otorga al empresario, previo desarrollo de un procedimiento, la facultad de aplicar
unas condiciones de trabajo que no estaban previstas de origen en el convenio colectivo
que afecte a su empresa. Dichas condiciones de trabajo obligan tanto a empresario como
trabajador durante el tiempo de su vigencia, salvo si se da el caso de que se promueva el
procedimiento de descuelgue, hecho que se va a estudiar en este Trabajo de Fin de Grado
(TFG).

Sin embargo, esta institucion es relativamente nueva, puesto que no siempre se ha
permitido la inaplicacion de condiciones de trabajo con la enorme flexibilidad actual.
Centrando la atencion en esta plasticidad de la inaplicacion de condiciones de trabajo, se
observa que las medidas expresadas en el Capitulo 111 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, tienen como finalidad promover
tal flexibilidad interna de manera que se sitle sobre la externa, y lo indica de la siguiente
forma: “en un sistema que genere incentivos adecuados, las empresas pueden hacer
frente a las oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos diferentes al despido,
que preserven el capital humano de la empresa, tales como reducciones temporales de
salario o de jornada”. Dispositivos como la reduccion temporal de la jornada o la
suspension del contrato, los ajustes en otras condiciones contractuales de trabajo, la
inaplicacion de determinadas condiciones del convenio colectivo y las rebajas de salarios,
son medidas que estan siendo utilizadas intensamente por las empresas para reducir costes

laborales y mejorar su competitividad, como alternativa a los despidos econémicos.

Si bien, el descuelgue al que nos estamos refiriendo, como dijimos anteriormente, no
siempre se ha configurado de esta manera que permita al empresario esta enorme
maleabilidad de las condiciones de trabajo, sino que es producto de diversas reformas que
parten del Acuerdo Marco Interconfederal para la Negociacién Colectiva de 5 de enero
de 1980, en el cual se indicaba que los incrementos salariales que se encontraban dentro
de los convenios colectivos no se aplicarian obligatoriamente en las empresas que se
encontrasen en una situacién econdmica desfavorable. No obstante, la Ley 11/1994

introducira en el ordenamiento juridico laboral de forma definitiva la institucion del

10



descuelgue de condiciones de trabajo. En la misma, se observa que su articulo 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores (ET) disponia que los convenios supraempresariales habrian
de establecer las “condiciones y procedimientos” por los que podria no aplicarse el
régimen salarial previsto en aquellos “empresas cuya estabilidad econémica pudiera

verse dafiada como consecuencia de tal aplicacion”.

Asi pues, las sucesivas reformas de 2010 y 2011 volvieron a ahondar sobre el tema con
la finalidad de flexibilizar ain mas las condiciones para su utilizacion y asi permitir al
empresario rebajar salarios y otras condiciones sin tener que destruir puestos de trabajo

en el caso de que la empresa se encontrase en una situacion econémica adversa.

No obstante, cabe afirmar que la reforma mas actual, de 2012, es en cuanto a descuelgue
de condiciones de trabajo la méas agresiva llevada a cabo por el momento, ya que entre
otras cosas ha ampliado de manera dréstica el &mbito de aplicacion material hasta la cifra
de siete (jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de
trabajo a turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial, sistema de trabajo y
rendimiento, funciones cuando exceda de los limites que para la movilidad funcional
preve el articulo 39 del ET y mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad
Social). Este recuento de materias se trata de un numerus clausus, o lista de caracter
cerrado, hecho que parece no tener discusion y que a la postre ostenta una opinién

unanime en la doctrina.

Puede destacarse ademas, que la novedad méas llamativa es la posibilidad de descuelgue
en relacion con las mejoras voluntarias; incluso se desprende la idea del estrecho vinculo
en cuanto al descuelgue de las mejoras voluntarias ligadas a la incapacidad temporal

derivada de contingencias comunes?.

1 Asi lo indica RODRIGUEZ-PINERO ROYO: “Es claro que se trata de una lista cerrada, al faltar algiin
tipo de referencia a su caracter abierto, que pudiera admitir la inaplicacion de otras materias al margen
de las sefialadas. Este caracter se confirma sobre todo al comparar esta redaccion con la de su paralelo,
el articulo 41 ET, para el cual [...]. Dado el caracter excepcional que se predica de esta técnica, es logico
que se tase su alcance fijando con detalle las materias susceptibles de ser afectadas por uso. Aun asi, es
listado muy amplio, resultado de una ampliacion progresiva a través de cambios legislativos sucesivos”.

2 MERCADER UGUINA, Lecciones de derecho del trabajo, 52 Edicién, Valencia. Tirant lo Blanch, 2012
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Esta inaplicacion podra llevarse a cabo siempre y cuando se hayan podido justificar
debidamente las causas de inaplicacion, como son las econdmicas, organizativas, técnicas
0 de produccidn. Existe causa econémica cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econdmica negativa, lo cual se va a producir en dos situaciones
diferentes: existencia de pérdidas actuales o previstas; o en caso de disminucién
persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas (entendiéndose por persistencia
cuando tal situacion se produce durante dos trimestres consecutivos comparados con los
mismos trimestres del afio anterior). De otro lado, hay causa técnica cuando se produzcan
cambios, entre otros, en los medios o instrumentos de produccion; causa organizativa
cuando haya cambios, entre otros, en los sistemas y métodos de trabajo del personal o en
la manera de organizar la produccidn; y causas productivas cuando se produzcan cambios,

entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar.

El procedimiento de descuelgue o inaplicacion de condiciones de trabajo también se
modificé en algunos aspectos, como por ejemplo, en el hecho de que el legislador
promueva de manera insistente el acuerdo entre empresario y representantes de los
trabajadores en aras de conseguir en cualquier caso dicho acuerdo. Tal hecho antes no se
contemplaba, puesto que anteriormente uno de los resultados naturales que surgian de la
negociacion colectiva era, efectivamente, el no acuerdo, promoviendo asi el caracter
democratico del sistema. Asi pues, en esta ultima reforma, se siguen una serie de pasos
que culminan en el seguro acuerdo entre empresario y representantes de los trabajadores,

beneficiando ineludiblemente al primero de ellos.

En resumidas cuentas, el procedimiento actual de descuelgue, comienza con el proyecto
empresarial de inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo que deberd ser
negociado con los representantes legales o sindicales en la empresa o, si no existen, con
una comision ad hoc elegida segun el articulo 41.4 ET, todo ello, durante el

correspondiente periodo de consultas.

Si no se hubiese obtenido un acuerdo, intervendra la comision paritaria del convenio,
siempre que éste la hubiera previsto y, en su falta, se prevé que pueda pronunciarse a

peticidn de cualquiera de las partes.
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Si la discrepancia no se resuelve en el seno de la comisién paritaria por falta de acuerdo,
entonces se obliga a las partes a acudir a los procedimientos de solucion extrajudicial de

conflictos que resulten de aplicacion en la empresa.

Finalmente, si no se hubiera solucionado el conflicto, procede la actuacion de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC) o al érgano autonémico que
resulte territorialmente competente, para que, bien directamente (mediante decision
adoptada en su propio seno) o designando a un arbitro (con las debidas garantias para
garantizar su imparcialidad), ponga fin a la controversia a peticion de cualquiera de las

partes.
A continuacion, se facilita un gréafico detallado que de manera resumida expone las

diversas etapas del procedimiento de inaplicacién de condiciones de trabajo, y que

posteriormente, se desarrollara pormenorizadamente:
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f Inicio del periodo de consultas : '
S14E i
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(plazo designacion: § dias)
B14LET

CN)D dsD Mom de 15 dias

Desacuerdo o no se
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B23E
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e

Finalizacion del i

Arbitraje o mediacion
KLAET
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| (plazo: 25 dias) 82.3 ET

Posihilidad de recurrir No'se recurre a la CCNCC
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social. Demandaa omisi6n

( W ]| o e sk | e (naiicacion)

Autoridad laboral =
(notificacion) Podra impugnarse por
Posibilidad de ‘ 82387 fraude. dolo. coaccidn o i
impugnacion - - ¢ abuso de derecho

FINAL DEL PROCEDIMIENTD
{La duracion del acuerdo no

podrd ir mas alla de a entrada
en vigor del nuevo convenio)

3 Fuente: Lex Nova.
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Asi pues, se va a realizar una exposicion detallada de lo que ha ocurrido tras las reformas
Ilevadas a cabo desde 2010 hasta el momento actual en el que nos encontramos, pasando
por un estudio de la trascendencia material y causal que influye notoriamente en la
inaplicacion de condiciones del trabajo, y centrando también la atencion en la actuacion
final de la CCNNCC, sin olvidar, naturalmente, el procedimiento en el cual se observaran
las diversas actuaciones tanto de empresario como de los trabajadores y las consecuencias

que tendré su intervencion.

Il. EL DESCUELGUE COMO MECANISMO DE FLEXIBILIDAD INTERNA

Los cambios introducidos en la posibilidad de alterar o inaplicar en una empresa, lo
dispuesto en el convenio colectivo, junto con la prioridad absoluta que se concede al
convenio colectivo de empresa frente a los niveles superiores de negociacion en la
regulacion de un importante grupo de y la limitacién temporal de la ultra-actividad de los
convenios colectivos a un afio desde su denuncia (salvo pacto en contrario), constituyen
las tres aportaciones mas relevantes de la reforma laboral de 2012 en lo que a negociacion

colectiva se refiere®.

El descuelgue convencional a través de un acuerdo de empresa o, llegado el caso, un
arbitraje, supone una importante excepcion a la eficacia general del convenio colectivo,

cuyo alcance no puede pasar desapercibido®.

Las medidas que se indican en el Capitulo 111 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas

urgentes para la reforma del mercado laboral, tienen como objetivo promover la

4 GOERLICH PESSET, J.M., Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion del convenio colectivo
en la reforma de 2012, Valencia, tirant lo blanch, 2013, péag. 49.

SSEMPERE NAVARRO, A-V.y MARTIN JIMENEZ, R., Claves de la Reforma Laboral de 2012, Cizur
Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2012, pdg. 126, sefialan que “nos encontramos ante una
pieza esencial del disefio de nuestra negociacion colectiva; mediante esta especie de valvula de seguridad
se habria querido compensar la eficacia general y el caracter sectorial de buena parte de los convenios
colectivos, a fin de evitar que la presion retributiva o de otros costes fuese tan elevada como para provocar
graves perjuicios a las empresas”.
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flexibilidad interna de forma preferente a la externa y lo especifica de la siguiente forma:
“en un sistema que genere incentivos adecuados, las empresas pueden hacer frente a las
oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos diferentes al despido, que
preserven el capital humano de la empresa, tales como reducciones temporales de salario
o de jornada”. Mecanismos como la suspension del contrato o la reduccion temporal de
la jornada, las rebajas de salarios, los ajustes en otras condiciones contractuales de trabajo
y la inaplicacion de determinadas condiciones del convenio colectivo son medidas estan
siendo utilizadas intensamente por las empresas para reducir costes laborales y mejorar

su competitividad, como alternativa a los despidos econémicos.

Los acuerdos de descuelgue en épocas de crisis adquieren, especialmente los de contenido
retributivo, mucha relevancia, al tratarse de uno de los mecanismos que pueden resultar
de ayuda para que las empresas superen la situacion negativa en la que se hallan inmersas.
En definitiva, se trata de fortalecer los dispositivos de adaptacion de las condiciones de
trabajo al contexto concreto que esta atravesando una determinada empresa y que, como
se indica en la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, “la negociacion colectiva se
convierta en un instrumento, y no en un obstaculo, para adaptar las condiciones

laborales a las concretas circunstancias de la empresa”.

I11. ANTECEDENTES

La figura del descuelgue convencional regulado ahora de forma integral, en el articulo
82.3 ET, no es ninguna novedad. Los origenes del mismo se remontan al Acuerdo Marco
Interconfederal para la Negociacion Colectiva de 5 de enero de 1980, que indicaba que
los incrementos del salario previstos en convenio colectivo no se aplicarian
obligatoriamente para las empresas que justificasen una precaria situacion econémica.
Los tribunales laborales aceptaron este hecho, reconociéndoles legitimidad al amparo de
la libertad negocial consagrada en el articulo 37 de la CE y por las propias normas
estatutarias (arts. 82 y 85.2 ET), aunque solo fuera en lo relativo al régimen salarial

pactado®.

®Vid. SAN de 22 junio 1994, proc. 100/1994, posteriormente confirmada por la STS de 18 enero 1996, rec.
2695/1995.
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Seréd la Ley 11/1994 la que introduce de forma definitiva en el ordenamiento juridico
laboral la figura del descuelgue. Por un lado, la reforma estatutaria de 1994 daba cabida
explicitamente a la modificacion de las condiciones de trabajo contenidas en convenios
colectivos de cualquier ambito (presumiéndolas sustanciales). Ademas, dio nueva
redaccion al articulo 82.3 del ET, sefialando que los convenios supraempresariales
deberian establecer las “condiciones y procedimientos” por los que podria no aplicarse el
régimen salarial previsto en aquellos “a las empresas cuya estabilidad econémica
pudiera verse dafiada como consecuencia de tal aplicacion”. No obstante, el propio
precepto observaba la teoria de que el convenio supraempresarial no regulase esta
materia, y para que esto no impidiese a una empresa con dificultades evadirse de su
régimen salarial, se preveia un mecanismo subsidiario de inaplicacion mediante acuerdo

entre el empresario y los representantes de los trabajadores.

En la Exposicién de Motivos de la Ley 11/1994 sefialaba que la reforma trataba de
“proporcionar adaptabilidad en el desarrollo de la relacion laboral” pero también
perseguia el hecho de tratar de impedir una “férmula puramente desreguladora en el
terreno laboral”. No obstante, la experiencia aplicativa del instrumento de descuelgue
convencional no estuvo a la altura de las previsiones, pues aparte de que la negociacion
colectiva sectorial no siempre fue respetuosa con el mandato de inclusion de las clausulas
de descuelgue, los convenios que lo hicieron optaron por establecer tal suerte de
exigencias causales y procedimentales al mismo tiempo que terminaron por convertirlo

en un recurso de excepcional utilizacion y escasa o nula viabilidad’.

Las reformas de 2010 y 2011 tuvieron la intencion de flexibilizar las condiciones para su
utilizacion, conformandolo como un instrumento de flexibilidad interna que permitia a
las empresas rebajar salarios y otras condiciones en situaciones econémicas adversas, sin

tener que recurrir a la destruccion de puestos de trabajo.

La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado

de trabajo, modifico el articulo 82.3 ET, es decir, los requisitos y procedimientos para

" Un estudio monogréafico del tratamiento dispensado por la negociacion colectiva a la figura del descuelgue
salarial en la situacion normativa anterior a 2010 a cargo de SEMPERE NAVARRO, A-V.y MELENDEZ
MORILLO-VELARDES, L., El descuelgue salarial: estudio de su régimen juridico en la negociacion
colectiva, Cuadernos de Aranzadi Social, Cizur Menor (Navarra), 2009.
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llevar a cabo el descuelgue pasaron a ser regulados por el legislador, y no por los
convenios de &mbito supraempresarial como era menester en la anterior regulacion. Asi,
lo que en ese momento se diferenciaba como dos vias de descuelgue®, se encontraron
vinculadas en un mismo procedimiento establecido para la modificacién sustancial de

condiciones de trabajo de caracter colectivo®.

Por otro lado, el legislador manifestd un interés intenso y creciente en resolver las
situaciones de bloqueo derivadas de la falta de acuerdo en las negociaciones previas: si el
RDL 10/2010 previ6 la obligatoriedad para los intervinientes en las consultas de acudir a
los procedimientos establecidos en los acuerdos interconfederales de solucion de
conflictos, la posterior Ley 35/2010 paso a obligar a los negociadores de éstos a establecer
“procedimientos de aplicacion general y directa” que permitieran solventar de manera
efectiva las discrepancias existentes en los periodos de consultas de los articulos 41.6 y
82.3 ET, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje
vinculante, desapareciendo el papel que, en la regulacion anterior, se asignaba a la
comision paritaria en materia de solucion de conflictos (sin perjuicio de tener que
comunicar a la misma el acuerdo de descuelgue). La nueva regulacién no garantizaba, sin
embargo, una solucién a la discrepancia entre las partes en el caso de que los citados
procedimientos de solucién extrajudicial no resultasen de aplicacion —pocos de ellos se
referian de manera expresa a los descuelgues salariales y tampoco se activé con caracter
general después de la reforma de 2010 un proceso de revision de dichos acuerdos para

dotarlos de eficacia directal- o, cuando habiéndolo sido, no hubieran resuelto el conflicto.

Respecto a las habilitantes del descuelgue, se produjo tanto una relajacién en la
demarcacién de las causas como una limitacion de las posibilidades de control judicial de
éstas: de un lado, se paso de exigir el dafo a la “estabilidad economica” de la empresa al

dafio a la “situacion y perspectivas econdmicas” de la misma, con lo que ya no era

8 El descuelgue salarial, por un lado, y el de las demas condiciones de trabajo, por otro.

® GOERLICH PESSET, J.M., Régimen de la negociacion colectiva.. ., cit., pag. 52.

10 Como muestra baste lo siguiente, (aunque muy significativo): el V Acuerdo sobre solucion autdnoma de
conflictos laborales (sistema extrajudicial)(ASAC), aunque se dota de la eficacia general y directa propia
de los Acuerdos sobre materias concretas negociados conforme al art. 83.3 del ET, e incluye entre los
conflictos que seran susceptibles de someterse a los procedimientos previstos en el mismo los derivados de
discrepancias surgidas en el periodo de consultas exigido por el art. 82.3 ET -art. 4.e)-, al regular dichos
procedimientos acuerda establecer que el arbitraje “solo serd posible cuando ambas partes, de mutuo
acuerdo, lo soliciten por escrito” [art. 8.1.b) ASAC]. Y en cuanto a la mediacion, aunque se establece que
la misma sera obligatoria siempre que la solicite una de las partes [art. 8.1.a) ASAC], nada garantiza que
finalice con acuerdo.
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imprescindible que la organizacion productiva estuviera atravesando una situacion
econdmica negativa en la fecha del descuelgue, pues bastaba con la simple prevision de
pérdidas, afiadiendo la precision de que la aplicacion de la clausula salarial convencional
pudiera “afectar al mantenimiento del empleo en la empresa”; dicho de otro modo, la
inaplicacion del régimen salarial del convenio supraempresarial se presentaba como una
alternativa a la adopcion de medidas de flexibilidad externa, con destruccion de puestos
de trabajo, a las que legitimamente podia recurrir la empresa para superar una situacion

econémica adversall.

La Ley 35/2010 pretendi6o hacer mas viable la técnica del descuelgue en temas
retributivos, pero la situacion no mejoro, y ello a pesar de que RDL 7/2011 de 10 de
junnio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva, introdujo los
siguientes cambios: primero, en cuanto a las causas, permitia el descuelgue salarial en la
situacion de disminucién en los ingresos; en segundo lugar, en cuanto al procedimiento,
el mencionado RDL 7/2011 afiadi6 la posibilidad de instar un tramite ante la comision

paritaria, obligatoria para la otra parte, y si tenia éxito, resultaba dirimente.

La razén de esta reforma, se debe a la baja utilizacién que se habia hecho de la formula
de ajuste salarial como consecuencia de las dificultades aplicativas que planteaba su
disefio incluso tras la reforma de 2010, en especial por la falta de prevision de un
mecanismo que diera respuesta definitiva a la solicitud de inaplicacion en los casos de
falta de acuerdo entre las partes de las consultas; asi se dispone en la Exposicion de
Motivos de la Ley 3/2012; “La ultima reforma del mercado de trabajo pretendio hacer
mas viable la posibilidad del descuelgue, pero, a la luz de los datos de 2011, en un
contexto de agravamiento de la crisis econdémica, no parece que se haya avanzado

significativamente en este terreno”.

En consecuencia, el legislador de 2012 piensa, en términos muy gréaficos, que “mas vale
trabajadores con retribuciones rebajadas que nuevos parados*?. EI RDL 3/2012 y la Ley

3/2012 han introducido modificaciones muy significativas en el régimen juridico de esta

111 OPEZ ANIORTE, M.C., “Descuelgue salarial”, en CAVAS MARTINEZ, F. y LUJAN ALCARAZ, J.
(coords.), Guia préactica de la reforma laboral de 2010, Laborum, Murcia, 2010, pag. 155.

12 SEMPERE NAVARRO, A-V.y MARTIN JIMENEZ, R., Claves de la reforma laboral de 2012 (Estudio
de la Ley 3/2012, de 6 de julio, y del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio), Thomson Reuters-Civitas,
Cizur Menor (Navarra), 2012, pag. 110.
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institucién, que afectan, por un lado a las causas, y por otro al procedimiento, o a los
efectos de la inaplicacion del convenio. Se ha unificado en el articulo 82.3 ET el régimen
juridico del descuelgue del convenio colectivo, que desde el afio 1994 se regulaba de
forma diferenciada en dos preceptos: el articulo 41.6, sobre modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, y el articulo 82.3, sobre el descuelgue del régimen salarial del
convenio de &mbito superior a la empresa. Actualmente, el articulo 41.6 ET, establece
que la modificacion de las condiciones de trabajo recogidas en los convenios colectivos
y regulados en el Titulo I11, habran de realizarse segun el procedimiento del articulo 82.3
ET. El procedimiento regulado en el articulo 41 ET sirve para modificar las condiciones
recogidas en acuerdos o0 pactos de empresa y en convenios colectivos extraestatutarios.
Por ello, el cambio o sustitucién de las condiciones de trabajo de un convenio colectivo,
no se regula como una modificacion sustancial de condiciones de trabajo, ha cambiado

por una forma materialmente ampliada de descuelgue®.

Ademaés de refundir y ampliar las condiciones de trabajo susceptibles de inaplicacion —
las mismas que pueden ser objeto de una modificacion sustancial segun el articulo 41 ET
mas las mejoras voluntarias de proteccion social-, la relajacion causal y, sobre todo, las
facilidades procedimentales que las normas de 2012 introducen para lograr la efectiva
inaplicacion del convenio colectivo —la solucién del conflicto, caso de no existir acuerdo
en el periodo de consultas y de fracasar los medios de solucién autbnoma, pasa ahora por
un arbitraje o decision vinculante en el seno de la CCNCC u érgano autondémico
equivalente-, han producido un importante redimensionamiento de su eficacia y un
considerable incremento en el nimero de inaplicaciones, que se ha disparado hasta
convertirse en un importante instrumento a la hora de intentar salvar la situacion

econdmica de la empresa, como se tendra ocasion de comprobar en el siguiente epigrafe.

IV. TIPOLOGIA DE CONVENIOS: SU INCIDENCIA EN EL CAUCE DE
INAPLICACION

La ultima de las reformas (esto es, la de 2012) mantiene la dualidad de tratamiento entre

convenios colectivos estatutarios y el resto de los pactos y acuerdos colectivos,

13 GONZALEZ ORTEGA, S., “La negociacién colectiva en el Real Decreto-Ley 3/2012”, en Temas
Laborales, nim. 115, 2012, pag. 98.
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incluyendo en el segundo de los grupos a los convenios colectivos extraestatutarios. En
estos términos formales, la diferencia se produce en clave sistemética de ubicacion por
precepto de las correspondientes formulas de inaplicacion convencional: el mecanismo
de descuelgue de condiciones previsto en el art. 82.3 del ET se restringe a los convenios
colectivos estatutarios, en tanto que los restantes productos de negociacion colectiva
quedan reconducidos a los procedimientos de modificaciones sustanciales del art. 41 del
Estatuto de los Trabajadores. Desde la perspectiva material, lo relevante es que todos
aquellos convenios ya cuerdos que no tienen el caracter de convenios estatutarios, al
canalizarse por lavia del art. 41 ET, a la postre se pueden modificar por decision unilateral
del empleador, aparte de otros efectos ampliatorios de no poca trascendencia, en los
términos que por contraste analizaremos a continuacion: se amplian al maximo las causas
justificativas de la inaplicacidn, la relacion de condiciones modificable es ilimitada al ser
la lista correspondiente una relacion abierta y ni siquiera se someten al periodo de
consultas cuando se les da el tratamiento de modificaciones individuales por no superar
los umbrales cuantitativos previstos en dicho precepto para marcar la frontera entre

cambios individuales y colectivos.

De todos estos elementos diferenciales en el tratamiento entre unos y otros tipos de
convenios y acuerdos colectivos, el de mayor alcance es el que permite que la inaplicacion
de lo pactado se produzca por voluntad unilateral del empleador, con amplia superacién
del principio civil de que el cumplimiento de los contratos no puede quedar a voluntad de
una de las partes y, sobre todo, contraviniendo el principio laboral de garantia del pacta
sunt servanda colectivo. Dicho de otro modo, con ello no queda garantizado el respeto a
la fuerza vinculante de los convenios colectivos, sino que es una regla de alcance
constitucional a favor del conjunto de los convenios colectivos celebrados entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, se vulnera el mandato constitucional
cuando se habilita un procedimiento facil y de muy escasa limitacion que desemboca en
facultad al empleador para que no respete la fuerza vinculante de los convenios
colectivos. Es cierto que algun pronunciamiento aislado de nuestro Tribunal Supremo ha
admitido la correccion de esta formula tal como esté presente desde hace tiempo reflejada
en el art. 41 del ET**, sin embargo, dicha doctrina, aparte de no haberse reiterado hasta el
momento presente como para considerarse que el mismo crea jurisprudencia asentada, se

efectlia exclusivamente desde la perspectiva de interpretacion de la legalidad ordinaria y,

14 STS 6 de Octubre de 2009, RJ 5661
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por ello, sin entrar a fondo en el andlisis de las objeciones de constitucionalidad que se le
pueden hacer al mecanismo de modificacion unilateral tal como se encuentra recogido en
el citado art. 41 ET.

Visto este elemento desde la otra perspectiva, comoquiera que todos los descuelgues de
convenios estatutarios a partir de ahora se desenvuelven extramuros del procedimiento de
modificaciones sustanciales (art. 41.6 ET *°), situdndose necesariamente en el ambito de
la regulacion sobre descuelgues (art. 82.3 ET), ello significa que cualquier tipo de
inaplicacion convencional se canaliza por esta Ultima via con independencia de su
afectacion cuantitativa. Dicho de otro modo, en ningln caso se aplican los umbrales
numéricos del art. 41 ET, de modo que aunque se pretenda una inaplicacion parcial por
afectar a un nimero reducido de trabajadores dentro de la empresa, siempre y en todo
caso se debera ello tramitar a través del procedimiento del art. 82.3%7.

En segundo lugar, hasta el momento, el procedimiento de inaplicacion salarial estaba
circunscrito al supuesto de un convenio colectivo sectorial respecto del cual la situacion
de una concreta empresa requeria inaplicar dichas condiciones en ese especifico &mbito
de la empresa; perspectiva que era esencialmente la que habia propiciado que se asentara
en el lenguaje habitual, no técnico legal, el término “descuelgue”, en la medida en que
era una sola empresa la que se separaba del régimen de condiciones salariales previsto en
el convenio sectorial, en tanto que el conjunto de las restantes empresas del sector se
mantenian en el ambito de aplicacion de este convenio. Ahora, sin embargo, el texto
estatutario incorpora no solo la hip6tesis del descuelgue respecto del convenio sectorial
sino adicionalmente la del mismo proceso respecto de lo pactado en un convenio de
empresa, en términos tales que a partir de ahora incluye también el fendmeno del
“autodescuelgue”. Conviene advertir en este punto, que la novedad es relativa, por cuanto
que con precedencia era posible articular la mayoria de estos descuelgues por la via del
art. 41 ET o bien por la via del acuerdo voluntario de anticipo de la renovacion de

cualquier convenio colectivo, siempre viable en desarrollo del principio general de

15 En el cual se indica que las modificaciones de las condiciones de trabajo que se encuentran en los
convenios colectivos se deberan hacer con arreglo a lo dispuesto en el articulo 82.3 ET

16 Articulo referido a lo relacionado con las materias objeto de inaplicacion y el procedimiento a seguir
para obtener un acuerdo en caso de ser necesario el descuelgue.

17 En el mismo sentido, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero: la
envergadura de una reforma profundamente desequilibrada de la negociacién colectiva, en prensa.
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autonomia contractual colectiva de los legitimados para pactar o renovar un convenio
colectivo. Eso si, no deja de tener su trascendencia cuando ahora se arbitra un mecanismo
que al final desemboca en una formula que no garantiza que el descuelgue se articule

como un procedimiento de flexibilidad negociada.

La situacion es distinta si se trata de un convenio colectivo extraestatutario, al que se

puede llegar por dos vias:

- Por necesidad o imposibilidad originaria, cuando no existan representantes
legitimados para negociar un convenio colectivo estatutario conforme a los arts.
87a89ET

- De forma voluntaria o imposibilidad sobrevenida, cuando si existan
representantes legitimados para negociar un convenio colectivo estatutario y las
partes decidan negociar extraestatutariamente y respetando en todo momento el

deber de negociar de buena fe que se refleja en el art. 89.1 ET.

De este modo, y como podemos ver en diversas sentencias del Tribunal Supremo, el
contenido de dichos convenios ha mermado considerablemente, haciendo nulas las
clausulas de imposible aplicacién individualizada y de necesaria aplicacién a todos los

trabajadores de la empresa.

No obstante, estos convenios colectivos extraestatutarios estan limitados por las normas

legales y reglamentarias imperativas (absolutas y minimas)®®.

V. CONVENIOS COLECTIVOS AFECTADOS: SECTORIALES O DE
EMPRESA

El acuerdo de descuelgue por el que se procede a la inaplicacion, puede afectar bien a los
convenios de sector, con independencia de cual sea el &mbito geografico del mismo,
nacional, autonémico, provincial o incluso inferior; o bien, podra afectar al propio
convenio colectivo de empresa, fendmeno ya mencionado anteriormente, que responde al

nombre de “autodescuelgue”.

18 STS de 22 de octubre de 1993.
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Esta duplicidad de la tipologia convencional puede verse afectada por el hecho de que el
descuelgue de condiciones, es un mecanismo que procede de la refundicion de otras dos
instituciones precedentes: por un lado el descuelgue salarial, que afectaba a convenios
colectivos de nivel superior; y por otro lado, la modificacion sustancial de condiciones
pactadas en convenio colectivo estatutario, a través de acuerdo de empresa, que se referia
a las condiciones pactadas en el convenio en dicho ambito. Por ello, el hecho de que se
haya construido la nueva figura sobre la base de estos elementos preexistentes, ha hecho

que deban conservarse aspectos esenciales de ambos.

No obstante, el descuelgue no se ha limitado a fusionar el régimen juridico de las dos
vias anteriores; al contrario, la reforma de 2012 ha ido mucho mas alla de lo que las
reformas anteriores permitian, y la diferencia es la siguiente: bajo el régimen juridico
precedente, el descuelgue salarial afectaba s6lo al convenio de ambito superior, de manera
que esta institucion pretendia evitar que los incrementos dafiinos para la empresa y
negociados en ambitos superiores fuesen aplicables. Hoy, el descuelgue puede afectar al
propio convenio de empresa. Consecuentemente las posibilidades de adaptacion del
salario que hay hoy, son mucho mayores, convirtiendo en papel mojado incluso los
convenios en los que existe una inmediacion absoluta con su realidad productiva y
econdmica. De otro lado, la modificacion sustancial afectaba a convenios de empresa;
pero con la regulacion actual el descuelgue de condiciones puede referirse a convenios
colectivos de ambito superior. Dicho de otra manera, se han incrementado de manera

exponencial las dosis de flexibilidad.

Llegados a este punto, cabe preguntar ;es posible un descuelgue a nivel inferior a la
empresa? Con la regulacion actual parece que no es admisible la posibilidad de un
descuelgue de condiciones de ambito inferior a la empresa; es decir, un acuerdo de centro
de trabajo no podria inaplicar en dicho &mbito lo pactado en un convenio de sector o en
el propio convenio colectivo de empresa. El hecho de que la regulacion laboral actual se
refiera de manera expresa a la posibilidad de inaplicar “en la empresa” puede vetar esta
posibilidad. Por otra parte, también procede tener en cuenta que al conformar las causas
justificativas del descuelgue, el legislador se refiere a que de los “resultados econdémicos
de la empresa” se deduzca una situacion econdémica negativa; por lo tanto lo que va a
tenerse en cuenta son las circunstancias de toda la empresa, no de un concreto centro de

trabajo. En el mismo sentido, tampoco seria idoneo un acuerdo de descuelgue aplicado
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respecto de un convenio colectivo inferior al nivel de empresa, pues el precepto admite
la inaplicacidon de condiciones previstas en un convenio “de sector o de empresa”, pero

en modo alguno de &mbito inferior.

VI. FIJACION DEL PERIODO VACACIONAL COMO MATERIA
NEGOCIABLE AL AMPARO DEL ARTICULO 82.3 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES

Como hemos analizado previamente en el apartado de alcance material, el articulo 82.3
ET establece una lista de caracter cerrado en la que se incluyen siete elementos que son
objeto de descuelgue.

En palabras de Rojas Martin, el nuevo procedimiento de descuelgue se sustenta sobre el

cumplimiento de tres requisitos:

“1°) Requisito causal: deben concurrir causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion.

2°) Requisito material: a diferencia de lo que ocurria antes de la reforma, la norma
establece ahora un listado cerrado de materias cuya regulacion convencional puede ser
inaplicada por esta via: jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo,
régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema de
trabajo y rendimiento, funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el art. 39 ET y mejoras voluntarias de la accién protectora de Seguridad
Social.

3°) Requisito formal: basicamente, y con independencia de lo que se aclarara en varios
puntos del presente texto, el proceso de inaplicacion, debera ir precedido de un periodo
de consultas en los términos del art. 41.4 ET entre la direccion de la empresa y los
representantes legales de los trabajadores, cuya duracion no superara los quince dias y
que versara sobre las causas motivadores de la decision empresarial y la posibilidad de
evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus
consecuencias para los trabajadores afectados. El acuerdo se llevara a cabo entre la
empresay los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio

colectivo conforme a lo previsto en el art. 87.1 ET. El resultado de dicho acuerdo se
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comunicara a la autoridad laboral y se notificara a la comision paritaria del convenio

colectivo.”.

Abordando la correcta o no inclusion de las vacaciones dentro de la lista del articulo 82.3
ET, podemos decir que a pesar de que la doctrina establece firmemente que se trata de un
numerus clausus en el cual no caben afadiduras, parece ser que el Tribunal Supremo ha
sentado jurisprudencia en sentido contrario, es decir, incluyendo una materia a mayores
(el periodo vacacional) dentro de ese articulo 82.3 ET; no tanto incluyéndola literalmente,

sino aplicandola analdgicamente.®

El Alto Tribunal estimd el recurso de casacion, entendiendo que de todo modo cabia
admitir las vacaciones dentro de esa lista de materias objeto de descuelgue y que esto era
asi debido a tres motivos:

- Por analogia, puesto que el periodo vacacional es materia de importancia similar
a la jornada de trabajo, horario y retribucion.

- Por interpretacion sistematica de la norma, ya que aungue no se hable literalmente
de vacaciones, debe extenderse dicho significado a jornada de trabajo, horario y
distribucion de tiempo de trabajo, pues al igual que éstos, las vacaciones se
encuentran reguladas en el capitulo Il, seccion V (art 38 ET), bajo la
denominacién “Tiempo de trabajo”.

- Ajustando la interpretacion al criterio finalista de la norma, aludiéndose al
preambulo del RDL 3/2012, en el cual se refleja el objetivo de “fortalecer los
mecanismos de adaptacion de las condiciones de trabajo a las circunstancias
concretas que atraviese la empresa”, no encontrando dicha Sala ningin
argumento para no incluir las vacaciones en el conjunto de materias objeto de

inaplicacion del convenio.

19 STS N° 3157/2013 de 27 de Mayo de 2013, que resuelve el recurso de casacién 90/2012 y que enfrenta
a Arcelor Mittal Espafia S.A. con los sindicatos de CCOO, UGT y USO por haber interpuesto periodos
vacacionales inferiores a 28 dias naturales para los trabajadores de los centros de trabajo de Gijon y Avilés.
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VII. JUSTIFICACION CAUSAL

El hecho de que sea factible inaplicar la regulacion de un convenio colectivo, sustituyendo
esa ordenacion por otra peyorativa, supone una posibilidad verdaderamente caprichosa
en términos juridicos; de ahi que se tome como natural que el legislador haya concretado

un conjunto de limites.

El primero de ellos es el causal: la exigencia de un motivo como elemento desencadenante
del descuelgue, limitando el legislador cudles son las causas que pueden originar el
descuelgue. No obstante, este primer veto es excepcionalmente débil y que otorga al
empresario una gran flexibilidad que demaés, incluso por el mismo legislador se presume
la existencia de causa cuando existe acuerdo. En buena medida la flexibilidad que aporta

el descuelgue de condiciones de trabajo procede justamente de una débil causalidad.?

De una forma generalizada, el art. 82.3 ET establece que el descuelgue de condiciones
puede llevarse a cabo cuando concurran causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccidn. Existe causa econdémica cuando de los resultados de la empresa se desprenda
una situacion econdmica negativa, lo cual se va a producir en dos situaciones diferentes:
existencia de pérdidas actuales o previstas; 0 en caso de disminucion persistente del nivel
de ingresos ordinarios o ventas (entendiéndose por persistencia cuando tal situacion se
produce durante dos trimestres consecutivos comparados con los mismos trimestres del
afio anterior). De otro lado, hay causa técnica cuando se produzcan cambios, entre otros,
en los medios o instrumentos de produccion; causa organizativa cuando haya cambios,
entre otros, en los sistemas y métodos de trabajo del personal o en la manera de organizar
la produccién; y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la

demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar.

Como ya se ha dicho con anterioridad, a este momento en el que nos encontramos se ha
Ilegado gracias a unas sucesivas reformas. Tal evolucién ademas ha afectado a las dos
instituciones juridicas que han confluido en el descuelgue del convenio (la modificacién

de condiciones sustanciales pactadas en convenio colectivo y el descuelgue salarial).

20 Tal como ha sefialado ESCUDERO RODRIGUEZ, la actual regulacion supone un riesgo de confundir
la exigencia legal de justa causa, con la mera y simple exigencia de una excusa.
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Inicialmente, la causalidad en el descuelgue salarial esta vinculada exclusivamente a la
posibilidad de que la “estabilidad econdémica” de la empresa “pudiera verse dafiada” por
la aplicacion del salario regulado en un convenio de nivel superior?!; es decir, se
posibilitaba el descuelgue pero sélo ante una causa muy concreta. La regulacion
establecida en el RDL. 10/2010%2 amplié este planteamiento causal, pues admitia el
descuelgue salarial “cuando la situacion y perspectivas econémicas de ésta pudieran verse
dafiadas como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las posibilidades del empleo™.
La verdadera novedad causal introducida por la reforma de 2010 estaba en el control de
la causa: en la redaccion de 1994 el legislador cedia buena parte de la capacidad para
especificar la causa o circunstancias en las que se permitia el descuelgue a la negociacién
colectiva de nivel superior; lo cual supuso que el descuelgue salarial quedaba reservado
tan solo para situaciones realmente extremas?3. Con las reformas introducidas en 2010
desaparece ese control que ejerce el convenio de sector, liberalizando la posibilidad del
descuelgue salarial. Ademaés, la reforma de 2010 planteaba la posibilidad de un
descuelgue salarial preventivo, tal y como destacd algin sector doctrinal®*, al hacer
depender la causa econdémica de las “perspectivas econdémicas” de la empresa.
Posteriormente el RDL. 7/2011 mantuvo la redaccién procedente de la reforma de 2010,
si bien ampliaba alin mas las causas al admitir el descuelgue salarial cuando la empresa

sufria una disminucion persistente de su nivel de ingresos.

En cuanto a la modificacidn sustancial de condiciones pactadas en convenio colectivo, en
la reforma de 1994 ya se establecia que las causas que la justificaban eran las econémicas,

técnicas, organizativas o de produccién. Ahora bien, se entendia que concurrian tales

2L Vid. la redaccion del art. 82.3 ET resultado de la reforma de 1994.

22_a redaccion del precepto se mantuvo, en materia de causalidad, en los mismos parametros en la Ley
35/2010.

ZNAVARRO NIETO, F.: “Las perspectivas de reforma en materia de negociacion colectiva”, Temas
Laborales n° 107 (2010), p 204.

24 En este sentido FERNANDEZ AVILES, J.A.: “Las clausulas de descuelgue (...)”, op. cit., p 36. Este
mismo autor en “Clausulas de descuelgue empresarial”, en AA.VV., “La reforma laboral 2010-2011 y su
instrumentacion normativa”, Comares, Granada 2011, pp. 240-241; también GORELLI HERNANDEZ, J.
“Flexibilidad interna (...)”, op. cit., p 410; de igual modo LLANO SANCHEZ, M.: “La flexibilidad interna
en la reforma laboral 2010: puntos criticos”, Actualidad Laboral n°® 22 de 2010, p 2643; MOLERO
MARANON, M.L.: “El nuevo modelo de flexibilidad interna: el didlogo entre la Ley 35/2010 y el RDL
7/20117, Relaciones Laborales n° 23-24 de 2011, p 172. 28 Establecia el RDL. 7/2011 que podia plantearse
la situacion de un descuelgue salarial de la empresa, “cuando ésta tenga una disminucion persistente de su
nivel de ingresos o su situacion y perspectivas econdmicas pudieran verse afectadas negativamente como
consecuencia de tal aplicacidn, afectando a las posibilidades de mantenimiento del empleo en la misma”.
Esto ha hecho sefialar a algin autor que la reforma de 2011 supuso para el descuelgue salarial una cierta
apertura causal; en este sentido CRUZ VILLALON, J.: op. cit., p 232.
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causas “cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya a mejorar la situacion
de la empresa a través de una més adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca
la posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la
demanda”. Este planteamiento se mantuvo durante la reforma del RDL 10/ 2010, pero la
Ley 35/2010, incluy6 en la justificacion de la modificacion sustancial, el elemento
preventivo, entendiendo que se cumplia la causa cuando la modificacion “contribuya a

prevenir un evolucidon negativa de la empresa”, manteniéndose esta redaccion en el RDL

7/2011.

En la regulacion confluyen descuelgue salarial y modificacion sustancial en el art. 82.3
ET. Como ha sefialado la doctrina, esta regulacion supone aplicar al descuelgue de

condiciones el modelo normativo establecido en materia de causas de despido colectivo?.

En cuanto a la causa econdmica se define como una “situacién econémica negativa”,
concepto genérico que ha de darse en cualquiera de los casos en que se alegue. Dentro de
la misma el legislador especifica que son tres las situaciones justifican el descuelgue: a)
las pérdidas actuales, b) la prevision de futuras pérdidas, c) la disminucidn persistente de

ingresos que afecten a la viabilidad de la empresa o la capacidad de mantener el empleo.

Los interrogantes que puede provocar este abanico son importantes. Por ejemplo, se
admite el descuelgue por la existencia de pérdidas actuales, pero, ¢qué nivel de pérdidas
justifica el despido colectivo? Nétese la ambigiiedad de esta situacion, pues el legislador
no puntualiza en absoluto su intensidad ni la duracién que debe tener para ser relevante a
los efectos de esta causa?®, lo que podria hacer plantearse que cualquier tipo de pérdida
pudiera justificar el descuelgue. La flexibilidad de esta concepcion legal es evidente, pues
todo lo que suponga pérdidas econdmicas de la empresa ya justificaria la decision del
descuelgue, aun cuando la cuantia de las mismas sea reducida o insignificante; todo lo
cual plantea con crudeza la posibilidad de utilizacion de esta via de modo abusivo por

parte de los empresarios. En este caso, entendemos que la respuesta no es sino la de

25 En este sentido GONZALEZ ORTEGA, S.: “La negociacién colectiva en el Real Decreto-Ley de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral”, Temas Laborales n® 115 (2012), p 110.

% Sobre la cuestion GALA DURAN, C.: “Modificacion de la cuantia salarial por la via de los articulos 41
y 82.3 del Estatuto de los Trabajadores tras el Real Decreto-Ley 3/2012 (Una primera aproximacion al
tema)”, Relaciones Laborales n° 11 de 2012, p 1308.
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estimar que el uso antisocial del derecho no puede ser permitido en nuestro ordenamiento

tal y como deriva del art. 7.2 del Cddigo Civil.

De otro lado, la literalidad actual admite la figura del descuelgue preventivo, al que se
pueden aplicar idénticas criticas que se acaban de formular en el parrafo anterior: no se
objetiva en modo alguno la certeza relativa a la existencia futura de pérdidas, ¢qué nivel
de certeza es exigible en la prevision de pérdidas futuras?, y sobre todo, ¢como puede

probarse la existencia de pérdidas previstas? Sobre ello el legislador guarda silencio.

En tercer lugar, en cuanto a la disminucion de ingresos ordinarios o ventas, debemos
sefialar que en si mismo esta forma de configurar la causa econémica ya aporta una
flexibilidad enorme, pues la empresa ni tan siquiera ha de afrontar una situacién con
pérdidas econdmicas, bastando que haya una disminucion de los ingresos o ventas, aun

cuando la empresa siga generando beneficios.

Desde este punto de vista, resulta que la empresa no sélo ha de tener siempre unos
resultados econémicos favorables, sino que medido en periodos trimestrales, siempre
deben ser atin mejores que los resultados del mismo periodo durante el afio anterior: no

s6lo debe ganar, sino que debe ganar siempre mas.

En todo caso, cabe insistir en que el canon interpretativo que debemos utilizar para
determinar la existencia de esta causa debe descansar sobre la proscripcién del abuso de
derecho y del uso antisocial del derecho (art. 7.2 CC). Al menos, el legislador ha
objetivado minimamente la interpretacion de qué debemos entender como persistente:
dicha persistencia se genera cuando la disminucion se mantiene durante dos trimestres
consecutivos, en comparacion con los mismos trimestres del afio anterior (comparacion
simétrica®’). Con ello el legislador evita que se produzcan situaciones en las que el
empresario pueda aprovechar la evolucién ciclica de los resultados de la empresa (de ahi
la comparacién con los mismos trimestres del afio anterior, y no con el inmediatamente

anterior).

21 Expresion utilizada por DESDENTADO BONETE, A.: “Los despidos econdmicos tras la reforma de la
Ley 3/2012. Reflexiones sobre algunos problemas sustantivos y procesales”, Actualidad Laboral n° 17-18
de 2012, p 1792.
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Asi pues, el principal problema derivado de esta regulacion es el de la prueba de las
circunstancias que pueden desencadenar la causa econémica. Con anterioridad se ha
advertido que el art. 82.3 ET es tributario del art. 51.1 ET, precepto que funciona como
la regla central en la regulacion de la “causa econémica”. Pues bien, en la regulacion
actual, el art. 51.1 ET con la vigente literalidad se ha suprimido expresamente la necesidad
de acreditar la razonabilidad de la decision empresarial, cuestion que es plenamente
trasladable al descuelgue. Hasta la reforma de 2012 cuando se planteaba un despido
colectivo por causa econOmica, Si se entraba a determinar la existencia o inexistencia de
causa, resultaba de aplicacion el llamado “juicio de razonabilidad”, doctrina de origen
jurisprudencial a través de la que podia constatarse la existencia o0 no de causa. Dada la
falta de referencia legal en relacion a la razonabilidad de la decision empresarial surge la
duda de que en caso de cuestionamiento de la falta de causa en el descuelgue de
condiciones, se juzgue la cuestion desde esta perspectiva. Si se mantiene la necesidad de
este juicio de razonabilidad, supondria que debe probarse la conexion entre la
modificacion de condiciones y las causas alegadas®. En definitiva, debe acreditarse la
adecuacion de la medida a los objetivos perseguidos. EI empresario debe ser capaz de
justificar, en términos de razonabilidad, que es una decision adecuada para conseguir

superar las dificultades de la empresa.

Tal como ha quedado la literalidad de la redaccion actual de los arts. 51 y 82.3 ET, el
legislador ha suprimido el control de razonabilidad, por lo que pareceria que ese criterio
utilizado por la jurisprudencia a la hora de enjuiciar la existencia de causa econémica ha
desaparecido de nuestro ordenamiento. En todo caso, parece que es evidente que debe

realizarse una interpretacion de la causa econémica en términos de automaticidad.

La nueva regulacion va a suponer un incremento notable de la capacidad empresarial para
poder poner en marcha una modificacion de condiciones de trabajo establecidas en
convenio, pues al margen de que la causa econémica sea hoy méas amplia que en la
regulacién anterior, ademas, siguiendo la regulacion de las causas del despido colectivo,

se han incluido las causas tecnoldgicas, organizativas y productivas, que antes no estaban

28 STS de 14 de junio de 1996, RJ 1996/5162.
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presente. Con ello se evidencia que las posibilidades causales son hoy dia mas amplias
que en redacciones anteriores, pues su configuracion es mucho maés flexible; y sobre todo,
suponen una clara ampliacion respecto de la modificacién del salario, pues el antiguo
descuelgue salarial so6lo admitia la causa econdmica. En suma, la amplitud de causas para
justificar el descuelgue, deja un importante margen a la decision del empresario, pues la
carga de ambigiiedad es bastante relevante, estando lejos de constituirse como una

regulacion que consiga objetivar de manera clara los motivos que dan lugar al descuelgue.

Si, una vez dicho lo anterior, se le adhiere el hecho de que, como hemos dicho, apenas
sea necesario que la causa exista, esta se presume cuando se alcanza el acuerdo con los
representantes de los trabajadores, limitandose acusadamente la posibilidad de oponerse
a ese acuerdo®®. Como conclusion es que se ha determinado una regulacion que es
abiertamente flexible desde la vision causal; o como ha sefialado algln autor, se trata de

una regulacion “minimamente causal”°.

VIII. LIMITES MATERIALES

Tras la exposicion por el legislador de la existencia de causas que justifican la
inaplicacién de condiciones de trabajo, comienza a regular un conjunto de materias sobre
las cuales el empresario ha de tener cuidado, de forma que la posibilidad de inaplicar las
condiciones pactadas en convenio y regular otras condiciones diferentes se cifie a tal

conjunto.

Brevemente, cabe destacar que el legislador ha ido reformando todo lo concerniente al
descuelgue, y su origen, como ya hemos dicho con anterioridad, comenzé
ineludiblemente en 1994 cuando en la redaccion del art. 41.2 ET del momento se incluia

el horario, el régimen de trabajo a turnos, el sistema de remuneracion, el sistema de

29 No obstante, NAVARRO NIETO, F. estima que existe margen de maniobra suficiente para poder destruir
la presuncion, dado que el acuerdo puede impugnarse en caso de dolo, fraude, coaccidn o abuso de derecho.
Op. cit., p 206.

30 GONZALEZ ORTEGA, S.: “La negociacién colectiva en el Real Decreto-Ley de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral”, Temas Laborales n® 115 2012.
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trabajo y rendimiento. Por su parte, el descuelgue salarial en la redaccion de 1994 (art.
82.3 ET) se referia tnicamente al salario. Con posterioridad la reforma de 2010 (art. 41.6
ET) amplié un poco mas las condiciones reguladas en convenio que podian modificarse
(afadia la distribucién del tiempo de trabajo y las funciones cuando superaban los limites
del art. 39 ET). Con las reformas de 2012 se refunden en el art. 82.3 ET las condiciones
del convenio que pueden inaplicar y modificarse, afiadiendo ademas la jornada y las
mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social.

Es conveniente sefialar que el listado de condiciones de trabajo se refiere tanto al
descuelgue de convenios de sector como de empresa. Con ello se resuelve la disyuntiva
que se habia llevado a cabo con el art. 41.6 ET en la redaccion dada por la Ley 35/2010,
a tenor del cual el limite material se referia tan sélo a la modificacion sustancial de
condiciones pactadas en convenio estatutario de sector, de manera que dicho limite
material no era aplicable a la modificacion de convenios de empresa. Desde la perspectiva
de las concretas condiciones de trabajo que pueden ser objeto de inaplicacion y
modificacion, lo primero que debe sefialarse es que se trata de un listado cerrado, no
admitiéndose la posibilidad de una ampliacion del conjunto de materias alli recogidas. En
cuanto a las concretas materias que se incluyen, parecen obedecer todas ellas a un mismo
criterio: se trata de aquel conjunto de condiciones cuya alteracion puede facilitar tanto
una mayor eficiencia del funcionamiento de la empresa al escapar de la uniformidad del
convenio aplicable, como una mayor capacidad de adaptacién a las condiciones

econdmicas, facilitando asi la competitividad de la empresa.

Un rapido analisis de este listado evidencia que se trata de aquellas materias que tienen
un gran peso especifico dentro de la regulacion del convenio colectivo, y que repercuten
de manera mas directa en que la empresa pueda adquirir més flexibilidad y adaptabilidad
a las circunstancias concretas en las que debe actuar, facilitando las posibilidad de adecuar
los costes de trabajo a sus necesidades econdmicas. En lineas generales, supone sobre
todo la posibilidad de reconfigurar el tiempo de trabajo (jornada, horario, distribucion del
tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos), el salario y la retribucion (sistema de

remuneracion y cuantia salarial, mejoras voluntarias), y las funciones.

Centrando ahora la atencién en aquellas incorporaciones de condiciones de trabajo que

se hayan realizado a través del conjunto de reformas producidas entre 2010 y 2012. Es
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menester apuntar, en primer lugar, que hace referencia a la jornada de trabajo. Se trata de
una materia que fue objeto de incorporacion a la posibilidad de descuelgue con el RDL
3/2012, sin que se mencionara anteriormente en la regulacion sobre modificacion
sustancial de condiciones pactadas en convenio colectivo. Con la reforma de 1994 se
admitia la modificacion del horario de trabajo; pero jornada y horario son instituciones
diferentes®!: la jornada de trabajo se refiere al “quantum” del tiempo de trabajo, a cuanto
tiempo debe destinar el trabajador al desarrollo de su prestacion de trabajo®2. Cuestion
diferente es la relativa al horario de trabajo, que en puridad hace referencia a la
distribucion del tiempo de actividad: cuando se comienza a trabajar y cuando se termina,
si esos periodos son continuados o no, si se desarrollan durante el dia o durante la noche,
etc.33; y el horario de trabajo siempre habia formado parte de las materias en las que era

posible una modificacion sustancial de condiciones pactadas en convenio colectivo.

Que el legislador haya incluido entre las condiciones de trabajo susceptibles de
descuelgue a la jornada supone la posibilidad de modificar la cuantificacién del tiempo
de trabajo que se haya pactado en el convenio; es decir, la posibilidad de regular jornadas
de trabajo mas amplias; si bien, en todo caso deberan respetar los maximos legales

regulados en el art. 34 ET. Lo que no es factible, bajo mi punto de vista, es que a través

31 Tal como sefial6 ESCUDERO RODRIGUEZ, en el tiempo de trabajo hay una doble vertiente de planos
que convergen: “el volumen del trabajo prestado, ordinario y extraordinario y, de otro, su ordenacion interna
o distribucion dentro de determinados pardmetros, sean diarios, semanales, mensuales o anuales. Es decir,
las vertientes cuantitativa y cualitativa del tiempo de trabajo que, por cierto, estan indisolublemente unidas,
pues pueden considerarse planos interdependientes entre si”. “Significacion del tiempo de trabajo, fuentes
reguladoras y dindmica de la negociacion colectiva”, Relaciones Laborales n° 4 de 1999, p 313.

32 Tal como afirma BODAS MARTIN, R.: “La jornada de trabajo esta formada por el nimero de horas,
que el trabajador esta obligado a trabajar efectivamente, destacAndose, por tanto, el aspecto cuantitativo
(...)”. La jornada laboral, Dykinson, Madrid 2002, p 12. En el mismo sentido CARCELEN GARCIA, J.,
quien sefiala que “La jornada podria definirse como el tiempo debido por el trabajador al empresario en
virtud de la relacion contractual que les vincula. Pero tal deuda temporal no es abstracta ni ilimitada, sino
que debe ser acotada en cuanto a su duracion, la cual debe fijarse dentro de unos parametros, asi mismo
temporales, con el fin de poder ser objeto de su cdmputo. Sin embargo, la duracion de la jornada no se
realiza solo en funcion de un Gnico parametro, sino en relacidn con diferentes unidades de tiempo. Asi, se
habla de jornada anual, mensual, semanal y diaria”; op. cit., p 23.

33 Como sefiala FITA ORTEGA, F.: “Se trata, por un lado, de aquello en lo que propiamente consiste la
jornada, es decir, la determinacion del nimero total de horas durante las cuales puede exigirse la efectiva
prestacion de servicios de los trabajadores (aspecto cuantitativo de la jornada); y, por otro, del horario, esto
es, de la identificacion de los momentos en que, dentro del limite anterior, puede exigirse al trabajador la
realizacion de sus tareas (aspecto cualitativo de la jornada de trabajo)”. Limites legales a la jornada de
trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia 1999, p 27. De igual manera la jurisprudencia, tal como afirma la STSJ
de Valencia de 15 de noviembre de 2005, AS 2006\1268: “El cambio operado no afecta a la jornada, sino
Unicamente al horario, esto es, a la delimitacion del momento concreto en que se fijan las horas de comienzo
y finalizacion del trabajo (...)”.
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del descuelgue se pueda producir una conversion de contratos a jornada completa a
tiempo parcial: si bien el art. 12.4 ) ET, al regular el contrato a tiempo parcial prohibe la
conversion a través de una modificacion sustancial ex art. 41.1 a) ET, nada afirma
respecto de la via del descuelgue. Sin embargo, el art. 12.4 e¢) ET deja muy claro que la
conversion sb6lo puede producirse de manera voluntaria para el trabajador (“siempre
tendra caracter voluntario”); lo que impediria acudir a la via del descuelgue. Mas aun, lo
que plantea el art. 82.3 ET cuando se refiere a la jornada de trabajo es una alteracion de
la cuantificacion de la misma, pero en modo alguno se refiere el legislador en este ultimo

precepto a una conversion de la naturaleza contractual del propio contrato de trabajo.

Junto con el descuelgue de la jornada de trabajo, se ha establecido la posibilidad de
proceder al descuelgue del horario y la distribucion del tiempo de trabajo. Lo primero ya
estaba incluido en la regulacion establecida en la reforma de 1994, lo segundo viene de
las reformas introducidas en 2010 (en concreto, de la mano del RDL 10/2010). En
realidad no se trata de una novedad, pues las modificaciones del horario de trabajo
suponen una alteracién de la distribucion del tiempo de trabajo, por lo que en realidad el

legislador vino a reforzar la distincion entre jornada y horario.

Otra de las materias que se ha incorporado recientemente es la relativa a las funciones,
cuando excedan de los limites previstos para la movilidad funcional del art. 39 ET;
concretamente se incorpora al listado de condiciones pactadas en convenio estatutario
susceptibles de modificacion sustancial a través de la Ley 35/2010. El art. 39.5 ET
establecia (y establece) que el cambio de funciones diferentes a las pactadas que superase
los limites de la movilidad funcional ordinaria o extraordinaria regulada en dicho art. 39
debe realizarse bien por acuerdo entre las partes, o bien a través de las reglas sobre
modificacion sustancial de condiciones de trabajo. La novedad que aporta el art. 82.3 ET
consiste en el hecho de que se incorpora esta posibilidad a la modificacion de condiciones

pactada en convenio o descuelgue de condiciones.

Las funciones que puede desarrollar el trabajador derivan de la clasificacién profesional
del mismo, que se realiza por acuerdo entre las partes ex art. 22.4 ET. A partir de ahi sus
funciones son las correspondientes a su grupo, estando fijadas las mismas por convenio
colectivo. El art. 39 ET regula la capacidad empresarial de especificar cuales son las

tareas o funciones que en cada concreto momento desarrolla cada trabajador. En principio
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esta capacidad del empresario se ve limitada por la pertenencia del trabajador a un grupo
profesional (movilidad dentro del grupo o movilidad ordinaria). Sin embargo, las aristas
del grupo profesional pueden superarse a través de la movilidad extraordinaria (art. 39.2
ET), que es una institucidn que también tiene limites legales. Cuando el art. 39.4 ET prevé
la posibilidad de superar tales limites a través de un acuerdo entre las partes o a las reglas
sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo, hace referencia a la posibilidad
de ir aln mas alld de los limites legales en la especificacion de las tareas que debe

desarrollar el trabajador.

Teniendo en cuenta que el art. 82.3 ET se refiere al descuelgue de condiciones pactadas
en convenio colectivo, se puede entender que el papel que puede asumir este Ultimo
precepto en relacion al cambio de funciones es el de la alteracién de las funciones
pactadas en el propio convenio colectivo. Es decir, la modificacion de funciones
atribuidas a cada grupo profesional. Ahora bien, la cuestion es tremendamente compleja,
pues el art. 82.3 ET solo se refiere a la modificacion de funciones mas alla del art. 39 ET;
en ningun caso, y esto es importante, se admite la posibilidad de un descuelgue de la
clasificacion profesional; y la clasificacion profesional no es s6lo una estructura de grupos
profesionales (A, B, C, etc.), sino que supone la determinacién del conjunto de tareas de
cada grupo*. Dicho de otra manera: no parece admisible que por la via del art. 82.3 ET
se desarrollen cambios de funciones que impliquen en la préactica una alteracion del
sistema de clasificacion profesional (suprimiendo grupos profesionales, o manteniendo
formalmente un grupo, si bien permitiendo que esos trabajadores desarrollen todas o las
sustanciales tareas de un grupo inferior), pues el legislador no ha previsto el descuelgue
de condiciones relativas a la clasificacion profesional. De otro lado, es evidente que
también seria inviable la alteracion de la adscripcion de concretos trabajadores a un grupo
profesional, pues es algo que esta reservado al acuerdo individual entre trabajador y
empresario y que ni siquiera se regula en el marco del art. 39 ET.

El sistema de remuneracion y la cuantia salarial representan, sin duda, dos de las

condiciones de trabajo a cuya inaplicacion recurren con mayor frecuencia los empresarios

3 Como sefiala el art. 22.2 ET, “Se entendera por grupo profesional el que agrupe unitariamente las
aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion (...)”.
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ante cualquier necesidad economico-productiva vinculada al mantenimiento de la

empresa.

Bajo la nocion de sistema de remuneracion se cobijan las diferentes modalidades de
salarios: por unidad de tiempo, por unidad de obra, salarios mixtos (por ejemplo, abono
de una parte del salario en cuantia fija mas primas variables o incentivos en funcién del
rendimiento o de los resultados del trabajo), comisiones, etc. El sistema de remuneracion
incluye también los diferentes complementos salariales que forman el salario, por lo que
un cambio en la remuneracién puede llegar a comportar la inaplicacion de alguno de los

complementos reconocidos en el convenio.

En cuanto a la cuantia salarial, para precisar qué sea o no salario ha de acudirse a las
definiciones del articulo 26 ET, quedando excluidas de la posibilidad de descuelgue las
percepciones extrasalariales establecidas en el convenio, salvo las mejoras voluntarias de
prestaciones publicas de seguridad social: compensaciones por gastos realizados como
consecuencia de la actividad laboral (dietas y kilometraje, plus por quebranto de moneda,
pluses de distancia y transporte, plus por renovacién de vestuario, etc.); prestaciones o
indemnizaciones de la Seguridad Social; indemnizaciones correspondientes a traslados,
suspensiones o despidos. Es ldgico que no quepa la inaplicacion (para empeorarlas) de
las clausulas convencionales que establecen partidas extrasalariales, dado su caracter

indemnizatorio o compensatorio de gastos asumidos por el trabajador.

Para terminar con las condiciones que se han incorporado de manera novedosa a las
posibilidad del descuelgue, procede hacer referencia a las mejoras voluntarias de la accion
protectora de la Seguridad Social. Esta inclusidn tiene un sentido claramente econdémico,
pues lo que se estd planteando es la posibilidad de que las empresas dejen de abonar
cantidades econdémicas que pueden suponer un importante coste para las mismas, e
incluso amenazar su estabilidad econdmica al reducir sus recursos. Ademas, en la practica
esta posibilidad va a suponer que el descuelgue de condiciones afecta no sélo a los
trabajadores en activo, sino también a aquellos que ya hayan cesado en el trabajo y estén
disfrutando de posibles mejoras tras la extincion del contrato. Ello supone una ampliacion
del ambito subjetivo de aplicacion del descuelgue de condiciones de trabajo, que lo

acerca, aln mas, a la propia figura del convenio colectivo y a sus funciones.
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Teniendo en cuenta lo anterior y conociendo, como se vera posteriormente, que ante la
falta de representantes de los trabajadores, el descuelgue puede ser decidido por una
comision ad hoc, cabe preguntar sobre la adecuacion constitucional de que una simple
comision de hasta tres trabajadores, sujetos que, segun las reglas tradicionales en materia
de legitimacion para negociar, no tienen verdadera capacidad representativa, desde luego
no representan a los que ya no son trabajadores y hoy son perceptores de mejoras, puedan

eliminar o modificar una mejora.

También procede tener en cuenta que es frecuente encontrar, en las mejoras pactadas
como consecuencia de un expediente de regulacion de empleo que determina la extincién
de contratos a cambio del mantenimiento de cotizaciones via convenio especial
financiado por la empresa, asi como el abono de complementos a prestaciones de

jubilacion de caréacter anticipado.

IX. IMPOSIBILIDAD DE DESCUELGUE UNILATERAL

El procedimiento de inaplicacién de condiciones de trabajo se caracteriza por ser
indisponible, por lo que a pesar de que el periodo de consultas concluya sin haber
obtenido un acuerdo, se debe continuar con el procedimiento y no proceder a la
inaplicacién o descuelgue de condiciones de trabajo de manera unilateral por la empresa.
ESto “no es una actuacion que reuna validez juridica, lo que conlleva que tal decision
unilateral de la empresa ha de ser declarada nula’®. De nada serviria entonces que se
alegue la situacion perjudicial econdmicamente para la empresa o incluso critica, “puesto
que ello, en su caso, podra justificar el correspondiente procedimiento de inaplicacién
del convenio en virtud de lo dispuesto en el mismo articulo 82.3 ET, pero en modo alguno
legitima el puro y llano incumplimiento convencional*®. Tampoco seria valido a estos
efectos el pacto individual, al comportar una renuncia de derechos prohibida por el
articulo 3.5 ET.

35 STSJ Asturias 1 marzo 2013, (rec. 3125/2012)
3 SAN 23 mayo 2013, (proc. 120/2013)
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La doctrina judicial®’ declara la nulidad de una modificacion del sistema de remuneracion
aplicable en la empresa porque afecta a un complemento retributivo regulado en convenio
colectivo estatutario y no se siguid el procedimiento del articulo 82.3 ET. Algun
pronunciamiento®, ha destacado de forma contundente que “/a empresa tenia y tiene la
obligacion, contraida en virtud del Convenio, de abonar los incrementos reclamados, sin
que su sola decision unilateralmente adoptada sea causa valida ni mecanismo habil para
dejar de cumplir con el citado compromiso... Los alegados descensos de ingresos
publicitarios, que, por otra parte, no han sido acreditados en absoluto, podrian haber
sustentado, en su caso, la iniciativa de la empresa de poner en marcha un procedimiento
de inaplicacion del convenio conforme al articulo 82.3 ET, pero en modo alguno pueden

ser atendidos en este pleito como motivacion de la conducta empresarial .

No obstante se debe distinguir esto del hecho de que una Ley imponga de manera directa
una disminucion de derechos, por ejemplo, en lo referido a las rebajas salariales a los
empleados publicos, supuesto en el que no sera necesario llevar a cabo el procedimiento
de inaplicacion porque en tal caso la norma de superior rango se impone a la inferior,

limitandose la empresa (Administracion o ente publico) a cumplir el mandato legal®®.

Tratandose de la modificacion de condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo,
no basta con someterse al procedimiento regulado en el articulo 41 ET. Aunque la lista
de materias del articulo 41 y el hecho de que aparezca regulado en ambos lugares la
existencia de un periodo de consultas, no quiere decir que ambos preceptos legales sean
exactamente iguales y mucho menos que sean la misma institucion, pues en ese caso no
tendria sentido que se regulase lo mismo en lugares diferentes. De hecho, ni la fuente de
la condicion modificada/inaplicada, ni la definicién de las causas habilitantes, ni la
duracion de la modificacion, ni el procedimiento o el modo de resolver los bloqueos en
la negociacion, son coincidentes; incluso las consecuencias para los trabajadores son las
mismas no se corresponden. Por ello, si lo que se pretende es la inaplicacion de una o
varias condiciones de trabajo previstas en el convenio, debe usarse el procedimiento

regulado en el articulo 82.3 ET y no el del articulo 41.4 ET I, pues ni siquiera la obtencion

37 SAN de 28 noviembre 2012 (proc. 205/2012)

38 SAN de 10 enero 2013 (proc. 135/2012)

39 SSTS 19 diciembre 2011 (rec. 6472011), 10 febrero 2012 (rec. 107/2011) o 24 abril 2012 (rec. 60/2012),
entre otras; también SSAN 24 octubre 2012 (proc. 221/2012) y 21 marzo 2013 (proc. 375/2012).
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de un acuerdo en el marco de este Ultimo precepto “subsanaria la omision de un
procedimiento exigido legalmente, que es objetivamente distinto al previstoen el art. 41.4
ET™,

Como adecuadamente indica la doctrina judicial®': “El procedimiento de descuelgue
salarial previsto en el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores es, de este modo,
bastante mas estricto, dado que exige, en principio, el acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores. Es decir, al contrario de lo que ocurre con las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, no basta con seguir el periodo
de consultas para poder aplicar la decision empresarial. Si no se alcanza un acuerdo con
los representantes de los trabajadores, no es posible llevar a efecto una modificacion
unilateral de lo pactado en convenio colectivo, sin perjuicio de que en caso de
discrepancia deba acudirse a la Comisién Paritaria y a los procedimientos de solucién
extrajudicial de conflictos”. En la misma linea, se ha declarado nula por los tribunales*?
la reduccion en un 10% del salario de la totalidad de la plantilla de la empresa regulado
en convenio, pues si bien la empresa desarrolld el periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores, no habiendo alcanzado un acuerdo, abandond “de
forma total y absoluta, el seguimiento de la tramitacion especificamente exigida por el
art. 82.3 del ET, procediendo, sin ninguna otra actuacién, a comunicar a los trabajadores

la adopcion de la medida de reduccion salarial propuesta”™.

Las sentencias del Tribunal Supremo respecto a los asuntos de ikea ibérica, alcampo y
carrefour** son muy interesantes para estudiar el caso que ahora nos ocupa, ya que se han
pronunciado sobre la validez de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo
consistente en aumentar el nimero de dias trabajados en domingos y festivos, introducida
unilateralmente por la empresa (en algun caso sin periodo de consultas) como

consecuencia de la ampliacion por ley de los horarios comerciales en la Comunidad de

40 SAN de 12 junio 2013, (proc. 213/2013)

41 5JS de Terrassa de 27 septiembre 2013, (proc. 975/2012)

42 STSJ Castilla-La Mancha de 25 octubre de 2013 (rec. 13/2012)

4 En parecidos términos, la STSJ Andalucia/Sevilla, de 12 diciembre 2013 (rec. 2538/2013)(AS 2014,760)
consideran nula, por incumplimiento del procedimiento establecido en el art. 82.3 ET y en el convenio
colectivo, la inaplicacidn salarial acordada unilateralmente por la empresa, en un supuesto en el que, tras el
periodo de consultas sin acuerdo, la empresa no remitié a la comision paritaria del convenio la informacion
necesaria para que ésta pudiera pronunciarse sobre la discrepancia.

4 SSTS de 5 noviembre 2013 (rec. 66/2013), 11 diciembre 2013 (rec. 40/2013) y 13 marzo 2014 (rec.
80/213).
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Madrid. En todas ellas se sostiene que dicha modificacién comporta una alteracion del
régimen juridico convencional de la distribucidon de la jornada, establecida con precision
en el articulo 32 del Convenio Colectivo de Grandes Almacenes, que sélo podria haberse
Ilevado cabo a través del procedimiento de descuelgue regulado en el articulo 82.3 ET,

por remision al mismo desde el articulo 41.6 ET.

El procedimiento de descuelgue del articulo 82.3 ET también se aplica sobre las empresas
que se encuentren en concurso, sin que, en caso de desacuerdo en el periodo de
consultas®, y no habiéndose acudido a los procedimientos indicados en el articulo 82.3
ET, pueda el juez del concurso decidir sobre la solicitud de la empresa, al carecer de
competencia para ello por no resultar aplicables los arts. 8.2 y 64 de la Ley Concursal.

X. LAS DUDAS SOBRE LA APLICACION DEL ARTICULO 823 DEL
ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES AL SECTOR PUBLICO

Se han planteado dudas sobre si para dejar sin efecto la aplicacion de condiciones de
trabajo recogidas en convenios colectivos de caracter laboral en el sector publico podia
aplicarse el procedimiento del articulo 82.3 ET o por el contrario debia acudirse al que se
refiere el articulo 38.10 del Estatuto Basico del Empleo Publico (EBEP).

El articulo 7 del RDL 20/2012 ha dado una redaccion nueva al articulo 32 del EBEP,
aumentandolo en dos parrafos. La nueva literalidad del mismo prevé expresamente que
la garantia del “cumplimiento de los convenios colectivos y acuerdos que afecten al
personal laboral”, ceda “cuando excepcionalmente y por causa grave de interés publico
derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias economicas, los 6rganos de
gobierno de las Administraciones Pablicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de

Convenios Colectivos o acuerdos ya firmados en la medida estrictamente necesaria para

4 El articulo 66 de la Ley Concursal establece que la modificacion de las condiciones establecidas en los
convenios regulados en el titulo III del Estatuto de los Trabajadores “s6lo podra afectar a aquellas materias
en las que sea admisible con arreglo a la legislacién laboral, y, en todo caso, requerira el acuerdo de los
representantes legales de los trabajadores”. La exigencia de acuerdo con los representantes de los
trabajadores hay que entenderla referida a la redaccién del art. 41 ET anterior al RDL 3/2012; en la
actualidad, la falta de acuerdo no impedira el descuelgue si se consigue dar solucion a la discrepancia a
través de los procedimientos disefiados en el art. 82.3 ET (comisién paritaria, procedimientos
extrajudiciales, CCNCC u drgano equivalente).
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salvaguardar el interés publico”. Respecto a la causa, la disposicion adicional 22 del RDL
20/2012 establece que “se entenderd, entre otras, que concurre causa grave de interés
publico derivada de la alteracion sustancial de las circunstancias econdémicas cuando
las Administraciones Publicas deban adoptar medidas o planes de ajuste, de reequilibrio
de las cuentas publicas o de caracter econdémico financiero para asegurar la estabilidad

presupuestaria o la correccion del déficit publico™.

La solucion Unicamente afecta al personal laboral contratado por Administraciones
Publicas en sentido propio. El resto, ocupado en entes, organismos o entidades que no
tengan la consideracion de Administracion Plblica®, se regira por las reglas laborales
con carécter comun, esto es: el articulo 82.3 ET y su desarrollo reglamentario. Este hecho
se revela al estudiar lo dispuesto en el mencionado articulo 32 EBEP y lo que se indica
en la disposicion adicional 32 del RD 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula
la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, la cual distingue dos
situaciones: la del “personal laboral de las Administraciones Publicas” Yy la del que preste
sus servicios en “las sociedades estatales, consorcios, fundaciones del sector publico

estatal y entidades de analogo naturaleza”.

Sin embargo, algin pronunciamiento judicial*’ ha sefialado que el procedimiento de
descuelgue del articulo 82.3 ET resulta también de aplicacion en una Administracién
Publica, como es en este caso, un Ayuntamiento decidié eliminar algunos complementos
salariales al concurrir las causas econdmicas y organizativas alegadas, apreciandose
cumplido el trdmite de negociacion en el periodo de consultas ya que si las medidas no
fueron valoradas ni discutidas no fue por causas imputables a la entidad local. La medida
de suspension de los complementos retributivos que pretendia adoptar el Ayuntamiento

se llevo directamente a la Mesa General de Negociacion.

4 Art. 3.1 de la Ley de Contratos del Sector PUblico (Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre) sobre entes, organismos y entidades que forman parte del sector
publico, y el 3.2 de dicho texto legal sobre delimitacion de los referidos entes que tienen la consideracion
de Administracién Pablica.

47 STSJ Murcia de 17 febrero 2014 (rec. 797/2013)
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X1. PROCEDIMIENTO DE DESCUELGUE: REMISION AL ARTICULO 41.
DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES Y ANALISIS DE LA COMISION
AD HOC

Con una simple lectura del Estatuto de los Trabajadores, se observa que el art. 82.3 ET se
remite esencialmente al art. 41.4 ET, lo que hace evidente que el vinculo entre descuelgue
y modificacion sustancial de condiciones de trabajo es del todo estrecho; de hecho
podemos decir que en realidad el descuelgue de condiciones pactadas en convenio

estatutario no es sino una modificacidn sustancial.

Asi pues, procede sefialar cuéles son los principales problemas que plantea dicho

procedimiento desde la perspectiva del descuelgue de condiciones.

En primer lugar, la constitucionalidad del descuelgue de condiciones requiere de un
mecanismo que se encuadre dentro del &mbito de la negociacién colectiva: para alterar
las condiciones pactadas en un convenio que es fuente del derecho se requiere otro
instrumento de la negociacion colectiva como es el acuerdo de empresa. El propio art.
82.3 ET se refiere al acuerdo previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos
del art. 41.4. Por lo tanto, estamos en el &mbito del derecho a la negociacién colectiva.

No obstante lo anterior, cabe tener en cuenta que el art. 41.4 ET comienza su redaccion
sefialando que “sin perjuicio de los procedimientos especificos que puedan establecerse
en la negociacion colectiva, la decision de modificacion (...) debera ir precedida (...) de
un periodo de consultas”. Es decir, la literalidad del precepto plantea la posibilidad de
sustituir el periodo de consultas, que seria dispositivo para las partes, de manera que
podria acudirse a mecanismos alternativos que no requiriesen el acuerdo entre empresario
y trabajador. Esta es una posibilidad especialmente peligrosa, pues supondria una
simplificacion enorme del descuelgue de condiciones (en teoria podria llegarse incluso a
una modificacién unilateral por parte del empresario). Parece, pues, conveniente
reinterpretar esta cuestion, entendiendo que la remision que el art. 82.3 ET realiza al art.
41.4 ET se refiere al procedimiento de consultas recogido por este ultimo precepto, pero
no a la posibilidad de evitar o sustituirlo. Recordemos que el art. 82.3 ET es claro al

afirmar la necesidad de acuerdo entre empresario y representantes de los trabajadores.
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De otro lado, la actual regulacion del art. 41.4 ET reitera reglas ya conocidas como que
el periodo de consultas debe versar sobre las causas motivadoras (si existe 0 no causa), y
sobre la necesidad de atenuar las consecuencias que la modificacion puede suponer para
los trabajadores afectados. Se reitera ademas, la regla que impone la obligacién de
negociar en base a la buena fe con vistas a conseguir el acuerdo*. Sobre esta cuestion
cabe destacar que se establece legalmente la obligacion de negociar de buena fe, en contra
de lo previsto por el art. 89.1 ET en materia de procedimiento de negociacion de
convenios colectivos: el deber de negociar de buena fe no surge si no se trata de revisar
un convenio ya vencido. Pues bien, en este caso se trata justamente de inaplicar el

convenio en vigor.

En cuanto a los sujetos legitimados para negociar durante el periodo de consultas y, en su
caso, alcanzar el acuerdo que requiere el ordenamiento. A tenor de lo previsto por el art.
82.3 ET, el acuerdo sera negociado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto por
el art. 87.1 ET. Dicho de otra manera, estan legitimados los sujetos que pueden negociar
un convenio colectivo de empresa a tenor de lo previsto por el art. 87.1 ET (comité de
empresa, delegados de personal, o secciones sindicales si las hubiere que, en su conjunto,
sumen la mayoria de los miembros del comité). La regla es de especial importancia, pues
en el fondo lo que esta en juego es que el acuerdo de descuelgue sea tomado por sujetos
representantes que tengan una carga representativa importante, tanto que son los mismos
que pueden negociar un convenio colectivo. En buena medida ello va a suponer un
argumento para reforzar la constitucionalidad del descuelgue, pues se inaplica un
convenio que es fuente del derecho, a través de un acuerdo tomado por sujetos
especialmente cualificados desde el punto de vista de su representatividad; ademas siendo
argumento irrefutable también para defender la eficacia normativa y subjetiva general del

acuerdo de descuelgue y de la regulacion contenida en el mismo.

También desde la perspectiva de los sujetos legitimados para negociar, vamos a

encontrarnos con otro de los problemas mas importantes que plantea la regulacion del

48 La doctrina laboral ha subrayado que aun cuando el art. 41.4 ET nada especifica en relacion con una
posible obligacion empresarial de facilitar informacidn a los representantes de los trabajadores, la exigencia
de negociar de buena fe implica necesariamente que la empresa deba facilitar todo la informacién relevante
para acreditar la causa alegada.
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periodo de consulta: la inexistencia de representacion de los trabajadores. Dado que para
el descuelgue se requiere el acuerdo con la representacion de los trabajadores, ¢ qué ocurre
en aquellos casos en los que no hay representacién de los trabajadores? En estas
circunstancias el acuerdo seria imposible y consecuentemente no cabia posibilidad alguna
de descuelgue. Esto supondria que habia un ambito de empresas en las que no seria
factible el descuelgue de condiciones de trabajo. Frente a esta situacion el art. 82.3 ET
sienta que los trabajadores “podran atribuir su representacion a una comision designada
conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4”. Se produce asi una remision a lo previsto en

esta Ultima norma sobre el procedimiento de las modificaciones sustanciales.

Ya con la reforma introducida por el RDL 10/2010 se introdujo la posibilidad de una
comision ad hoc para aquellas situaciones en las que no existia representacion de los
trabajadores, habiendo evolucionado a través de las diferentes reformas legales y llegando
hasta la regulacion actual. La solucién de nombrar a una comision ad hoc esta hoy dia
presente en diversos supuestos de periodos de consultas: arts. 41.4 ET (modificacion
sustancial colectiva de condiciones de trabajo), 40.2 ET (traslado colectivo), 47.1 ET
(suspension de caracter colectiva), 51.2 ET (despido colectivo) y 82.3 ET (descuelgue de

condiciones)®°.

A tenor de lo previsto por el art. 41.4 ET caben dos configuraciones diferentes de la
comision ad hoc: bien una comision integrada por trabajadores de la propia empresa (lo
que podriamos denominar comision laboral), bien una comision integrada por
representantes de los sindicatos mas representativos o simplemente representativos del
sector al que pertenece la empresa (comision sindical). En ambos casos el numero de
integrantes no puede superar el maximo de tres. La opcion entre una u otra corresponde
exclusivamente a los trabajadores. Nada se sefiala en cuanto al procedimiento para

determinar como se tomara dicha decision, pero parece que ha de realizarse a traves de

4 Inicialmente se regulaba una comisién con un maximo de tres miembros integrada, segin su
representacion, por sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenecia la empresa,
designados por la Comision paritaria del convenio colectivo (lo que podriamos denominar comision
sindical). No se contemplaba, sin embargo, la posibilidad de una comision integrada por los trabajadores
de la empresa (comision laboral o de trabajadores). Esta Gltima posibilidad se incorpora al ordenamiento
con la posterior Ley 35/2010. A partir de aqui la redaccion se conserva en el RDL. 7/2011 y en el RDL.
3/2012 y la Ley 3/2012, siendo la regulacién actualmente en vigor.

%0 |os diferentes preceptos establecen una regulacion comun, sefialando que estamos ante una solucién
unitaria o transversal.
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una asamblea, con los requisitos y exigencias por el ordenamiento en cuanto a

convocatoria y mayorias de aprobacion.

Si se opta por una comision de trabajadores, éstos deben ser elegidos democraticamente
por los propios trabajadores, tal como sefiala el art. 41.4 ET. No obstante este precepto
no se refiere en absoluto a cudl debe ser el procedimiento de eleccidn, limitandose a
sefialar (la norma es comun si se opta por la comision sindical) que la designacion debe
realizarse en el plazo de cinco dias desde el inicio del procedimiento de consultas. No
parece aconsejable acudir al procedimiento de eleccion de los 6rganos de representacion
unitaria, pues su complejidad hace inviable esta posibilidad, asi como el hecho de que los
plazos de designacion de la comision son tremendamente cortos. Probablemente lo mas
adecuado sea acudir a una asamblea de trabajadores (la misma en la que se decide optar

entre una comision de trabajadores o sindical).

No obstante, cabe tener en cuenta que si se opta por esta via, la mayoria exigida se predica
respecto de los trabajadores de la empresa, no de los asistentes a la asamblea (art. 80
ET)L Otra posibilidad seria utilizar la maxima flexibilidad posible, y no aplicar ni tan
siquiera las reglas en materia de asamblea, bastando el acuerdo por mayoria simple. La
designacion de los integrantes de la comision debe producirse por y entre los trabajadores
de la empresa: los elegidos han de ser trabajadores y solo pueden votar trabajadores de la
empresa. Sin embargo, no se aclara en modo alguno si deben cumplir los requisitos para
ser electores o elegibles en un proceso de elecciones sindicales. No haria falta decir que
los representantes de los trabajadores deben tener capacidad juridica y de obrar suficiente.

La otra posibilidad es la designacion de una comision sindical. EI primer gran problema
que se encuentra aqui es lo limitado del nimero de integrantes: sélo tres. Deben estar
representados tanto los sindicatos mas representativos como los simplemente
representativos; por lo que tres integrantes pueden ser un nimero demasiado reducido,
pudiendo generarse problemas importantes. Si bien son los trabajadores los que optan por

una comision de este tipo, la designacion de los componentes de la misma va a

51 En contra de acudir como solucidn a la asamblea de trabajadores, NIETO ROJAS, P., sefiala como las
asambleas deben estar presididas por la representacion unitaria, posibilidad que en este caso es imposible.
No obstante, no parece que este sea un argumento suficiente para negar la posibilidad de que el
procedimiento de eleccion sea el de las asambleas de trabajadores.
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corresponder a los propios sindicatos y no a los trabajadores. Mas concretamente se sefiala
que la designacion se realiza “segun su representatividad, por los sindicatos mas
representativos y representativos” (es decir los incluidos en los arts. 6, 7.1y 7.2 LOLYS)
del sector al que pertenezca la empresa; se trata de un criterio de proporcionalidad
representativa. No se especifica cual debe ser el &mbito de representatividad territorial
del sindicato, con lo que pueden surgir problemas interpretativos. Ademas, dichos
sindicatos deben estar legitimados para formar parte de la comision negociadora del
convenio de aplicacion. Parece que en realidad esta Ultima exigencia se refiere a la
mayoria de representacion del sector en la mesa negociadora para entender que esta se
encuentra validamente constituida (art. 88.2 ET), y no a la legitimacion para negociar
regulada en el art. 87 ET.

Tal como se ha sefialado antes, la designacion debe realizarse en el plazo de cinco dias
desde el inicio del periodo de consultas, sin que la falta de designacion pueda suponer
paralizacion de dicho periodo de consultas. De un lado, el plazo es excesivamente breve,
sobre todo para la designacién de una comision sindical (baste pensar que en este caso,
lo primero que sera necesario es un certificado del organismo puablico sobre la
representatividad del sindicato, lo cual va a consumir buena parte de dichos cinco dias).
La falta de designacion no supondra la paralizacion del periodo de consultas de quince
dias, lo que supone que cada dia que se consuma para nombrar a la comision implica una
reduccion del propio plazo de negociacion, lo cual carece de toda l6gica, pues limita la
negociacion. Los acuerdos de la comision requieren el voto favorable de la mayoria de
los integrantes, de manera que sélo con esta mayoria se entiende licitamente configurada

la decision de los trabajadores.

Podria ser que de los dos tipos de comisiones, los trabajadores fueran a inclinarse
fundamentalmente por la de caracter laboral: de un lado la brevedad de los plazos va a
aconsejar acudir al procedimiento mas simple de designacion, y de otro lado lo mas l6gico
es que en una empresa de pequefias dimensiones se desconfie de una comision integrada
por sujetos externos a la misma, por lo que se va a preferir trabajadores que no sean
extrafios a la empresa. Esta ultima posibilidad, que los trabajadores estén representados a
través de una comision ad hoc integrada por los propios trabajadores, ha suscitado criticas
entre la doctrina laboral que cuestiona su caracter como verdadero Organo de

representacion de los trabajadores. Desde luego no estamos ante un Organo de
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representacion de los intereses de caracter estable de los trabajadores, sino ante un
mecanismo por el que puntualmente se acude a una solucion de excepcion para poder

negociar una determinada cuestion como es (en este caso) el descuelgue salarial®2.

Hay que tener en cuenta que la ausencia de representacion se va a producir
fundamentalmente en el &mbito de las pequefias, donde no hay presencia sindical alguna
y donde los trabajadores no han tenido practica negociadora con su empresario. Al tratarse
de ambitos muy reducidos y al no existir una regulacion minimamente clara sobre el
procedimiento, es perfectamente previsible que se produzca un importante nivel de
interferencia del empresario en el proceso de designacion de la comisién y en la eleccion
de sus integrantes. Evidentemente esto va a cuestionar de manera directa que la comision

realice una defensa adecuada de los intereses de los trabajadores.

Ademas, la regulaciéon de la comisién laboral presenta dos ausencias normativas que
limitan, cuando no impiden, que la misma pueda ser considerada como un 6rgano de
representacion de los trabajadores. En primer lugar, no se ha regulado en modo alguno
que los trabajadores integrantes de la comision puedan beneficiarse de los derechos de
proteccion propios de los representantes de los trabajadores. Obviamente esto limita el
funcionamiento y el correcto desarrollo de un proceso de negociacion por parte de esta
comision, pues al carecer de la proteccion propia de un dérgano de representacion,
convierte a la comision en un blanco especialmente susceptible de sufrir la presion
empresarial, restandole toda eficacia como instrumento de negociacion y de
representacion de los intereses de los trabajadores. No obstante lo anterior, siempre seria
posible realizar una interpretacion jurisprudencial favorable a entender que deben
extenderse las garantias y prerrogativas propias de los representantes de los trabajadores,
durante el procedimiento negociador y con posterioridad al mismo, a los integrantes de la
comision ad hoc. Lo relevante para considerar cual es la naturaleza de este 6rgano de
representacion es la configuracion legal del mismo, y es evidente que el legislador no ha
facilitado en modo alguno una regulacion en la que se otorgue a dicha comision un

tratamiento propio de érgano de representacion de los trabajadores.

%2La posibilidad de que negocie una comision ad hoc alcanza también a los supuestos de movilidad
geografica colectiva (art. 40.2 ET), modificaciones sustanciales de caracter colectiva (art. 41.4 ET),
suspension del contrato (art. 47.1 ET), o despido colectivo (art. 51.2 ET).

48



En segundo lugar, hay una otra ausencia que evidencia que no estamos realmente ante un
verdadero organo de representacion de los trabajadores: la falta de regulacion relativa a
los derechos de previa informacidn a la hora de negociar con su empresario. El legislador
no ha previsto que sea facilitada informacion alguna a esta comision, lo que reduce
notoriamente las posibilidades de actuacion de la misma, pues va a tener que funcionar a

ciegas, o creer lo que el empresario considere necesario.

En definitiva, una comision en la que la posibilidad de sufrir presiones e incluso
manipulaciones por parte empresarial es absolutamente posible, todo ello desde el mismo
momento en que los trabajadores vayan a optar entre una comision sindical o laboral.
Consecuentemente, no serd dificil entender que el procedimiento de consultas se
convertira en un mero tramite de aceptacion de la propuesta formulada por parte de la

empresa.

La configuracion que el legislador ha hecho de esta comision laboral parece ser muy
negativa. En la practica no estamos ante un érgano de representacion de los trabajadores,
sino unos portavoces de los mismos; es decir, estamos ante una negociacion directa entre
el empresario y los trabajadores, no ante un verdadero sistema de negociacion colectiva
en la que se han designado a verdaderos representantes de los trabajadores. Diferente
opinidn se puede sostener respecto de la comision de caracter sindical, pues se estaria

utilizando una via de representacién de esta naturaleza.

Pero el principal problema que plantea la comision ad hoc de trabajadores no es su
naturaleza juridica, sino las consecuencias que trae su actuacion en el marco del art. 82.3
ET: que el legislador reconoce la posibilidad de que una comision, a la que dificilmente
podemos considerar que es 6rgano de representacion, va a poder sumar su voluntad a la
del empresario para inaplicar y modificar la regulacion de un convenio. Dicho de otra
manera, una comision que carece de legitimacion para negociar un convenio, sin
embargo, puede decidir (junto con el empresario) la inaplicacion de un convenio

estatutario y la sustitucion de parte de su contenido.

Finalmente, es preciso detenerse en la comprobacién de si el desarrollo del periodo de

consultas, que como hemos dicho, se perfila como primera fase del procedimiento de
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inaplicacion, se ha llevado a cabo de acuerdo con lo previsto en el articulo 41.4 ET (al
que se remite el art. 82.3 ET), esto es, en el seno de una comisidn negociadora constituida
con arreglo a sus previsiones y cumpliendo con el deber de buena fe en la negociacién
que se concreta en general, entre otras cosas, en que habran de acreditarse propuestas y
contrapropuestas de ambas partes®®; y, particularmente en el procedimiento de
inaplicacion del articulo 82.3 ET en que, de acuerdo con lo sefialado por los tribunales®,
en ningun caso, se formule ante la Comision Consultiva Nacional una peticion de
inaplicacién cuyo contenido modifique radicalmente lo negociado durante el periodo de
consultas y, por tanto, no haya podido ser discutido durante el mismo y asi valorado por

los representantes de los trabajadores.

XIl. EL ACUERDO DE DESCUELGUE

1) Contenido

El contenido del acuerdo de descuelgue es doble: de un lado manifiesta la decision de las
partes de inaplicar ciertas condiciones reguladas en el convenio colectivo de referencia,
y de otra, procede a la sustitucion de dichas condiciones por una nueva regulacion. Por lo
tanto, no es suficiente con acordar la inaplicacion de ciertas reglas del convenio, sino que
es necesario establecer una regulacion alternativa que llene el vacio que se genera por
dicha inaplicacion. El legislador ha establecido la obligacion de especificar las nuevas
condiciones, y ello es absolutamente l6gico, pues de lo contrario se estaria facilitando no
solo una situacion de inseguridad juridica, sino la posibilidad de que el empresario
pudiese determinar de manera unilateral alguna de las condiciones que previamente se
declaran inaplicables. Con ello se estaria dejando a uno so6lo de los contratantes la
capacidad de determinar discrecionalmente el contenido de la prestacion, vaciando de
contenido al derecho a la negociacién colectiva, generandose una situacién de

inconstitucionalidad.

En materia de igualdad y no discriminacion el legislador ha establecido un importante

limite, pues sefiala que la inaplicacion no puede dar lugar al incumplimiento de las

53 STS de 30 de junio de 2011; SAN de 21 de noviembre de 2012, (proc. 167/2012)
% SAN num. 128/2013, de 19 de junio (proc. 211/2013)
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obligaciones establecidas en el convenio sobre supresion de discriminaciones por razon
de genero, o las previstas en el Plan de Igualdad aplicable a la empresa. Con ello el
legislador pretende salvaguardar del ambito de la modificacion sustancial aquellos
aspectos que estén vinculados con la prohibicién de discriminacion; o dicho de otro modo,
que un instrumento dirigido a facilitar una reorganizacion de la empresa no pueda suponer
un resultado discriminatorio. Con esta norma también se pretende garantizar la eficacia
de las reglas antidiscriminatorias incluidas en el convenio y especialmente los
mecanismos de accion positiva que se hayan podido consagrar. Se trata de impedir que el
descuelgue interfiera en los acuerdos expresamente establecidos sobre supresion de la

discriminacion por razén de género.

También desde el punto de vista del contenido, cabe sefialar que en la actual regulacion,
no se hace referencia expresa a la reversion a las condiciones originales; posibilidad que
se recogia expresamente para el descuelgue salarial en el RDL 10/2010 y en la Ley
35/2010, manteniéndose esta posibilidad en la redaccion del art. 82.3 ET dada por el RDL
7/2011. En todo caso, aun cuando no se haya regulado expresamente esta cuestion, es una
posibilidad que depende de la voluntad de las partes, y que puede formar perfectamente

parte de un acuerdo de descuelgue, pese a la ausencia de regulacion.

2) Eficacia temporal, subjetiva y juridica

Al respecto de la eficacia temporal el art. 82.3 ET indica que “su duracién no podrd
prolongarse mas alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha
empresa”’; dictados que resuelve diferentes cuestiones de interpretacion que procedian de
la precedente redaccion del art. 82.3 ET. Supone una duracion méaxima, luego es posible
pactar un acuerdo de empresa con duracion inferior a la prevista en el convenio colectivo
que se va a proceder a inaplicar. Sin embargo, a diferencia de las regulaciones anteriores,
el legislador no establecié un limite que se considerase absoluto, lo que hace que el

descuelgue, aunque sea temporal, pueda dilatarse en el &mbito temporal.

Asi, el art. 82.3 ET en la redaccion dada por el RDL 10/2010, que se solo regulaba el
descuelgue salarial, sefialaba que “en ningun caso dicha inaplicacion puede superar el
periodo de vigencia del convenio o, en su caso, los tres afios de duracion’; regulacion

reiterada por la Ley 35/2010 y el RDL 7/2011. El salto a la vigente regulacion comienza
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con el RDL 3/2012. Esta normativa sobre modificacion sustancial de condiciones de
trabajo pactadas en convenio colectivo, establece que la modificacion “debera tener un
plazo maximo de vigencia que no podra exceder de la vigencia temporal del convenio
cuya modificacion se pretenda”, norma que se reiteraba por la Ley 35/2010 y el RDL
7/2011.

A tenor de la actual regulacion, los efectos del descuelgue pueden prolongarse hasta el
momento en que resulte aplicable un nuevo convenio. Ello supone que se prolonga no
solo durante la vigencia ordinaria del convenio, sino también en los supuestos de prorroga

y de ultra-actividad, hasta que un nuevo convenio resulte de aplicacion en la empresa.

Respecto a la eficacia subjetiva, hay que destacar que posee un caracter general, asi que
afecta a todos los sujetos dentro del ambito de aplicacion del acuerdo. No obstante, hay
que llevar a cabo una puntualizacién: el descuelgue de condiciones de trabajo alcanzara
a todos los trabajadores de la empresa que, estén afectados por el convenio colectivo que
se modifica. A sensu contrario, el acuerdo de empresa no puede abarcar a aquellos

trabajadores que quedan al margen del convenio.

Surgen interrogantes cuando el acuerdo tiene un ambito subjetivo més restringido; es
decir, limitado tan s6lo a un colectivo concreto de trabajadores, pertenecientes, por
ejemplo a un mismo grupo profesional, de manera que el descuelgue sea restringido tan
s6lo a dicho colectivo de trabajadores. En este caso hay un elevado peligro de generar
situaciones discriminatorias, por lo que esta posibilidad debe ser tratada con extrema

cautela (por ejemplo, establecer diferentes escalas salariales en la empresa).

Por otra parte, también cabe plantear la posibilidad de que la eficacia subjetiva del
acuerdo de empresa en materia de descuelgue pueda ir més alla de los trabajadores que
mantengan relacion laboral con la empresa. Es decir, la posibilidad de que el acuerdo de
empresa pueda afectar a los antiguos trabajadores de la empresa, hoy pensionistas.
Recordemos que el art. 82.3 ET admite el descuelgue en materia de mejoras voluntarias
de Seguridad Social. Habria que concluir, por tanto, que el acuerdo afecta a los
trabajadores de la empresa, asi como a sujetos que ya no son trabajadores, pero que

estaban afectados por el convenio.
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Para terminar procede dar respuesta a la eficacia juridica del descuelgue. Sobre este
asunto, al igual que antes se indicaba la eficacia subjetiva general o erga omnes, cabe
entender que el acuerdo ha de tener eficacia juridica normativa. Si esto no fuese asi, no
existiria el descuelgue de condiciones pactadas en convenio estatutario tal y como lo
entendemos. Sin embargo, el hecho de que el acuerdo de descuelgue pueda tener eficacia
normativa no significa, que estemos ante un convenio colectivo estatutario; estamos ante
una manifestacion distinta de la negociacion colectiva, tal como se ocupa de subrayar el

propio ordenamiento legal.

3) Presuncion de existencia de causa y posibilidades de impugnacién

La presencia de acuerdo hace que se puedan presumir las causas justificadoras del
descuelgue, de forma que solo sera admisible refutar el acuerdo por fraude, dolo, coaccién

0 abuso de derecho en su conclusion.

Se trata, pues, de una presuncion que tiene la caracteristica de ser legal, y que actla
cuando hay acuerdo, de forma que parece que se ha alegado dicha causa como
justificadora del descuelgue; todo ello aun cuando inicialmente la inaplicacién se
configura como una institucion de caracter causal. La existencia del acuerdo supone que
la justa causa no es indispensable como requisito sustancial para el descuelgue de
condiciones de trabajo. Desde este punto de vista, la exigencia causal establecida por el
propio art. 82.3 ET queda absolutamente relativizada; pasaria asi a ser una exigencia

dispositiva®.

Pese a la literalidad de la regulacion legal, las posibilidades impugnatorias son mayores.
De entrada, se permite recurrir contra el acuerdo por estimar la existencia de alguno de
estos cuatro elementos; es decir, en este caso no se impugna el acuerdo por falta de causa
del descuelgue, sino por entender que se ha alcanzado el acuerdo gracias a alguna de estas

practicas que rechaza el ordenamiento. En este caso estariamos ante un procedimiento de

55;Es una presuncion iuris tantum o iuris et de iure? Para responder a esta pregunta hay que determinar si
es factible impugnar por el descuelgue por falta de causa. Si la impugnacion es posible, la presuncion admite
prueba en contrario, si no fuera asi, estariamos ante una presuncion iuris et de iure. No obstante, aun cuando
las posibilidades de impugnacién del acuerdo parecen muy limitadas, sin embargo, es evidente que se
admite la posibilidad de impugnacion del acuerdo, se admite prueba en contrario, luego estamos ante una
presuncion iuris tantum.
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conflicto colectivo de los regulados en los arts. 153 y ss de la Ley de Regulacion de la
Jurisdiccion Social (LRJS). Si admitimos que esta es la Unica posibilidad de reaccion
frente al acuerdo, tenemos un importante problema, pues se estaria limitando de manera
irrazonable el derecho a la tutela judicial efectival. En este sentido, hay que estar a la
propia literalidad del precepto: el art. 82.3 ET sefiala que la existencia de acuerdo implica
la presuncién de la existencia de causa, de manera que “sélo podré ser impugnado” por
fraude, dolo, coaccion o abuso en su conclusion. Es decir, lo que se limita es la posibilidad
de impugnar el acuerdo. Ahora bien, se dejan intactas otras posibilidades impugnatorias.
Por ejemplo, si aun cuando el acuerdo de empresa sea una institucion regulada de manera
flexible, es evidente que hay importantes exigencias de validez del mismo, como las
relativas a la legitimacion de los sujetos negociadores. Pues bien, ha de entenderse que
esta cuestion, la falta de legitimacién para negociar, es perfectamente controlable
judicialmente, pues no se trata de impugnar el acuerdo; de igual manera, las exigencias
de mayorias de aprobacion. De otro lado, procede entender perfectamente viable la
impugnacion de la decisién empresarial de aplicar lo acordado, lo cual puede instarse

individualmente por parte de cada uno de los trabajadores afectados.

Una ultima cuestion que debemos tener en cuenta es que, al margen de la naturaleza de
la presuncion, es que la misma afecta a los supuestos en que hay acuerdo entre la
representacion de trabajadores y empresarios. Es decir, debemos considerar que la
presuncion no se aplica a aquellos casos en los que finalizado el procedimiento de
consultas sin acuerdo, se acude a mecanismos de solucidn extrajudicial que no implican
que se haya acudido a la negociacion para llegar a una solucion; es decir, la presuncion
no se extiende a los supuestos de arbitraje, pero si a los de mediacion, pues ésta no es mas

gue un supuesto de negociacién asistida.

XIll. LAFALTA DE ACUERDO EN EL PROCEDIMIENTO DE CONSULTAS Y
LAS VIAS DE SOLUCION DEL MISMO: MEDIACION Y ARBITRAJE
VOLUNTARIO

El legislador ha tenido especial interés en establecer mecanismos alternativos ante la falta
de acuerdo, potenciando la utilizacion de medios extrajudiciales de solucion de las

discrepancias y evidenciando un especial esfuerzo por alcanzar finalmente la inaplicacién
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y la sustitucion de las condiciones pactadas. No se trata simplemente de desbloquear
situaciones en las que las partes detienen el proceso de negociacion, sino de favorecer la
inaplicacion y que se llegue finalmente al descuelgue. Ello supone una evidente situacion
de desequilibrio en el sistema de relaciones laborales, pues la existencia de este fuerte
sistema alternativo a la discrepancia, facilita el objetivo buscado por el empresario, la
inaplicacion del convenio: si no se llega a un acuerdo, aplicamos los sistemas de solucién
previstos en acuerdos interprofesionales, y si aln en este caso no se consigue el
descuelgue, se acude a un arbitraje obligatorio. La conclusion es evidente: no se deja

espacio al rechazo de la pretensién empresarial de inaplicar el convenio de referencia.

Lo anterior supone que el legislador ha decidido suprimir la situacién de discrepancia: la
representacion de los trabajadores no puede disentir de la pretension empresarial de
proceder a la inaplicacion. Debemos recordar que en un proceso de negociacion colectiva,
uno de los posibles resultados naturales es justamente la falta de acuerdo. Dicha falta de
acuerdo es una de las posibilidades dentro de un sistema de relaciones laborales de
caracter democratico. Ciertamente el legislador puede promover que los acuerdos se
alcancen; diferente es que el legislador pretenda, no ya favorecer la consecucion de un
acuerdo, sino imponer que dicho acuerdo se consiga. En la préctica la acumulacion de
mecanismos dirigidos a resolver las controversias en este peculiar supuesto de
negociacion colectiva implica una presion, practicamente insoportable, sobre los
representantes de los trabajadores para conseguir el acuerdo. Por ello podria incluso
hablarse de que el legislador ha consagrado una verdadera situacion de “acoso negocial”

contra los representantes de los trabajadores para facilitar que el descuelgue se consiga.

En cuanto a los diferentes mecanismos de solucion, cabe acudir, en primer lugar, a lo
establecido por el art. 41.4 ET, norma aplicable al descuelgue por la remision que realiza
el propio art. 82.3 ET. Aquel precepto prevé la posibilidad de que empresario y
representantes de los trabajadores puedan, en cualquier momento, sustituir el periodo de
consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacién en el &ambito
de la empresa. Este planteamiento por el que el procedimiento de consultas se hace
dispositivo, hace que dudemos de la aplicabilidad de esta posibilidad al descuelgue de
condiciones, pues el procedimiento de consultas es necesario a tenor de lo previsto por el
art. 82.3 ET. Sin embargo, pese a lo que se acaba de afirmar, debemos tener en cuenta

que si se acude a la mediacion, en realidad no estamos sino ante una negociacion asistida
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por un tercero, lo que supone que siga siendo un procedimiento negocial en sentido
estricto. El problema se va a plantear realmente en caso de arbitraje, pues aqui el tercero
asume las funciones decisoras, lo cual queda lejos de la configuracién del derecho a la
negociacion. Aun asi, puede argumentarse que el arbitraje es acordado por las partes
dentro del procedimiento de consultas, por lo que entraria dentro de las posibilidades del
derecho a la negociacion colectiva; razén por la cual no se opondria a la necesidad de que

el descuelgue se produzca a través de un mecanismo de negociacion colectiva.

En cuanto a los dispositivos regulados en el art. 82.3 ET como alternativas ante la falta
de acuerdo, se establece la posibilidad de “someter la discrepancia a la comision del
convenio, que dispondra de un plazo maximo de siete dias para pronunciarse, a contar
desde que la discrepancia le fuera planteada”. iA qué comision se refiere el legislador?
Teniendo en cuenta los antecedentes inmediatos®®, pareceria que es la comision paritaria
del convenio, con independencia de cuél sea la denominacion con la que es recogida por
el convenio colectivo.

A tenor de la literalidad del art. 82.3 ET habria que entender que no estamos ante un
mecanismo obligatorio para las partes, pues se establece que cualquiera de las partes

podréa someter las discrepancias a la comision del convenio.

En los casos que se intente un autodescuelgue, la via de la comision paritaria tiene
bastante poco sentido, pues ante la falta de acuerdo de los sujetos legitimados para
negociar, se acude a una comision integrada por esos mismos sujetos. Mayores
posibilidades de llegarse a un acuerdo se tienen si estamos ante la inaplicacion del
convenio colectivo de sector, pues la comision va a estar integrada por sujetos diferentes
de los que negocian el descuelgue. En todo caso, recordemos que si la discrepancia no se
resuelve por la intervencion de la comision paritaria, sera posible acudir a otros

mecanismos alternativos regulados a través de acuerdos interprofesionales®’.

Junto a la actuacion de la comisién paritaria del convenio, el art. 82.3 ET regula que las
partes recurran a los procedimientos establecidos por los acuerdos interprofesionales
estatales 0 autonomicos previstos por el art. 83 ET. De entrada, una importante cuestion

que debemos tener en cuenta es que a estas vias de solucion se llega bien por el hecho de

% RDL 3/2012 y RDL 7/2011
57 Art. 85.3 ET sobre contenido minimo del convenio.
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que no se haya solicitado la intervencion de la comision del convenio, o bien cuando ésta
no hubiese llegado a acuerdo alguno. La primera posibilidad (acudir a los acuerdos
interprofesionales sin pasar previamente por la comision paritaria) refuerza la opinion de
que el tramite de la comision del convenio no es obligatorio. En cuanto a la segunda
posibilidad (acudir a lo previsto por el acuerdo interprofesional cuando no se haya
alcanzado acuerdo en la comision del convenio), debemos sefialar que la norma reitera lo
regulado también por el art. 85.3 letra €) ET, que establece como parte del contenido
minimo del convenio la actuacion de la comision paritaria, asi como el sometimiento de
las discrepancias que puedan producirse en su seno a los sistemas no judiciales de
solucion de conflictos regulados por los acuerdos interprofesionales estatales o

autondmicos.

Surge de inmediato otro importante interrogante: ¢ Tienen este tipo de medidas caracter
obligatorio para las partes? El art. 82.3 ET senala que “las partes deberan recurrir a los
procedimientos que se hayan establecido en los acuerdos interprofesionales”. A tenor de
esta literalidad pareceria conveniente afirmar que se ha establecido una obligacion legal
para las partes, de manera que si tras el periodo de consultas no se llega a un acuerdo, se
haya acudido o no a la comision del convenio, es obligatorio acudir a los mecanismos de

solucion extrajudicial regulados en los acuerdos interprofesionales®®.

El legislador no configura cuales pueden ser los mecanismos que deban regular los
acuerdos interprofesionales, sino que serdn los sujetos negociadores quienes deban
establecer las diferentes vias de solucion. Simplemente se limita el legislador a prever la
posibilidad de un arbitraje vinculante; para lo cual serd necesario que ambas partes
afectadas estén de acuerdo y firmen un compromiso arbitral. Por lo tanto, es obligatorio
acudir a los medios de solucion, pero no se impone un determinado sistema concreto, por
lo que debe estarse a lo regulado en los acuerdos interprofesionales. No resulta obligatorio
regular ni acudir a un sistema arbitral, no en vano, los acuerdos interprofesionales pueden

configurar los sistemas que consideren mas adecuados.

%8 Es especialmente importante la diferencia de redaccion existente entre el RDL. 3/2012 y la Ley 3/2012:
mientras el primero sefialaba que ante el fracaso de la actuacidn de la comision paritaria, “las partes podran
recurrir”; por el contrario, la vigente redaccion utiliza la expresion “las partes deberan recurrir”.
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Si anivel de acuerdo interprofesional se estableciese un sistema arbitral obligatorio, dicha
regulacion podria vulnerar el derecho a la negociacién colectiva, por lo que no seria
factible tal regulacion®. Ciertamente en estos casos el compromiso arbitral parte de un
acuerdo adoptado por sujetos con legitimacion para negociar colectivamente que puede
llegar a acuerdos sobre los mecanismos de solucion extrajudicial; ahora bien, esta
posibilidad no puede suponer la imposicion en los niveles inferiores de un arbitraje con
caracter obligatorio, pues con ello lo que se hace es sustituir la negociacion colectiva por
un mecanismo alternativo, hurtando a otros sujetos con legitimacién y capacidad para
negociar su derecho al desarrollo efectivo de un proceso de negociacion colectiva. No
olvidemos a este respecto, que en el contenido del derecho a la negociacion colectiva se
encuentra también la posibilidad de no llegar a acuerdos, pues existe deber de negociar,

no deber de acordar.

Tal como sefiala el art. 82.3 ET, en caso de arbitraje, el Laudo tendra la misma eficacia
que los acuerdos en periodos de consultas. Ahora bien, ¢y si el acuerdo se ha alcanzado a
través de una comision ad hoc? ;Puede predicarse esa eficacia general cuando se trata de
un supuesto de arbitraje al que se llega mediante la asuncion del compromiso arbitral por
parte de una comisién de trabajadores que no tiene capacidad representativa legal, sobre
todo si el arbitraje afecta a un convenio de sector? Desde luego, el art. 82.3 ET, con
caracter general y sin reparar en esta posibilidad, afirma que el laudo arbitral tendra la
misma eficacia que el acuerdo alcanzado en periodo de consultas. Es evidente que una
respuesta de estas caracteristicas supone un contundente peligro para la eficacia del
convenio colectivo estatutario, que descansa en que es negociado por sujetos con una

especial capacidad representativa.

En fin, una vez sefialadas estas posibilidades, cabe tener en cuenta que el legislador ha
seflalado de manera expresa como los procedimientos fijados por los acuerdos
interprofesionales deberan “solventar de manera efectiva las discrepancias surgidas en la
negociacion de los acuerdos”. Es realmente llamativo que el legislador se refiera a la
necesidad de contar con instrumentos dirigidos, no solo a solventar las discrepancias, sino
a hacerlo de manera efectiva; es decir, un procedimiento que garantice que no se vayan a

producir o mantener situaciones de bloqueo en el descuelgue de condiciones.

5 Aunque es interesante sefialar que algunos autores, como GONZALEZ ORTEGA, aceptan esta
posibilidad.
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XIV. LA INTERVENCION DE LA COMISION CONSULTIVA NACIONAL DE
CONVENIOS COLECTIVOS EN EL PROCEDIMIENTO DE DESCUELGUE EN
CASO DE DESACUERDO

1) Concepto, formacién y regulacién

La Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC) es un 6rgano
colegiado, tripartito, en el que esta representada la Administracion General del Estado y
las Organizaciones Sindicales y Asociaciones Empresariales mas representativas,
teniendo una actuacion autobnoma en sus funciones, si bien, desde el punto de vista
organico, esta adscrita a la Direccion General de Empleo, del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, de acuerdo con el Real Decreto 343/2012, de 10 de febrero (BOE de
11/2/2012), por el que se desarrolla la estructura basica del Ministerio de Empleo y

Seguridad Social.

La CCNCC puede funcionar en Pleno y en Comision Permanente. De manera ordinaria
la Comisidn funciona en Comision Permanente, si bien, la propia Comisién Permanente

puede reservar al Pleno la aprobacion de determinados dictdmenes, informes y decisiones.

El Pleno esta integrado por el Presidente y todos los vocales que representan a la
Administracion General del Estado y a las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas, asi como por su Secretario. El Presidente actual, D. Angel Blasco
Pellicer, ha sido designado por la Ministra de Empleo y Seguridad Social (BOE de
12/05/2012), previa consulta a las Asociaciones Empresariales y Sindicales mas
representativas, entre profesionales de reconocido prestigio en el campo de las relaciones
laborales. La composicidn tripartita de esta Comision se traduce en la integracién en la
misma de seis representantes de la Administracion General del Estado, seis de las
Organizaciones Sindicales mas representativas y seis de las Asociaciones Empresariales
mas representativas. Por cada grupo de representacion se designa igual nimero de vocales
suplentes para sustituir a los vocales titulares en los supuestos de vacante, enfermedad o
ausencia. Como Secretario de la Comision actda un funcionario adscrito a sus servicios

administrativos.

La Comision Permanente esta integrada por el Presidente de la Comision y por dos

vocales de cada uno de los tres grupos que la constituyen, asi como por su Secretario. La
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designacion de los miembros de la Comision corresponde al Pleno de la misma, a
propuesta vinculante de cada uno de los grupos de representacién. Su composicion
responde a lo acordado en este sentido en la reunion del Pleno 151, celebrada el dia 14 de
octubre de 2012.

La composicion actual del Pleno de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos viene determinada por la Orden ESS/862/2012, de 27 de abril de 2012 (BOE
de 28/04/2012 y correccidn de errores en BOE de 4/05/2012), por la que se designa a los
miembros titulares y suplentes de la Comision Consultiva Nacional de Convenios

Colectivos.50 61

2) Objeto y ambito de actuacion

La CCNCC resolvera la disyuntiva surgida entre la empresa y los representantes de los
trabajadores cuando no haya acuerdo en los procedimientos de inaplicacion de las
condiciones de trabajo que se configuran en el convenio aplicable, siempre que se den las

siguientes circunstancias®?:

- La primera, que no se hubiera solicitado la intervencién de la comision paritaria
del convenio o, en caso de haberse solicitado, ésta no hubiera alcanzado un
acuerdo.

- -La segunda circunstancia consiste en la necesidad de que, o bien no fueran
aplicables los procedimientos que hayan establecido los acuerdos
interconfederales, estatales o autondémicos, previstos en el articulo 83 ET; o bien
cuando, habiéndose recurrido a dichos procedimientos, éstos no hubieran resuelto
la discrepancia. Las partes no estan facultadas para acudir a los sistemas
extrajudiciales de solucion de conflictos previstos a nivel estatal o autonémico,
dependiendo del ambito territorial del conflicto, sino que “deberan” recurrir a

ellos, como via previa y necesaria para dirimir la controversia existente®?,

60 Asi lo expone la pagina web del MEySS:
http://www.empleo.gob.es/es/sec_Trabajo/ccncc/A _Informacion/Al_naturaleza.htm

61 También, por las siguientes oOrdenes: ESS/2264/2012, de 16 de octubre de 2012 (BOE
de 24/10/2012); ESS/2631/2012, de 7 de diciembre de 2012 (BOE de 11/12/2012); ESS/1132/2013 de 6 de
junio de 2013 (BOE de 19/06/2013); ESS/261/2014, de 20 de febrero de 2014 (BOE de 26/02/2014)
y ESS/824/2014, de 12 de mayo de 2014 (BOE de 21/05/2014).

62 Art. 83.2 ET y art. 16 RD 1362/2012

83 EI cambio de redaccién que ha experimentado este fragmento del art. 82.3 ET en relacién con la que le
habia dado el RDL 3/2012 es muy significativo, pues en la norma laboral de emergencia se habia dispuesto
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Es obvio, que si cualquiera de los dos mecanismos de autocomposicion (intervencion de
la comision paritaria, procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos) resulta
eficaz, no habria lugar a problematicas. La posible falta de acuerdo de una de las partes
frente a la solucion alcanzada no se resuelve instando la siguiente fase del procedimiento

prevista en la norma, sino mediante su impugnacion.

La intervencion de la CCNCC entonces, podria calificarse como subsidiaria, porque solo
actla cuando no se haya encontrado solucion al conflicto sobre inaplicacion de las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo a través de alguno de los
mecanismos de autocomposicion del conflicto que resultan imperativos y preferentes con

arreglo al articulo 82.3 ET.

La intervencion de la CCNCC esta restringida por la norma legal y reglamentaria cuando
la inaplicacion que se quiera llevar a cabo afecte a centros de trabajo de la empresa
situados en el territorio de mas de una Comunidad Auténoma, al igual que cuando afecten
a las empresas situadas en las ciudades de Ceuta y Melilla. Se respeta, asi pues, el ambito

competencial de las autonomias territoriales.

3) El procedimiento de inaplicacion ante la CCNCC

En cuanto al iter procedimental ante la CCNCC® se ha dicho que es un “procedimiento
exigente, pormenorizado, causal, complejo y con garantias que debera culminar en una
decision motivada en la solucién del conflicto que resuelva la discrepancia, la cual podra
ser adoptada en el propio seno de la Comisidén o mediante la designacion de un arbitro
ante expertos imparciales e independientes”®. El reglamento, llevado por el deseo de
obtener una solucion lo mas consensuada posible a la disyuntiva, ha previsto un

mecanismo que sirva para adoptar acuerdos en el seno de la Comisién cuya aplicacion

que las partes “podran” (algo potestativo y por tanto no obligatorio, salvo cuando el convenio o el acuerdo
interprofesional asi lo fijase) recurrir a los procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos que
“deben” regular tales acuerdos interprofesionales.

8 o establece y regula el RD 1362/2012, de 27 de septiembre (arts. 16-24)
85 STSJ Madrid de 14 diciembre 2012 (rec. 59/2012)(AS 2013, 1033).
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puede determinar que el conflicto no se resuelva, algo que ademas de no ser demasiado

satisfactorio, es cuanto menos, poco legal.

La decision de la Comision que solvente la discordancia podra ser adoptada por si misma
o0 por medio de la designacién de un arbitro entre expertos imparciales e independientes.
El legislador, ante todo, prefiere que exista conformidad entre las partes de la discrepancia
para la solucion de la misma, en cuyo caso se seguird el procedimiento que de comun
acuerdo hayan elegido; pero si no se hubiese obtenido esa conformidad, correspondera a

la propia Comision la eleccion de dicho procedimiento®®.

Con independencia de la decision que adopten las partes en cuanto al procedimiento a
seguir, tanto el ET como el Reglamento exigen que la decision se adopte en un plazo no
superior a 25 dias desde la fecha en que se someti6 la discrepancia a la CCNCC.

Cabe distinguir los siguientes apartados:

3.1. Legitimacién

Yaque en el 82.3 ET se indica que cualquiera de las partes podra someter la solucion de
la discrepancia a la Comision Consultiva, el articulo 18 del Reglamento, sefiala que la
legitimacion para poder interponer la solicitud de actuacion de la Comision para la
solucidn de las discrepancias por falta de acuerdo en los procedimientos de inaplicacion
de condiciones de trabajo, la ostentan las empresas y los representantes de los

trabajadores.

Cuando no haya representacion de los trabajadores, éstos podran arrogar su
representacion a una comision representativa conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4.
Précticamente, esta legitimacidn es mas tedrica que real. No obstante, la empresa es la
Unica legitimada para promover la inaplicacion temporal del convenio colectivo y lo
normal serd que también sea ella la que, en defecto de acuerdo, someta la discrepancia a

la CCNCC, si bien no es descartable que también puedan hacerlo los representantes de

% Art. 16.3 RD 1362/2013
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los trabajadores, interesados en la adopcion de una medida de flexibilidad interna que

evite la produccion de perjuicios mayores.

3.2. Solicitud

El inicio del procedimiento comienza con la solicitud de parte presentada Unicamente por
via telematica en la sede electronica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, que se
acompafia de la documentacion exigida en el articulo 20 del reglamento. La via
electronica facilitara la rapidez y agilidad del procedimiento y hara a las partes mas facil

el cumplimiento de los diversos tramites.

En la solicitud se debe sefialar especificamente la pretensién de inaplicacion de las
condiciones de trabajo que desea, y que aparece sefialada con valor de numerus clausus,
en el articulo 82.3 ET: jornada de trabajo®’, horario y distribucion del tiempo de trabajo®8,
régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo
y rendimiento®®, funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
prevé el articulo 39 ET’® y mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad
Social™. El elenco de materias susceptibles de inaplicacion coincide, ademas, con el

namero de materias de la negociacién colectiva.

La CCNCC se ha mostrado unanime al rechazar la inaplicacion de partidas extra-

salariales, por tratarse de condiciones no contempladas en el articulo 82.3 ET.

El Reglamento requiere que se sefiale en la solicitud la razon de la discrepancia, lo que
implicara hacer constar las posiciones de las partes en el periodo de consultas. Se requiere,

ademas, que se indiquen las nuevas condiciones de trabajo que pretende resulten de

67 Por ejemplo, solicitando el incremento de la jornada pactada en computo anual: Decision CCNCC 14
noviembre (Expte. 23/2013) y Laudo 4 diciembre 2013 (Expte. 25/2013).

% Incluyéndose en este apartado, entre otras, las vacaciones y los dias por asuntos propios: Decision
CCNCC 12 noviembre 2013 (Expte. 24/2013).

8 Decision CCNCC 1 agosto 2013 (Expte. 13/2013).
0 Decision CCNCC 1 agosto 2013 (Expte. 10/2013).
1 Como pueden ser los complementos de prestaciones de incapacidad temporal derivada de contingencias

comunes o profesionales: Decision CCNCC 5 abril 2013 (Expte. 04/2013). Pero no admite su
inaplicacion el Laudo 10 octubre 2013 (Expte. 20/2013).
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aplicacion en la empresa, en sustitucion de la previstas en convenio, y su extension

temporal.

3.3. Documentacion

La documentacion que debe acompafiar a la solicitud de inaplicacion es muy minuciosa

y consistira en:

a) ldentificacion del solicitante, centros de trabajo afectados y direccién de correo
electronico.

b) Identificacion de los representantes de los trabajadores, incluyendo, en todo caso,
nombre, DNI y direccion de correo electronico a la que se les puedan efectuar
comunicaciones.

c) Acreditacion de haberse desarrollado el periodo de consultas y, en su caso, actas de las
reuniones celebradas y posicion de la otra parte que da lugar a la discrepancia.

d) En el supuesto de haber sometido la discrepancia a la comision paritaria del convenio
colectivo, acreditacién de ello y, en su caso, pronunciamiento de la misma.

e) En su caso, declaracion de no ser aplicable a la parte que insta el procedimiento el
Acuerdo Interprofesional de ambito estatal para la solucion efectiva de las discrepancias
a que se refiere el articulo 82.3 ET.

) En el caso de haber sometido la discrepancia al procedimiento a que se refiere el parrafo
anterior, acreditacion de ello y, en su caso, resultado de la misma.

g) ldentificacién del convenio colectivo vigente del que se pretenden inaplicar
determinadas condiciones de trabajo, indicando su vigencia temporal.

h) Documentacion relativa a la concurrencia de las causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion. A tales efectos se tomard como referencia la
documentacion que sea preceptiva en la comunicacion de los despidos colectivos,
teniendo en cuenta que cuando las causas econdmicas alegadas consistan en una
disminucion persistente del nivel de ingresos o ventas, deberd presentar, ademas, la
documentacién que acredite que se ha producido dicha disminucién durante los ultimos
dos trimestres consecutivos.

i) Relaciones pormenorizadas de las condiciones de trabajo del convenio colectivo que se

pretenden inaplicar y su incardinacidn entre las materias previstas en las letras a) a g) del
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parrafo segundo del articulo 82.3 ET, detallando las nuevas condiciones del trabajo que
se quieren aplicar y el periodo durante el cual se pretenden establecer.

j) Acreditacion de haber entregado a la otra parte de la discrepancia copia de la solicitud
presentada a la Comisidn, junto con la documentacion establecida en este articulo.

k) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por la inaplicacion de
condiciones de trabajo del convenio colectivo en vigor. Cuando afecte a mas de un centro
de trabajo esta informacidn deberé estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso,
por provincia y comunidad autbnoma. Conviene precisar que en este procedimiento no se
exige la identificacion nominativa de cada uno de los afectados por la medida sino que
corresponde al empresario efectuar su seleccion, pero ha de hacerlo bajo criterios
objetivos que no supongan ningun tipo de discriminacion o resulten contrarios a derechos
fundamentales o libertades publicas. Asi, la CCNCC ha dictaminado que la empresa no
puede arbitrariamente o sin la existencia de una causa justificada dar un trato desigual a
trabajadores que se encuentran en una situacion similar’2.

I) Conformidad, en su caso, de las partes de la discrepancia sobre el procedimiento para
la solucién de la misma de entre los establecidos en el articulo 16.3 del propio reglamento
y, de haber optado por la designacion de un arbitro, conformidad, en su caso, sobre su
nombramiento.

m) Informacidn sobre la composicion de la representacion de los trabajadores, asi como
de la comision negociadora, especificando si son representacion unitaria o representacion

elegida conforme al articulo 41.4 ET. 7

3.4. Plazo

En cuanto al espacio temporal para solicitar la intervencion de la CCNCC, es este un
aspecto que no ha previsto ni el articulo 82.3 ET ni el Reglamento. No obstante, el plazo
que transcurre entre la finalizacion de las negociaciones y/o mediacion ante el 6rgano de

solucion extrajudicial de conflictos y la presentacion de la solicitud ante la CCNCC ha da

72 Decision CCNCC 9 abril 2014 (exp. 03/2014). Por su parte, la STSJ Madrid de 28 febrero 2014 (proc.
1/2014) no considera discriminatorio el acuerdo de descuelgue que ha sido aceptado Unicamente por los
trabajadores de determinados centros de la empresa: “El hecho de que el descuelgue de convenio se aplique
unicamente a los trabajadores que lo han aceptado (...) resulta de la autonomia de su voluntad, de la misma
manera que los trabajadores de los centros de trabajo de otras provincias en los que no consta la consecucion
de Acuerdo asumen por la autonomia de su voluntad las consecuencias de su decision”.

3 CAVAS MARTINEZ, El procedimiento de inaplicacion de convenios colectivos ante la CCNCC
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ser prudente, porque si es excesivamente dilatado en el tiempo, podria suponer que las
circunstancias que motivaron inicialmente la decision empresarial de inaplicacion hayan
podido variar y ser sustancialmente diferentes a las existentes en la fecha en que se
acuerda la inaplicacion. Ademas, “la exigencia de que el periodo de tiempo transcurrido
entre la finalizacion del periodo de consultas y la decision de la comision consultiva
nacional de convenios colectivos u érgano autondémico equivalente no sea excesivo
deriva también de la circunstancia de que s6lo a partir del momento en que autoriza la
inaplicacion del convenio la medida podria ser efectiva y si aquel periodo de tiempo es
excesivo puede darse la circunstancia de que la inaplicacion autorizada carezca de toda

virtualidad. ™

4) Actuaciones de la Comision

Cuando la CCNCC haya recibido la solicitud, el Secretario comprobara que retne los
requisitos exigidos en el Reglamento. Si advierte algin defecto u omision, el Secretario

se dirigira al solicitante a efectos de que complete su solicitud en el plazo de diez.

Cuando se considere que la solicitud esta completa y/o se hayan subsanado aquellos
defectos que necesariamente debian ser corregidos, el Secretario comunicara a la otra
parte de la discrepancia el inicio del procedimiento para que se lleven a cabo las
alegaciones pertinentes en el plazo de cinco dias en la sede electronica del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social.

Asimismo, enviara la solicitud a los miembros de la Comision Permanente de la Comisién
Consultiva a efectos de que se pronuncien, en el plazo de un dia, sobre el procedimiento
a seguir y se les consultara si es conveniente o no remitir el procedimiento al Pleno de la
Comision. Cuando no se hayan obtenido respuestas coincidentes en nimero equivalente

al de la mayoria absoluta de los miembros de la Comision Permanente (4 de 7), la

4 STSJ Islas Baleares de 17 diciembre 2013 (proc.12/2013), confirmando la Decision de la CCNCC de 1-
8-2013 que acordd inadmitir la solicitud de inaplicacion presentada por una empresa balear respecto del
Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales de las Islas Baleares por haber excedido los limites
temporales razonables para presentar la solicitud (lo hizo nueves meses después de concluido el periodo de
consultas), quedando de tal manera desvirtuado el objeto de la negociacién del periodo de consultas inicial.
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discrepancia se resolvera en el seno de la misma, conforme al procedimiento previsto en
el articulo 21 del reglamento’®. Tras esto, el Secretario comunicara a todos los miembros
de la CCNCC el resultado obtenido.

Establece el articulo 21 del reglamento que cuando la discrepancia deba resolverse
mediante decisién adoptada en seno de la propia Comision, el Secretario solicitara
informe sobre la misma, que debera ser elaborado por los servicios técnicos disponibles
por la Comision en el plazo de diez dias desde la fecha de solicitud. Emitido el informe,
se celebrara una reunion de la Comision Permanente, o del Pleno, en su caso, previa
convocatoria realizada al efecto con una antelacién de cinco dias a la fecha de la reunion.
Insiste el reglamento en que todas las comunicaciones en el procedimiento deberan

realizarse por via electrénica.

No obstante, puede ocurrir que exista conformidad entre las partes afectadas por la
discrepancia para que ésta se resuelva mediante un arbitraje y que, ademas, se hayan
puesto de acuerdo sobre la persona que ha de actuar como arbitro. En tal caso, serd

preferente el designado de comun acuerdo.

Otra caso es que exista conformidad de las partes en cuanto al procedimiento arbitral a
seguir pero no asi en relacion con el arbitro que ha de dirimir la controversia. En este
supuesto, sera la propia Comision Permanente la que lo nombre, de acuerdo con el
procedimiento establecido en el articulo 23 del Reglamento. A tal efecto, el Presidente
convocara a la Comision Permanente en el plazo maximo de cuatro dias desde la fecha

de la presentacion de la solicitud.

El procedimiento de designacion esta disefiado en la norma de modo que se garantice en
todo caso el nombramiento del arbitro. Sin embargo, el apartado 2 del articulo 23 del
Reglamento dispone que en el supuesto de que no se consiguiera la designacién de un

arbitro, la decision para la solucion de la discrepancia planteada sera adoptada en el seno

> Lo que en la CCNCC ha ocurrido en muy contadas ocasiones, de modo que la mayoria de las solicitudes
de inaplicacion han sido estudiadas y resueltas, bien por decision del Pleno de la Comision, bien mediante
la designacion de un arbitro.
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de la Comision’®. Una vez designado el arbitro por la Comision, ésta le efectuara
formalmente el encargo, y procederé tras ello la pertinente actuacion de los arbitros, que
seguird el procedimiento establecido en el articulo 24 del Reglamento. La Comision
facilitara al arbitro las medidas de apoyo que necesite para el desempefio de su funcién

arbitral.

5) Resolucion: decision o laudo arbitral

En los dos procedimientos descritos anteriormente es preciso que se produzca una
resolucion de la discrepancia. Cuando la dicta el arbitro, tal resolucion arroga la forma de
laudo arbitral y el reglamento sistematiza su contenido en el articulo 24 del Reglamento.
Si se ha determinado que sea la Comision la que solvente la disconformidad, ésta
expresara una Decision, cuyo contenido se normaliza en el articulo 22 del Reglamento.
Las dos resoluciones poseen la misma naturaleza, que el preAmbulo de la Ley 3/2012
considera explicitamente como arbitral, y sus efectos son los mismos, como se desprende

del examen de ambos preceptos que son, esencialmente, idénticos.

La adopcidn de la resolucién ha de ser motivada, y la CCNCC o al arbitro seran los que,
en primer lugar, se pronuncien sobre la concurrencia de las causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion alegadas, de conformidad con la solicitud efectuada. Si se
comprueba con el analisis causal que no existen las causas que se expresaron en la
solicitud, la decision lo sefialara y no procedera la inaplicacion de condiciones de trabajo
previstas en el convenio colectivo. Aungue si por el contrario, si se apreciasen esas causas,
la CCNCC o el arbitro deberan pronunciarse afirmativamente en cuanto a la pretension
de inaplicacion de condiciones de trabajo, para lo cual deben valorar su adecuacion en
relacién con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores afectados. En ambos
casos, la resolucion debera manifestarse sobre el tiempo de duracién del periodo de

inaplicacion de las condiciones de trabajo.

76 En opinién de BLASCO PELLICER, A.: “El nuevo Reglamento de la Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos”, cit., epigrafe IV.3.C), la unica solucién posible para coordinar ambas previsiones
pasa por entender que en la designacién regulada, una vez haya quedado un solo arbitro de la lista de seis,
dicho nombre debe ser refrendado por la mayoria de los miembros de la Comision; en el supuesto de que
no lo fuera, se produciria la falta de designacion a la que se refiere el resefiado articulo 23.2 del Reglamento.
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Aunque el Reglamento restringe el contenido de la resolucién (decisiéon o laudo) a los
pronunciamientos que se han expuesto y vienen recogidos en los articulos 22 y 24, la
Comision o el arbitro, antes de resolver sobre el fondo de la solicitud, vienen obligados a
verificar la concurrencia de ciertos extremos que actlan como presupuesto para que la
CCNCC pueda ejercer las funciones decisorias que le atribuye el articulo 82.3 ET, dando
lugar, en su caso, a la inadmisién de la propuesta empresarial de inaplicacion.

Eso es lo que ocurriria de apreciarse ausencia de legitimacion en la parte solicitante;
incompetencia de la CCNCC en razén del &mbito territorial de afectacion del conflicto,
cuando exista en la comunidad auténoma un drgano tripartito competente para su
resolucion; o cuando lo que se pida sea algo distinto de la inaplicacién de las condiciones
de trabajo contenidas en el convenio colectivo estatutario que resulte aplicable en la

empresa.

Asimismo, la resolucion habrd de pronunciarse prima facie sobre el correcto
cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma para poder someter la
discrepancia, por falta de acuerdo entre las partes en los procedimientos de inaplicacion
de condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo aplicable, a la actuacién arbitral
de la Comisién. Cabe recordar que la intervencion de ésta es subsidiaria y de tltimo grado,
de manera que la Comision (directamente o a través del arbitro designado) debe efectuar
un analisis de las fases previas que conforman el periodo de inaplicacion segun el articulo
82.3 del Estatuto de los Trabajadores, para determinar si se han cumplido todas las
exigencias legales. Dispone para ello de la documentacion relativa a la cobertura de esos
tramites previos, que debid acompafiar a la solicitud dirigida a la Comisidn o ser aportada

después a requerimiento del Secretario.

En fin, la perspectiva de descuelgue en la empresa de las condiciones de trabajo previstas
en el convenio colectivo forma un dispositivo excepcional fomentado por la reforma de
2012 para beneficiar la plasticidad interna de las empresas como opcién a la destruccion
de puestos de trabajo y como tal excepciodn esta restringida, en el articulo 82.3 2° ET, por

la presencia de causas que demuestren la adopcion de la inaplicacion.
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Seguidamente, se debe evidenciar que la medida de descuelgue enlaza con una o mas de
las materias que se listan en el articulo 82.3 del ET. Comprobado lo anterior, se
determinara si la medida de inaplicacion ofrecida es conveniente para dar contestacion a
las causas mencionadas en la solicitud. En este caso, a diferencia del asunto precedente
(concurrencia de las causas) que es de indole rigurosamente juridica y debe solventarse
acorde a Derecho, la que en este momento se proyecta produce un problema no de
aplicacion de la norma juridica sino de sustitucion de ésta por otra; por ello, se impone
utilizar para su solucién los criterios o parametros de objetividad, cuya aplicacion
permitira establecer “si concurren las conexiones de funcionalidad, razonabilidad y

proporcionalidad entre la causa acreditada y la medida propuesta por la empresa’’.

Por lo demas, la presencia de una “razonable” adecuacion entre la causa empleada por la
empresa y la medida de arreglo pretendida es requerimiento comun al resto de medidas
de maleabilidad, interna y externa, segun tienen declarados los dictados jurisprudenciales

posteriores a la reforma’®.

La Comisidén o el arbitro podran aceptar la pretension de inaplicacion en sus propios
términos, estimando la solicitud integramente, o proponer la inaplicacion de las mismas

condiciones de trabajo —no otras distintas de las solicitadas, pues de hacerlo incurririan

" SAN 28 enero 2013 (proc. 316/2012). Sefiala esta sentencia que, en caso de concurrencia de las causas
alegadas, no se contempla la autorizacion automética de la medida, sino que, por el contrario, ha de
efectuarse un juicio valorativo tendente a examinar “si concurren las conexiones de funcionalidad,
razonabilidad y proporcionalidad entre la causa acreditada y la medida propuesta por la empresa”. La AN
desestima la alegacion vertida por la empresa demandante, que sostenia que la Comisién se habia
extralimitado en sus funciones pues debia haberse limitado a constatar la concurrencia de las causas; por el
contrario, la Sala entiende que dichas funciones conllevan un inherente control y una necesidad de
pronunciamiento sobre las mencionadas “conexiones de funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad”,
y que puesto que dicho pronunciamiento es méas propio de un arbitraje de equidad que de un arbitraje de
derecho (caracter que corresponderia al pronunciamiento sobre la existencia de las causas), su margen de
apreciacion debe gozar de un mayor grado de autonomia frente a la posterior fiscalizacién jurisdiccional.

8 STS de 27 enero 2014 (rec. 100/2013). La sentencia es muy interesante, porque al hilo de la misma se
define la posicion del Tribunal Supremo sobre un asunto muy controvertido, como es el alcance del control
judicial sobre las causas. Se dice que el acceso a la jurisdiccidn no puede sino entenderse en el sentido de
que a los 6rganos jurisdiccionales les compete no s6lo emitir un juicio de legalidad en torno a la existencia
de la causa alegada, sino también de razonable adecuacion entre la causa acreditada y la modificacion
acordada, aparte, por supuesto, de que el Tribunal pueda apreciar -si concurriese- la posible vulneracion de
derechos fundamentales. La razonabilidad no ha de entenderse en el sentido de exigir que la medida
adoptada sea la éptima para conseguir el objetivo perseguido con ella, puesto que la decision de cuél es la
medida que ha de adoptarse corresponde a la direccion de la empresa y no al érgano judicial, al que no le
esta permitido realizar un juicio de oportunidad, pero el drgano judicial si debe controlar que la medida
adoptada por la empresa se adecue idéneamente al objetivo perseguido.
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en ultra vires- pero en distinto grado de intensidad (nunca mayor al solicitado). Esta
ultima posibilidad nos sitla en el escenario de una estimacién parcial, de modo que si la
valoracion revela una adecuacion limitada despliega sus efectos la facultad de la
Comision o el arbitro para conceder parcialmente la inaplicacidn solicitada, en extension
e intensidad. Quiere decirse con ello que la resolucion puede autorizar la inaplicacion de
todas las condiciones incluidas en la solicitud o solo algunas de ellas, y en relacion con
éstas, con un alcance e intensidad inferior al postulado por la empresa. Lo que no parece
viable, a la vista de la redaccion literal de los articulos 22 y 24 del reglamento, es la
desestimacion de la solicitud por absoluta falta de adecuacion entre la causa estimada y
acreditada y la inaplicacion pedida, de modo que, teniéndose por probada la causa,
corresponde a la Comision o al rbitro efectuar la modulacion que proceda.

Del mismo modo, en aquellos supuestos en que por una misma empresa se reitere la
inaplicacion de condiciones de trabajo que ya han sido rebajadas en virtud de acuerdo,
decision o laudo adoptados con anterioridad, y hubiera transcurrido un escaso periodo de
tiempo entre dicha inaplicacion y la nueva solicitud, la empresa tiene que probar que han
surgido situaciones extraordinarias que justifiquen una nueva modificacién del convenio

en un plazo tan breve’.

En cuanto a la fecha de efectos de la inaplicacion, el reglamento dispone que la decision
o0 el laudo se pronunciaran asimismo, en cualquiera de los dos casos (estimacion total o
parcial de la solicitud), sobre la extension temporal de la inaplicacién autorizada, que
puede coincidir con la pedida por la empresa o decidirse que tenga una duracion inferior.
En todo caso, actia como barrera temporal infranqueable a la medida de inaplicacion, sea
cual sea el instrumento que la adopte (acuerdo, decisién o laudo), la fecha de entrada en
vigor de un nuevo convenio colectivo en la empresa. Desde luego, si el convenio colectivo

respecto del que se produce el descuelgue desaparece definitivamente del ordenamiento

7% SSAN de 28 enero 2013 (proc. 316/2012) y 11 febrero 2014 (proc. 356/2013), ambas referidas a la
mercantil UNIPOST SAU. En relacion con la existencia de procedimientos anteriores de inaplicacion de
convenio colectivo y de expedientes de regulacién temporal de empleo, la SAN de 11 febrero 2014 precisa
que “para que la existencia de una medida anterior (sea de regulacién de empleo, despido colectivo,
modificacion sustancial o inaplicacion convencional) se constituya en un obstaculo para poner en marcha
otra distinta en un periodo temporal posterior (incluso si se superponen los efectos) es preciso que en el
curso de la negociacidn de la primera se haya producido un acuerdo colectivo que excluya tal posibilidad
durante un determinado periodo posterior (...). En otro caso la aplicacion de la nueva medida sera legitima,
desde luego, si se ha producido una alteracion de las circunstancias que se tomaron en consideracion...”
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juridico (p.ej., por agotamiento de la ultra-actividad) y no ha sido reemplazado por otro
convenio, el instrumento de inaplicacion adoptado y las condiciones de trabajo

alternativas recogidas en el mismo seguirdn la misma suerte que el convenio amortizado.

En relacion con los efectos de la decision o el laudo (y lo que se diga vale también para
el acuerdo en periodo de consultas), se ha cuestionado si la inaplicacion puede operar con
efectos retroactivos respecto, caracteristicamente, de conceptos salariales ya devengados.
En este sentido, a la CCNCC se han dirigido varias solicitudes que postulan la
inaplicacion de las tablas salariales o incrementos retributivos del convenio, pero desde
una fecha anterior a la de la propia decision, lo que en definitiva supone pedir autorizacion
para dejar de pagar los denominados atrasos salariales de convenio. La Comision ha
resuelto unanimemente que en estos supuestos rige el principio de irretroactividad
contemplado en el articulo 9.3 de la Constitucion, el cual, en aras de la seguridad juridica,
garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales; irretroactividad que el articulo 2.3 del Codigo Civil
acoge como regla general y han confirmado la doctrina del Tribunal Constitucional y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, como recuerdan las Decisiones de la CCNCC®. El
fundamento de la imposibilidad de aplicar el descuelgue salarial con efecto retroactivo,
es decir, desde una fecha anterior a la del acuerdo o, en su caso, decision o laudo que lo
autorice, se encuentra en que las expectativas del descuelgue son pro futuro, de modo que
no pueden actuar sobre salarios que ya han sido devengados. Dicho de otro modo, no es
posible anular derechos retributivos que los trabajadores han consolidado por
corresponder a periodos ya trabajados, con independencia de que los hayan percibido o

no8!, La tactica habitual de otorgar efectos retroactivos a las nuevas condiciones salariales

8 Decisiones de la CCNCC de 24 mayo 2013 (Expdte. 5/2013), 28 junio 2013 (Expdte. 6/2013) y 8 julio
2013 (Expdte. 8/2013), asi como los Laudos arbitrales de 31 julio 2013 (Expdte. 16/2013), 10 octubre 2013
(Expdte. 20/2013) y 5 diciembre 2013 (Expdte. 25/2013).

81 Existe abundante doctrina judicial contraria a reconocer efectos retroactivos al pacto de descuelgue
salarial. Asi, la Audiencia Nacional tiene al respecto un criterio fijado, entre otras, en su Sentencia de 29
mayo 2013 (proc.130/2013), donde ha razonado que el trabajador tiene derecho a la "percepcion puntual
de la remuneracion pactada o convenida" y, por lo tanto, los trabajadores tienen el derecho a percibir el
salario pactado para su trabajo "en ese periodo", pues carece de base legal "que la reduccion salarial se
retrotraiga contra el precio de trabajos ya realizados, porque dichas retribuciones estaban perfectamente
consolidadas al momento de la retroaccion, tratdndose, por consiguiente, de manifestaciones de
retroactividad maxima, que no estan amparadas por el art 9.3 CE ". Aunque esta sentencia se refiere a un
convenio de empresa que pretendia introducir unas tablas salariales inferiores a las del sector, con efecto
retroactivo, la misma doctrina se ha mantenido en supuestos de descuelgue salarial acordado siguiendo el
procedimiento del art. 82.3 ET en SSAN de 25 septiembre 2013 (proc. 313/2013) y 30 mayo 2014 (proc.
74/2013). También es posible renegociar un convenio colectivo antes de que termine su vigencia para
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en la renegociacion de los convenios no impide el surgimiento de derechos retributivos
consolidados una vez que los servicios ya se han prestado ni justifica que se excepcione
la interdiccion de la retroactividad de disposiciones sancionadoras o no favorables

consagrada en el art. 9.3 CE.

El laudo arbitral se comunicaré a la Comision, y sera ésta la que lo comunique a las partes
afectadas por la controversia. Si se trata de una decision de la Comisién, éesta la
comunicara directamente a las partes. En ambos casos, la referida comunicacion debera
efectuarse dentro de plazo maximo, al que hemos hecho referencia, de veinticinco dias a

contar desde el sometimiento regular de la solicitud de inaplicacion.

Tanto el laudo como la decision de la Comisién seran vinculantes e inmediatamente

ejecutivos, tal como disponen, respectivamente, los articulos 24.6 y 22.5 del reglamento.

6) Comunicacion a la Autoridad Laboral

El parrafo 9° del articulo 82.3 ET dispone que “(e)l resultado de los procedimientos a
que se refieren los parrafos anteriores que haya finalizado con la inaplicacién de
condiciones de trabajo debera ser comunicado a la autoridad laboral a los solos efectos
de deposito”, comunicacion que resulta de especial interés a efectos de que se tenga
conocimiento por parte de la autoridad laboral de los instrumentos de inaplicacidn que se
adoptan, los cuales, por otra parte, no quedan sujetos a la obligacién de registro y
publicacién en el boletin correspondiente. De este modo, “serén objeto de depdsito los
siguientes acuerdos, laudos arbitrales y decisiones de la CCNCC u o6rganos
correspondientes de las comunidades autdnomas sobre inaplicacion de condiciones de
trabajo previstas en los convenios colectivos: a) Los acuerdos de inaplicacion de las
condiciones de trabajo previstas en los convenios colectivos segun lo dispuesto en el
articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, tanto los alcanzados entre el empresario
y la representacion de los trabajadores durante el periodo de consultas, como los
conseguidos en el seno de la comision paritaria del convenio colectivo de aplicacion. b)

Los acuerdos de inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en los convenios

reducir el salario u otras condiciones de trabajo, pero sin efecto retroactivo (SAN 25 de febrero de 2014,
proc 489/2013).
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colectivos a las que se refiere el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, cuando
tales acuerdos se hayan alcanzado durante el periodo de consultas en un procedimiento
de despido colectivo, suspension de contratos o reduccion de jornada. c) Los acuerdos y
laudos arbitrales por los que se establece la inaplicacion de condiciones de trabajo
previstas en el convenio colectivo de aplicacion, conforme a los procedimientos
contemplados en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico
previstos en el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores. d) Las decisiones de la
Comisidn Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u érganos equivalentes de las
Comunidades Auténomas y los laudos de los arbitros designados por dichos 6rganos,
por los que se establece la inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el
convenio colectivo de aplicacion, conforme a lo establecido en el articulo 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores”. Ademas, la solicitud de deposito de los instrumentos
deberd incluir el texto del correspondiente instrumento y se efectuara a través de medios
electronicos cumplimentando todos los datos solicitados en la aplicacion informética
disefiada al efecto. &

No se prevé, sin embargo, una comunicacion de las nuevas condiciones a los trabajadores
individuales, pero se ha entendido que algun tipo de informacion resulta indispensable,
por cuestiones practicas de gestion de recursos humanos y por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 4 del RD 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el articulo 8.5
del ET en materia de informacién al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato

de trabajo.

7) Ausencia de pronunciamiento por falta de quérum en la Comisién

La solucidn a la discrepancia esta garantizada cuando la decision se encomienda a un
arbitro. No ocurre asi, sin embargo, cuando se ha optado por que sea la propia Comisién
la que emita un pronunciamiento, debido al sistema de adopcion de acuerdos que rige en
su seno, basado en la busqueda de consensos, que la apartan del arbitraje clasico.

El articulo 8.3 del reglamento, al regular el funcionamiento de la Comision, establece que
los acuerdos se adoptaran preferentemente por consenso entre el Presidente y los

representantes de la Administracion General del Estado y de los interlocutores sociales,

8 Insiste en ello la Disposicion Adicional Cuarta del RD 713/2010, de 28 mayo, sobre registro y depdsito
de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, afiadida por el tan citado RD 1362/2012.
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y de no ser ello posible, por mayoria absoluta de los asistentes, que en el caso de las
decisiones sobre inaplicacion de convenios colectivos, sera de los miembros de la
Comisién Permanente o, en su caso, del Pleno. Puede darse el supuesto de que la
Comision no pueda pronunciarse sobre el fondo de la disputa por falta de consenso o, en
su defecto, de mayoria suficiente sobre ninguna de las propuestas de solucién aportadas

respectivamente por cada uno de los grupos representados en la misma.

8) Impugnacion de la resolucién. Alcance de la revision jurisdiccional del laudo o
decision.

El articulo 82.3 ET expone que aquella decision que tome la CCNCC “habra de dictarse
en plazo no superior a 25 dias a contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante
dichos 6rganos. Tal decision tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodos
de consultas y solo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos
establecidos en el articulo 91 ET”. Cabe recordar que el articulo 91 ET establece que
“estos acuerdos y laudos [con referencia a los obtenidos en el marco de procedimientos
extrajudiciales de solucién de conflictos] seran susceptibles de impugnacién por los
motivos y conforme a los procedimientos previstos para los convenios colectivos.
Especificamente cabra el recurso contra el laudo arbitral en el caso de que no se hubiesen
observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los requisitos y formalidades
establecidos al efecto, o cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a su

decision”.

Por tanto, las decisiones y los laudos producidos por la CCNCC u 6rgano autonémico
equivalente podran ser impugnados por los dos motivos de ilegalidad y lesividad a que se
refieren los articulos 90.5 y 163.1 LRJS y a través del procedimiento de impugnacion de

convenios colectivos regulado en los articulos 163 y ss. de la citada LRJS.
Seran partes demandadas todas las que intervinieron el procedimiento seguido ante la

CCNCC u 6rgano autonémico equivalente, incluida la Administracion laboral presente

en dichos 6rganos tripartitos y el Ministerio Fiscal (MF).
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Ademas de por estos dos motivos (ilegalidad y/o lesividad a terceros), las decisiones y
laudos podran ser impugnados especificamente por ultra vires®®, o por vicios in

procedendo®.

En cuanto al alcance de la revision judicial del laudo o decisién, la Audiencia Nacional
ha sostenido que el control judicial puede extenderse a todos los elementos de legalidad,
“tanto en cuanto a la asuncion de competencia por parte del 6rgano administrativo
(vinculados esencialmente a la previa negociacion en periodo de consultas y en su caso,
comision paritaria u 6rgano de solucién extrajudicial de conflictos), como en lo relativo
al supuesto de hecho que da lugar a la inaplicacion del convenio, a la relaciéon de
causalidad y proporcionalidad entre la causa probada y la medida de inaplicacion
adoptada y, en general, a cualesquiera otros aspectos de legalidad procedimental o de
fondo de la actuacion administrativa”. Ahora bien, la misma Audiencia Nacional tiene
declarado que existe una “presuncion de certeza” de la actuacion administrativa, apoyada
en la especializacion y la imparcialidad del 6rgano administrativo o arbitral. Ello supone
que, aun encontrandose su actuacion bajo control judicial, dicho 6rgano cuenta con un
margen de autonomia y apreciacion “en lo relativo a los aspectos facticos de naturaleza
técnica, econdmica y organizativa”, esto es, al apreciar la concurrencia de las causas, lo
que es propio de un arbitraje juridico, pero lo tiene mayor incluso al emitir el
pronunciamiento sobre las conexiones de funcionalidad, razonabilidad vy
proporcionalidad y decidir la nuevas condiciones aplicables en la empresa, pues esta
materia es mas propia de un laudo de equidad “cuyo control jurisdiccional es mas

limitado”.

XV.- EL DESCUELGUE EN CIFRAS

Desde que en febrero de 2012 se reformo el procedimiento de descuelgue convencional,
y tomando como fecha de cierre el 31 de mayo de 2014, se han depositado en los registros
de las distintas Autoridades Laborales un total de 4.480 inaplicaciones de convenios®®,
distribuidas del siguiente modo:

8 Por resolver puntos no sometidos a la decision de la comision o del arbitro externo.

8 Cuando no se hubiesen observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los requisitos, plazos y
formalidades establecidos al efecto.

8 Informacion obtenida de la pagina web del MEySS:
http://www.empleo.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm
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A) 748 inaplicaciones en 2012, que afectaron a 29.352 trabajadores. Este fue el afio de
menor incidencia de esta medida de flexibilidad interna, al tiempo que el mas intenso en
el recurso a procedimientos colectivos de reestructuracion de plantillas como
consecuencia de la exacerbacion de la crisis tras la aparente mejoria de 2011.

B) 2.512 inaplicaciones en 2013, que afectaron a 159.550 trabajadores (algo menos del
1,2% de la poblacion asalariada en ese afio). La gran mayoria de los trabajadores
afectados por una medida de descuelgue pertenecian al sector servicios, el 81%, y
trabajaban para empresas de mas de 250 trabajadores (el 70%), aunque la mayoria de las
empresas que presentaron solicitudes de inaplicacion, el 81%, tenian plantillas entre 1 y
49 trabajadores.

En cuanto a las materias objeto de descuelgue, la gran mayoria de las inaplicaciones
depositadas indican que se han descolgado de la cuantia salarial pactada en el convenio,
siendo ésta la unica condicién afectada por el descuelgue en el 66,6% de los casos. En
otro 20%, la cuantia salarial se combina con la inaplicacion de otras condiciones (sistema
de remuneracién, jornada de trabajo, horario, distribucion del tiempo de trabajo, mejoras
voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social).

La gran mayoria de las inaplicaciones, el 90,7%, se resolvieron mediante acuerdo
alcanzado en el periodo de consultas. Otro 4,9% lo fueron en acuerdo de la comision
paritaria del convenio; el 3%, en acuerdo de mediacion realizada en el marco de un
procedimiento de solucion extrajudicial de conflictos; el 0,5% mediante laudo en érgano
bipartito y el 0,8% restante por decision en el seno de un 6rgano tripartito (CCNCC u
6rgano autonémico equivalente).

En cuanto al &mbito funcional del convenio inaplicado, el 93,9 % fueron convenios de
ambito superior a la empresa.

C) Entre los meses de enero y mayo de 2014 se han depositado en los registros de las
distintas Autoridades Laborales un total de 1220 inaplicaciones que afectan a 43.708
trabajadores. La gran mayoria de los trabajadores afectados por estas inaplicaciones, el
85%, trabaja en el sector servicios. Respecto al tamafio de las empresas, el 51,3% de los
trabajadores afectados presta servicios en empresas de 250 trabajadores 0 mas, aunque la
mayoria de las empresas que presentan inaplicaciones, el 83,5%, tienen plantillas entre 1
y 49 trabajadores.

El 91,4% de las inaplicaciones se refieren a la cuantia salarial fijada en el convenio
colectivo, en exclusiva o junto a otras condiciones de trabajo (jornada, sistema de

remuneracion, horario, mejoras de la accion protectora de la Seguridad Social), siendo la
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Unica condicion afectada por el descuelgue en el 62% de los procedimientos. En el 6,2%
de los casos ha sido el sistema de remuneracion la Unica condicion inaplicada.

La gran mayoria de las inaplicaciones (91,4%) son fruto de un acuerdo alcanzado en el
periodo de consultas. Otro 5 % se han acordado en el seno de la comision paritaria; el
2,3%, en mediacion realizada en un organo bipartito de solucién extrajudicial de
conflictos; el 0,5 en un lado en 6rgano de esa misma naturaleza y el 0,8% restante
mediante decision en el seno de un o6rgano tripartito (CCNCC u 6rgano autonémico
equivalente).

En cuanto al &mbito funcional del convenio inaplicado, el 96,5 % fueron convenios de

ambito superior a la empresa.
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CONCLUSIONES

Como primera conclusion, cabe destacar que, en resumidas cuentas, la inaplicaciéon o
descuelgue de condiciones de trabajo, es una medida de caracter extraordinario que
permite al empresario, previo desarrollo de un procedimiento, aplicar unas condiciones
de trabajo diferentes a las que venian previstas en el convenio colectivo. Dichas
condiciones de trabajo que se aglutinan en los convenios colectivos obligan tanto a
empresario como trabajador durante el tiempo de su vigencia, salvo si se da el caso de
que se promueva el procedimiento de descuelgue. Este mecanismo confiere al empresario
una tremenda flexibilidad cuando la empresa se encuentre en situaciones de precariedad
econdmica, permitiéndole modificar algunas de las condiciones de trabajo de los
empleados. Tales materias vienen prefijadas con caracter cerrado en el articulo 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), y entre ellas cabe destacar el salario, la jornada de
trabajo, o el horario y distribucion del tiempo de trabajo, entre otras. No obstante, el
empresario debera justificar tal inaplicacion si, como se ha dicho anteriormente, su
empresa se encuentra en una situacion de precariedad econdmica. Dicha precariedad
debera corresponderse, siguiendo con lo previsto en el art. 82.3 ET, con alguna de las
causas que justifiquen el descuelgue de condiciones de trabajo, como son las econémicas,

organizativas, técnicas o de produccion.

Sin embargo, no siempre se ha permitido un descuelgue o inaplicacion de condiciones de
trabajo tan amplio o flexible como el actual, sino que es producto de un conjunto de
reformas que tienen como origen el Acuerdo Marco Interconfederal para la Negociacion
Colectiva de 5 de enero de 1980, seguido de la Ley 11/1994, que introdujo
definitivamente al ordenamiento juridico laboral la figura del descuelgue. Le siguieron
las proximas reformas de 2010 y 2011, aungue la més dréastica, en mi opinion, ha sido la
gue ahora nos ocupa, que entre otras cosas, amplio el ambito de aplicacion material hasta
siete (jornada de trabajo, horario y distribucién del tiempo de trabajo, régimen de trabajo
a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento,

funciones cuando exceda de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo

39 del ET y mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social).
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En cuanto al procedimiento de descuelgue, y como pequefios puntos esenciales de este
estudio, cabe destacar que el proyecto empresarial de inaplicacion o descuelgue del
convenio colectivo debe ser negociado con los representantes legales o sindicales en la
empresa 0, antes su inexistencia, con una comision ad hoc elegida en los términos del

articulo 41.4 ET, todo ello, durante el correspondiente periodo de consultas.

En segundo lugar, si no se hubiese obtenido un acuerdo, procede la intervencion de la
comision paritaria del convenio, siempre que éste la hubiera previsto y, en su falta, se

prevé que pueda pronunciarse a peticion de cualquiera de las partes.

Si la discrepancia no se resuelve en el seno de la comision paritaria, por falta de acuerdo
0 no acudimiento de la misma, entonces existe obligacién de acudir a los procedimientos

de solucion extrajudicial de conflictos que resulten de aplicacion en la empresa.

Por ultimo, si tras este tercer intento no se hubiera solucionado el conflicto, es cuando la
norma de entrada a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC)
o al drgano autondmico que resulte territorialmente competente, para que, bien
directamente (mediante decision adoptada en su propio seno) o designando a un arbitro
(con las debidas garantias para garantizar su imparcialidad), ponga fin a la controversia a

peticion de cualquiera de las partes.

Asi pues, tras haber expuesto los puntos principales del descuelgue de condiciones,
procede sefialar que, aunque naturalmente cabe discusién al respecto, parece que este
mecanismo puede beneficiar en una medida mucho mayor al empresario que al trabajador,
cuando, en mi opinién, deberia ser un sistema equitativo para ambas partes. La
negociacion colectiva en origenes partia de la idea de que pudiese haber un acuerdo, 0 no.
Este es el punto cumbre de la disyuntiva. Y es que es imposible que ambas partes de la
relacion se encuentren en una posicion ecuanime puesto que los trabajadores en ningun
momento van a tener la oportunidad de disentir la inaplicacion de las condiciones de

trabajo.

Cabe entonces afirmar que tras el pormenorizado estudio de la reforma del articulo 82.3

ET, no es un cambio, adecuado ni igualitario para todos.
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