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1.- Introduccién

El objetivo de este trabajo es realizar un completo analisis sobre la
posibilidad de inaplicar el contenido de los convenios colectivos por el
empresario, de conformidad con el art. 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores, a raiz de la reforma laboral de 2012 disefiada por el Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral y la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral. Con ello se busca profundizar en el
estudio de esta parte del ordenamiento juridico laboral tras las recientes
modificaciones motivadas por la crisis econdmica y financiera que afecta al
pais.

El orden de exposicion sera el siguiente. En primer lugar haré una breve
referencia a las reformas precedentes del Estatuto de los Trabajadores, tan
cercanas en el tiempo y orientacion que podrian considerarse las fases
iniciales de una gran reforma escalonada del Derecho del Trabajo en su
conjunto. A continuacién veremos como la Ley 3/2012 y el RD-L 3/2012 se
incardinan en la progresiva ampliacion del ambito del descuelgue de las
condiciones pactadas en convenio colectivo. Para ello nuestra primera labor
sera explicar el significado de varios términos y expresiones comunes en
este ambito, pero no siempre empleados por el texto legal, como
“inaplicacion”, “descuelgue” y “autodescuelgue”. Asimismo, es necesario
diferenciar el tratamiento dado por la ley a los dos tipos de convenios
colectivos, estatutarios y extraestatutarios. Acto seguido entraré a
diseccionar el articulo clave en esta materia, el art. 82.3 ET. De este modo
podremos ver separada y minuciosamente cudles son las condiciones
susceptibles de inaplicacion entre todas aquellas pactadas en el convenio
colectivo; las causas justificativas que puede aducir el empresario para
inaplicar el convenio y cudles son los supuestos en los que es posible
recurrir a este mecanismo; los dos métodos posibles para descolgarse del
convenio; el procedimiento de descuelgue fase a fase, incluyendo los
nuevos mecanismos disefiados para solucionar las discrepancias entre el
empresario y los trabajadores y finalmente los efectos del descuelgue en las
relaciones laborales de la empresa. También dedicaré un tiempo a
profundizar en la teoria de la norma, esto es, cudles eran los objetivos
globales de la reforma laboral, el caracter disponible o no del régimen de
descuelgue y la posible inconstitucionalidad de la reforma.



2.- Situacion previa: las reformas de 2010 y 2011.

La ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado laboral ha sido el
ultimo, y segun el Gobierno, definitivo paso en un largo camino de
profundas modificaciones del Derecho del Trabajo en Espafa. Aunque puede
hablarse de una unica reforma fragmentada y dilatada en el tiempo, a
menudo se divide en tres segmentos anuales, hablandose de tres reformas
en este proceso de cambio. La primera tuvo lugar en el afo 2010, con el
Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo, que seria convalidado como la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo ese mismo afo, afadiendo algunos cambios en la
redaccion de los articulos que nos interesan. En el 2011 se aprobé el Real
Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma
de la negociacién colectiva. Finalmente este mismo afio se han aprobado el
Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral y la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, que es basicamente la misma
norma sometida a la tramitacion parlamentaria para la aprobacion de una
ley ordinaria, lo que ha significado la introduccion de multiples enmiendas,
algunas de las cudles afectan a la materia que nos ocupa.

Sin animo de analizar toda la evolucidon historica del art. 82.3 ET conviene
esbozar cudles han sido los cambios introducidos por las anteriores
reformas, en aras de entender la magnitud de las modificaciones
introducidas en el afio 2012. A continuacion las veremos por orden
cronoldégico.

2.1.- La reforma de 2010

Desde la promulgacién de la Ley 8/1980, de 10 de marzo del Estatuto de
los Trabajadores, la Unica reforma relativa a la inaplicacion de los convenios
colectivos databa de 1994, cuando la Ley 11/1994, de 19 de mayo,
introdujo precisamente esa posibilidad modificando el art. 82.3, que
originariamente no contemplaba ningin mecanismo de descuelgue. La
inaplicaciéon del contenido del convenio colectivo de ambito superior a la
empresa solo era posible respecto a las condiciones salariales pactadas en
el mismo. Era necesario que el propio convenio recogiera las “condiciones y
procedimientos por los que podria no aplicarse el régimen salarial del
mismo a las empresas”, lo que se llamo “cldusulas de descuelgue” (salarial),
o0 en su defecto que el descuelgue fuese acordado por el empresario y los
representantes de los trabajadores o, en ultima instancia, por la comisiéon
paritaria del convenio. Asimismo se exigia que las empresas que quisieran



hacer uso de este mecanismo viesen su estabilidad econdmica amenazada
de verse obligadas a retribuir a sus empleados con arreglo a las cldusulas
del convenio. Con el tiempo las clausulas de descuelgue fueron
incluyéndose en los convenios, pero a menudo los requisitos establecidos en
ellas eran tan restrictivos que la posibilidad estaba bloqueada de antemano.
En parte esta situacidon se debia a que tanto las organizaciones sindicales
como las empresariales recelaban de la posibilidad de que el descuelgue
fuera usado como una formula de competencia desleal!, un pernicioso
efecto del descuelgue que todavia preocupa a la doctrina, como veremos en
el capitulo 11.

Como mecanismo alternativo de descuelgue, para el resto de condiciones
pactadas en convenio colectivo, la Ley 11/1994 también modificé el art. 41
ET en un sentido muy similar al 82.3: se daba preferencia al acuerdo en el
marco de la empresa frente a lo pactado en un convenio colectivo de ambito
superior. De este modo era posible introducir cambios en determinadas
condiciones pactadas en convenio estatutario (horario, régimen de turnos,
sistemas de remuneracién, trabajo y rendimiento) mediante acuerdo entre
la empresa y los representantes de los trabajadores, siempre que
concurriesen “probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion” que lo justificasen.

Esta redaccién se mantuvo con el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995) durante quince afos,
hasta que la crisis econdmica y financiera iniciada en 2008 destruyd
millones de puestos de trabajo, elevando la tasa de desempleo a los niveles
mas altos desde hacia décadas. El Gobierno se vio en la necesidad de
solucionar tal situacion, e identifico la rigidez en la regulacion de las
relaciones laborales como una de las principales causas del aumento del
paro.

Indicador Espafa OCDE
Dificultad para 78 25.7
contratar

Rigidez por horas 60 42.2
Dificultad para 30 26.3
despedir

Rigidez en el empleo 58 31.4
Costes de despido 56 25.8
(semanas de salario)

* Fuente: P. DEL CACHO ALQUEZAR Y S. GARCIA PINILLA, Los aspectos socio-
laborales sobre las politicas de flexibilidad y conciliaciéon familiar, Repositorio de la
Universidad de Zaragoza (2012), p. 44. Datos del Word Economic Forum (2012)

1 3. CRUZ VILLALON, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 2012”, Revista de Derecho Social 2012, n® 57, p. 231.



En consecuencia, se procedid a flexibilizar los mecanismos de descuelgue a
los que hemos aludido a través de una nueva reforma del Estatuto de los
Trabajadores, concretada en el Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, que a su vez
serviria como base para la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Estas normas intentaron
desbloquear las negociaciones para la inaplicacion del convenio colectivo
incorporando un periodo de consultas (el previsto para las modificaciones
sustanciales de las condiciones laborales) y la necesidad de acudir en caso
de desacuerdo a procedimientos extrajudiciales de resolucién de conflictos
como la mediacion y el arbitraje. Asimismo, la obligacién de justificar la
inaplicacién de las condiciones salariales pactadas en el convenio (es decir,
acreditar que las retribuciones pactadas amenazaban la viabilidad de la
empresa y con ella los puestos de trabajo) fue suprimida, pasandose a
considerar que la inaplicaciéon del convenio estaba justificada siempre que
mediase acuerdo entre los trabajadores y el empresario. En el mismo
sentido fue reformado el articulo 41 ET mediante la adicién de un nuevo
apartado sexto, que también elimind el caracter causal de la inaplicacién,
con la consecuente supresion de la posibilidad de control judicial.

No obstante, también se ampliaron en cierto modo las garantias para los
trabajadores. El acuerdo de inaplicacién debia “determinar con exactitud la
retribucidon a percibir por los trabajadores de dicha empresa, estableciendo,
en su caso y en atencidbn a la desaparicion de las causas que lo
determinaron, una programacion de la progresiva convergencia hacia la
recuperacion de las condiciones salariales establecidas en el convenio
colectivo de ambito superior a la empresa que le sea de aplicacién, sin que
en ningun caso dicha inaplicacién pueda superar el periodo de vigencia del
convenio ni, como maximo los tres afios de duracidon”. El empleo de este
mecanismo tampoco podia suponer el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en convenio relativas a la eliminacién de las discriminaciones
retributivas por razones de género.

Sin embargo la mayoria de la doctrina negdé que el aumento del desempleo
fuese una consecuencia de la supuesta rigidez de la normativa reguladora
de las relaciones laborales. Como prueba de ello sefalaron que en el afo
2009 se hicieron mas de 13 millones de contratos temporales, y los
empleadores no tuvieron especiales problemas para reducir sus plantillas, lo
que llevd al desempleo a mas de cuatro millones de personas, mientras que
solamente unos 500.000 trabajadores quedaron sujetos a medidas menos
gravosas, como la suspension del contrato o la reduccién de jornada. No
hay datos que demuestren que los empleadores tuvieron problemas para
contratar y despedir, mas bien todo lo contrario; esa facilidad a la entrada y



salida es lo que les llevé a anteponer los ajustes de plantilla a las medidas
de flexibilidad interna?.

2.2.- La reforma de 2011

La reforma de 2010 no logré alcanzar sus objetivos, en especial frenar el
aumento del paro, y a mediados de 2011 el nUmero de desempleados habia
aumentado todavia mas. A pesar de ello, el Gobierno no atribuyd su fracaso
al cariz de la reforma, sino a su limitado alcance. En lo que respecta a la
inaplicacién de los convenios colectivos de ambito superior a la empresa, la
causa del desempleo seguia identificAndose con la imposibilidad de adaptar
eficazmente los salarios y otras condiciones laborales a la situacion
econdmica de la empresa. Por lo tanto la reforma de 2011, materializada en
el Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la
reforma de la negociacidon colectiva, mantuvo la tendencia de aumentar la
flexibilidad interna empresarial.

Evolucion del desempleo en Espana tltimos 5 anos:
enero 2007 - julio 2012

julio 2012: 25,1%

25,0
www.elblogsalmeon.com
23,0
21,0
18,0
17,0
15,0
13,0
11,0
9,0
7.0
5,0
5 55588 28823838 ¢ 22 ¢ ¢ g2 o8
5 23 8§33 8§22 38§ 583858380 23

2 C. L. ALFONSO MELLADO, “¢Reforma laboral? Si, pero otra”, Diario El Pais, 18 de
junio de 2010.



La reforma del art. 82.3 ET por este Decreto fue muy limitada, reduciéndose
a dos aspectos. El primero, la adicién de una nueva causa justificativa del
descuelgue salarial: la disminucion persistente del nivel de ingresos de la
empresa. Esta causa funciond como alternativa a la exigencia de que la
situacién y perspectivas econdémicas empresariales pudieran verse afectadas
negativamente como consecuencia de aplicar los salarios pactados en un
convenio colectivo de ambito superior, afectando a las posibilidades de
mantenimiento del empleo.

En segundo lugar se introdujo un nuevo mecanismo para desbloquear las
negociaciones en esta materia. En caso de desacuerdo durante el periodo
de consultas, cualquiera de las partes podria someter la discrepancia a la
comisién paritaria del convenio, que tendria un plazo maximo de siete dias
para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le fuera planteada. El
empleo de esta formula para alcanzar una solucidn fue establecido con
caracter previo al empleo de los procedimientos de aplicacion general y
directa para solventar las discrepancias que debian establecer los acuerdos
interprofesionales de ambito estatal o autondmico, incluido el compromiso
previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante.

Como puede advertirse, se trata de correcciones de segundo orden, que
realmente no alteraban el mecanismo de descuelgue disefiado por la
reforma de 2010. El verdadero cambio introducido en esta materia por el
RD-L 7/2011 radicaba en la primacia del convenio de empresa frente al
convenio colectivo de ambito superior. Aunque la prevalencia se limitd a
una serie de materias concretas, este cambio supuso la aparicién de un
mecanismo alternativo de descuelgue, como veremos al tratar el
procedimiento de descuelgue (capitulo 9).



3.- La reforma laboral de 2012: finalidad

El 20 de noviembre de 2011 las elecciones generales cambiaron el signo
politico del Gobierno, pero ello no signific6 un punto de inflexidon en la
politica legislativa laboral. Por el contrario, la tendencia flexibilizadora de las
relaciones laborales se acentud en lineas generales, y en particular los
mecanismos de descuelgue, como veremos en los siguientes capitulos, se
han generalizado, facilitando su empleo al empresario.

Tampoco ha cambiado el objetivo de estas reformas: reducir el desempleo
y, en la medida de lo posible, la precariedad y la temporalidad en el trabajo.
Asi lo proclama el predmbulo compartido del Real Decreto-ley 3/2012, de
10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral y
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral. Segun el mismo, las concretas modificaciones en materia
de negociacion colectiva “responden al objetivo de procurar que la
negociacion colectiva sea un instrumento, y no un obstaculo, para adaptar
las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa”. Esta
frase resume de forma acertada la actitud hostil hacia los sindicatos que
preside esta reforma, como han sefialado varios autores®. Como veremos,
tan profunda es Ila desconfianza del Gobierno-legislador en los
representantes de los trabajadores, que toda nocidn de acuerdo necesario
entre éstos y el empresario desaparece de los procedimientos de
descuelgue, a la par que se aumenta la discrecionalidad del empleador y
sus facultades en éste y otros mecanismos para adaptar las condiciones
laborales a la situacién econédmica de la empresa.

La nocion de “adaptabilidad” que inspiré la reforma de 1994 ha sido
ampliamente superada con los cambios normativos del 2012*. El objetivo ya
no es, pese a lo que afirme el preambulo de estas normas, adaptar el
convenio colectivo a las necesidades particulares de cada empresa a través
de una negociacién entre los trabajadores y el empresario, aunque fuera en
un ambito mas reducido. La verdadera finalidad de estas modificaciones no
es tanto flexibilizar como socavar el contenido y eficacia del convenio
colectivo en todo aquello que suponga un obstaculo para el funcionamiento
de la empresa segun el modelo ideado por el empleador.

El legislador ha pensado que “mas vale trabajadores con condiciones
laborales rebajadas que nuevos parados”, en la misma linea que ha
inspirado el resto de recortes en derechos laborales que caracteriza la
reforma. Este pensamiento también aparece en el preambulo del RD-L

3 Por ejemplo, A. BAYLOS GRAU, “El sentido general de la reforma: la ruptura de
los equilibrios”, Revista de Derecho Social 2012; n° 57, p. 9.

4 W. SANGUINETI RAYMOND, La inaplicacién parcial del contenido del convenio
colectivo, p. 35y ss.



3/2012, cuyo fundamento segundo sefala que su objetivo es “incentivar la
flexibilidad interna en la empresa como medida alternativa a la destruccién
de empleo”. Resulta sencillo establecer un paralelismo entre este
razonamiento y el que justifico la suspension de la prohibicion en el
encadenamiento de contratos temporales: “el Gobierno prefiere un contrato
temporal a un parado™.

Un informe del Banco de Espafa considera que descentralizar la negociacion
colectiva podria reducir la tasa de paro de la economia a largo plazo en
unos cuatro puntos porcentuales. Con una tasa de desempleo actual de mas
del 23%, cada punto porcentual equivale a mas de 230.000 personas, de
ahi que una reduccién de mas de cuatro puntos porcentuales, como calcula
el estudio, represente casi un millon de desempleados menos. Teniendo en
cuenta una tasa de paro del 20%, ésta podria verse reducida al 15,7% a
largo plazo®.

El informe también recuerda que en Espafia la negociacion colectiva
sectorial de ambito provincial es mayoritaria, esto es, alcanza a mas del
50% de los trabajadores cubiertos por la negociacién colectiva, cuando los
convenios de empresa afectan a menos del 10% de los trabajadores con
acuerdo colectivo. Esto tiene como consecuencia que en un mismo sector es
muy frecuente que convivan realidades bien distintas. Por ejemplo, puede
existir un segmento de empresas con una productividad lo bastante baja
como para no poder aplicar el acuerdo sectorial en materia de salarios
(obligandolas a cerrar), pero lo bastante alta como para ser capaces de
subsistir acordando un salario inferior con sus trabajadores. En dichas
compafiias, ambas partes encuentran mutuamente beneficioso descolgarse
del convenio sectorial y continuar operando, con el consiguiente efecto
positivo sobre el nivel de empleo.

Por altimo destaca que antes de la ultima reforma laboral los convenios
sectoriales ya debian incluir, como contenido minimo, las condiciones y el
procedimiento bajo los cuales podia tener lugar un descuelgue de las
condiciones pactadas en convenio colectivo. "En la practica, esto se traducia
en condiciones demasiado estrictas como para proceder a la inaplicacion de
las condiciones pactadas en los convenios sectoriales"”, afiade el informe.
Los ultimos datos disponibles asi lo demuestran. En 2010, apenas el 6,5%
de los trabajadores se vio afectado por los descuelgues salariales respecto a
lo pactado en el respectivo convenio sectorial. Si se incluye cualquier otro
tipo de modificacion de las condiciones laborales, este porcentaje se eleva al
8,3%.

> El Ministro de Trabajo e Inmigracién, Valeriano Gémez, en declaraciones a la
prensa. Por todas, Diario El Mundo, 26 de agosto de 2011.

® M. IZQUIERDO, J. F. JIMENO Y C. THOMAS, La relacién entre el grado de
centralizacion de la negociacion colectiva y la tasa de desempleo: nuevos
resultados, 2012.



El estudio concluye que en una estimacion conservadora de los efectos que
tendria descentralizar la negociacion colectiva y dos conclusiones. “En
primer lugar, se muestra que, bajo determinadas condiciones, Ila
negociacion colectiva sectorial produce una mayor destruccién de empleo y
una menor creacién de empleo que la negociacién colectiva en el ambito de
la empresa, y por tanto una mayor tasa de paro. En segundo lugar, se
obtiene que, partiendo de la negociacién colectiva sectorial, si se permitiera
el descuelgue salarial mediante el acuerdo mutuo de empresario y
trabajadores, la tasa de desempleo seria similar a la que se obtendria bajo
un régimen en el que cada empresa tuviera su propio convenio”. Ambas
conclusiones han sido tenidas muy en cuenta en la elaboracion de la
reforma laboral.

Las dificultades de los descuelgues de convenios sectoriales o territoriales
desaparecen en gran medida con los nuevos cambios. El veto sindical se
elimina y las empresas podran adaptar los salarios y demas condiciones
laborales a sus posibilidades reales, evitando o minimizando la opcién del
despido cada vez que la crisis presiona las ventas o la cuenta de resultados.
La vida eterna que le proporcionaba la ley a los convenios colectivos
desaparecera en un afio si el pacto no se ha renovado (art. 86.3 ET), lo que
posibilitara partir de cero en la negociacién y acoplar las condiciones a la
realidad econdémica.

Acabo este recorrido por las reformas laborales de 2010 a 2012 con una cita
muy ilustrativa de su utilidad: “sea como sea frecuentemente se atribuye un
papel decisivo a las leyes laborales en orden a la creacidn de empleo y se
piensa que su acertado cambio constituye el principal modo de acabar con
el desempleo vy la crisis. Pero lo cierto es que con las mismas reglas Espafia
ha sido, sucesivamente, el pais europeo mas generador y destructor de
empleo”’.

7 A. V. SEMPERE NAVARRO vy R. MARfN, Claves de la reforma laboral de 2012,
Aranzadi, 2012 (edicién electrdnica).



4.- Analisis formal del Real Decreto-ley 3/2012 y la Ley
3/2012

Inicialmente la reforma se materializd en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10
de febrero. Al igual que en la reforma de 2011, esta férmula ha sido
empleada para evitar los lentos tramites de una ley ordinaria y conseguir la
inmediata entrada en vigor de los cambios normativos. A su vez se
pretende provocar cuanto antes los efectos sobre la economia que persigue
la reforma y ya hemos comentado, basicamente frenar la destruccién de
puestos de trabajo a cualquier precio.

Sin embargo, una vez logrado ese objetivo, no habia inconveniente en, y de
hecho era aconsejable, hacer una lectura mas sosegada de la norma, pulirla
y mejorarla con la intervencién del resto de grupos politicos e interlocutores
sociales. Dada la mayoria absoluta de la que el Gobierno gozaba en el
Congreso de los Diputados, no habia riesgo alguno de que la reforma fuera
derribada por la oposicion o sufriera modificaciones relevantes. Por lo tanto
se puso en marcha la tramitacidn parlamentaria del RD-L como ley
ordinaria, de forma paralela a su vigencia y aplicacién directa mientras
tanto. Casi cinco meses mas tarde, el 6 de julio, se aprobd la ley 3/2012
con el texto definitivo de la reforma laboral. Respecto al RD-L original, la
norma definitiva incorpora 21 enmiendas al articulado, de las que 13 son
del Grupo Popular; 1 de Izquierda Unida, Iniciativa per Catalunya Verds -
Esquerra Unida i Alternativa y Chunta Aragonesista; 1 de Unidn Progreso y
Democracia y 6 del Grupo Mixto, de las que 5 son de Union del Pueblo
Navarro y 1 de Foro Asturias. Ademas, se aprobaron varias enmiendas
transaccionales acordadas por varios grupos parlamentarios. Con todo, no
se produjeron cambios estructurales o de gran importancia en la materia
gue nos ocupa, aunque si se han introducido algunas precisiones o
adiciones relevantes. Tanto el diagndstico sobre la situacion del mercado de
trabajo espafiol como los objetivos de la reforma se han mantenido
incélumes.

En el texto parlamentario, por lo demas, las referencias de caracter
temporal o transitorio que en el original se hacian a esa norma de urgencia
se cambian por una referencia directa a la fecha de su entrada en vigor,
fijada el 12 de febrero de 2012, que actla ya como punto de partida
generalizado para la aplicacién de la reforma, y “fecha de corte” entre la
reforma y la regulacién precedente (por ejemplo, a efectos de despido o de
expedientes de regulacion de empleo).

En materia de inaplicacion de condiciones laborales pactadas en convenio
colectivo se introdujeron algunos cambios de interés. La disminucion
persistente de ingresos hace referencia a los ingresos “ordinarios”, segun la
nueva formulacion. Ese descenso de los ingresos o la disminucidon del nivel



de ventas durante dos trimestres consecutivos, que constituye una de las
manifestaciones posibles de las causas econdémicas, habra de calcularse en
comparaciéon con los resultados “en el mismo trimestre del afio anterior”
(matiz que se incorpora también a las decisiones de suspensién y reduccion
temporal de jornada por esas mismas causas, asi como a la extincion del
contrato de trabajo). Asimismo se introdujeron algunas restricciones por
razon de la materia, y se dio un tono mas subsidiario a la intervencion de la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Dentro del ambito
de la negociacién colectiva también se retocaron los aspectos relativos a la
vigencia y tramitacion de los convenios colectivos, acortando de dos a un
ano el plazo maximo de ultraactividad y ampliando de diez a veinte dias el
plazo para que la autoridad competente proceda al tramite de publicaciéon
oficial del convenio. Se han desarrollado y pormenorizado, dicho sea de
paso, las previsiones referidas a la citada Comision Consultiva, con una
ordenacion mas sistematica de sus funciones y siempre a la espera de la
anunciada actualizacidon de su régimen reglamentario®.

La forma de aprobar la reforma ha sido muy criticada por los representantes
de los trabajadores. A través de la aprobacion del Decreto-ley, el Gobierno
esquivé los tramites previos que venian observandose en las anteriores
legislaturas antes de acometer una reforma laboral de tal envergadura.
Tramites que no son mera cortesia, sino que forman parte del derecho de
informacidn y consulta previa con los sindicatos representativos que
garantizan tanto nuestro ordenamiento como el europeo en materia de
politica social. En su lugar, tras la aprobacion de la norma se traslado a los
medios de comunicacién un powerpoint que explicaba didacticamente las
principales medidas adoptadas y se suministr6 a los sindicatos unos
esquemas-guia de la nueva regulacion®.

Del mismo modo fue ignorado el II Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva 2012, 2013 y 2014 (BOE de 6 de febrero de 2012) firmado dos
semanas antes de la aprobacion del RD-L. En él se incluia un disefio de
cesion de derechos mediado por la contratacién de sus aspectos concretos,
constituyendo un escenario de flexibilidad interna negociada que podia
mantenerse hasta el afilo 2014, previendo una prolongacién de la situacion
econdmica de crisis.

El uso del decreto-ley como férmula legislativa tampoco ha gustado ni entre
los sindicatos ni entre la doctrina cientifica. A su parecer no concurren los
requisitos de urgencia y necesidad que el art. 86 de la Constitucion exige
para su dictado. Segun el preambulo de la norma “la gravedad de la

8 3. GARCIA MURCIA, La primera fase de tramitacion parlamentaria de la reforma
laboral de 2012: innovaciones y otros datos de interés, Derecho de los negocios,
2012 (edicion electrénica).

9 A. BAYLOS GRAU, “El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios”,
Revista de Derecho Social 2012, n° 57, p. 10.



situacion econdmica y del empleo descrita exige adoptar una reforma
inmediata que proporcione a los operadores econdmicos y laborales (...) las
condiciones necesarias para que la economia espafiola pueda volver a crear
empleo y asi generar la seguridad necesaria para trabajadores vy
empresarios, para mercados e inversores”. Menciona asimismo las
presiones externas, identificadas con “los mercados financieros” y la
recomendacion de la Union Europea de 12 de julio de 2011, relativa al
Programa Nacional de Reforma de 2011 de Espafa. En el desglose de las
razones concretas que llevan a cada medida, cabe destacar las referidas a
la negociacidn colectiva: “dotar de certidumbre a las bases sobre las que las
partes negociadoras deben abordar la negociacion y revision de los
convenios colectivos, a la vista de las sustanciales novedades introducidas
por este real decreto-ley en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores.
Dilatar la efectividad de las importantes modificaciones que la norma
contiene se traduciria a no dudar en el retraso, incluso en la paralizacion, de
los procesos de negociacién colectiva y minimizaria el impacto que dichas
modificaciones pretender conferir a los convenios colectivos, como marcos
regulatorios agiles y flexibles que permitan contribuir eficazmente a la
recuperacion de la economia y a la creacion de empleo”.



5.- Conceptos basicos y terminologia

En este breve capitulo voy a definir tres conceptos fundamentales en la
materia de la que trata este trabajo. Se trata de los términos “inaplicacion”,
“descuelgue”, y “autodescuelgue”, que emplearé con frecuencia en los
siguientes capitulos. Todos ellos son utilizados por la doctrina especializada.

Inaplicacion: es el término técnicamente correcto para referirse al proceso
por el cual se suspende la aplicacién, en las relaciones laborales de una
determinada empresa, de las condiciones pactadas en un convenio colectivo
de ambito superior. Es la palabra que ha empleado el legislador en todas las
normas que recogen este mecanismo desde su introduccion en 1994. Asi, la
expresion legal correcta es “inaplicacién en las relaciones laborales de una
determinada empresa de las condiciones pactadas en un convenio colectivo
de ambito superior”.

La naturaleza de este mecanismo ha sido muy discutida por la doctrina. La
opinién mas extendida es la de considerarlo como “un acto extraordinario
de modificacién del contenido normativo de los convenios afectados,
producido por actuacién de sujetos distintos a los que los suscribieron, en
base a una expresa habilitacién legal”°.

Respecto a la naturaleza de los efectos, los autores discrepan. Partiendo de
la concepcién mayoritaria sobre la naturaleza del descuelgue que vimos en
el capitulo quinto, algunos afirman que el acuerdo o la resoluciéon de
descuelgue introduce excepciones, limitaciones o restricciones bien a la
eficacia normativa de los convenios colectivos, bien a su eficacia personal
general, o bien a ambas a la vez. Esta visidon se apoya en buena medida en
la posicion del descuelgue en la norma laboral, donde aparece como una
excepcidon a la regla general de vinculacidon de todos los empresarios y
trabajadores incluidos en el ambito de aplicacion del convenio a sus
disposiciones, durante todo el tiempo de su vigencia (art. 82.3 ET). Pero se
trata de una interpretacion erronea sustentada en una redaccidn
desafortunada de la ley. La eficacia personal general o erga ommes se
mantiene intacta, simplemente una concreta porcion de relaciones vy
materias laborales pasan a regirse por un instrumento distinto. Por lo que
respecta a la eficacia normativa del convenio estatutario, o en otras
palabras, su caracter vinculante, lo que la ley permite no es la exclusién de
su aplicacién por el pacto de trabajadores y empresario. No, lo admitido es
la sustitucion de la regulacién uniforme de algunas condiciones de trabajo

10 W. SANGUINETI RAYMOND, La inaplicacién parcial del contenido del convenio
colectivo, pp. 155-156.



contenidas en el convenio por otras de origen igualmente colectivo en
principio, aunque de dimensién mas especifical.

En consecuencia, el convenio colectivo objeto de descuelgue permanece en
vigor sin mutaciones en su contenido ni alteracidon de su unidad y economia
internas, siendo de aplicacién en su totalidad a las demas empresas y
trabajadores situados dentro de su espacio regulador, y en los aspectos que
no sean objeto de descuelgue a los concernidos por éste ultimo. Se
produce, en definitiva, una situacion semejante a la que resulta cuando el
ordenamiento juridico concede primacia aplicativa a normas colectivas de
nivel inferior sobre otras de espacio mas extenso.

Descuelgue: esta expresién fue acunada como sindnimo de “inaplicacion”
para referirse graficamente al proceso. Su significado es exactamente el
mismo, por lo que a lo largo de este trabajo emplearemos indistintamente
ambas palabras para referirnos a los mecanismos dirigidos a eludir la
aplicacion de las condiciones laborales pactadas en un convenio colectivo
estatutario a una determinada empresa. La Unica diferencia entre ambos
términos es que la denominacién “descuelgue” no aparece ni en el art. 82.3
ET ni en ninguna otra norma, por lo que carece de reconocimiento legal. No
obstante goza de una amplia aceptacién, hasta el punto de que incluso el
Gobierno lo ha empleado en las comparecencias ante la prensa donde
aborda esta materia®?.

La diferencia entre la inaplicacién o el descuelgue de condiciones laborales
pactadas en convenio colectivo estatutario y el mecanismo de modificacion
sustancial de tales condiciones previsto en el art. 41 ET es que estas
modificaciones pueden ser decididas y aplicadas unilateralmente por el
empresario. Pero esa reduccién no es posible por debajo de los minimos
establecidos en el convenio colectivo estatutario. Cuando el empresario
quiera rebajar las condiciones por debajo de tales minimos sera preciso
recurrir al mecanismo previsto por el art. 82.3 ET, donde sera necesario un
consenso o resolucion favorable ante algun tipo de tribunal arbitral, como
veremos mas adelante. En este caso, los Unicos minimos vendran marcados
por los limites legales, como el salario minimo interprofesional.

Como parte de la definiciéon de estos términos es necesario esclarecer a qué
nos referimos con “empresa” al tratar este mecanismo. Las dudas vienen
referidas a dos supuestos: las unidades infraempresariales que gozan de
una relativa autonomia dentro de la empresa en cuestién y los grupos de
empresas.

1 W. SANGUINETI RAYMOND, La inaplicacién parcial del contenido del convenio
colectivo, pp. 154-166.

12 Ejemplo: conferencia "Reformas para la competitividad y el empleo”, de la
Ministra de Empleo y Seguridad Social en Gozdn (Asturias), Diarios ABC vy
Expansién, 31 de agosto de 2012.



¢Es posible un descuelgue de los convenios aplicables a un grupo de
empresas, un descuelgue simultdneo? La concurrencia de las causas
justificativas deben, en principio, acreditarse en la empresa, como se
desprende de la literalidad del marco legislativo. Por ello es dificil admitir
que su operatividad quede restringida, en cuanto al ambito de referencia, a
unidades infraempresariales. Sin embargo, la pertenencia de la empresa a
un grupo puede aconsejar el examen de informaciones suplementarias que
permitan valorar la verdadera entidad del dano que la aplicacién de las
condiciones laborales pactadas en el convenio se derivaria para la empresa.
Asi la respuesta debe ser afirmativa, y es posible encontrar sentencias en la
gue se considera la situacion econdmica del grupo de empresas de forma
global*3. Por supuesto para ello es necesario que se den los requisitos que
jurisprudencialmente se han consolidado para apreciar la existencia de una
unidad empresarial de este tipo: confusion de plantilla y patrimonio,
apariencia externa de unidad empresarial y de direccidn, y mando efectivo
de una empresa dominante, en la que reside ese poder de direccidén, sobre
las restantes, que han de hallarse en una situacion de dependencia respecto
de aquella en sus relaciones econdmicas, financieras y laborales (STS de 24
de julio de 1989 RJ 1989/5908 y STS de 30 de diciembre de 1995 RJ
1996/1003).

Respecto a las unidades infraempresariales, es decir, los centros de trabajo
y las unidades productivas autonomas la respuesta ha de ser negativa. El
planteamiento legal esta claramente dirigido a la empresa en su conjunto,
como unidad econdmica o aglutinante del total conjunto de sus elementos.
Por lo tanto la concurrencia de las causas justificativas ha de estar puesta
en relacion con la empresa en su conjunto para que sea posible aplicar el
mecanismo legal de descuelgue, sin que sea posible recurrir al art. 82.3 ET
en relacién a un solo centro de trabajo u otra division auténoma de
dimensién infraempresarial*®.

Autodescuelgue: consiste en la inaplicacion de las condiciones pactadas
en un convenio colectivo que afecta a la empresa en cuestion, pero que no
es de ambito sectorial, sino que se trata del propio convenio de empresa. Es
decir, la empresa se descuelga de las condiciones que previamente han sido
pactadas especificamente para su Unica aplicacion a la misma. Esta
posibilidad aparece expresamente recogida en el art. 82.3 ET, cuando
dispone “se podra proceder, previo desarrollo de un periodo de consultas en

13 5TS de 9 de junio de 1995 (RJ 1995/4885), citando a su vez la STS de 22 de
marzo de 1991 (R] 1991/1889). Conforme a esta doctrina, la STS] de Catalufia de
18 de noviembre de 2005 (AS 2006,283) resolvido un caso en el que pese a no
acreditarse la existencia de un grupo de empresas, se permitié a la sociedad
mercantil demandada acogerse a la clausula salarial pactada en Convenio Colectivo
una vez acreditadas sus pérdidas, sin que por ello trascendiera a las demas
empresas de las que era accionista.

4 3. L. MONEREO PEREZ (Dir.), Los derechos de libertad sindical y de negociacion
colectiva en una perspectiva comparada, pp. 503-505.



los términos del articulo 41.4, a inaplicar en la empresa las condiciones de
trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de

empresa”.

No obstante, con anterioridad a la reforma ya era posible articular la
mayoria de estos descuelgues por la via de art. 41 ET o a través de un
acuerdo voluntario de anticipo de la renovacién de cualquier convenio
colectivo, algo que siempre era posible en desarrollo del principio general de
autonomia contractual colectiva de los legitimados para pactar o renovar un
convenio colectivo®. La novedad en este campo es que tras la reforma el
autodescuelgue es viable sin recurrir a la negociacién interna, a través de la
decision unilateral del empleador amparada en el procedimiento del art. 41.

153, CRUZ VILLALON, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 2012", Revista de Derecho Social 2012, n® 57, p. 234.



6.- Tipologia de convenios

Ya sabemos que el descuelgue consiste en la inaplicacién de una o mas
condiciones de trabajo pactadas en un convenio colectivo de ambito
superior. No obstante, el Estatuto de los Trabajadores contempla dos tipos
diferentes de convenios colectivos, y ademas hay otros varios acuerdos
fruto de la negociacion colectiva, también de una dimensién superior a la
empresarial, en los que pueden establecerse condiciones laborales en
principio vinculantes para todos los trabajadores de su ambito de aplicacion.
Dedicaremos este capitulo a determinar cudles de estos acuerdos pueden
ser objeto de descuelgue, y en su caso cual es el fundamento juridico para
ello.

Como hemos esbozado al sintetizar las reformas laborales precedentes, el
Estatuto de los Trabajadores establece una clara separacidn entre los
convenios colectivos estatutarios y los demas acuerdos alcanzados
mediante la negociacidn colectiva, incluyendo los convenios colectivos
extraestatutarios. Esta dualidad en el tratamiento de ambos tipos de
acuerdo se ha mantenido con la ultima reforma laboral de 2012.

En primer lugar estdn los convenios colectivos estatutarios, es decir,
aquellos convenios colectivos que cumplan los requisitos de forma,
procedimiento y contenido establecidos en el titulo III del Estatuto de los
Trabajadores (articulos 82 a 92). Para la inaplicacién de una o mas
cladusulas pactadas en este tipo de acuerdos deben seguirse las
instrucciones que contiene el art. 82.3 ET.

Para el descuelgue de condiciones pactadas en los demas productos de la
negociacion colectiva debemos acudir al art. 41 ET. Este precepto recogia
hasta la reforma el procedimiento a seguir para la modificaciéon sustancial
de las condiciones laborales, mecanismo que no conlleva la inaplicacion del
convenio colectivo que corresponda, sino que mantiene su aplicacion pero
con cambios permanentes e importantes, “de tal manera que altere y
transforme los aspectos fundamentales de la relacion laboral, pasando a ser
otros distintos de modo notorio”'®. En realidad este mecanismo no se
diferenciaba demasiado en la practica de un descuelgue, lo que ha llevado a
reconducir los descuelgues (salvo los de convenios colectivos estatutarios) a
este articulo, unificando el procedimiento en ambos casos.

De este modo el procedimiento “dificil” para no respetar las condiciones
pactadas en convenio, recogido en el art. 82.3 se restringe a los convenios
estatutarios, mientras que el contenido del resto de convenios y pactos
entre empresario y trabajadores puede ser ignorado a través del
procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo del

16 SSTS de 3 de diciembre de 1987 y 9 de abril de 2001.



art. 41. En la practica esto significa que el empleador puede modificar
unilateralmente las disposiciones de todos aquellos convenios y pactos
extraestatutarios que versen sobre alguna de las materias enumeradas en
el art. 41.1. Asimismo la reforma ofrece otras facilidades, como que
Unicamente serda necesario acreditar la concurrencia de razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, causas justificativas
gue han sido ampliadas al maximo; que la lista de materias modificables es
abierta, y por lo tanto la relacién de condiciones modificables es ilimitada; y
qgue las modificaciones no se someten al periodo de consultas cuando se les
da el tratamiento de modificaciones individuales por no superar los
umbrales cuantitativos previstos en el art. 41.2.%.

En este trabajo vamos a tratar inicamente del procedimiento de descuelgue
de condiciones pactadas en convenio colectivo estatutario, es decir, del
régimen establecido fundamentalmente por el art. 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores. La unificacién del procedimiento para el descuelgue del resto
de convenios y acuerdos colectivos con el procedimiento de modificacion
sustancias de las condiciones de trabajo exige un tratamiento unificado en
otro estudio especifico.

7.3, CRUZ VILLALON, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 2012”, Revista de Derecho Social 2012, n® 57 p. 234.



7.- Condiciones laborales susceptibles de inaplicacidn

Ya hemos visto que hay dos tipos de descuelgue atendiendo al criterio de
cual sea la naturaleza del convenio colectivo que se quiera inaplicar, es
decir, dependiendo de si se trata de un convenio colectivo estatutario o de
otro tipo de acuerdo. La lista de materias susceptibles de inaplicacién en
cada uno de estos supuestos es distinta. De acuerdo con los objetivos de
este trabajo, Unicamente vamos a ver las condiciones modificables por
descuelgue cuando se trata de un convenio colectivo estatutario.

El elenco de condiciones modificables cuando se trata de un convenio
colectivo estatutario aparece integrado en el extenso art. 82.3 ET, que
ahora aglutina todas las cuestiones relacionadas con el descuelgue de este
tipo de convenios. Se amplian relativamente los supuestos de inaplicacion
del convenio aplicable, sea de sector o de empresa. La calificacion de
relativamente obedece a que, en realidad, el amplio nimero de materias
son practicamente idénticas a las recogidas en el articulo 41 sobre
modificacién sustancial de condiciones de trabajo, por lo que no es
propiamente una ampliacién, sino una nueva forma de regulacion de la
modificacion’®.

Para facilitar su analisis vamos a reproducir el listado, y acto seguido
desglosaremos cada una de las materias:

Jornada de trabajo.

Horario y la distribucién del tiempo de trabajo.

Régimen de trabajo a turnos.

Sistema de remuneracién y cuantia salarial.

Sistema de trabajo y rendimiento.

Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el articulo 39 de esta Ley.

g. Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.

"o ao0 oo

Esta enumeracién tiene caracter numerus clausus tras suprimirse la
expresién “entre otras”, que, sin embargo, si se ha mantenido en la
redaccién del art. 41.1. ET. Por supuesto, esto significa que toda condicion
pactada en el convenio colectivo estatutario de cualquier ambito que no sea
posible reconducir a alguna de las siete causas consighadas no puede ser
objeto de descuelgue, y seguird vinculando las condiciones laborales en
todas las empresas de su sector hasta el fin de su vigencia, o hasta que sea
alterada a través de la negociacién colectiva. Antes de la reforma la lista
también era cerrada, pero ahora la lista ha sido ampliada incluyendo la
jornada laboral y las mejoras voluntarias de la accidon protectora de la
Seguridad Social. Por todo ello cobra especial trascendencia identificar el

18 C. BOLEA AGUILAR, Estudio alternativo de la reforma laboral (R. D. L. 3/2012, de
10 de febrero), p. 25.



significado de cada una de las condiciones recogidas en esta lista,
delimitando todos los aspectos de las relaciones laborales comprendidos en
cada una de ellas. Esto permitird no solo comprobar que los descuelgues se
adecuan a este requisito, sino también conocer previamente y con exactitud
las materias y aspectos excluidos de este mecanismo cuando se trata de
convenios colectivos estatutarios.

A la hora de interpretar el significado y alcance de cada uno de los puntos
de la lista debemos tener en cuenta varios factores comunes. El primero de
ellos es que, a pesar de tratarse de una lista cerrada, no es posible apreciar
una voluntad por parte del legislador de que se deba proceder a efectuar
una lectura restrictiva de cada una de las condiciones de trabajo reflejadas
en la misma®. En segundo lugar, a pesar de la funcién hermenéutica del
predmbulo éste no sera de gran ayuda para interpretar las condiciones
modificables, pues no se hace referencia particularizada a ninguna de ellas,
ademas de adolecer de numerosos defectos®.

7.1.- Jornada de trabajo

Es una de las nuevas materias susceptibles de descuelgue, tras su inclusion
en esta lista por obra del art. 14.1 del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, mas
tarde mismo precepto en la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral. También es una de las condiciones
laborales cuya modificacion es mas relevante desde el punto de vista del
legislador, es decir, como alternativa al despido para combatir el
desempleo. Asi lo afirma el preambulo de ambas normas, cuando dice en su
apartado IV, “en un sistema que genera 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. Este
tipo de ajuste ha sido relevante en los paises de nuestro entorno, lo que se
ha traducido en una menor destruccion de empleo”. Otra muestra de la
importancia de este aspecto de las relaciones laborales para el legislador
esta en ofrecer otro mecanismo alternativo al despido con la reducciéon de
jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas del
nuevo art. 47.2 ET.

La jurisprudencia ha enfatizado la versatilidad y amplitud del concepto de
jornada, cuando senala que “el planteamiento del recurrente parte del error

19 3. CRUZ VILLALON, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 2012"”, Revista de Derecho Social 2012, n® 57 p. 236.
20 M. URRUTIKOETXEA BARRUTIA, “El predmbulo del RD Ley 3/2012, o las retéricas
de la manipulacién”, Revista de Derecho Social 2012; n° 57, pp. 19-36.



de considerar que el concepto de «jornada» es univoco y coincidente con el
de «jornada de trabajo», siendo asi que es plural e indeterminado. Es cierto
que en su concepcién juridico-laboral estricta el concepto de «jornada de
trabajo», que es el término utilizado por el art. 34.1 ET, equivale al tiempo
de servicios efectivamente prestados por el trabajador como pago de su
deuda de actividad. Jurisprudencialmente «La jornada efectiva de trabajo es
el tiempo que, en cédmputo diario, semanal o anual, dedica el trabajador a
su cometido laboral propio” (STS de 21 octubre de 1994).

Se observa una linea de continuidad doctrinal en orden a destacar la
diferencia conceptual entre jornada y horario y la prevalencia de aquel en
casos de divergencia: «Los conceptos de jornada, sea diaria, mensual o
anual, y de horario son conceptos muy préximos y vinculados entre si, pero
entre ambos es la jornada la que presenta una mayor relevancia y
transcendencia, por cuanto que el es la que determina nitidamente el
numero de horas que se han de trabajar, dentro del lapso temporal de que
se trate; el horario es una consecuencia o derivacion de la jornada, pues en
él se precisa el tiempo exacto en que cada dia se ha de prestar servicio,
teniendo siempre a la vista y como norma a respetar la duracién de la
jornada estatuida. Por consiguiente, en el radio de accién en que se mueven
estos dos conceptos, hay, en principio, una cierta supeditacion o
subordinaciéon del horario a la jornada. De ahi que, cualquier disparidad o
divergencia que entre ellos surja al ser aplicados en la realidad del trafico
juridico, légicamente haya de ser salvada y resuelta de modo que
prevalezca y se respete la jornada establecida, aunque para ello tengan que
sufrir alguna modificacion o padecimiento los horarios anteriormente
marcados (STS de 22 de julio de 1995 [R] 1995/6325], 26 junio 1998 y de
19 febrero 2001[RJ 2001/2805]).

Siguiendo una interpretacion sistematica del concepto “jornada de trabajo”
hemos de acudir al mencionado art. 34 ET. De la lectura de este articulo
podemos deducir que la condicién modificable “jornada” incluye la duracién
de la misma, el comienzo vy final de cada jornada, los periodos de descanso
y la distribucion de la jornada a lo largo del afio. No obstante la letra “b” de
la lista comprende tanto los horarios como la distribucién del trabajo a lo
largo del afio, lo que deja el concepto de “jornada” de la lista reducido a la
cantidad de tiempo que el trabajador ha de dedicar a la prestacion de
servicios para el empleador. Asi, es posible inaplicar la cldusula pactada en
los convenios colectivos que establezca la duracion de la jornada de trabajo,
siempre y cuando se respete el limite legal maximo de cuarenta horas
semanales en un computo anual que establece el art. 34.1 ET. Por ejemplo
en el descuelgue de FALCON iniciado el pasado 30 de mayo se aumenté la
jornada a 1826 horas al afio o 166 en cOomputo mensual, lo que supone 44
horas mas de trabajo al afo. También es posible reducir la jornada, en cuyo
caso no hay un limite legal minimo de horas, salvo los que pueda establecer
el la ley laboral para considerar “trabajo” esa prestacion de servicios.



7.2.- Horario y distribucion del tiempo de trabajo

Estas condiciones laborales agrupan diversos aspectos relacionados con la
configuracién de la jornada de trabajo. Como ya hemos apuntado en el
apartado anterior, se incluye el comienzo y final de cada jornada diaria, los
periodos de descanso y la distribucién de la jornada a lo largo del afio.
Ademas, tomando como referencia los articulos 3 y siguientes del Estatuto
de los Trabajadores, esta letra permitiria el descuelgue de las condiciones
pactadas en materia de horas extraordinarias (art. 35), descanso semanal,
fiestas y permisos (at. 37) y vacaciones anuales (art. 38). No obstante en
estas materias hay numerosos limites legales de minimos que cualquier
descuelgue deberia respetar?':

e Entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente mediaran,
como minimo, doce horas (art. 34.3).

e Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar mas
de ocho horas diarias de trabajo efectivo (art. 34.3).

e Siempre que la duracién de la jornada diaria continuada exceda de
seis horas, deberd establecerse un periodo de descanso durante la
misma de duracion no inferior a quince minutos. En el caso de los
trabajadores menores de dieciocho afios, el periodo de descanso
tendra una duracién minima de treinta minutos, y debera
establecerse siempre que la duracion de la jornada diaria continuada
exceda de cuatro horas y media (art. 34.4).

e El nimero de horas extraordinarias no podrd ser superior a ochenta
al afo (art. 35.2).

e Fiestas laborales y vacaciones anuales (arts. 37 y 38).

7.3.- Régimen de trabajo a turnos

Existen diferentes acepciones de este concepto. En una primera acepciéon
turno equivale a horario, es decir, las diversas franjas horarias en las que
puede dividirse la jornada diaria. De esta forma suele hablarse de los turnos
de mafana, tarde y noche. En una segunda acepcién turno equivale al
conjunto de trabajadores adscritos a la franja horaria en cuestion. El
concepto legal es el siguiente: “se considera trabajo a turnos toda forma de
organizacién del trabajo en equipo segun la cual los trabajadores ocupan
sucesivamente los mismos puestos de trabajo, segun un cierto ritmo,

21 Puede encontrarse una detallada regulacién de tales limites en J. CARCELEN
GARCIA, El sistema de trabajo a turnos y su problematica, pp. 46-79.



continuo o discontinuo, implicando para el trabajador la necesidad de
prestar sus servicios en horas diferentes en un periodo determinado de dias
o de semanas” (art. 36.3 ET).

El trabajo por turnos se ha convertido en una de las cuestiones laborales
gue mas discrepancias y conflictos generan en las empresas. Por convenio
colectivo se pueden programar los turnos por temporada, si bien habra que
cumplir los requisitos que se establezcan, tales como la intervencion de
algun representante de los trabajadores en el establecimiento de los
horarios y la publicacion, con la antelacién suficiente, de dichos programas,
para el conocimiento de los trabajadores afectados por los cambios.

Al aparecer en la lista como condicion laboral modificable, permite a la
empresa inaplicar las disposiciones que contenga el convenio colectivo
relativas a esta organizacién del trabajo. De acuerdo con el art. 36.3 ET, el
descuelgue permitira ignorar la cadencia de rotacion pactada en el convenio
colectivo, cambiar el ritmo de trabajo de continuo a discontinuo y viceversa,
o modificar los periodos en los que la actividad laboral se desarrollara de
acuerdo al régimen de turnos. Existe un limite legal: en las empresas con
procesos productivos continuos durante las veinticuatro horas del dia,
ningun trabajador estard en el turno de noche mas de dos semanas
consecutivas, salvo adscripcién voluntaria (art. 36.3.I1 ET). También hay
que tener en cuenta que es obligacién de los empresarios garantizar a los
trabajadores a turnos un nivel de proteccion en materia de seguridad y
salud adaptado a la naturaleza de su trabajo, con servicios de proteccion y
prevencion apropiados y equivalentes a los de los demas trabajadores de la
empresa.

7.4.- Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

Originalmente era la Unica condicion laboral pactada en convenio colectivo
que podia inaplicarse en una determinada empresa, si mediaba acuerdo
entre el empresario y los trabajadores ademas de cumplirse los demas
requisitos legales. Con la ultima reforma laboral pasa a ser una mas de las
materias que pueden ser objeto de descuelgue, aunque comparte el
protagonismo dentro de éstas con la jornada laboral. El legislador hace
hincapié en ambas en el preambulo, considerandolas como las medidas
clave para mantener los puestos de trabajo. La importancia del descuelgue
salarial viene dada por ser a menudo la primera opcién para el empleador
como alternativa al despido ante situaciones econdmicas desfavorables en
la empresa. Huelga advertir que en todo momento se estd pensando en una
modificacién retributiva a /a baja, disminuyendo la remuneracién de los
trabajadores. Carece de sentido un descuelgue que aumente la retribucién
de los trabajadores respecto a lo pactado en convenio colectivo, ademas de



que el procedimiento seria distinto y no supondria inaplicacién, sino
cumplimiento y mejora del convenio (principio de norma minima o de
inderogabilidad in peius)??.

Para precisar el alcance y contenido de este aspecto de las relaciones
laborales debemos observar el art. 26 ET, que define salario como “la
totalidad de las percepciones econdmicas de los trabajadores por la
prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena”,
excluyendo indemnizaciones y suplidos. Originalmente los arts. 82.3 y
85.3.c) ET se referian a la condicion modificable por descuelgue como
“régimen salarial”, concepto muy amplio que tuvo que ser objeto de
interpretacion doctrinal y jurisprudencial para determinar su efectivo
alcance. En la actualidad la ley es algo mas especifica y no habla solo de
salario, sino también de sistema de remuneracién. En consecuencia, la
interpretacion de estos términos ha de ser, como minimo, tan extensa como
la mas amplia de las interpretaciones dadas a la anterior expresion de
“régimen salarial”. Por lo tanto, el descuelgue permite inaplicar las clausulas
convencionales relativas a la cuantia, estructura, periodicidad y calculo del
salario. Esto incluye cualquier condicion econdmica acordada a través de la
negociacion colectiva, lo que significa que no solo es posible descolgarse de
los incrementos salariales recogidos por el convenio en vigor, sino que es
igualmente valido inaplicar la estructura salarial basica pactada en
convenio®.

7.5.- Sistema de trabajo y rendimiento

Cabe definir el sistema de trabajo como el conjunto de tareas, reglas,
procedimientos y procesos que, plasmados en actividad humana individual
y/o colectiva y en procesos mecanicos automatizados, posibilitan la
producciéon de bienes y servicios con un determinado nivel de eficacia y
eficiencia, utilizando para ello tecnologia y recursos, y ocurriendo todo ello
en un contexto fisico, social y temporal que, en buena manera, determina
las condiciones de trabajo.

Son importantes las clausulas convencionales que con caracter previo a la
modificacién sustancial de una condicién de trabajo establecen un periodo
de prueba dirigido a comprobar la efectividad de tal alteracion. Periodo cuya
superacion implicara, entonces si, el sometimiento a los limites establecidos
en este precepto. Estas clausulas suelen ir referidas a la introduccion de
innovaciones tecnoldgicas o a la modificacién del sistema de trabajo y
rendimiento. Sin embargo, desde una interpretacién estricta de la ley, debe

22 A, V SEMPERE NAVARRO y L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, El descuelgue
salarial, pp. 39-40. )
23 A. V SEMPERE NAVARRO y L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, op. cit., pp. 39-40.



rechazarse la validez de estas clausulas porque permiten la modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo sin observar los requisitos
materiales y formales del art. 82.3 ET**.

7.6.- Funciones, cuando excedan de los limites que para la
movilidad funcional prevé el articulo 39 del Estatuto de los
Trabajadores

Las limitaciones legales a la movilidad funcional afectan a cinco campos: 1)
titulaciones académicas, 2) clasificacion profesional, 3) dignidad personal y
respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas, 4) formacién y
promocion profesional y 5) riesgos laborales. Las cuestiones relativas a la
clasificacién profesional y los riesgos laborales no son reguladas en el art.
39 ET, sino en los articulos 22 ET y 25.1 LPRL respectivamente, lo que
descarta ambas de la posibilidad de ser objeto de un descuelgue: el
precepto alude especificamente a los limites del art. 39 ET. Este mismo
razonamiento descarta la formacién y promocién como limites, ya que
ambas estan ligadas a la clasificacion profesional. Por otra parte la
exigencia de una titulacién especifica en determinados puestos de trabajo
descansa en razones de orden publico, al objeto de garantizar el servicio
obtenido por consumidores y usuarios receptores de la actividad ejecutada
por la empresa. Por lo tanto este limite es competencia exclusiva del poder
publico, y no es disponible por la negociacién colectiva®®. Tampoco estd
abierto a negociacion el respeto a los derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador.

Entonces, éa qué se refiere la letra f) del art. 82.3 cuando alude a los
limites de la movilidad funcional? Pues a las especificas menciones de la
negociacion colectiva que hace en los apartados 2 y 4 del articulo, cuando
dice respectivamente que “mediante la negociacidn colectiva se podran
establecer periodos distintos de los expresados en este articulo a efectos de
reclamar la cobertura de vacantes” y “el cambio de funciones distintas de
las pactadas no incluido en los supuestos previstos en este articulo
requerird el acuerdo de las partes o, en su defecto, el sometimiento a las
reglas (...) que a tal fin se hubieran establecido en convenio colectivo”. Por
lo tanto el art. 82.3.f) permite inaplicar aquellos periodos para la cobertura
de vacantes y/o las reglas para el cambio de funciones que no aparezcan en
el art. 39 ET pactadas en convenio colectivo. No obstante subsiste la
obligacion de respetar en ambos casos las disposiciones del art. 39, limite a

24 5, DEL REY GAUNTER (Dir.), Estatuto de los Trabajadores. Comentado y con
jurisprudencia, p. 806.
25 J. CRUZ VILLALON, Compendio de Derecho del Trabajo, pp. 324-326.



la inaplicacién de las condiciones sobre movilidad funcional pactadas en
convenio.

7.7.- Mejoras voluntarias de la accion protectora de Ila
Seguridad Social

No existe un concepto legal genérico de mejoras voluntarias (solo existe un
concepto especifico en el marco de la cotizaciéon), habiendo recurrido tanto
la doctrina como la jurisprudencia a definiciones de diverso alcance. A los
efectos que aqui nos interesan es suficiente con una definicidn basica,
segun la cual serian aquellas obligaciones empresariales derivadas de la
propia voluntad empresarial o fruto del contrato de trabajo o de Ia
negociacion colectiva que tiene como objeto complementar la accion
protectora otorgada por el sistema de Seguridad Social, con independencia
del tipo de prestacién de que se trate (asistencia sanitaria, incapacidad
temporal o permanente, jubilacién, prestaciones de muerte y supervivencia)
y del riesgo que la cause (comun o profesional)?®.

La incorporacion de esta ultima condicidn modificable con la reforma de
2012 permite al empresario inaplicar todas las mejoras de este tipo
pactadas en el convenio.

Cabe recordar al respecto que en materia de mejoras se produce una
circunstancia notable: los beneficiarios de las mejoras pueden haber
causado baja en la empresa hace afos y no participar en la eleccién del
comité de empresa, pero sus derechos pueden verse afectados por las
decisiones que se tomen. Un prejubilado que lleva cinco afios fuera
recibiendo un complemento de la empresa (situacién habitual en la banca,
por ejemplo), puede ver reducido o eliminado ese complemento por esta
via. Asi lo ha afirmado el Tribunal Supremo desde hace muchos afios, con
una doctrina criticable y condicionada por el contexto del caso concreto en
que se adoptd (la crisis del grupo KIO), que después no se ha corregido sino
que se ha reiterado (sentencias de 16 de julio de 2003, 18 de julio de 2003
y 16 de noviembre de 2006).

26 C. GALA DURAN (Investigadora principal) et. al, Las mejoras voluntarias en la
negocia)cién colectiva actual, 2006, p. 20.
27 R, LOPEZ PARADA, lopezbulla.blogspot.com, 13 de febrero de 2012.



7.8.- Exclusiones

Ya hemos visto el contenido y alcance de cada uno de los items que forman
la lista de condiciones modificables por descuelgue del convenio colectivo
estatutario. Dado el caracter cerrado de la misma, quedan excluidas del
mecanismo de descuelgue previsto en el art. 82.3 ET todas las demas
condiciones laborales que pueda regular el convenio en cualquiera de sus
aspectos. De este modo quedan fuera la movilidad geogréfica, las medidas
de prevencién de riesgos laborales, las medidas para favorecer la
conciliacion entre la vida familiar y profesional, el trabajo nocturno, la
clasificacidon profesional, el régimen de promocién y ascensos, el periodo de
prueba o la duracién del contrato.

En concreto el art. 82.3 sefiala de forma expresa una de las exclusiones al
descuelgue: “el acuerdo de inaplicacion no podra dar Ilugar al
incumplimiento de las obligaciones establecidas en convenio relativas a la
eliminacion de las discriminaciones por razones de género o de las que
estuvieran previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad aplicable en la
empresa”. ¢Y qué ocurre si tales medidas para luchar contra la
discriminacion por razén de género son también condiciones laborales
incluidas en la lista de condiciones susceptibles de descuelgue? Por ejemplo,
una de las pautas de intervencidon mas recomendadas consiste en establecer
en el convenio colectivo mecanismos de deteccidn y control para erradicar
la movilidad funcional encubierta de las mujeres en la empresa®®. Esto
constituye una restriccion a la movilidad funcional del trabajador que
excede de los limites previstos en el art. 39 ET. El criterio para solucionar
todos estos casos de concurrencia debe ser el de mantener la aplicacion de
la clausula que contiene tales mecanismos, pues el espiritu del legislador es
claramente el de proteger a los trabajadores contra la discriminacion, aun
por encima del mantenimiento del empleo, como muestra el haber incluido
esa frase.

28 |as trabajadoras, especialmente las que ocupan niveles o categorias

profesionales inferiores, tienen una mayor movilidad funcional, especialmente, a la
hora de asumir tareas relacionadas con su rol de género. Esto deriva en una
sobrecarga de funciones que no son valoradas ni reconocidas por no estar
reguladas, generando una movilidad funcional encubierta. I. ALONSO CUERVO
(Directora), Hacia un entorno laboral igualitario, pp. 65y 67.



8.- Causas justificativas

En el texto precedente a la reforma las causas justificativas de Ia
inaplicacion del convenio colectivo estatutario eran mas limitadas que las
actuales, ampliadas en conexién con las justificativas de los despidos
colectivos. La anterior configuracién legal, dada por los Reales Decretos-
leyes 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo y 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la
reforma de la negociacidén colectiva, establecia dos causas alternativas de
inaplicacién del convenio colectivo:

e La empresa tenia una disminucidn persistente de su nivel de
ingresos.

e La situacién y perspectivas econdmicas de la empresa podrian verse
afectadas negativamente como consecuencia de la aplicacion del
convenio, afectando a las posibilidades de mantenimiento del empleo
en la misma.

El Real Decreto-ley 3/2012 hizo desaparecer la referencia de esta segunda
causa justificativa al mantenimiento del empleo en la empresa, a pesar de
ser esta la finalidad del mecanismo de descuelgue y en ultima instancia de
la reforma laboral misma. Esta es con seguridad la razén que llevd a
suprimir tal requisito, su obviedad. En su lugar el legislador ha preferido
introducir nuevas causas justificativas mas objetivas (a pesar de lo cual la
doctrina es practicamente undanime a la hora de criticar la excesiva
ambigledad de las mismas), similares a las exigidas para llevar a cabo una
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo. Con ello el legislador
sitla el mecanismo de descuelgue en el terreno de la adaptacién cotidiana
de las condiciones laborales a los requerimientos de competitividad y
productividad empresariales, presentandolo como una alternativa viable de
flexibilidad interna®®. Sin embargo las causas introducidas son las mismas
que las previstas para los despidos colectivos y las modificaciones
sustanciales de las condiciones laborales, con lo que se ofrece al empresario
una triple alternativa ante la concurrencia de una de estas causas: despedir,
modificar condiciones laborales de forma permanente o inaplicar el convenio
colectivo, rebajando condiciones laborales de forma temporal.

Las causas se inspiran en las previstas para los despidos colectivos, pero al
igual que ellas han sufrido varios cambios. Se han eliminado todas aquellas
referencias que posibilitaban una evaluacion judicial o arbitral de las
motivaciones, objetivos y consecuencias de las medidas adoptadas, ya sean
despidos, modificaciones sustanciales o inaplicacion de las condiciones

29 3. CRUZ VILLALON, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 2012”, Revista de Derecho Social 2012, n® 57, p. 237.



laborales. La disminucién persistente del nivel de ingresos se ha mantenido
como causa justificativa, aunque ahora forma parte de un grupo
homogéneo de causas econdmicas que justifican la inaplicacién del convenio
colectivo. Inicialmente el RD-L 3/2012 mantenia su redacciéon sin cambios
pero, tras la tramitacién parlamentaria de la reforma, la ley 3/2012
incorpora una pseudo-definicion legal de “persistente” con la finalidad de
objetivar esta causa.

La reforma incorpora tres grupos mas de causas justificativas: técnicas,
organizativas y productivas, a imagen y semejanza de las causas
empresariales antes circunscritas a los despidos colectivos. Al igual que en
la nueva regulacion de los despidos colectivos, la obligacién empresarial de
acreditar la concurrencia de alguna de las causas senaladas y justificar que
de las mismas se deduce la razonabilidad de la decisidn extintiva para
contribuir a prevenir una evolucidon negativa de la empresa o a mejorar la
situacién de la misma a través de una mas adecuada organizacién de los
recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda®®. A continuacién veremos cada
grupo de causas con detenimiento.

8.1.- Causas econoOmicas

Son las que el Gobierno-legislador tiene en mente cuando reforma el
mecanismo para la inaplicacién de los convenios colectivos, pero a pesar de
ello su regulaciéon es tan parca como la de las otras causas. Ya hemos
sefalado que no son ninguna novedad, la ley laboral ha invocado estas
causas en diversos supuestos, como las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo, suspensiones, extinciones contractuales, etc.

La ley nos ofrece la siguiente definicion genérica de causa econdmica:
“cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién
econdmica negativa”. De este modo, queda sefalado el resultado de la
empresa como el instrumento que nos permitird objetivar si realmente
concurre una causa econdmica que justifique el descuelgue.

La ley no determina cual es el instrumento para conocer la situacidn
econdmica de la empresa. A mi parecer debemos acudir a las cuentas
anuales de la misma, y dentro de estas a la cuenta de pérdidas y ganancias
(art. 35.2 Cdédigo de Comercio), donde “se recogera el resultado del
ejercicio, separando debidamente los ingresos y los gastos imputables al
mismo, y distinguiendo los resultados de explotacion, de los que no lo sean.
Figuraran de forma separada, al menos, el importe de la cifra de negocios,

30, M. SAENZ, “La trampa de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion”, Revista Trasversales 2012, n° 25, edicién electrénica.



los consumos de existencias, los gastos de personal, las dotaciones a la
amortizacion, las correcciones valorativas, las variaciones de valor
derivadas de la aplicacién del criterio del valor razonable, los ingresos vy
gastos financieros, las pérdidas y ganancias originadas en la enajenacion de
activos fijos y el gasto por impuesto sobre beneficios”. Esta postura se
apoya en el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de regulacién de empleo y de
actuaciéon administrativa en materia de traslados colectivos. Aunque tal
norma no es aplicable a los descuelgues directamente aborda las mismas
causas justificativas. En su art. 6, a pesar de reconocer al empresario el
derecho a presentar toda documentacion que considere necesaria, esta
norma regula con detalle los documentos indispensables para acreditar la
concurrencia de la causa econdmica en cada tipo de entidad, documentacion
que considero plenamente extrapolable a los casos de descuelgue:

Art. 6.2. Para la acreditacion de los resultados alegados por la empresa, el empresario podra
acompanar toda la documentacién que a su derecho convenga y, en particular, debera
aportar las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios econdmicos completos, integradas
por balance de situacién, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de cambios en el
patrimonio neto, estado de flujos de efectivos, memoria del ejercicio e informe de gestion o,
en su caso, cuenta de pérdidas y ganancias abreviada y balance y estado de cambios en el
patrimonio neto abreviados, debidamente auditadas en el caso de empresas obligadas a
realizar auditorias, asi como las cuentas provisionales a la presentacion de la solicitud del
expediente, firmadas por los administradores o representantes de la empresa solicitante. En
el caso de tratarse de una empresa no sujeta a la obligacion de auditoria de las cuentas, se
deberd aportar declaracion de la representacion de la empresa sobre la exencidon de la
auditoria.

Art. 6.3. Cuando la situacidon econdmica negativa alegada consista en una prevision de
pérdidas, el empresario, ademas de aportar la documentacion a que se refiere el apartado
anterior, debera informar de los criterios utilizados para su estimacién. Asimismo, debera
presentar un informe técnico sobre el caracter y evolucidon de esa prevision de pérdidas
basado en datos obtenidos a través de las cuentas anuales, de los datos del sector al que
pertenece la empresa, de la evolucién del mercado y de la posicién de la empresa en el
mismo o de cualesquiera otros que puedan acreditar esta previsidon. Igualmente, debera
acreditar el volumen y el caracter permanente o transitorio de las pérdidas a efectos de
justificar la razonabilidad de la decisién extintiva en los términos indicados en el apartado 1.

Art. 6.4. Cuando la empresa solicitante forme parte de un grupo de empresas, con obligacion
de formular cuentas consolidadas, deberan acompafarse las cuentas anuales e informe de
gestion consolidados de la sociedad dominante del grupo debidamente auditadas, en el caso
de empresas obligadas a realizar auditorias, durante el periodo sefialado en el apartado 2,
siempre que en el grupo existan empresas que realicen la misma actividad o pertenezcan al
mismo sector de actividad y que existan saldos deudores o acreedores de la empresa
solicitante con cualquier empresa del grupo. Si no existiera obligacién de formular cuentas
consolidadas, ademas de la documentacién econémica de la empresa solicitante a que se ha
hecho referencia, deberan acompafarse las de las demas empresas del grupo debidamente
auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, siempre que dichas
empresas tengan su domicilio social en Espafia, tengan la misma actividad que la solicitante
o pertenezcan al mismo sector de actividad y tengan saldos deudores o acreedores con la
empresa solicitante.



La cuenta de pérdidas y ganancias presenta las ventajas de que los Unicos
resultados posibles son positivo o negativo, es decir, beneficios o pérdidas
en el ejercicio del que se trate, ademas de informar sobre las causas de tal
situacién, si bien éstas le son por completo indiferentes al legislador, de
resultas que es perfectamente posible hallar la causa en una mala gestion
empresarial, y a pesar de ello estar legitimada la inaplicacién del convenio.

Volvamos ahora al art. 82.3 ET. En cuanto a la segunda parte de la
definicién de causa econdmica, suele aceptarse que el perfil conceptual de
lo que sea situacién econdmica negativa puede variar sustancialmente
dependiendo de la cesién que se pretenda adoptar y que ha de ser mas
rigurosa cuanto mas drastica sea la consecuencia de ella derivada®*. Por lo
tanto la interpretacion en este caso deberda ser considerablemente
restrictiva, aunque no tanto como lo seria en el caso de un despido
colectivo, pues esta solucién seria mucho mas gravosa para el trabajador.
Con “situacién econdmica negativa” nos encontramos ante otro concepto
juridico indeterminado, pues el legislador no nos ofrece ninguna definicion
del mismo. No obstante si aparecen dos situaciones concretas en las que se
considerara en todo caso que concurre una causa econdmica justificativa del
descuelgue. Estas situaciones aparecen solo a titulo de ejemplo (“...en casos
tales como...”), de modo que es posible que sin concurrir ninguna de ellas si
pueda apreciarse la existencia de una causa econdmica justificativa de la
inaplicaciéon del convenio. En este sentido conviene sefialar que no se
requiere una situacién patolégica, pues la situacion econdmica negativa
puede deberse a un resultado de mero envejecimiento o deterioro de la
competitividad empresarial®>. Las causas econdmicas se vinculan al
equilibrio financiero de la empresa y parecen ser aquellas “que incidan
desfavorablemente en el seno de la empresa y que produzcan, teniendo en
cuenta los aspectos financieros, productivos y comerciales el desequilibrio
de su balance”.

El primero de los casos en que la ley considera que de los resultados de la
empresa se desprende una situacién econdmica negativa es que la cuenta
de pérdidas y ganancias arroje un resultado empresarial negativo, es decir,
de pérdidas. Es el supuesto mas claro y objetivo, ya que un solo vistazo a la
cuenta de resultados permitird determinar si concurre o no la causa. Junto a
este supuesto de pérdidas actuales la ley también considera como situacion
econdmica negativa la previsién de pérdidas. Este supuesto resulta mucho
mas problematico, y ha suscitado el rechazo inmediato y abrumador de la

31 A. V. SEMPERE NAVARRO y L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, El descuelgue
salarial. Estudio de su régimen juridico en la negociacién colectiva, p. 61.

32 3, CRUZ VILLALON, Compendio de Derecho del Trabajo, p. 423.

33 S, DEL REY GAUNTER (Dir.), Estatuto de los Trabajadores, comentado y con
jurisprudencia, p. 1072, citando a su vez a R. MARTINEZ EMPERADOR, “El despido
por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidon. Criterios
jurisprudenciales” (1997).



doctrina. Sus criticos argumentan que la pretendida objetividad es
imposible, porque se trata de una estimacion hipotética y subjetiva que se
elabora por la propia empresa en situaciones como el despido o la
modificacién de condiciones laborales. Asimismo, la inclusién de esta
cldusula contamina los principios juridicos mas basicos al obligar a los
jueces “a fundamentar sus resoluciones en pruebas que no son de hechos
ciertos sino de sucesos en todo caso futuribles. El resultado previsto
(beneficios o pérdidas) sblo puede estar basado en el establecimiento de
una serie de hipotesis previas subjetivas, cuya definicion puede provocar
grandes oscilaciones en los resultados, con lo que el resultado previsto es
una magnitud meramente hipotética”. Por otra parte, los mismos juristas
sefialan que el texto de la reforma incurre en una contradiccién, al
pretender en su Exposicion de Motivos haber eliminado de la nueva
redaccion elementos valorativos de proyeccién futura e imposible prueba,
cuando en el articulado se insiste en las pérdidas previstas como causa
econdmica de despido y descuelgue de convenio colectivo®*. A mi parecer la
critica de estos autores es completamente acertada, y creo que esta causa
perjudica la seguridad juridica favoreciendo un uso fraudulento de la misma
por las empresas. A ello hay que afadir que no se hace referencia alguna a
la cuantificacion de las pérdidas (lo que en una interpretacién literal nos
lleva a justificar el descuelgue con la simple prevision de pérdidas de un
euro a tres afios vista) y la imprevisién sobre los efectos de los grupos
empresariales mercantiles en los que la empresa se incardine®®,

El segundo de los casos donde se presume iuris et de iure la existencia de
una situacién econdmica negativa de la empresa es la disminucion
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. Comprobar los
niveles ordinarios de ingresos y ventas es otra forma de cuantificar
objetivamente la viabilidad de la empresa, ya que para ello se empleara una
documentaciéon fiable e independiente como las cuentas generales. El
problema de esta causa justificativa radicaba en el adjetivo “persistente”,
que le restaba utilidad al introducir un elemento de valoracion subjetiva.
Consciente de ello, el legislador aproveché la tramitacidn parlamentaria de
la reforma para corregir este defecto, a través de la aprobacion de una
enmienda propuesta por el Grupo Parlamentario Popular. Sin embargo, en
lugar de eliminarlo se afiadié una nueva presuncion iuris et de iure: “en
todo caso, se entenderd que la disminucion es persistente si durante dos
trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada

3 Manifiesto de profesores de contabilidad contrarios a la utilizacién de “pérdidas
previstas” en la reforma laboral de 10 de febrero de 2012. Este texto ha sido
suscrito por mas de doscientos profesores universitarios de todas las universidades
espafolas, algunos de los cuales han desempefiado también puestos
institucionales, como José Antonio GONZALO ANGULO, Vicente MONTESINOS
JULVE, o Maria Antonia GARCIA BENAU.

35 1. E. PONCE DE LEON, “La dificil objetivacion del despido econémico”, Diario
Expansién, 27 de junio de 2012.



trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior”.
Se optd por una comparacion interanual en lugar de un determinado
niumero de meses en atencién al ciclo empresarial de la mayoria de las
entidades, cuyo ejercicio suele corresponderse con el ano natural. Del
mismo modo se optd por el trimestre como muestra para evitar
fluctuaciones mensuales que distorsionan la realidad econdémica de la
empresa. Esta enmienda mejora la redaccién anterior eliminando parte de
la subjetividad, pero no resuelve completamente el problema. Al emplear
las palabras “en todo caso”, el legislador deja abierta la posibilidad de que
puedan considerarse disminuciones persistentes del nivel de ingresos o
ventas a reducciones en estas variables que no alcancen la magnitud de la
presuncion legal. Y aqui acaban los criterios para su interpretacion, de tal
forma que cuando el empresario alegue una disminucion persistente de su
nivel de ingresos o ventas como causa econdmica justificativa de la
inaplicaciéon del convenio, la apreciacion de su efectiva concurrencia
dependera por entero de la interpretacion del arbitro encargado de resolver
el conflicto.

8.2.- Causas técnicas

Conforme al art. 82.3 ET “se entiende que concurren causas técnicas
cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o
instrumentos de produccién”. De nuevo estamos ante una enumeracion ad
exemplum, y esta vez sin ningun tipo de definicién, lo que virtualmente
supone la existencia de infinitas causas técnicas justificativas de la
inaplicacion del convenio colectivo.

Las causas técnicas o tecnoldgicas no estan ligadas a una situacidon de crisis
empresarial, sino a la introduccidn en la empresa de una innovacion
tecnoldgica relacionada con la maquinaria y demas utensilios necesarios
para desarrollar la actividad empresarial. Este avance incrementa la
productividad de cada trabajador, lo que a su vez provoca un excedente de
trabajadores en la empresa. Es decir, estas causas “se proyectan en el
plano de la competitividad y hacen aconsejable, para que esta sea efectiva,
la adopcién de medidas tendentes a racionalizar la actividad productiva
incorporando los avances necesarios para mejorar la presencia de la
empresa en el mercado en el que han de operar” (STS de 14 de junio de
1996).

También se dan cuando algun tipo de cambio, modificacién o alteracion deja
sin contenido un determinado puesto de trabajo, por eliminacién de la
mayor aparte o todas las tareas asignadas. Algunos ejemplos son la
informatizacion de la empresa o alguno de sus departamentos, la
automatizacion de determinadas tareas que hasta la fecha se realizaban de



forma manual, etc. La empresa puede entonces (de forma simultanea o, al
menos, proxima en el tiempo) optar por rescindir los contratos o adoptar
medidas menos gravosas para sus empleados, como el descuelgue o la
modificacién sustancial de sus condiciones laborales. Antes de la reforma, la
jurisprudencia sostenia que el mero hecho de incorporar nuevas
tecnologias, en la medida que es una decisidon consciente de la empresa
orientada a la obtencion de mejores resultados econdmicos, no era
suficiente para rescindir un contrato de trabajo. La incorporacién de nueva
tecnologia que tuviese como consecuencia la amortizaciéon de un puesto de
trabajo tenia que ser adoptada en un contexto demostrado de problema
real que se solventa con tal implantacion, o en la exigencia de la demanda o
dificultades para mantener la competitividad. Desde la actual reforma (e
incluso desde la operada por el RD 35/2010), ese plus de justificacion en la
decision empresarial es dificilmente exigible, siendo suficiente con una
mejora de la competitividad, que es una expresién con un limite de dificil
configuracién bajo la que se puede amparar incluso un despido preventivo.

Otro ejemplo de causas técnicas podria ser cuando un trabajador no se
adapta correctamente a la nueva tecnologia introducida en la empresa,
aunque la ley laboral también establece que, en este caso, la empresa debe
de dar la oportunidad al trabajador de formarse a este respecto, y si no lo
hace, entonces se consideraria también como un motivo de “despido por
causas objetivas”.

8.3.- Causas organizativas

Las causas organizativas se refieren a la esfera o ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal. Pueden corresponder a la necesidad de
adecuar la propia estructura de la empresa, asi como los medios materiales
y personales de que dispone, a las lineas de produccién que desarrolla, y
deben estar tendentes a garantizar la viabilidad futura de la empresa (y la
conservacion de los puestos de trabajo) a través de una mejor distribucién
de los recursos®®.

Este tipo de causas pueden alegarse cuando se decide un cambio en los
sistemas de trabajo (cierre de centros y centralizacién de un servicio en un
Unico punto, fusién de las plantillas y centros de dos entidades que hasta
entonces se disputaban cuota de mercado, eliminacién de un departamento
por externalizaciéon de sus tareas, eliminacién de un turno de atenciéon o
produccion...), o en el modo de organizar la produccion (por ejemplo,
reestructuracion o supresidon de departamentos y sucursales, una fusién de

36 5, DEL REY GAUNTER (Dir.), Estatuto de los Trabajadores, comentado y con
jurisprudencia, p. 1072



varios departamentos o incluso la desaparicion de algunos de ellos como
consecuencia de una reestructuracion, la desaparicién o integracién de
areas de trabajo causadas por la fusién de dos empresas, etc.) que pueden
ser cambios obligados por las circunstancias o por un cambio de estrategia.

8.4.- Causas de produccion

Las causas productivas son las mas conectadas con las econdmicas; se trata
de los descensos de ventas o pedidos, de contrataciones, de servicios... de
aquello que constituya la actividad empresarial en el trafico mercantil, de
una forma no puntual, sino con una trascendencia previsiblemente
sostenida en el tiempo.

Estas causas han sido entendidas por el Tribunal Supremo en el sentido de
afectar “a la esfera o ambito de los productos y/o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado”, puesto que "“afectan a los costes y
volumen de aquella”, para adecuarlos a las exigencias del mercado,
impidiendo que se ponga en peligro, de mantenerse su desajuste, la
actuacién competitiva de la empresa”. Pueden ser entendidas en un doble
sentido. En primer lugar, pueden ser entendidas como la situacion del
producto o servicio en el mercado, con lo que la existencia de estas causas
quedaria globalizada en el conjunto de la empresa. En segundo lugar,
pueden ser entendidas como la productividad en la empresa o centro de
trabajo, pudiéndose, por tanto, individualizar la existencia de las mismas en
un solo centro de trabajo (o incluso una unidad productiva auténoma), con
independencia del resto de divisiones infraempresariales®”’.

También puede darse el caso contrario, es decir, que la empresa no
atraviese dificultades en el mercado o ligadas a la produccién, sino que su
productividad sea tan elevada que genere excedentes, lo que justifique un
descenso de actividad y una consecuente reduccién en el empleo. Es el caso
de la STSJ de Andalucia de 27 de junio de 2003 (R. n° 1669/2003), donde
se estimd que concurrian causas productivas suficientes para llevar a cabo
una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Para ello se partid
de dos hechos probados: la construccion de viviendas habia disminuido en
Andalucia un 36% en los dos afios anteriores y la cartera de pedidos de la
empres habia disminuido drasticamente. A fin de evitar un stock por exceso
de produccién, lo que influiria en los precios de venta y la posicion de la
empresa en el mercado, se estimdé adecuada una reorganizacion de los
recursos humanos que se concretdé en una reduccién de turnos.

37 5. DEL REY GAUNTER (Dir.), Estatuto de los Trabajadores, comentado y con
jurisprudencia, pp. 1072-1073.



Para terminar haremos algunas observaciones generales, aplicables a todas
las causas. Desde el 13 de febrero de 2012 no se exige expresamente al
empresario acreditar las causas y justificar que la decisién de la empresa es
razonable de cara a mejorar o evitar el empeoramiento de la situacion de la
empresa. A pesar de ello la necesidad del descuelgue debera fundamentarse
de forma objetiva siempre que no medie acuerdo con los representantes de
los trabajadores en la empresa, de manera que el 6rgano encargado de
resolver la disputa disponga de suficientes elementos de juicio. Ya hemos
visto la forma de acreditar la concurrencia de las causas econémicas. Para
documentar la existencia del resto de causas considero igualmente Utiles las
disposiciones del RD 801/2011, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de regulacion de empleo y de actuacidon administrativa en
materia de traslados colectivos:

Articulo 7. Documentacién en los despidos colectivos por causas técnicas, organizativas o de
produccion.

1. En los despidos colectivos por causas técnicas, organizativas o de produccién, la
documentacion presentada por el empresario incluird una memoria explicativa de las causas
técnicas, organizativas o de produccidén, que den lugar a su solicitud, que acredite, en la
forma sefalada en el siguiente apartado, la concurrencia de alguna de las causas sefaladas y
que justifiqgue que de las mismas se deduce la razonabilidad de la decisién extintiva para
contribuir a prevenir una evolucién negativa de la empresa o a mejorar la situacion de la
misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su
posicidon competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda.

2. El empresario debera aportar los informes técnicos que acrediten, en su caso, la
concurrencia de las causas técnicas, derivadas de los cambios, entre otros, en los medios e
instrumentos de produccién; la concurrencia de las causas organizativas derivadas de los
cambios, entre otros, en los sistemas y métodos de trabajo del personal o la concurrencia de
las causas productivas derivadas de los cambios, entre otros, en la demanda de los
productos y servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

Si se exige de forma expresa que en la comunicacidn del acuerdo de
descuelgue se especifique la causa, y es sobre los motivos que alli se
expongan donde se puede entrar a discutir si la causa legal concurre y la
decisién es ajustada.

A pesar de que el legislador distingue cuatro tipos de causas, la calificacién
de las mismas en cada caso concreto no es decisiva, "no solo porque en
ciertos casos son dificiles de deslindar separadamente, sino porque ademas
el Estatuto de los Trabajadores las unifica en su regulacion (STS de 16 de
diciembre de 1999 [R. n© 156/1994]). Tiene asimismo declarado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, tanto la emanada de la Sala Cuarta
como la de la Sala Tercera, que es al empresario a quien corresponde
probar la realidad de las causas o factores desencadenantes de los
problemas de rentabilidad o eficiencia de la empresa, lo que supone, de un
lado, la identificacién precisa de dichos factores y de otro la concrecion de
su incidencia en las esferas o ambitos de afectacién senalados por el
legislador (STS de 7 de mayo de 2003), asi como acreditar la adecuacién



de la medida solicitada para superar la situacion desfavorable (STS de 7 de
mayo de 2003[R. n°® 9581/1998])%*.

También es necesario sefalar que las nuevas causas justificativas del
descuelgue esconden un cambio cualitativo mas relevante. Se trata del
cambio funcional que experimentan las causas en la sistematica global del
art. 82.3 ET a partir de ahora. Antes de la reforma de 2012 las causas
justificativas del descuelgue poseian un valor juridico poco relevante,
empleandose con caracter orientativo. Lo decisivo no era comprobar su
efectiva concurrencia, sino que se alcanzara o no un acuerdo entre los
trabajadores y el empresario. Si se lograba llegar a un acuerdo favorable a
la inaplicacién del convenio el descuelgue se verificaba en todo caso,
independientemente de cuales fueran las causas que lo provocaron. Cuando
por el contrario las partes no llegaban a un pacto favorable el descuelgue no
podia producirse fueran cuales fuesen las causas justificativas.

A partir de ahora, la funcionalidad es bien distinta, puesto que al final todo
el procedimiento puede finalizar en un arbitraje publico obligatorio, como
veremos en el capitulo siguiente. En esa fase final el conflicto se ha
transformado en una discrepancia mixta entre el conflicto juridico y el de
intereses, mientras que antes de la reforma era siempre y desde todas sus
perspectivas un conflicto de intereses. Ahora serd el arbitro el que debera
decidir si procede o no el descuelgue en atencién a un control
exclusivamente basado en la concurrencia o no de las causas justificativas
legalmente establecidas, sin prejuicio de que sucesivamente a la hora de
fijar las nuevas condiciones de trabajo aplicables a la empresa y su duracién
lo hard en gran medida resolviendo un conflicto de intereses. A tenor de ello
las causas justificativas, tal como se definen en la norma, adquieren una
importancia decisiva al condicionar juridicamente el pronunciamiento del
arbitro®.

Por ultimo hay que sefialar que como ya ocurriera al incluir estas causas en
otros procedimientos para desarrollar mecanismos de flexibilidad interna o
externa, la redaccion de estas causas es deliberadamente ambigua, de tal
manera que pueda hacerse una interpretacién extensiva de las mismas que
de cobertura a la actuacion del empresario en la mayoria de los casos.
Habra que esperar a la aplicacién jurisprudencial del reformado art. 82.3 ET
para ir afinando mas su significado y extensién en relacion al procedimiento
de inaplicacién de las condiciones laborales pactadas en convenio colectivo
estatutario.

3 5, DEL REY GAUNTER (Dir.), Estatuto de los Trabajadores, comentado y con
jurisprudencia, p. 972.

39 3. CRUZ VILLALON, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 2012"”, Revista de Derecho Social 2012, n® 57, p. 238.



9.- Procedimiento de descuelgue

El procedimiento a seguir para la inaplicacion de las condiciones laborales
pactadas en convenio colectivo estatutario también se recoge en el art. 82.3
ET. Como ya hemos apuntado, uno de los problemas de este mecanismo
era la frecuencia con la que se bloqueaban las negociaciones al exigirse, en
todo caso, el acuerdo de empresario y representantes de los trabajadores
para proceder al descuelgue. El acuerdo entre ambas partes debia ser
absoluto y completo, esto es, referido a cada una de las circunstancias de la
inaplicacién del convenio: clausulas objeto del descuelgue, nuevas
condiciones laborales, tiempo durante el que se mantendria el descuelgue...

A juicio del legislador esta rigidez en las negociaciones provocaba que los
empresarios prefirieran recurrir a otras vias mas rapidas para responder a
las necesidades de la empresa derivadas de la situacion econdmica. Vias
que resultaban mas lesivas para los trabajadores, como los despidos
colectivos o la modificacién sustancial de sus condiciones laborales (que
tiene caracter permanente). En consecuencia uno de los objetivos de la
reforma laboral de 2012 fue flexibilizar el procedimiento de descuelgue.
Para ello debia introducirse una nueva fase a la que recurrir cuando las
conversaciones llegaran a un punto muerto. Finalmente se plasmd en la
posibilidad de acudir a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos cuando la inaplicaciéon de las condiciones de trabajo afecte a
centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una
comunidad auténoma, o a los érganos correspondientes de las comunidades
auténomas en los demas casos.

Afadiendo esta nueva etapa a las tres anteriores el resultado es un
procedimiento estructurado en cuatro fases aparentemente sucesivas,
aunque como veremos es posible saltarse alguna de ellas. Son las
siguientes: primera fase, el acuerdo directo en el seno de la empresa entre
su direccidén y su representacion de los trabajadores; segunda fase, acuerdo
en la comisién paritaria del convenio colectivo; tercera fase, avenencia o
laudo a través de la mediacidon o el arbitraje previstos en el acuerdo de
sistemas auténomos de resolucidon de conflictos; cuarta fase, resolucién a
través de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o de los
organos correspondientes de las Comunidades Auténomas. El siguiente
esquema servira para ilustrar graficamente el desarrollo del procedimiento,
cuyas fases analizaremos a continuacion en orden de procedencia.
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9.1.- Las partes

En primer lugar debemos identificar con mayor precision a las partes en
este proceso, los trabajadores de la empresa y su empleador, el
empresario. El empresario actuara en el proceso en nombre propio. El art.
41.4 ET dispone que cuando la negociacién se realice con la comisién cuyos
miembros sean designados por los sindicatos, el empresario tiene la
posibilidad de atribuir su representacidon a las organizaciones empresariales
en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mas representativas a nivel
autondmico, y con independencia de la organizacion en la que esté
integrado tenga caracter intersectorial o sectorial. La ley no da mas detalles
sobre como debe articularse su participacién en las negociaciones, de modo
que cada una de las modalidades de empresario tiene plena libertad para
decidir como participara en las negociaciones cuando no es un unico sujeto
fisico. Normalmente las sociedades andnimas son representadas por uno o
varios consejeros delegados, mientras que las sociedades de
responsabilidad limitada, a menudo integradas por pocos socios, enviaran a
uno o varios de ellos a negociar.

Del lado de los trabajadores, la negociacién del descuelgue es tarea de los
representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio
colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1 ET, es decir, aquellos
con legitimacién para representar a sus compaferos en la negociacién de
convenios colectivos de ambito empresarial o inferior. De acuerdo con este
precepto, tales representantes son “las secciones sindicales si las hubiere
que, en su conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité de
empresa” o la mayoria de los delegados de personal. La prioridad de las
secciones sindicales en la representacidon no les obliga a participar en las
negociaciones. Asi, el art. 82.3 ET afiade que serda necesario que las
secciones acuerden su intervencion.

En defecto de tales secciones, si las mismas acuerdan no intervenir en las
negociaciones, o cuando no alcancen la mayoria en el comité o en los
delegados de personal, la representacién correrd a cargo de los propios
delegados de personal. Si la empresa también carece de delegados de
personal, la representacion sera asumida por el comité de empresa. Son
igualmente aplicables el resto de disposiciones del apartado primero:

Cuando se trate de convenios para un grupo de empresas, asi como en los
convenios que afecten a una pluralidad de empresas vinculadas por razones
organizativas o productivas y nominativamente identificadas en su ambito
de aplicacion, la legitimacién para negociar en representacién de los
trabajadores sera la que se establece en el apartado segundo del art. 41
para la negociacion de los convenios sectoriales.



En los convenios dirigidos a un grupo de trabajadores con perfil profesional
especifico, estaran legitimados para negociar las secciones sindicales que
hayan sido designadas mayoritariamente por sus representados a través de
votacion personal, libre, directa y secreta.

El art. 82.3 ET afiade que en los supuestos de ausencia de representacion
legal de los trabajadores en la empresa, éstos podran atribuir su
representaciéon en las negociaciones sobre el descuelgue a una comision.
Tal comision estard compuesta de acuerdo con las reglas del art. 41.4 ET,
previstas para el procedimiento de modificacion sustancial de las
condiciones laborales, al que nos remite la norma laboral. Conforme a ese
precepto, la composicion puede obedecer a dos estructuras igualmente
validas. La primera opcién es que la integren un maximo de tres
trabajadores de la propia empresa, que seran elegidos por sus compafieros
democraticamente. Esta posibilidad levantd muchos recelos en las filas
sindicales, desde las que se afirma que las comisiones ad hoc elegidas de
manera asamblearia por los trabajadores pueden verse muy influenciadas
por el empresario, sobre todo en las pequefias empresas*°.

La segunda opcion, mas del agrado de las organizaciones sindicales, es que
los miembros sean designados, segun su representatividad, por los
sindicatos mas representativos y representativos del sector al que
pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la
comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién a la misma.

La eleccion de una u otra modalidad de composicion corresponde a los
trabajadores. En cualquier caso, la designacion debera realizarse en un
plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo de consultas, sin que
la falta de designacién pueda suponer la paralizacién del mismo. En el caso
de que no exista representacion de los trabajadores y éstos no decidan
elegir a ninguna comisién, lo razonable es entender, de acuerdo con el
espiritu y la literalidad de la norma, que se considerara finalizado el periodo
de consultas sin acuerdo y pasaremos a la siguiente fase del procedimiento,
la comisién paritaria del convenio colectivo. En ella los trabajadores no
tienen necesidad de escoger representantes, sino que los mismos seran los
que formen parte de tal érgano, cuya composicion ha sido determinada
previamente por el propio convenio.

Conviene recalcar que el convenio colectivo de ambito superior a la empresa
(algunas de cuyas condiciones laborales se pretende inaplicar a través del
procedimiento de descuelgue) solo ha podido negociarse por sindicatos
conforme al art. 87.2 ET, mientras que quienes administran el acuerdo de
inaplicacién pueden ser los delegados de personal o los comités de

40 F. PEREZ DE LOS COBOS, Los procedimientos extrajudiciales de solucién de
conflictos en la gestidn de la flexibilidad interna en la empresa, p. 15.



empresa, cuya concomitancia sindical no es imprescindible, lo que puede
provocar diferencias tacticas o interpretativas*.

9.2.- Solicitud de descuelgue

Nada dice el Estatuto de los Trabajadores acerca de cuando puede interesar
el empresario la inaplicacion de las condiciones laborales pactadas en el
convenio colectivo. No obstante, puede deducirse de la propia finalidad de la
prevision legal de descuelgue que el plazo para la solicitud comenzara a
partir del momento en el que sean de aplicacion a su empresa las
condiciones laborales pactadas en el convenio supraempresarial que se
pretende eludir, toda vez que como ya sabemos es también necesaria la
concurrencia de al menos una causa justificativa, ya sea econdmica,
técnica, organizativa o de produccion. Puesto que a veces transcurre un
lapso temporal importante desde que se suscribe el convenio hasta que se
publica (de hecho otro de los cambios introducidos por la reforma es la
ampliacién del plazo para que la autoridad competente proceda al tramite
de publicacién oficial del convenio de diez a veinte dias), parece acorde con
la finalidad flexibilizadora y agil de la reforma permitir que el descuelgue se
inste desde el mismo momento en que existe el convenio, maxime sabiendo
que sus efectos econdmicos pueden ser retroactivos, con independencia de
que haya sido publicado o no*2.

El plazo para la solicitud finalizaria al término de la vigencia del convenio o
de la materia o grupo homogéneo de materias cuya inaplicacidn queria
conseguir el empleador, con lo que cesa automaticamente la aplicacidon de
las condiciones laborales recogidas en él. En este sentido hay que tener en
cuenta la posibilidad de que el convenio sea prorrogado por falta de
denuncia (art. 86.2), asi como los pactos sobre vigencia contenidos en el
propio convenio (art. 86.3) en cuyo caso volveria a tener sentido plantear
una solicitud de descuelgue.

9.3.- Periodo de consultas

Se trata de la primera fase de las negociaciones. Para su desarrollo el art.
82.3 se remite de nuevo al art. 41.4 ET. Este es otro lazo que muestra la
fuerte conexidon que establece el legislador entre la inaplicacién del convenio
colectivo y la modificacidon sustancial de las condiciones laborales.

4l A. V SEMPERE NAVARRO y L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, El descuelgue
salarial, p. 93.

42 A, V SEMPERE NAVARRO y L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, El descuelgue
salarial, pp. 98-99.



Tendrd una duracidn maxima de quince dias. El plazo no es largo para
evitar que la negociacion se estanque. No obstante quizd hubiera sido
posible reducirlo a siete o diez en la reforma. Con ello hubiera aumentado la
rapidez de respuesta empresarial frente a situaciones econdmicas adversas
y la flexibilidad interna. Durante este periodo las partes discurriran sobre la
concurrencia de las causas motivadoras de la decisién empresarial, las
cuales deben ser comunicadas a los representantes de los trabajadores
antes de comenzar el periodo de consultas. También seran objeto de las
conversaciones la naturaleza y alcance del descuelgue planteado (su
duracién, cuales son las condiciones laborales afectadas y en qué medida),
la posibilidad de evitar el descuelgue o reducir sus efectos, y las medidas
necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados.

En cuanto al funcionamiento de la comision, la ley dispone que “durante el
periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a
la consecucién de un acuerdo. Dicho acuerdo requerirad la conformidad de la
mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de los
delegados de personal, en su caso, o de representaciones sindicales, si las
hubiere, que, en su conjunto, representen a la mayoria de aquéllos”. De
este modo los acuerdos de la comisidn requeriran el voto favorable de la
mayoria simple dentro del banco social, como en la negociacién de los
convenios colectivos estatutarios, a los que se equipara en eficacia. No hay
mas reglas de procedimiento, la negociacibn del acuerdo sera
absolutamente informal®.

En todo caso, el empresario y la representacion de los trabajadores podra
acordar en cualquier momento la sustitucion del periodo de consultas por el
procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacién en el ambito
de la empresa, que debera desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado
para dicho periodo (arts. 41.4 y 82.3 ET).

La mediacidon o el arbitraje deberan desarrollarse dentro del plazo maximo
sefialado para el periodo de consultas. Por lo tanto la duracidon de estos
procedimientos no podra ser superior a los quince dias fijados como limite
de esta fase. Del mismo modo el dies a quo sera el mismo que para la fase
de consultas. No se trata de un tiempo afiadido, un nuevo plazo de dos
semanas, sino que cuando la comisidn acuerde recurrir a uno de estos
mecanismos (o a ambos) el tiempo disponible sera el que reste del periodo
de consultas de quince dias.

En estos mecanismos alternativos de resolucion de disputas quince dias
parece un tiempo muy exiguo, habida cuenta de los plazos maximos que
fijan las leyes reguladoras de estos procedimientos en el ambito civil y
mercantil. En la practica un plazo tan corto supone dos cosas. Primero, los

43 Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Guia de la negociacion
colectiva 2012, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, p. 72.



ADR no se conciben como un mecanismo adicional a las negociaciones
ordinarias, sino sustitutivos de las mismas. Esta configuracion merma su
eficacia, pues el dialogo previo permite fijar las posturas de ambas partes y
localizar los focos de su discrepancia. En segundo lugar la escasez de
tiempo hace que si recurrir a uno de estos procedimientos ya es dificil,
recurrir a ambos sea practicamente imposible.

Las negociaciones en el periodo de consultas pueden concluir de tres
formas: con acuerdo, sin acuerdo pero optando por someter la discrepancia
a la comisién del convenio, sin acuerdo recurriendo a los procedimientos
gue se hayan establecido en los acuerdos interprofesionales de ambito
estatal o autondmico y sin acuerdo pasando directamente al arbitraje
publico obligatorio ante la comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos o el érgano autondmico equivalente.

9.4.- Comision paritaria

La segunda de las situaciones posibles finalizado el periodo de consultas nos
lleva a esta fase: las partes no han alcanzado un acuerdo sobre la
inaplicacién del convenio, pero una o ambas partes ha decidido recurrir a la
comisién del convenio colectivo. No es preciso un acuerdo en este punto,
cualquiera de las partes tiene el derecho de someter la discrepancia a este
organo. En realidad el parrafo octavo del art. 82.3 ET utiliza la expresion
“comisiéon del convenio” y no menciona a la comisién paritaria, pero es
evidente que se refiere a ésta, y asi ha sido entendido por los intérpretes de
la ley**.

La comisién paritaria del convenio estara formada por los representantes de
los trabajadores y los empresarios que negociaron el convenio colectivo que
ahora se quiere inaplicar. Su concreta estructura se recogera en el propio
convenio colectivo, que también “deberad establecer los procedimientos y
plazos de actuacion de la comisidon paritaria para garantizar la rapidez y
efectividad de la misma y la salvaguarda de los derechos afectados” (art.
85.3.e ET). Normalmente la comisidn paritaria queda integrada por
representantes de las partes firmantes el convenio, con exclusién de los no
firmantes. Este criterio es considerado razonable y no discriminatorio,
puesto que se asienta en el rechazo previo a participar en la negociacion
(STS de 28 de enero del 2000 [R]J 2000, 1320]). Su composiciéon corre a
cargo de las partes negociadoras del convenio, aunque salvo previsién en
contrario debe aplicarse el criterio de proporcionalidad (STS de 9 de mayo
de 2001 [R] 2001, 5201]). Como regla general las decisiones se adoptaran

4 M. E. CASAS BAAMONDE y M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Las
reformas de la reforma laboral de 2012 (La Ley 3/2012 y el RDL 20/2012), Revista
Relaciones Laborales 2012, n° 15 (edicién electrénica).



por mayoria, pues el principio de unanimidad en las decisiones solo podria
aceptarse si todos los interesados estuvieran conformes (STS de 7 de junio
de 1999 [R] 1999, 5585])*.

Sin embargo la ley afiade que cuando la comision paritaria desarrolle
funciones de adaptacién o modificaciéon del convenio, debera incorporar a la
totalidad de los sujetos legitimados para la negociacion, aunque no hayan
firmado el convenio, siendo exigible la concurrencia de los requisitos de
legitimacién previstos en los articulos 87 y 88 ET para que los acuerdos
alcanzados posean eficacia general. Pareciera que esta salvedad no es de
aplicaciéon a la intervencion de las comisiones paritarias en los supuestos de
discrepancia en materia de descuelgue, pues sélo se predica de la
comisiones que realicen funciones de adaptacidn o modificacion del
convenio. Pero, en puridad, los descuelgues son supuestos de modificacién
del convenio, y por ello para pactarlos se exige el acuerdo entre el
empresario y los representantes legales de los trabajadores, es decir, la
misma legitimacion y mayorias exigibles para negociar un convenio de
empresa. En conclusién, parece aconsejable que la regla prevista para la
actuacién adaptadora o modificadora del convenio por parte de la comisidn
paritaria, se aplique también a los supuestos de descuelgue, pues no es otra
cosa que una adaptacion o modificaciéon del convenio®.

La resolucion de la comision paritaria tendra la misma eficacia juridica que
los convenios colectivos, lo que le otorga un pleno valor vinculante (art.
91.4 ET), de modo que su decisidén no puede ser alterada por via judicial,
salvo ilegalidad de Ila misma. Los convenios colectivos pueden
complementar esta competencia de la comisién paritaria fijando los
términos y condiciones de resolucion en asuntos como la inaplicaciéon del
convenio o la modificacidon sustancial de las condiciones de trabajo*’. A tal
fin el V Acuerdo interprofesional sobre solucidn auténoma de conflictos
laborales incluye un anexo con numerosas recomendaciones para el
funcionamiento "rapido y efectivo" de las comisiones paritarias. EIl margen
para la autonomia colectiva es muy amplio en este punto, de forma que la
ley solo fija cuatro limites a los negociadores sociales en la regulacion de
estos términos y condiciones®®:

4> A. V. SEMPERE NAVARRO et al., Estatuto de los Trabajadores (edicién preparada
con jurisprudencia, p. 392).

4 F. PEREZ DE LOS COBOS, Los procedimientos extrajudiciales de solucién de
conflictos en la gestidn de la flexibilidad interna en la empresa, p. 14.

47 3. CRUZ VILLALON, Compendio de Derecho del Trabajo, pp. 537-538.

4 F, PEREZ DE LOS COBOS, Los procedimientos extrajudiciales de solucién de
conflictos en la gestidn de la flexibilidad interna en la empresa, p. 13.



e La intervencion misma de la comisién, prevista en la ley sin
condicionamientos.

e La posibilidad de cualquiera de las partes de instar dicha
intervencion.

e El plazo de siete dias para pronunciarse.

e La exigencia de que, para solventar el conflicto, la comision actie por
acuerdo. Respetando estos limites las partes pueden establecer las
exigencias sustantivas y procedimentales que estimen oportunas.

Para la adecuada tramitacién del procedimiento muchos convenios
atribuyen tanto a los representantes de los trabajadores como a la comisién
paritaria un conjunto de competencias adicionales, orientadas a verificar la
concurrencia real de la causa alegada para el descuelgue. No es extrafio
que también recojan la obligacidon de secreto y de sigilo profesional que se
impone a estos sujetos. Algunos convenios también prevén que sea el
empresario quien asuma los costes en los que incurra la comisién paritaria
como consecuencia de su actuacidn en el procedimiento®.

Para tomar una decision el plazo maximo es de siete dias, a contar desde
que la discrepancia le fuera planteada. Normalmente el pronunciamiento
consistira en la emision de un acuerdo o de un informe que de cuenta de los
planteamientos de sus integrantes y de la discrepancia. En cualquier caso
debe tratarse de un pronunciamiento expreso, sin que pueda entenderse el
silencio como una aprobacidn tacita del descuelgue°.

Al tratarse de un dérgano paritario con intereses contrapuestos, no seria de
extrafar que esta fase no solucionara satisfactoriamente el conflicto,
reproduciéndose las discrepancias que llevaron a un bloqueo de las
negociaciones en la fase de consultas. En tal caso la comisiéon negociadora
del descuelgue tiene la obligacién de acudir a procedimientos alternativos
para la resolucién de disputas previstos en el convenio, como veremos en el
siguiente apartado.

9.5.- Mecanismos para la resolucion de conflictos previstos en
los acuerdos interprofesionales

Entre las lineas de la politica del Derecho que han inspirado las reformas
laborales que se han sucedido con ocasién de la crisis econdmica ha
destacado la defensa de los procedimientos extrajudiciales de solucion de
conflictos en la gestién ordinaria de los conflictos laborales. El legislador
hizo mencién expresa de este objetivo reiteradamente en el preambulo de

49 A. V SEMPERE NAVARRO/L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, EI descuelgue
salarial, pp. 95-96.
>0 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 9 de octubre de 2000.



la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo, donde se afirma que “tales medios han demostrado
su valor y eficacia como sistema que evita la judicializacién de conflictos
laborales, permitiendo que los procesos de adaptacién de las condiciones de
trabajo se lleven a cabo con agilidad para el empresario y con garantias
para los trabajadores, disminuyendo la conflictividad laboral, en especial en
aquéllos casos en que estos mecanismos se incardinan en instituciones
creadas mediante acuerdo de las organizaciones empresariales y sindicales
en el ambito correspondiente”. En el mismo sentido se pronuncié con
posterioridad el RD-L 7/2011, de “medidas urgentes de reforma de la
negociacion colectiva”, cuyo preambulo sostiene que la reforma que
implementa “aspira a establecer mecanismos eficaces de solucion no judicial
de conflicto, no solamente los que surgen durante la tramitacién del
convenio colectivo sino también los derivados de la aplicacién e
interpretacion del mismo o los producidos por la aplicacion de medidas de
flexibilidad interna (...) Se trata de procedimientos ya asentados que se han
traducido en una disminucion de la judicializacion de los conflictos laborales
de caracter colectivo”.

Pues bien, el legislador reconoce su fracaso y deja en un segundo plano
esta via, para centrarse en una solucidn mas expeditiva, como es el
establecimiento de un arbitraje publico obligatorio. Como se afirma en el
preambulo del RD-L 3/2012 y la Ley 3/2012 “la ultima reforma del mercado
de trabajo pretendidé hacer mas viable la posibilidad del descuelgue, pero, a
la luz de los datos de 2011, en un contexto de agravamiento de la crisis
econdmica, no parece que se haya avanzado significativamente en este
terreno. La norma estatal no ha garantizado el desbloqueo ante la falta de
acuerdo con los representantes de los trabajadores para dejar de aplicar las
condiciones previstas en convenio colectivo. Por ello, en orden a facilitar la
adaptacién de los salarios y otras condiciones de trabajo a la productividad
y competitividad empresarial, esta Ley incorpora una modificaciéon del
régimen del descuelgue para que, ante la falta de acuerdo y la no solucion
del conflicto por otras vias auténomas, las partes se sometan a un arbitraje
canalizado a través de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos u 6rganos similares de las Comunidades Auténomas”.

En cualquier caso el legislador ha mantenido la obligacion de establecer, en
los acuerdos interprofesionales, procedimientos de aplicacién general y
directa para solventar de manera efectiva las discrepancias en la
negociacion de los acuerdos de descuelgue. Asi lo dispone el art. 86.3 ET,
igual que antes lo hicieran los arts. 41.6 y 82.3 del mismo cuerpo legal, con
el refuerzo de que tales procedimientos también deben ser incluidos en los
convenios colectivos, donde tienen la consideracion de contenido minimo.
De este modo lo recoge la letra c) del art. 85.3 ET, matizando que tales
previsiones se haran “adaptando, en su caso, los procedimientos que se
establezcan a este respecto en los acuerdos interprofesionales de ambito



estatal o autondmico”. Tales procedimientos han de ser de aplicacidon
“general y directa”. El legislador viene a exigir la eficacia directa de los
procedimientos pactados, de manera que no sean necesarias las adhesiones
al acuerdo interprofesional para que este resulte operativo en su regulacién
de este aspecto’.

¢Qué ocurriria si se incumple esta obligaciéon? Los posibles sujetos del
incumplimiento son dos, los acuerdos interprofesionales y los convenios
colectivos. En el primer caso el incumplimiento de la obligacion legal se
produciria tanto si los acuerdos interprofesionales no establecen los
procedimientos para solventar las discrepancias en la negociacién de los
acuerdos de descuelgue, como si estos procedimientos carecen de
aplicacion general y directa (art. 86.3, parrafo tercero). Por lo que se refiere
al segundo supuesto, el incumplimiento de la obligacion legal contenida en
el art. 85.3.c) se produciria cuando el convenio no previera y/o adaptara los
procedimientos previstos en el acuerdo interprofesional aplicable o, caso de
no existir éste, no incluyera procedimientos para solventar de manera
efectiva las discrepancias que pudieran existir en la negociacion del pacto
de descuelgue.

A pesar del tenor literal de ambos preceptos no parece que la elusién de los
mismos por sus destinatarios produjese consecuencias legales, ya que no se
prevé sancion alguna en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (TRLISOS) que castigue este tipo de
incumplimientos. En consecuencia, a falta de elementos normativos
concluyentes, debe prevalecer “la libertad de contratacion de las partes”, a
la que el legislador alude con reiteracién. Por lo tanto, si en el ejercicio de
su autonomia colectiva los negociadores estatales y autondmicos decidieran
desatender la obligacidn que el legislador les impone y no introdujeran en
los acuerdos interprofesionales procedimientos de solucion de las
discrepancias en la negociacién de acuerdos de descuelgue o si, previendo
estos procedimientos, los mismos carecieran de la aplicabilidad directa que
el legislador postula, no hay argumentos juridicos para que los acuerdos
suscritos por los sujetos legitimados conforme al art. 83 del Estatuto y
conforme al procedimiento previsto para la negociacién de los convenios
colectivos presenten vicio que afecte a su validez. Una de las razones que
secundan esta interpretacion es que si el legislador hubiera querido
realmente hacer depender la legalidad de los acuerdos interprofesionales
del cumplimiento de estas obligaciones, hubiera incluido en la reforma una
sancién para tal conducta., cosa que no ha hecho, mientras que si repite
que tales previsiones se hacen “sin perjuicio de la autonomia colectiva”.
Otro argumento a favor de esta tesis es que, para los casos en que un

>l F. PEREZ DE LOS COBOS, Los procedimientos extrajudiciales de solucién de
conflictos en la gestidon de la flexibilidad interna en la empresa, p. 7.



convenio colectivo no incluya los procedimientos para solventar de manera
efectiva las discrepancias que puedan surgir en la negociacidon del acuerdo
de descuelgue, se prevé como régimen subsidiario el recurso a la comisién
paritaria del convenio®?.

Quizas el Unico instrumento asequible para garantizar la exigibilidad de
estas que el legislador ha configurado como obligaciones legales, sea que la
Administracidon laboral ejerza un control riguroso a la hora de registrar los
acuerdos interconfederales y convenios colectivos. De acuerdo con lo
dispuesto en el art. 8.3 del RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y
deposito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, la autoridad laboral
competente procedera a dictar resolucion ordenando el registro, depdsito y
publicacion en el boletin oficial correspondiente, “comprobado que el
convenio o acuerdo colectivo no vulnera la legalidad vigente”. Al ejercer el
control de legalidad que la ley le encomienda, la autoridad laboral podria
rechazar el registro del convenio. Al parecer se ha venido haciendo para
exigir la negociacion de planes de igualdad, pero habra que ver cdmo actua
la Administracién laboral ahora. Una Administracion, dicho sea de paso,
descentralizada en el ejercicio de esta competencia de ejecucién de la
legislacion laboral, lo que podria dar lugar a una aplicacion dispareja o
incluso contradictoria®>.

Volviendo al art. 82.3 ET, es hora de analizar su posicién en el proceso de
descuelgue. Frente a lo que se disponia en la versiéon del RDL 3/2012 ("las
partes podran recurrir"), ahora la Ley 3/2012 hace obligatorio el recurso por
las partes a los procedimientos establecidos en los acuerdos
interprofesionales de ambito estatal o autondmico, previstos en el articulo
83 ET, en calidad de tercera fase del procedimiento. Cuando no se hubiera
alcanzado un acuerdo en la comisidon paritaria, o ninguna de las partes en la
comisién negociadora hubiera solicitado la intervencién de la misma, “las
partes deberan recurrir a los procedimientos que se hayan establecido en
los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autondmico, previstos
en el articulo 83 ET para solventar de manera efectiva las discrepancias
surgidas en la negociacion de los acuerdos a que se refiere este apartado”
(art. 82.3 ET).

Actualmente estd en vigor el V Acuerdo sobre Solucion Auténoma de
Conflictos laborales (ASEC), de ambito estatal, publicado en el BOE el 23 de
febrero de 2012. Su art. 4.1.i) incluye estas situaciones entre los conflictos
incluidos en su ambito de aplicacién. Los procedimientos que recoge son
dos, la mediacion y el arbitraje (art. 8.1). Respecto al anterior ASEC, de 10
de febrero de 2009 (BOE de 14 de marzo de 2009), ha desaparecido el

2 F, PEREZ DE LOS COBOS, Los procedimientos extrajudiciales de solucién de
conflictos en la gestidon de la flexibilidad interna en la empresa, p. 9.
>3 F. PEREZ DE LOS COBOS, Los procedimientos extrajudiciales de solucién de
conflictos en la gestidon de la flexibilidad interna en la empresa, p. 10.



tercero de los procedimientos tipicos, la conciliacion, apostando por una
mayor intervencion del tercero coadyuvante a la solucion del conflicto, ya
gue en la conciliacién el tercero se limitaba a efectuar labores formales y
facilitar las reuniones entre las partes para propiciar el debate, para que
fueran ellas mismas las que por via de avenencia encontraran la solucién
idénea a sus discrepancias, aportando muy poco a las reuniones privadas
previas>®.

a) La mediacioén. La mediacién se llevara a cabo preferentemente por un
organo unipersonal salvo que las partes acuerden expresamente elegir un
organo colegiado de dos o tres mediadores (art. 12.1). La mediacién carece
de un procedimiento regulado en el ASEC, salvo en lo referente a la
designacion de los mediadores, por lo que el procedimiento se desarrollara
segun los tramites que el érgano de mediacién considere apropiados (art.
15.1). En cualquier caso las funciones del érgano mediador son fomentar el
acuerdo de las partes, moderando el debate, y formular propuestas para la
solucion del conflicto, que podran incluir el sometimiento de las
discrepancias a arbitraje (art. 15.2 y 3). Para ello disponen de siete dias
habiles, ya que aunque el plazo previsto es de diez dias, durante los tres
primeros dias habiles de dicho periodo el SIMA deberd atender la solicitud
de mediador o mediadores y convocarlos para llevar a cabo la mediacidn
(art. 14.3). Las partes aceptaran o rechazaran de manera expresa las
propuestas formuladas, ya que el mediador carece de poder para obligar a
las partes, no siendo ninguna de sus sugerencias vinculantes.

b) El arbitraje. Mediante el procedimiento de arbitraje, las partes acuerdan
voluntariamente encomendar a un tercero la solucion del conflicto,
sometiéndose de antemano a su parecer (art. 18.1). Ese tercero serd uno o
varios expertos imparciales, designados de la forma mas consensuada
posible (art. 20.3). El procedimiento se desarrollara segun los tramites que
el érgano arbitral considere apropiados, pudiendo requerir la comparecencia
de las partes, solicitar documentacién complementaria o recabar el auxilio
de expertos si lo estimara necesario (art. 21.1). Si las partes no acordaran
un plazo para la emision del laudo, éste deberd emitirse en el plazo maximo
de diez dias habiles a partir de la designacion del arbitro o arbitros.
Excepcionalmente, atendiendo a las dificultades del conflicto y a su
trascendencia, el arbitro podra prorrogar el plazo hasta un maximo de
cuarenta dias habiles (art. 21.2).

Las partes podran promover el arbitraje sin necesidad de acudir
previamente al procedimiento de mediacién, e incluso instar en cualquier
momento al arbitro para que desarrolle, previamente a su actuacion como
tal, funciones de mediador.

54 3. CRUZ VILLALON, Compendio de Derecho del Trabajo, p. 568.



En ambos casos, arbitros y mediadores son propuestos y consensuados por
las partes, e incorporados a una lista elaborada por el Servicio
Interconfederal de Mediacion y Arbitraje (SIMA), segun el art. 7 del ASEC.
Otras disposiciones comunes a ambos procedimientos son los principios
rectores, recogidos en el art. 9, de gratuidad, celeridad, audiencia de las
partes, imparcialidad, igualdad y contradiccion. La puesta en marcha de
cualgquiera de estos procedimientos abre un periodo de pacificacién social,
en el que las partes renuncian de forma paralela a adoptar medidas de
presién durante este tiempo, tales como huelgas o cierres patronales (art.
14.8 y 18.3).

La ley laboral subraya en el mismo art. 82.3 ET que queda incluido en estos
procedimientos el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje vinculante. En estos casos “el laudo arbitral tendrd la misma
eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y sdélo serd recurrible
conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el
articulo 91”. Es decir, también se presumira la concurrencia de las causas
justificativas alegadas por el empresario, y el pronunciamiento arbitral solo
podra impugnarse por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su
conclusién. Aunque no aparezca recogido del mismo modo, los efectos de
un acuerdo alcanzado en el seno de un procedimiento mediatorio serian los
mismos.

9.6.- Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos y
organos autonomicos equivalentes

Se trata de un mecanismo de cierre introducido con la reforma laboral de
2012 con la finalidad de asegurar un final al procedimiento de descuelgue y
desatascar las negociaciones si fracasan todos los demas medios previstos.
De este modo, se recurrird a este mecanismo cuando el periodo de
consultas finalice sin acuerdo y no fueran aplicables los procedimientos
recogidos en el V Acuerdo interprofesional sobre solucidn auténoma de
conflictos laborales, o estos no hubieran solucionado la discrepancia.

Los drganos encargados de resolver en esta fase son la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC) y sus equivalentes autondmicos.
Estos serdn los encargados de arbitrar los procedimientos de descuelgue en
todas aquellas empresas donde la inaplicacién de las condiciones de trabajo
afecte Unicamente a centros de trabajo situados en el territorio de la misma
comunidad auténoma. En el momento en que el descuelgue afecte a los
trabajadores de centros de trabajo ubicados en diferentes comunidades
autéonomas el arbitraje correra a cargo de la Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos.



La CCNCC fue creada por la disposicidn final octava de la ley del Estatuto de
los Trabajadores, aunque con la refundiciéon en un solo texto de 1995 paso a
ser la disposicion final segunda del ET. El RD-Ley 7/2011 dio una nueva
redaccién a esta disposicion final, estableciendo la creacidn de un Consejo
de Relaciones Laborales y de Negociacion Colectiva (CRLNC) como érgano
colegiado de consulta y asesoramiento que vendria a sustituir a la Comisién
Consultiva, manteniendo una composicién, tareas y funcionamiento
similares. Tal mandato debia ser llevado a cabo por el Gobierno antes del
31 de diciembre de 2011, incluyendo la adopcién de las disposiciones
reglamentarias necesarias para regular su organizaciéon y funcionamiento.
No obstante el mandato fue incumplido, y de hecho parece que finalmente
el Gobierno ha optado por mantener este érgano en lugar de sustituirlo. Asi
lo demuestra el hecho de que el RD-Ley 3/2012 confirmara a la Comision en
sus actividades y se hayan incrementado sus tareas con esta nueva funcién
arbitral que nos disponemos a analizar. Asimismo, la disposicion adicional
quinta del RD-Ley 3/2012 encargaba al Gobierno la aprobacion de un
decreto por el que se regularan sus funciones, procedimientos de actuacion
y medidas de apoyo para el desarrollo de las funciones de la Direccidn
General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Sin
embargo, una vez mas el mandato ha sido incumplido, ya que el plazo para
ello era de un mes tras la entrada en vigor del RD-L*>>. En definitiva, el
organo competente en esta materia continda siendo la CCNCC, si bien
todavia no dispone de una regulacion de su funcionamiento actualizada.

Pasemos ahora a ver en que consiste la nueva fase del procedimiento de
descuelgue. Materialmente se trata de la imposicidon legal de un arbitraje
obligatorio de caracter publico®®. Es un arbitraje desde el momento en que
un tercero resuelve el asunto. Puede ser la CCNCC, las comisiones
autondmicas que tienen la misma funcién o un arbitro designado por uno de
aquellos 6rganos. En este caso siempre se tratara de un solo arbitro, ya que
la redaccién de la ley descarta la designacion de un arbitraje colegiado.

Su obligatoriedad viene dada porque la norma no prevé la celebracidon de
ningun tipo de compromiso arbitral entre las partes, ya sea porque lo
hubieran pactado con caracter previo en el convenio, o por haberlo
convenido una vez surgidas las discrepancias sobre la inaplicacion de las
condiciones laborales pactadas en el mismo. El art. 82.3 ET menciona que
esta fase se pone en marcha a iniciativa de “cualquiera de las partes”, en lo
que parece el reconocimiento de un derecho tanto a los trabajadores como
a la direccion de la empresa. Sin embargo, la realidad es que constituye una
facultad que solo tiene sentido cuando es ejercida por el empresario, que es
la parte interesada en conseguir una resolucidon expresa favorable que

5 M. ALVAREZ ALCOLEA (Coor.), Derecho del Trabajo individual y colectivo, pp.
284-286.

%6 3. CRUZ VILLALON, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 2012", Revista de Derecho Social 2012, n® 57 pp. 240-241.



legitime el descuelgue. Los trabajadores nunca estaran interesados en
acudir a este arbitraje, pues su mera pasividad llevara a la pervivencia
como aplicable a todos los efectos de lo pactado en convenio, que es lo que
se presume que es su voluntad. En definitiva el arbitraje es obligatorio
porgue su puesta en marcha nunca precisara de la voluntad concurrente de
la representacién de los trabajadores.

En cuanto a su naturaleza publica, la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos es un o6rgano colegiado, tripartito, en el que esta
representada la Administracion General del Estado y las organizaciones
sindicales y asociaciones empresariales mas representativas a nivel estatal,
teniendo una actuacion autdonoma en sus funciones, si bien, desde el punto
de vista organico, estd adscrita a la Direccién 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 de febrero de 2012), por el que se
desarrolla la estructura basica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
La Comisidn esta integrada por el Presidente, los Vocales y el Secretario de
la misma. El Presidente actual 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 composicidon
tripartita de esta Comision se traduce en la integracién en la misma de seis
representantes de la Administracién General del Estado, seis de las
organizaciones sindicales mas representativas y seis de las asociaciones
empresariales mas representativas®’. Aparte de que las organizaciones
sindicales participantes en la comisién pueden no tener la correlativa
legitimacién negocial en el plano empresarial, lo mas relevante es que todos
estos d6rganos son oOrganos administrativos, que dictan estrictos actos
administrativos y, por lo tanto, no son propiamente expresion de la
autonomia colectiva. De hecho, la ldgica del conflicto y el mecanismo de
adopcién de acuerdos en el seno de la CCNCC conduce a una reproduccion
de las discrepancias de origen, lo que dejard la decision final a los
representantes de la Administracién Publica

En definitiva, de forma camuflada, materialmente lo que se produce es un
arbitraje, a instancia del empresario que propone el descuelgue, que sera
resuelto por la Administracion Publica, previa audiencia de las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas.

La decisién de estos 6rganos, que podra ser adoptada en su propio seno o
por un arbitro designado al efecto por ellos mismos con las debidas
garantias para asegurar su imparcialidad, habra de dictarse en plazo no
superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del sometimiento del
conflicto ante dichos drganos. De nuevo su decisién tendra la eficacia de los

>’ Fuente: pagina web del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,

http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/ccncc/A_Informacion/Al_naturaleza.htm



acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sdélo serd recurrible
conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el
articulo 91”. (por ejemplo, cuando no se hubiesen observado en el
desarrollo de la actuacidn arbitral los requisitos y formalidades establecidos
al efecto, o cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a
su decision, tal y como establece el art. 91.2 ET).

La intervencion de un érgano de naturaleza tripartita habia sido propuesta
por algunos autores con anterioridad a la reforma®®. No obstante no hay un
consenso absoluto al respecto, y otro sector doctrinal ha calificado este
mecanismo como extravagante, pues, a su juicio, lo razonable hubiera sido
canalizar la solucion de las discrepancias exclusivamente a través de los
sistemas auténomos de resolucion de conflictos establecidos en los
correspondientes acuerdos estatal y autonédmicos>°.

La reforma laboral no ha satisfecho en este punto ni a los sindicatos ni a las
patronales. Los agentes sociales entienden que la norma neutraliza su
autonomia, materializada en el II Acuerdo para el Empleo y la Negociacién
Colectiva, que abarca los afios 2012, 2013 y 2014 (publicado en el BOE de
6 de febrero de 2012). Recuérdese que la Comisién Consultiva de
Convenios, y sus equivalentes autondmicos, son organismos tripartitos en
los que también participa la Administraciéon, elemento que puede
desnaturalizar la autonomia de empresas y trabajadores para resolver por si
mismos los conflictos surgidos ante la decisién empresarial de inaplicaciéon
del convenio. Como veremos mas adelante, este ha sido otro de los puntos
aducidos por los sindicatos para tachar la norma de inconstitucional. Por el
contrario, la exposicion de motivos de la norma justifica la intervencion
publica en “la necesidad de que los poderes publicos velen por la defensa de
la productividad tal y como se deriva del art. 38 de la Constitucidon
Espafiola”, un argumento que no convence a la mayoria de los juristas. Sin
embargo, en los términos en que esta prevista la figura del arbitraje, tan
solo como un instrumento para evitar el mantenimiento indefinido de
situaciones de bloqueo, parece que este instrumento operard como un
ultimo recurso que no sustituye a la negociacidn colectiva y que evitaria que
se reiteren situaciones como el conflicto de los controladores aéreos que
obligé al Estado a tomar medidas drasticas.

La gran laguna de esta cuarta fase del procedimiento estd en que no todas
las comunidades auténomas disponen de dérganos equivalentes a la
Comision Consultiva Nacional. De este modo, el acceso a este arbitraje

8 F. PEREZ DE LOS COBOS vy J. THIBAULT ARANDA, “La reforma de la negociacion
colectiva”, Relaciones Laborales (2010), p. 1196.

> M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, F. VALDES DAL-RE y M. E. CASAS
BAAMONDE, “La nueva reforma laboral”, Revista Relaciones Laborales 2012, n° 5,
p. 35. También R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero: la envergadura de una reforma profundamente desequilibrada de la
negociacién colectiva”, en prensa.



dirigido a desbloquear las negociaciones (y en realidad a poder hacer
efectivo el descuelgue sin necesidad de pacto con los trabajadores) solo
estara garantizado cuando la inaplicacién de condiciones laborales se refiera
a un convenio colectivo nacional, o de &ambito sectorial nacional. El
problema radica en los convenios autondmicos, provinciales y de empresa.
Ante la falta de previsién del legislador estatal al respecto, los empresarios
y trabajadores cuyas relaciones laborales dependen de convenios de ambito
autondmico o mas reducido, quedan a merced de la competencia y
diligencia que muestren y hayan mostrado los organismos publicos de su
Comunidad Auténoma en la materia. Esta es la situacién actual en los
diferentes territorios:

)

® CC.AA. sin Comision Consultiva
de Convenios Colectivos ni
Consejo de Relaciones Laborales

O CC.AA. sin Comision Consultiva de Convenios
Colectivos, pero con Consejo de Relaciones
Laborales u 6rgano equivalente

s X [5) CC.AA. con Consejo de Relaciones Laborales
P 3 y proyecto para la creacién de una
oy = o Comisién Consultiva de Convenios Colectivos

O CC.AA. con Comision Consultiva de Convenios
Colectivos y Consejo de Relaciones Laborales

e Aragdn, Andalucia, Asturias, Cantabria, Catalufia, las Islas Canarias,
Extremadura, Galicia, Murcia, Pais Vasco, La Rioja, Comunidad
Valenciana y la Comunidad de Madrid disponen de un Consejo de
Relaciones Laborales, con alguna variante en su denominacion®.

0 ANDALUCIA: Ley 4/1983, de 27 junio, de creaciéon del Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales y Acuerdo de 20 de marzo de 1984, del Pleno del Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, por el que se hacen publicas las Normas de
Funcionamiento Interno de dicho Consejo; ARAGON: Decreto 22/2005, de 8
febrero, de regulacion del Consejo de Relaciones Laborales de Aragoén y se crea el
observatorio de la negociacion colectiva en Aragén; ASTURIAS: Decreto 3/2000, de
3 febrero, de organizacion y funcionamiento del Consejo de Relaciones Laborales y
Politicas Activas de Empleo y Decreto 122/2002, de 23 septiembre, que regula la
organizacion y funcionamiento del Consejo de Relaciones Laborales, Politicas
Activas y del Servicio Publico de Empleo; CANTABRIA: Decreto 56/2010, de 2 de
septiembre, por el que se crea el Consejo de Relaciones Laborales de Cantabria;
CATALUNA: Ley 1/2007, de 5 junio, del Consejo de Relaciones Laborales de



Todos estos 6rganos tienen una composicién tripartita similar a la de la
CCNCC, en la que se da cabida tanto a la administracién como a las
organizaciones mas representativas de empresarios y trabajadores en el
territorio del que se trate. El nUmero de miembros varia, asi como la
proporcién entre la administracién y las partes, aunque empresarios y
trabajadores siempre cuentan con el mismo numero de representantes
en el consejo.

Destaca la norma gallega, que desarrolla su propio concepto de
“organizacion mas representativa”. Asi, los trabajadores seran
representados por “organizaciones sindicales que superen el diez por
ciento de la totalidad de las y los representantes legales de las
trabajadoras y trabajadores de Galicia, computadas el 31 de diciembre
del afio anterior a aquel en que se produzca la renovacién del mandato
de las personas miembros representativas del Pleno del Consejo Gallego
de Relaciones Laborales”. Y los representantes de los empresarios seran
miembros de “las organizaciones empresariales que empleen como
minimo el diez por ciento del personal trabajador en la comunidad
auténoma” (art. 4.1., letras a y b, de la Ley gallega 5/2008, de 23
mayo).

En otros territorios la propia ley es la que establece cuales son las
organizaciones que tendra asiento en el Consejo, predeterminando
legalmente su mayor representatividad. Es el caso del Principado de
Asturias, donde los empresarios participaran en el Consejo a través de
cuatro representantes de la Federacidon Asturiana de Empresarios, sin

Catalufia y Decreto 29/2008, de 29 enero, de organizacion y funcionamiento del
Consejo de Relaciones Laborales; EXTREMADURA: Resolucion de 16 marzo 1998,
de creacion del Consejo de Relacionales Laborales; GALICIA: Ley 5/2008, de 23
mayo, que regula el Consejo Gallego de Relaciones Laborales; MADRID: Decreto
103/1997, de 31 julio, de creacién del Consejo de Relaciones Laborales; Orden
10952/1998, de 2 diciembre, por la que se aprueba el Reglamento de organizacion
y funcionamiento del Consejo de Relaciones Laborales y Decreto 36/2001, de 8
marzo, por el que se modifica la composicion y funciones del Consejo de Relaciones
Laborales de la Comunidad de Madrid; MURCIA: Decreto 7/1999, de 4 febrero. Crea
y regula el Consejo Asesor de Relaciones Laborales; PAIS VASCO: Ley 11/1997, de
27 junio, del Consejo de Relaciones Laborales del Pais Vasco y Acuerdos sobre
Comisiones del Consejo de Relaciones Laborales y del Pleno del Consejo de
Relaciones Laborales de aprobacion del Reglamento de Funcionamiento, de 26 de
marzo de 2003; LA RIOJA: Decreto 19/2003, de 20 mayo. Crea y regula el Consejo
Riojano de Relaciones Laborales y Orden de 19 de diciembre de 2003, de la
Consejeria de Hacienda y Empleo, por la que se aprueba el reglamento de
organizacion y funcionamiento del Consejo Riojano de Relaciones Laborales;
VALENCIA: Decreto 131/2006, de 29 septiembre, que aprueba la creacion del
Consejo Tripartito para el Desarrollo de las Relaciones Laborales y la Negociacion
Colectiva de la Comunidad Valenciana.



posibilidad de hacerlo a través de otras organizaciones (art. 4.3.c), o la
comunidad auténoma madrilefia, cuando dispone que los miembros
seran designados: dos a propuesta del CEIM-Confederacién Empresarial
de Madrid (CEOE), uno a propuesta de UGT-Unidn Regional de Madrid y
otro a propuesta de la Unién Sindical de Madrid Regién de Comisiones
Obreras (art. 2.1 Decreto 36/2001, de 8 marzo).

Ninguna de estas normas tiene previstas funciones de arbitraje para
estos drganos, ni en procedimientos de inaplicacion de condiciones
laborales ni en ningun otro, pero si la promocién de mecanismos
extrajudiciales de resolucion de conflictos. Por ejemplo, Andalucia, como
las demas regiones, no incluye entre sus funciones la intervencion en el
procedimiento de descuelgue en los términos del art. 82.3 ET. Pero si
incluye “facilitar y promover la mediacion y el arbitraje en los conflictos
colectivos de trabajo. A tal fin, el Consejo podra adoptar medidas
encaminadas a su solucién mediante el ofrecimiento de mediadores y
arbitros y la adopcién de propuestas o recomendaciones” (art. 3.2.e).

Por todo ello no parece haber problema para que estos érganos asuman
la funcién de la CCNCC en sus respectivas regiones aunque sea de
manera temporal, hasta la creacién de un o6rgano especifico o la
ampliacién de sus funciones. En este sentido creo que seria suficiente
con una modificacién de los preceptos reguladores de la funcién del
Consejo de Relaciones Laborales de cada territorio a imagen vy
semejanza de la introducida por la disposicién adicional quinta de la ley
3/2012, es decir, afladiendo una nueva letra con la siguiente funcion (al
igual que dispone la D. A. 53, los procedimientos de actuacién y las
medidas de apoyo para el desarrollo de ésta y las demas funciones
pueden ser establecidos reglamentariamente):

La intervencion en los procedimientos de solucién de discrepancias en los
casos de desacuerdo en el periodo de consultas para la inaplicacion de las
condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos de acuerdo
con el articulo 82.3 de esta Ley.

Sobre la disyuntiva nuevo dérgano/ampliacion de funciones ya se ha
pronunciado la administracion asturiana. En lugar de adaptar este
organo para el cumplimiento de funciones similares a la CCNCC el
gobierno asturiano ha optado por crear un nuevo organismo. Asi,
durante su comparecencia en la Feria de Muestras, el consejero de
Economia y Empleo, Graciano Torre, indicd la necesidad de constituir
una CCACC antes de que acabe este afo para evitar que mas de 52.000
trabajadores asturianos pasen a cobrar el salario minimo interprofesional
y regularse segun el Estatuto de los Trabajadores, al no firmarse sus
convenios colectivos, debido a la eliminacién de la ultraactividad de los



convenios (art. 86)°'. Por su parte, entre las funciones del Consejo de
Relaciones Laborales de la Comunidad de Madrid figura la creacién de
una Comision Consultiva de Convenios Colectivos (art. 2.8, Orden
10952/1998, de 2 de diciembre de 1999), pero tal mandato nunca se ha
llevado a la practica.

e Las Islas Baleares han aprobado este mismo afio el Decreto 47/2012,
de 8 de junio, por el que se crea la Mesa Social Tripartita de las Islas
Baleares. Se trata de un drgano de naturaleza consultiva y de
participacion institucional en el ambito de la Administracion
econdmica y laboral de la Comunidad Auténoma, adscrito a la
consejeria competente en materia de trabajo. La Mesa Social
Tripartita estd integrada por representantes de la Vicepresidencia
Econdmica, de Promocién Empresarial y de Empleo o, en su caso, de
las consejerias competentes en materias, y de las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas, las cuales se
determinaran con base a los criterios que recoge la Ley 2/2011, de
22 de marzo, por la que se regula la participacién institucional de las
organizaciones empresariales y sindicales mas representativas de la
comunidad autéonoma. Sustituye a la Mesa de Dialogo Social creada
con el primer Pacto por el Empleo de las islas, el 24 de octubre de
1996. Dada su semejanza con los Consejos de Relaciones Laborales
de otras comunidades autéonomas no hay obice a que, al igual que
aquellos, pudiera desempenar la tarea prevista por el art. 82.3 ET
para la CCNCC en su territorio.

e Navarra carece tanto de Comisiéon Consultiva Regional de Convenios
Colectivos como de Consejo de Relaciones Laborales. Las
controversias nacidas del dialogo social se canalizan a través del
Tribunal Laboral de Navarra, creado en 1996 por el “Acuerdo
Interprofesional sobre Procedimientos Extrajudiciales de Solucion de
Conflictos Laborales de Navarra”, suscrito por la Confederacidon de
Empresarios de Navarra (C.E.N) y los Sindicatos Comisiones Obreras
(CC.00) y Unidn General de Trabajadores (U.G.T). Asi, no se trata de
un o6rgano administrativo de composicién tripartita, sino de un
instrumento auténomo de solucién extrajudicial de conflictos
laborales, y por lo tanto no es un érgano comparable a la CCNCC.

Recientemente (4 de junio de 2012) Ilas mismas partes han firmado un
acuerdo sobre modelo de relaciones laborales, negociacién colectiva y
solucién auténoma de conflictos laborales en la Comunidad foral. Mediante
este acuerdo, los tres firmantes se comprometen a crear una mesa
permanente de didlogo social en la Comunidad foral. No obstante, C.E.N,
U.G.T y CC.00 quieren evitar la judicializacion de los conflictos laborales, y
reivindican la vigencia del acuerdo interprofesional sobre solucion

%1 Elcomercio.es; Ine.es (Diario Independiente de Asturias), 9 de julio de 2012.



extrajudicial de conflictos laborales de Navarra de 11 de enero de 1996 y el
Tribunal Laboral creado por el mismo. Asimismo la composicidén paritaria de
la Mesa significa que este acuerdo no aporta nada respecto a la creacion de
una Comisidn Consultiva de Convenios Colectivos de Navarra.

e Castilla y Ledn dispone del Consejo del Didlogo Social, integrado por
la Junta de Castilla y Ledn, la patronal CECALE vy los sindicatos UGT y
CC.0O0. Este Consejo, similar a los consejos de relaciones laborales
de otras Comunidades ha aprobado recientemente (2 de marzo de
2012) la creacidon de la Comisién Consultiva de Convenios Colectivos
en el marco del desarrollo en la regidén de los acuerdos bilaterales de
la AENC y ASAC. Esto constituye a su vez una de las principales
lineas del Acuerdo de Estrategia Integrada de Empleo, Formacion
Profesional, Salud Laboral e Igualdad en el Empleo.

De este modo una vez que se materialice el acuerdo Castilla y Ledn
dispondra de su propia Comisiéon Consultiva de Convenios Colectivos.
Hasta ese momento nos encontramos de nuevo ante un vacio legal,
vacio que quizas podria llenarse a través del Consejo del Didlogo Social,
asumiendo temporalmente las funciones del art. 82.3 ET gracias a su
composicion tripartita.

e Castilla-La Mancha es la Unica comunidad que cuenta a fecha de hoy
con su propia comisidon consultiva de convenios colectivos, ademas
del Consejo Regional de Relaciones Laborales. La comisién fue creada
y se regula en la Ley 8/2008, de 4 de diciembre, de creacion de la
Comision Consultiva Regional de Convenios Colectivos. Tiene una
composicion tripartita similar a la CCNCC, aunque obviamente con
menos miembros, y estd adscrita al Consejo Regional de Relaciones
Laborales de Castilla-La Mancha, de la que constituye un drgano
especializado (arts. 1y 2).

9.7.- Procedimiento alternativo de descuelgue

Hemos analizado el procedimiento de inaplicacion de las condiciones
laborales pactadas en convenio colectivo que recoge el art. 82.3 ET. Pero
existe una segunda via para lograr un resultado muy similar. Me refiero a la
posibilidad de que los representantes de los trabajadores y el empresario
procedan a acordar un nuevo convenio de empresa. Las partes siempre
podran pactar su propio convenio de empresa, a partir del cual provocaran
un efecto de estable y definitivo descuelgue de condiciones respecto del
convenio sectorial, gracias a la preferencia aplicativa introducida también



por la reforma de 2012 en el nuevo art. 84, tal y como muestra el siguiente
esquema.

CRADO DE PRIORIDAD EN LAAPLICACION DE LOS
CONVENIOS COLECTIVOS

COWVENIO DE EMPRESA

COMVENIO SECTORIAL LOCAL O COMARCAT

CONVENID SECTORIAL PROVINCIAL O INTERPROVINCIAL

CONVENIO SECTORIAL AUTONOMICO

CONVENIO SECTORIAL ESTATAL

ESTATUTO DE LOS TRABATADORES

* Fuente: CEF- laboral-social, R. NAVARRO DOMENICHELLI.

No obstante, la prioridad del convenio de empresa se halla restringida a las
siguientes materias:

e La cuantia del salario base y de los complementos salariales,
incluidos los vinculados a la situacién y resultados de la empresa.

e El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la
retribucidn especifica del trabajo a turnos.

e El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de
trabajo a turnos y la planificacidon anual de las vacaciones.

e La adaptacién al ambito de la empresa del sistema de clasificacidon
profesional de los trabajadores.

e La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que
se atribuyen por la presente Ley a los convenios de empresa.



e Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral,
familiar y personal.

e Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a
que se refiere el articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores.

Segun el preambulo de la ley, el Gobierno-legislador entiende estas
materias como “primordiales para una gestion flexible de las condiciones de
trabajo”. Las materias no incluidas en esta lista, como las mejoras
voluntarias de la accién protectora de la seguridad social, no podran ser
objeto de descuelgue a través de un convenio de empresa, pero si a través
del procedimiento especifico de inaplicacidén previsto en el art. 82.3 ET. Sin
embargo, también hay materias exclusivas de esta lista, lo que significa que
la inaplicacién de condiciones laborales que versen sobre tales materias
exclusivas solo sera posible a través de esta segunda via. Tales materias
exclusivas son, por ejemplo, la adaptacién a las diferentes modalidades
contractuales, la clasificacion profesional o las medidas para favorecer la
conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal. Todo ello sin perjuicio
de la eventual modificacion sustancial posterior por el procedimiento de
modificacion sustancial de condiciones de origen normativo convencional,
dada la equiparacion de estos acuerdos a los convenios colectivos
estatutarios.

Los mecanismos aqui apuntados no son excluyentes entre si, de modo que
los empresarios mas exigentes con su autonomia frente a la negociacidn
colectiva pueden combinar ambos procedimientos para escapar a las
limitaciones establecidas en los convenios colectivos estatutarios de ambito
superior para el mayor nimero de materias posible.



10.- Acuerdo, resolucién o pronunciamiento de descuelgue

Los representantes del empresario y los trabajadores pueden llegar a un
pacto favorable a la procedencia del descuelgue durante el transcurso del
periodo de consultas que los arts. 82.3 y 41.4 ET prevén como primera fase
del procedimiento. También es posible llegar al mismo resultado por
avenencia en el seno de un procedimiento mediatorio, ya sea en sustitucion
del periodo de consultas (41.4) o como uno de los procedimientos
autébnomos de resolucién de conflictos recogidos en los acuerdos
interprofesionales aplicables. En tercer lugar es posible alcanzar un acuerdo
por la Comisidon Paritaria del Convenio colectivo. En este caso las partes que
lo aprueban no son los trabajadores y el empleador de una empresa, pero
también se trata de un acuerdo entre ambas clases sociales, solo que a una
escala mayor. En ultimo lugar esta la posibilidad de que la inaplicacion del
convenio sea establecida por un laudo arbitral. Puede ser dictado en el
procedimiento arbitral que sustituya al periodo de consultas (art. 41.1 ET),
a través del arbitraje previsto en uno de los acuerdos interprofesionales
para la solucién de conflictos laborales o por un arbitro designado por la
CCNCC o alguno de sus homodlogos autondmicos. En cualquier caso el laudo
estimatorio del descuelgue debera reunir requisitos muy similares a los del
acuerdo, y su contenido debera ser también practicamente el mismo. La
ultima posibilidad radica en un acto administrativo dictado por la Comision
Nacional de Convenios Colectivos o un drgano autondmico equivalente.
Como en los casos anteriores, la finalidad comun de todos estos
documentos determina la uniformidad de sus contenidos, por lo que no
habra diferencias relevantes en las caracteristicas de todas ellas. Por lo
tanto, es posible hacer un tratamiento conjunto de las mismas en las
siguientes lineas.

10.1.- Contenido

El art. 82.3 ET solo nos dice que “el acuerdo deberd determinar con
exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su
duracién, que no podra prolongarse mas alla del momento en que resulte
aplicable un nuevo convenio en dicha empresa”. Aunque la ley refiere el
contenido del acuerdo exclusivamente al que se pueda producir en el
periodo de consultas, por asimilacion mutatis mutandis, el contenido que
deben presentar las soluciones favorables al descuelgue alcanzadas en fases
posteriores ha de ser el mismo®2.

62 3. CRUZ VILLALON, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 2012"”, Revista de Derecho Social 2012, n°® 57, p. 244.



Respecto a las condiciones de trabajo, previamente serd necesario que el
acuerdo indique cuales son las clausulas del convenio colectivo que se
pretenden inaplicar en la empresa, con referencia a las materias disponibles
para ello segun el art. 82.3 ET. También deberd identificar a los
trabajadores afectados por el descuelgue, ya que este puede verse
restringido a las condiciones laborales de unos trabajadores determinados
(por ejemplo a los integrantes de un grupo profesional especifico).

Por su parte, la duracién maxima ha sido una de las novedades introducidas
por la reforma de 2012, ya que el RDL 7/2011 no disponia nada al respecto.
Por lo tanto la inaplicacion del contenido del convenio es una medida
temporal, en contraposicion de la modificacién sustancial de las condiciones
laborales, mecanismo mediante el cual es posible dotar a las nuevas
condiciones de una cierta permanencia y continuidad en el tiempo.

La duracidn maxima ha de entenderse referida tanto a la vigencia ordinaria
como ultraactiva del convenio. No obstante el limite legal no supone
obstaculo alguno a la fijacion de plazos mas breves. En todo caso la
cuestion clave es el escenario posterior a la expiracion del limite legal
maximo o transcurrido el plazo pactado en el propio acuerdo de descuelgue.
Hay tres opciones posibles:

a) La primera es la convergencia hacia la aplicacion de condiciones
establecidas por el convenio. Esta situacién se producird cuando el plazo
para el que se establece la inaplicacién de condiciones sea menor que la
vigencia restante del convenio colectivo, incluido, en su caso, el periodo de
ultraactividad. En tal caso, una vez haya finalizado el descuelgue se
producira automaticamente la convergencia de condiciones a la aplicacion
del convenio colectivo en vigor. Se trata de una suerte de “recuelgue” a las
condiciones pactadas en el convenio de referencia.

b) No obstante si se trata de un descuelgue por el maximo tiempo admitido
por la ley (lo que por otra parte sera lo mas usual) no cabe la posibilidad de
recuperar las condiciones pactadas en el convenio de referencia, pues éste
habrd dejado de estar en vigor. Por lo tanto nos encontramos en un
escenario de nuevas nhegociaciones sociales para fijar las condiciones
laborales en el siguiente convenio colectivo. Si se trata de un supuesto de
autodescuelgue se reproduciran las posiciones previas de ambas partes en
la comisidon negociadora del convenio, y se acordara si las condiciones
establecidas para el descuelgue se incorporan al nuevo convenio o por el
contrario son descartadas para pactar unas nuevas. En cualquier caso nada
impide que, ante la concurrencia de nuevas causas justificativas (o por la
persistencia de las anteriores), pueda incoarse un nuevo procedimiento de
descuelgue.

Un nuevo convenio colectivo supraempresarial aplicable a la empresa
(sucesion) exigird un nuevo acuerdo de descuelgue en su caso. Ello sin



perjuicio de la eventual modificacidn sustancial posterior por el
procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de origen
normativo convencional, dada la equiparacién de estos acuerdos a los
convenios colectivos estatutarios.

c) Cuando el convenio cuyas condiciones laborales dejaron de aplicarse
fuera de ambito supraempresarial el escenario no sera muy distinto, pues
en tal caso todo dependera igualmente de lo que las partes puedan pactar
en el plano empresarial, con independencia de cual sea el devenir de la
negociacion del convenio sectorial. Las partes siempre podran pactar su
propio convenio de empresa, a partir del cual provoquen un efecto de
estable y definitivo descuelgue de condiciones respecto del convenio
sectorial, gracias a la preferencia aplicativa introducida también por la
reforma de 2012, como hemos visto en el apartado anterior, dedicado al
procedimiento alternativo de descuelgue.

10.2.- Alcance y eficacia

El acuerdo colectivo de descuelgue, tendra, en principio, un ambito de
empresa, no pudiendo afectar a un solo centro de trabajo o Unicamente a
determinados trabajadores, salvo causa justificativa objetiva o razonable,
so pena de atentar contra el principio de igualdad de trato®.

La eficacia juridica del acuerdo de inaplicacién serd normativa y personal
general o erga omnes, con base en una interpretacién teleoldgica del
precepto, dada la eficacia normativa y general del convenio colectivo
supraempresarial estatutario del que se descuelga el acuerdo. Dado que el
acuerdo de inaplicacién de las condiciones laborales se equipara en eficacia
al propio convenio colectivo estatutario, serd necesario el depdsito, registro
y publicacion oficial del acuerdo (art. 2.1.h del RD 713/2010). En el art.
82.3 del RDL 3/2012 se establecia que el acuerdo de inaplicacidon del
convenio colectivo debia ser notificado a la comisién paritaria del convenio
colectivo y a la autoridad laboral. Sin embargo, la Ley 3/2012 ya no impone
notificar el acuerdo de inaplicacion alcanzado a la autoridad laboral,
manteniendo la necesidad de esa notificacion Unicamente a la comision
paritaria del convenio colectivo inaplicado (art. 82. 3. 6° ET).

Respecto a los efectos que provoca, en caso de que no se acuerde el
descuelgue por cualquier razén (que el laudo arbitral lo descarte por no
concurrir las causas justificativas, no alcanzar un acuerdo en cualquiera de
las comisiones que pueden intervenir en el proceso 0 no avenirse ninguna
de las partes por mediacion) la situacion se mantiene inalterada, y por lo

63 Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Guia de la negociacién
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tanto se mantiene a todos los efectos la aplicacion del convenio colectivo
estatutario en vigor. Por el contrario la aprobacién del descuelgue tiene
varios efectos que veremos con detalle a continuacion.

Si por el contrario las negociaciones han tenido éxito, y las representaciones
de empresario y trabajadores han alcanzado un pacto en cualquier fase,
una de las partes se ha avenido o se ha dictado un laudo arbitral,
tendremos una resolucién o acuerdo de descuelgue. Esto provoca la
presuncion de concurrencia de las causas justificativas. Ee presumira que
concurren las causas justificativas a que alude el parrafo segundo del art.
82.3 ET, es decir las causas econdmicas, técnicas, organizativas y/o de
produccion que el empresario haya alegado para fundamentar la necesidad
de inaplicar el convenio colectivo, con lo que automaticamente cesa la
relevancia juridica de las mismas. La presuncion es de pleno derecho, como
demuestra el hecho de que alcanzado el acuerdo “sélo podra ser impugnado
ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso
de derecho en su conclusién”, es decir, en todos aquellos casos en los que
los trabajadores no hayan aceptado libre y conscientemente los términos
del descuelgue.

10.3.- Otras caracteristicas

a) Administracion del acuerdo colectivo. En caso de conflicto juridico
(de interpretacién y/o aplicacion del acuerdo) cabrd acudir a los
procedimientos extrajudiciales de solucion de los conflictos colectivos
laborales (estatales o convencionales).

b) Control administrativo del cumplimiento del acuerdo colectivo. En
la medida que estos acuerdos colectivos poseen una eficacia normativa, su
incumplimiento empresarial sera controlable por la autoridad administrativa
laboral (art. 5 de la LISOS), como en el caso de los convenios colectivos
estatutarios.

c) Forma. La ley laboral no establece cual es la forma que debe revestir el
pacto para su eficacia. Aunque lo logico es su formalizacién por escrito, no
falta algun pronunciamiento judicial que atribuye plena eficacia al pacto
verbal, como la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Foral Navarra de 12 de junio de 1998. En dicha resolucion se establece que
“acreditada la situacién de crisis de la empresa demandada, y sus
dificultades para el pago puntual de los salarios, que incluso ha dado lugar a
un expediente de regulacion de empleo, y ademas constatando que en los
pactos de empresa se han reconocido diversas mejoras a los trabajadores,
no cabe sino reconocer la plena eficacia y regularidad de los mismos,



aunque no fueran pactos de empresa consignados por escrito”®*. Aunque el
tribunal se refiere al descuelgue salarial y habla de causas justificativas ya
derogadas creo que no hay problema en extrapolar a la regulacién vigente
gue mientras concurran las causas justificativas alegadas por el empresario
el acuerdo de inaplicacidn del convenio puede ser verbal, maxime cuando su
mera existencia da lugar a la presuncién de pleno derecho de Ila
concurrencia de las causas.

10.4.- ¢Competencia desleal?

Algunos autores han manifestado su preocupacién ante el posible uso del
mecanismo de descuelgue como un medio para alterar las reglas de la libre
y sana competencia con las demas empresas incluidas en el ambito de
aplicacion del mismo convenio colectivo estatutario de ambito sectorial.

Al respecto hay que hacer una observacidn previa: cuando varias empresas
operan sujetas al mismo convenio colectivo, ese convenio colectivo es un
elemento regulador de la competencia entre ellas. Si a alguna de ellas tiene
dificultades de cualquier indole en el mercado y dejamos que se descuelgue
de los salarios y demas condiciones del convenio, las demas podran pensar,
l6gicamente, que se han alterado las normas de libre competencia. Cuando
las empresas competidoras estan en el extranjero, la ganancia de
competitividad servird para mejorar el empleo en Espafia, pero si todas
estan en Espana (como serd lo normal dado que hablamos de empresas a
las que se aplica el mismo convenio colectivo) la consecuencia puede ser un
juego de suma cero: el empleo que salvan unas lo ganan otras y ademas se
prima la ineficiencia empresarial, provocando un descenso general de
salarios sin ganancia de empleo. El caso mas claro es el de las
adjudicaciones de los contratos, publicos o privados, de servicios. Veremos
qué pasa con este tema cuando la adjudicacidon de un servicio de limpieza o
seguridad se lo lleve una empresa que ha podido descolgarse del convenio
frente a otra que no lo haya hecho®.

También desde fuera de Espaifa despierta recelos la introduccién de tantas
facilidades para la inaplicacion de las condiciones laborales pactadas en
convenio colectivo estatutario. La cuestidn viene dada en relacidon con los
arts. 3.1 y 3.8 de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. De
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acuerdo con ellos, solo la negociacidén colectiva de eficacia general alcanza a
ser oponible a las empresas que ejercen la libre prestacién de servicios en
la Unidn. Esta regulacion busca garantizar una posicidon igual de las
empresas comunitarias respecto de las nacionales. Por ello en algun caso la
jurisprudencia ha mostrado su desconfianza hacia las instituciones que
facilitan la exclusidn o matizacién de la eficacia erga omnes de los
convenios colectivos. El mejor ejemplo se halla en la sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 24 de enero de 2003,
Portugaia, C-164/99, donde la doctrina del TJCE fue claramente formulada:
“el hecho de que un empresario establecido en otro Estado miembro, a
diferencia del empresario del Estado miembro de acogida no tenga la
posibilidad de sustraerse a la obligacion de pagar el salario minimo previsto
en el convenio colectivo del sector de actividad de que se trate crea una
desigualdad de trato contraria al art. 59 del Tratado, y por tanto constituye
una restriccidon injustificada de la libre prestacion de servicios”. EI mismo
efecto puede provocar la suscripcion de especificos convenios de empresa in
peius. No obstante cuando se trata de descuelgues la solucion parece mas
sencilla. La admision del diferente trato injustificado de las empresas
comunitarias descansa en las dificultades objetivas para ejercitar este tipo
de facultades directivas al no existir estructuras representativas
especificas, y la reforma laboral ha facilitado el recurso a este mecanismo
aun sin contar con representantes legales de los trabajadores establemente
organizados®®.

10.5.-Impugnacion judicial

A diferencia de la modificacién sustancial de las condiciones laborales (art.
50.1 y 50.3), el Estatuto de los Trabajadores no contempla la posibilidad de
que los trabajadores extingan su contrato de trabajo a consecuencia del
acuerdo o la resolucion de descuelgue.

Por su parte la impugnacidn del acuerdo suscita numerosos interrogantes, y
parece muy complicada en la practica. {Cabria la impugnacion del acto
aplicativo por los trabajadores afectados? La hipotesis de acuerdos de
empresa suscritos por esta via con representantes ad hoc, se aproxima de
hecho a la del convenio colectivo de empresa que desplaza durante su
vigencia al convenio sectorial vigente. ¢Cual seria el plazo? éCudl es el
régimen de impugnacién?

66 3, M. GOERLICH PESET, Libertades econdmicas, mercado de trabajo y derecho de
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De acuerdo con la Guia de la negociacidon colectiva 2012%’, la impugnacién
judicial del descuelgue se rige por las mismas normas que la impugnacion
de los convenios colectivos estatutarios. En consecuencia, la guia, que se
publicé con anterioridad a la entrada en vigor del RD-L 3/2012, nos remitia
al procedimiento previsto en el art. 161 del Real Decreto Legislativo 2/1995,
de 7 de abril, por el que se aprobd el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral. En la actualidad tal norma ha sido derogada, y
debemos acudir a Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccidon Social (LJS), que regula el procedimiento de impugnacién de los
convenios colectivos estatutarios en el art. 163.

De este modo un acuerdo de descuelgue, al igual que un convenio colectivo
estatutario, puede ser impugnado judicialmente de tres maneras®®:

a) De oficio por la autoridad laboral.

b) A través del procedimiento especial de impugnacién de convenios
colectivos.

c) A través del procedimiento ordinario por los trabajadores o
empresarios individuales, si bien no se trate propiamente de una
“impugnacién” sino de una “inaplicacién singular” del convenio.

a) Impugnacién judicial de oficio. La autoridad administrativa laboral podra
impugnar judicialmente de oficio el acuerdo de descuelgue ante Ila
jurisdiccion laboral a través del procedimiento especial regulado en los arts.
163 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Social (art. 90.5 del ET), bien
por propia iniciativa, bien a instancia de los representantes legales o
sindicales de los trabajadores o de Ilos empresarios o terceros
presuntamente lesionados (STC de 5 de diciembre de 1988).

En cuanto al plazo de impugnacién, las SSTS, de 2 de noviembre de 1993,
(AR/8349), de 2 de febrero de 1994, (AR/783) o de 31 de marzo de 1995,
(AR/2353), han sefialado que la impugnacion judicial puede efectuarse
“tanto antes como después de los tramites administrativos del registro y la
publicacion del convenio impugnado”, lo que podemos aplicar sin problemas
a los acuerdos de descuelgue. Es decir, podran ser impugnados tanto antes
como después de su registro y publicacion.

b) Procedimiento especial de impugnacién de convenios colectivos. El art.
165 LIS prevé la posibilidad de impugnar judicialmente el convenio colectivo
a través del procedimiento especial de conflicto colectivo, con determinadas
especialidades, en dos casos:

e Cuando el convenio no hubiera sido aun registrado, hubieran las
partes o terceros interesados instado de la autoridad laboral que

%7 Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Guia de negociacion colectiva 2012, p. 73.
%8 Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Guia de negociacion colectiva 2012, pp. 44-46.



cursase su impugnacion de oficio y ésta no contestara la solicitud en
el plazo de 15 dias o la desestimara.

e Cuando el convenio colectivo ya hubiera sido registrado.
La legitimacién activa dependera de la causa de impugnacién. Asi:

a) Cuando se trate de ilegalidad, estan legitimados los representantes
unitarios y sindicales de los trabajadores en la empresa, los
sindicatos y las asociaciones empresariales interesadas que “tengan
una relacién directa con el objeto del conflicto”: STC de 29 de
noviembre de 1982; “por quedar sus representados incluidos en el
campo de aplicacion del convenio y por afectar el mismo a las
posibilidades de negociacidon estatutaria de la propia demandante”:
STS de 13 de febrero de 1993 (AR/1164); aun cuando “no formaran
parte de la Mesa Negociadora”: STS de 2 de marzo de 2007
(AR/3170); ni tuvieran legitimaciéon para recabar su entrada en la
misma: STS de 16 de diciembre de 2008, (AR/2009/389); o0 ni
siquiera esté presente el sindicato en los 6rganos de representacion
de los trabajadores en la empresa ni tenga afiliados en ella si se
acredita una “implantacién” a través de la participacion y obtencion
de votos: STS de 5 de julio de 2006, (AR/6556). No estando, en
cambio, legitimados los empresarios individuales (STS de 15 de
octubre de 1996, AR/7764), ni los trabajadores individuales ni las
partes firmantes del convenio colectivo impugnado (STS de 1 de junio
de 1996, AR/5746). Toda esta jurisprudencia y la que sera citada a
continuacion fue dictada en referencia a la impugnacidon de convenios
colectivos, pero dado que el procedimiento para la impugnacién de
los acuerdos de descuelgue debe ser el mismo, entiendo que resulta
aplicable también a estos procesos.

b) Cuando se trate de lesividad, los terceros cuyo interés hubiera sido
gravemente lesionado por el convenio. No se tendra por terceros a
las empresas y trabajadores que pudieran estar integrados en el
ambito funcional del convenio (STS de 2 de marzo de 2007, AR/3170)
y tampoco a los pensionistas, aun cuando no sean trabajadores en
sentido estricto, si estan incluidos dentro de su ambito de aplicacidon
(STS de 3 de febrero de 1999, AR/2483).

c) El Ministerio Fiscal siempre serd parte en estos procesos.

La legitimacién pasiva corresponderda a “todos los representantes
integrantes de la comisidn negociadora del convenio” (STS de 24 de junio
de 1984, AR/3328), lo que aplicado al descuelgue significa que la
legitimacién pasiva corresponde a las partes en la negociacién y adopcion
del acuerdo de inaplicacién de condiciones laborales.



En cuanto al plazo, la jurisprudencia ha sefialado que la impugnacion directa
del convenio que se fundamenta en la ilegalidad no esta sujeta a plazo y
puede hacerse a lo largo de toda su vigencia (STS de 15 de marzo de 2004,
AR/4389 y STS de 19 de septiembre de 2006, AR/6669).

c) ElI procedimiento ordinario. Los trabajadores o los empresarios
individuales afectados por el convenio podran acudir al procedimiento
ordinario o a los procedimientos especiales para conseguir de los Tribunales
la inaplicacion por nulidad de determinadas clausulas del convenio o del
convenio mismo por considerarlo ilegal (SSTC de 4 de mayo de 1990 y de
29 de enero de 1996).

Las causas de impugnacion posibles de un convenio colectivo son su
ilegalidad o la lesividad grave de intereses de terceros (art. 90.5 del ET),
pero hay que tener en cuenta que el art. 82.3 restringe las causas de
impugnacién a la existencia de fraude, dolo, coacciéon o abuso de derecho
en su conclusion. La sentencia del Tribunal declarard la nulidad total o
parcial del convenio si apreciara ilegalidad total o parcial en el mismo,
declarando en caso contrario la validez del convenio (art. 166.3 de la LJS).
El efecto de la resolucion anulatoria se producird ex tunc, al tener la accién
de nulidad naturaleza declarativa y no constitutiva (SSTS de 11 de mayo de
2010, [Jur. 202022]; 15 de junio de 2010 [Jur. 288209] y 21 de junio de
2010,[ Jur. 264390])

Cuando se hubiese pactado en el acuerdo de descuelgue una “clausula de
vinculacién a la totalidad”, mediante la que se declarase que las condiciones
pactadas forman un todo organico e indivisible, siendo nulo totalmente el
acuerdo en el caso de que se anulasen algunas de sus clausulas, la
jurisprudencia ha mantenido que tal nulidad total no podra derivar de una
nulidad parcial (STS de 22 de septiembre de 1998, AR/7576), permitiendo
no obstante a las partes renegociar el convenio colectivo, o, en este caso, el
descuelgue.



11.- Disponibilidad del régimen de descuelgue.

En este capitulo vamos a analizar la naturaleza juridica de las normas
reguladoras del mecanismo de descuelgue, contenidas en el art. 82.3 ET,
con el fin de dilucidar si las mismas son disponibles por la negociacién
colectiva. El precepto en cuestidn no proporciona pista alguna sobre el
particular, de manera que surge la duda de si se trata de un régimen de
orden publico laboral compuesto por normas imperativas inquebrantables o
si alguno de sus elementos, y en caso afirmativo cudles, tienen caracter
dispositivo, y son por lo tanto alterables a través de los convenios
colectivos. La cuestion no es baladi, por cuanto resulta posible traer a
colacion reglas precisas que aportarian conclusiones opuestas o principios
interpretativos que en idénticos términos nos conducirian a lecturas
diversas respecto del caracter imperativo o dispositivo del régimen de
inaplicacién de las condiciones laborables pactadas en convenio colectivo.

Con base a la interpretacion literal del art. 82.3 ET la conclusion ha de ser
favorable a la tesis de la indisponibilidad. El articulo no contiene ninguna
expresion del tipo “salvo pacto en contrario establecido en convenio
colectivo” o “sin perjuicio de lo dispuesto por la negociacidon colectiva”. De
hecho, el contenido de su redaccién se presenta completamente cerrado con
una Unica excepcion, la remisiéon a los acuerdos interprofesionales para el
disefio de los procedimientos extrajudiciales y auténomos de resolucién de
conflictos, que ya vimos en el apartado quinto del capitulo noveno. Y esta
excepcién todavia refuerza mas la calificacién del régimen de descuelgue
como norma de orden publico laboral, toda vez que si el legislador hubiera
querido derivar la regulacion de mas aspectos de este mecanismo a la
negociacion colectiva, lo hubiera hecho con remisiones expresas similares a
ésta.

Otro argumento a favor de la indisponibilidad estd en que en la estructura
del mecanismo de descuelgue se aborda la vinculabilidad del convenio y el
procedimiento de alteracion de lo pactado, con lo cual se estd abordado la
eficacia misma de los convenios colectivos. En consecuencia, como tal ha de
entenderse que desarrolla el mandato constitucional de garantia de la
negociacion colectiva, o siendo mas exactos establece una limitacién a esa
garantia®®.

La interpretacion teleoldgica del articulo nos conduce de nuevo a la misma
conclusiéon de indisponibilidad. Como se afirma en el predambulo, quedé claro
en el debate legislativo, y el propio Gobierno defendié tras aprobar el RDL
3/2012, que la finalidad de los cambios introducidos en esta y muchas otras
materias es la de aumentar la flexibilidad interna de la empresa, aumentado
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su capacidad de adaptacion ante situaciones adversas (principalmente
econdmicas, como la crisis que atravesamos) sin tener que recurrir al
despido de sus trabajadores. Y esto no es exclusivo de los ultimos cambios,
sino que una de las lineas generales en las reformas laborales de 2010 y
2011 también ha sido la de tratar de corregir un mecanismo cuyo disefio no
servia a los objetivos de agilidad vy flexibilidad pretendidos. Si consideramos
que el art. 82.3 ET es un precepto dispositivo, cuyas reglas estan a merced
de la negociacidn colectiva équé se hubiera avanzado con la reforma? No
tendria sentido la regulacion de las causas y el procedimiento. Sin embargo
el espiritu del legislador ha ido claramente en la direccion opuesta, lo que se
hace especialmente evidente con la incorporacién de la cuarta y necesaria
fase del procedimiento ante la Comisidon Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, que como ya vimos en apartados anteriores puede ser calificada
de arbitraje publico obligatorio. Los mecanismos articulados legalmente
para desbloquear las negociaciones no pueden verse obstaculizados por
clausulas de los convenios colectivos que se conciban como inalterables
merced a una interpretacién de la norma que todos los indicios contradicen.

La interpretacion sistematica del art. 82.3 ET vuelve a conducirnos a la
conclusiéon de que se trata de una norma de orden publico laboral, de
derecho necesario, con base a criterios similares a los de la interpretacion
teleoldgica. En particular destaca el art. 84.2, en el que se establece la
preferencia aplicativa del convenio de empresa frente a los convenios
sectoriales en determinadas materias. Como defendemos para el art. 82.3,
el 84.2 no admite en ningun caso que la negociacion colectiva ponga trabas
a tal regla de concurrencia de convenios, ni a través de los propios
convenios ni de acuerdos interprofesionales. En la medida en que la primera
fase de realizacidn de los descuelgues puede verificarse por la via de un
acuerdo de empresa que inaplica un convenio de sector, se reproduce por
este otro mecanismo la regla de la preferencia aplicativa de lo pactado en el
ambito empresarial frente el sectorial, lo que ha de interpretarse en
idénticos términos como inalterable por via de la negociacién colectiva®.

En conclusién las interpretaciones literal, teleoldgica y sistematica del
precepto coinciden en sefalar su no disponibilidad, identificando las
disposiciones que contiene como de orden publico laboral. Dicho esto,
también es cierto que el propio art. 82.3 ET contiene varias remisiones a la
negociacion colectiva para desarrollar concretos aspectos del mecanismo de
descuelgue. En concreto podemos identificar cuatro referencias. No
obstante, debe matizarse que la admisiéon de estos espacios de actuacion
complementaria por parte de los convenios colectivos y acuerdos
interprofesionales no son vacios normativos, sino remisiones concretas de la
ley, es decir, concesiones del legislador a la autonomia colectiva con la
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finalidad de adaptar el régimen legal del descuelgue a la voluntad
consensuada de los representantes de los trabajadores y los empresarios.

La primera de las referencias consiste en la remisidn directa a los acuerdos
interprofesionales para el disefio de los procedimientos extrajudiciales y
auténomos de resolucién de conflictos. La ley incluye estos procedimientos
como tercera fase, pero delega su eleccidn y disefio en la negociacidon
colectiva. Como ya vimos, estos acuerdos recogen dos procedimientos, el
arbitraje y la mediacién, asi como sus reglas procedimentales. La ley no
impone limites a esa modulacién, ni siquiera temporales, de forma que tales
procedimientos pueden prolongarse todo el tiempo que se haya pactado en
dichos acuerdos.

En segundo lugar el art. 82.3 ET contiene una remision indirecta a la
intervencion de las comisiones paritarias, prevista para la segunda fase del
procedimiento. Al dar entrada a estos d6rganos, debemos acudir al art.
85.3.e ET, pues en él se dispone que seran los propios convenios colectivos
los que deberan recoger su régimen competencial y de actuacién. Esa
regulacion de las comisiones paritarias no puede alterar la funcién asignada
legalmente a estos érganos en el procedimiento de inaplicacién de las
condiciones laborales pactadas en el convenio, pero si cabe una
considerable modulacién de su intervencion.

El tercero de los espacios tolerados a la negociacién colectiva tampoco esta
recogido en el art. 82.3, sino en el 85.3.e) ET. La ley incluye en el contenido
minimo de los convenios colectivos el establecimiento y regulaciéon de
“procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias que
puedan surgir para la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se
refiere el articulo 82.3, adaptando, en su caso, los procedimientos que se
establezcan a este respecto en los acuerdos interprofesionales de ambito
estatal o autondmico conforme a lo dispuesto en tal articulo”. Es decir, es la
propia ley la que efectia un llamamiento expreso a la imprescindible
intervencion del convenio colectivo en esta materia, aunque lo haga de una
forma confusa y sin la suficiente precisién respecto de los espacios que le
restan de actuacién, ateniéndose a, precisando o matizando el régimen
legal.

Y por Ultimo, a pesar de que todo el régimen juridico de los descuelgues se
haya reconducido al titulo tercero del Estatuto de los Trabajadores (art.
41.6 en relacion con el 82.3 ET) la conexidn entre los mecanismos de
inaplicacién de condiciones laborales pactadas en convenio y modificacion
sustancial de las mismas continla subsistiendo. Prueba de ello es la
similitud existente entre ambos procedimientos: idéntico periodo de
consultas, causas justificativas practicamente iguales, etc. En consecuencia,
la posibilidad de que Ila negociacion colectiva prevea y regule
procedimientos alternativos al periodo de consultas del procedimiento de
modificaciones sustanciales de condiciones laborales de caracter colectivo



(art. 41.4 ET), es igualmente aplicable al descuelgue, dado que el propio
art. 82.3 se remite a tal articulo y consultas estableciéndolo como primera
fase del procedimiento de descuelgue. Se trata de un argumento a fortiori:
si es posible que se estipulen procedimientos especificos para la
modificacién sustancial colectiva de condiciones laborales, con mayor razén
puede hacerse para el descuelgue, siempre y cuando se hagan las
matizaciones precisas para que no se altere el disefo y la filosofia general
de la institucion en el precepto de referencia, el art. 82.3 ET.



12.- Posible inconstitucionalidad de la reforma

Desde la aprobacién del Real Decreto-Ley 3/2012, el 10 de febrero, se han
sucedido las criticas a este texto, introductor de la reforma laboral de este
ano. Ademas de las previsibles discusiones sobre la justicia de su contenido
y la eficacia de sus disposiciones a la hora de mitigar las consecuencias de
la crisis, destaca un grupo de objeciones sobre la misma constitucionalidad
del texto. Tales objeciones han de ser tenidas muy en cuenta y merecen ser
tratadas aqui, por cuanto de confirmarse su veracidad significaria la nulidad
radical y absoluta de todos o algunos de los cambios introducidos.

Las voces que claman por la inconstitucionalidad de la reforma, referidas
tanto al RD-L como a la ley 3/2012, producto de su tramitacion
parlamentaria, no proceden Unicamente de las organizaciones sindicales,
sino que también se encuentran entre la doctrina especializada, en una
proporcién que bien podria calificarse como mayoritaria. Son varios los
argumentos que fundamentan esta postura, del mismo modo que son varias
las disposiciones legales objeto de controversia. A continuacién veremos las
relacionadas con la negociacidon colectiva, y mas concretamente con la
inaplicacién de condiciones laborales pactadas en convenio colectivo, pues
todo lo demas excede del objetivo de este trabajo.

No obstante conviene hacer referencia a la vulneracidn de principios
generales del Derecho del Trabajo que no han sido respetados por la
reforma, lo que debe distinguirse de las concretas violaciones de preceptos
constitucionales que perpetran algunas disposiciones contenidas en el RD-L
3/2012 y la ley 3/2012. Se trata de un uso ilegitimo del poder normativo de
excepcidn para desarrollar un marco institucional de las relaciones laborales
en torno al principio de poder empresarial absoluto, dinamitando el
equilibrio entre capital y trabajo amparado por nuestro sistema social y
democrético. El Tribunal Constitucional podra depurar las modificaciones
introducidas por la reforma que conculquen alguno de los preceptos
constitucionales pero no evitara la convalidacién de la violencia del poder
privado como regla de gobierno de las relaciones laborales”?.

Pasemos ahora a las concretas disposiciones de la reforma que pueden
estar viciadas de inconstitucionalidad. A lo largo de los capitulos anteriores
hemos analizado los muchos cambios introducidos con la reforma laboral en
lo relativo al tratamiento diferencial de convenios colectivos estatutarios y el
resto de acuerdos fruto de la negociacion colectiva. Entre ellos, el mas
importante es que la inaplicacién de lo pactado se produzca practicamente
por voluntad unilateral del empresario. Esto significa ignorar el principio civil
de que el cumplimiento del contrato no puede quedar al arbitrio de una sola
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de las partes (art. 1256. Cddigo Civil) y vulnerar el principio laboral de
garantia del pacta sunt servanda colectivo. En definitiva, y aqui viene la
objecion de constitucionalidad, la concesion de un procedimiento sencillo y
sin apenas limitaciones al empleador destruye la fuerza vinculante de los
convenios colectivos, garantizada constitucionalmente por el art. 37.1 de la
Constitucién, que dispone: “la Ley garantizarad el derecho a la negociacién
colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores vy
empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios.” Esta fuerza
vinculante no se restringe a los convenios estatutarios, sino que se extiende
a todos los acuerdos alcanzados por los representantes de los trabajadores
y el empresario en el seno de la negociacién colectiva. El Tribunal Supremo
ha admitido en un pronunciamiento aislado’? la correccién de esta férmula,
pero solo desde la perspectiva de la legalidad ordinaria, sin entrar a conocer
de la constitucionalidad del mecanismo de modificacidn unilateral de las
condiciones de trabajo recogida por el art. 41 ET.

El segundo de los aspectos de dudosa constitucionalidad de la reforma
radica en la obligatoriedad que caracteriza la cuarta y ultima fase del
procedimiento de descuelgue, que como vimos en el correspondiente
capitulo puede ser calificada de arbitraje publico obligatorio. El Tribunal
Constitucional parte de la regla general de que el arbitraje en los conflictos
colectivos laborales debe ser voluntario, pues de lo contrario se produce
una vulneracion del art. 37.1 CE. Es decir, si las partes no han acordado en
el convenio someterse al arbitrio de un tercero para resolver sus
discrepancias y acatar su resolucion como definitiva écdmo puede el
legislador imponer el arbitraje, ignorando lo acordado en el didlogo social?
Tal disposicion incumple el mandato constitucional ya que no solo no
garantiza la fuerza vinculante de los convenios, sino que socava su eficacia
misma. Es cierto que la jurisprudencia exceptlua esta regla en algunos casos
extraordinarios. Y el legislador la presenta, al igual que todo el mecanismo
de descuelgue, como una excepcion a la eficacia vinculante del convenio,
consagrada en el parrafo primero del propio art. 82.3 (los convenios
colectivos regulados por esta Ley obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el
tiempo de su vigencia. Sin perjuicio de lo anterior...). Pero la realidad es
que el art. 82.3 ET no configura el arbitraje obligatorio como excepcional,
sino que lo establece de forma generalizada y cuasi universal en todo tipo
de pretensiones de inaplicacion de las condiciones de trabajo pactadas.
Como ya vimos, en caso de que los trabajadores no accedan a pactar las
nuevas y peores condiciones laborales, el empresario siempre podra acudir
a la CCNCC u 6rgano autondmico equivalente para someter la cuestion a su
arbitraje, con independencia de que los trabajadores se nieguen a ello o el
convenio no contemple un arbitraje vinculante. Es posible establecer una
similitud entre este arbitraje y el laudo de obligado cumplimiento del

72 STS de 6 de octubre de 2009.



antiguo procedimiento de conflicto colectivo que fue declarado
inconstitucional por el TC cuando depuré la legislacién postfranquista en
materia de conflictos colectivos y huelga (el Real Decreto-Ley 17/1977),
estableciendo claramente que los arbitrajes obligatorios de Ia
Administracién, no aceptados voluntariamente por los interlocutores
sociales, son contrarios a la Constitucidon’?>. Si es coherente con su
jurisprudencia histérica (contenida en una sentencia tan consolidada y
comentada, que es casi normativa y a juicio de algunos autores constituye
hoy la regulacion mas detallada que tenemos en Espafia del derecho de
huelga), ello significaria que este punto del Real Decreto-Ley seria
inconstitucional.

El caracter obligatorio del arbitraje ante la CCNCC no es el Unico de los
aspectos de la cuarta fase del procedimiento que suscita dudas sobre su
constitucionalidad en la doctrina. La composicion tripartita de este érgano y
sus equivalentes regionales es justificada por el legislador en la exposicién
de motivos aludiendo al art. 38 CE, en la medida en que tal precepto incluye
un mandato a los poderes publicos de garantia y proteccién de la
productividad y el libre ejercicio de la actividad empresarial.

“..en orden a facilitar la adaptacién de los salarios y otras
condiciones de trabajo a la productividad y competitividad
empresarial, esta Ley incorpora una modificacion del régimen
del descuelgue para que, ante la falta de acuerdo y la no
solucidon del conflicto por otras vias auténomas, las partes se
sometan a un arbitraje canalizado a través de la Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u drganos similares
de las Comunidades Auténomas. Se trata, en todo caso, de
organos tripartitos y, por tanto, con presencia de las
organizaciones sindicales y empresariales, junto con la de la
Administracion cuya intervencién se justifica también en la
necesidad de que los poderes publicos velen por la defensa de la
productividad tal y como se deriva del articulo 38 de la
Constitucién Espafiola”.

De hecho, se trata del Unico articulo de nuestra norma fundamental
mencionado por el legislador como fundamento de la reforma laboral. La
omisién del resto de preceptos y mandatos constitucionales, en especial el
respeto a la autonomia colectiva y la proteccion y promocion de los
sindicatos como sujetos legitimados para la defensa de los derechos de los
trabajadores, demuestra claramente el cariz pro empresarial que inspira la
norma. Pero aun considerando aisladamente el art. 38 CE no es posible
desmontar todos los argumentos anteriores. Otra cosa llevaria a justificar
con él la vulneracién de todos los demdas preceptos constitucionales

73 STC 11/1981, de 8 de abiril.



relacionados con el derecho del trabajo, algunos de los cuales tienen el
rango de derecho fundamental.

Otra de las novedades que desnaturalizan la negociacion colectiva es la
prioridad de aplicacion del convenio de empresa frente a los de ambito
territorial superior (art. 84.1 ET). El convenio de empresa usurpa asi el
papel de regulador de las relaciones laborales a los convenios sectoriales sin
control judicial posible, dejando desamparado al trabajador de la pequefia y
mediana empresa. Como han sefialado los sindicatos esto aumenta en gran
medida la capacidad negociadora del empresario, que sera mayor cuanta
menor sea la dimensidén de la empresa. Porque el empleador, ademas de
separar al trabajador del sindicato de nivel regional o nacional dispone de la
opcidén, tal ilegal como real, de amenazarlo con el despido si no accede a
pactar unas condiciones laborales menores a las establecidas en los
acuerdos y convenios de ambito superior. Es un ataque en toda regla contra
los sindicatos como sujetos de la negociacién colectiva que, junto a las
organizaciones empresariales, son los Unicos legitimados para ejercer tal
derecho segun la Constitucion (articulos 7 y 28).

Asimismo, al terminar aceptando la aspiracién eterna de las organizaciones
empresariales, el fin de la ultraactividad de los convenios colectivos, el
Gobierno-legislador ignora la naturaleza constitucional del convenio
colectivo, que es el instrumento esencial para la ordenacién de las
relaciones de trabajo. No solo vulnera el derecho a la negociacién colectiva,
sino que a la vez conculca el derecho fundamental a la libertad sindical. La
negociacion colectiva forma parte del contenido esencial de la libertad
sindical como medio necesario para su ejercicio. Tal contenido tiene a su
vez la naturaleza de indisponible, pues sin él este derecho no tendria un
significado real, y por lo tanto el Tribunal Constitucional ha insistido en
numerosas ocasiones en que la negacion u obstaculizacion a un sindicato de
la negociacion colectiva constituye una violacion de la libertad sindical, al
suponer tal denegacion, en la practica, quitarle su funcion basica.

Por ultimo hay que sefialar otra faceta de la inconstitucionalidad de la
reforma, concretada en el incumplimiento de las obligaciones
internacionales asumidas por Espafia en materia de relaciones laborales. La
reforma vulnera los convenios internacionales firmados por nuestro pais (en
el seno del Consejo de Europa, de la Organizacion Internacional de los
Trabajadores, de la Union Europea), que protegen el derecho al trabajo, a la
libertad sindical y a la negociacion colectiva. Estos acuerdos son de
aplicacion directa en nuestro derecho, como ordena el articulo 10 de la
Constitucién.

Los convenios de la OIT cuyas disposiciones contravienen de algin modo los
cambios introducidos por la reforma laboral son los niumeros 87, 98 y 154,
todos ellos ratificados por el Estado espanol.



El convenio n® 87 regula la libertad sindical. La nueva regulacién del
descuelgue podria contravenir el art. 8.2 de este convenio, donde se
establece que “la legislacién nacional no menoscabara ni sera aplicada de
suerte que menoscabe las garantias previstas por el presente Convenio”.
Como hemos indicado, la participacion de los sindicatos en la elaboracién de
las normas laborales y en la negociacién colectiva se ve seriamente
mermada con la reforma de 2012, de forma que parece razonable entender
que se ha producido una violacién de lo recogido en este convenio, firmado
y ratificado por Espafa.

Finalmente el convenio numero 154 hace referencia a los mecanismos
extrajudiciales de resolucion de conflictos. En concreto, indica la necesidad
de que los Estados signatarios adopten medidas para el fomento de la
negociacion colectiva de tal manera que los 6rganos y procedimientos de
solucién auténomos contribuyan a fomentar la negociacion colectiva. Y para
ello menciona la mediacién y la conciliacién (art. 5.2.e). La Recomendacion
n° 163 reitera la necesidad de que las medidas estatales adoptadas en
relacién con tales procedimientos ayuden a las partes a alcanzar un acuerdo
por si mismas (art. 8). En un sentido similar se pronuncia el art. 4 del
convenio de la OIT numero 58, relativo a la aplicaciéon de los principios del
derecho de sindicacién y de negociacion colectiva.

Incluso la Carta Social Europea recoge en su articulo 6 el compromiso de los
Estados parte de fomentar la utilizacidn de procedimientos de conciliacién y
arbitrajes voluntarios para la soluciéon de conflictos laborales, como forma
de manifestacién y garantia del derecho a la negociacién colectiva. La Carta
solo tolera restricciones a este derecho cuando sea imprescindible para
garantizar “el respeto de los derechos y libertades de terceros o para
proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud publica o las
buenas costumbres” (art. 31)’*. Estos textos sefialan que el arbitraje,
especialmente el obligatorio, ha de ser evitado en la medida de lo posible,
puesto que conduce a una solucion impuesta por un tercero, no
consensuada por ambas partes. Sin embargo, la reforma laboral camina en
la direccién opuesta, mostrandose claramente partidaria del arbitraje, algo
que, como ya hemos visto, es afirmado incluso en el preambulo. De este
modo, el art. 82.3 ET hace referencia expresa al arbitraje vinculante dentro
de los mecanismos extrajudiciales de solucidén, e incorpora una cuarta fase
de naturaleza arbitral y obligatoria.

74 3. L MONEREO PEREZ (Dir.), Los derechos de libertad sindical y de negociacién
colectiva en una perspectiva comparada, p. 230 y 259.



13.- Conclusiones

Todavia es pronto para hacer una valoracion finalista de la reforma del
mecanismo de descuelgue, pues con tan solo unos meses en vigor
carecemos de estadisticas que muestren de forma relevante sus efectos en
la practica empresarial y la negociacién colectiva. Del mismo modo, todavia
es pronto para juzgar si ha servido para alcanzar los fines de
mantenimiento de puestos de trabajo perseguidos por el Gobierno-
legislador (de momento el nimero de desempleados continla aumentando),
o si al menos ha logrado mitigar la destruccion de empleo. En este sentido
hay que ser optimistas, puesto que los informes y estudios econdmicos mas
prestigiosos apoyan estas medidas para alcanzar los objetivos del Gobierno.
Los tribunales todavia no han dictado resoluciones aplicando el nuevo art.
82.3 ET, de manera que tampoco podemos resolver las dudas sobre su
virtualidad practica o su constitucionalidad. En cuanto a su contenido, ha
sido objeto de una oposicién frontal mas que justificada de los trabajadores
y sus representantes legales, a los que se ha ignorado en su redaccién vy
desarrollo a pesar de su predisposicion a colaborar. Hay grandes razones
para respaldar este rechazo a la orientacion de la reforma, entre otras que
dejando a un lado la orientacion ideoldgica del lector, el desequilibrio que
causa entre los trabajadores y el empresario es tan acusadamente
favorecedor a este Ultimo que raya en la linea de la inconstitucionalidad.

Lo que si podemos hacer es una valoracion técnica de la norma. Y llegados
a este punto el balance es claramente negativo. Mas alla del fondo, la forma
del nuevo art. 82.3 deja mucho que desear, y como tal ha sido objeto de
numerosas criticas de la doctrina en muchas de sus disposiciones, criticas
que hemos ido contrastando a lo largo de estas paginas y que secundo en
su mayoria. Asi, entre las mas notables deficiencias en la redaccion legal
destacan la falta de desarrollo en las condiciones laborales susceptibles de
inaplicacidon; la ambigiedad y amplitud con las que han sido redactadas las
causas justificativas, y en particular la causa econdmica de prevision de
pérdidas; las dudas acerca del régimen de impugnacion de los acuerdos de
descuelgue; y la falta de prevision en la introduccién y desarrollo de la
cuarta y ultima fase del procedimiento de inaplicacién, el arbitraje publico
obligatorio ante la Comisidon Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o
su equivalente autondmico. Este ultimo aspecto es el que alcanza mayores
niveles de imprevisidon y caos, llegando al punto de que, en puridad, la
norma nos remite para la solucion definitiva de las discrepancias a dieciséis
organos inexistentes. No obstante, con el apoyo de la doctrina y los
pronunciamientos judiciales para situaciones similares, hemos intentado dar
respuesta en este trabajo a todas las incdgnitas suscitadas y disipar la
oscura literalidad de la norma, de manera que el jurista pueda hacerse una
idea cabal del significado, configuracion vy resultados del nuevo
procedimiento de descuelgue.



14.- Fuentes consultadas

ALONSO CUERVO, Isabel (Directora);
Hacia un entorno laboral igualitario;
Instituto andaluz de la Mujer, 2009.

ALVAREZ ALCOLEA, Manuel (Coordinador); GARCIA BLASCO, Juan y DEL
VAL TENA, Angel Luis;

Derecho del Trabajo individual y colectivo;

Zaragoza: Editorial Kronos (2012)

BAYLOS GRAU, Antonio;

“El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios organizativos
y colectivos y la exaltaciéon del poder privado del empresario”, Revista de
Derecho Social;

n% 57 (2012), pp. 9-18.

BOLEA AGUILAR, Carlos;

Estudio alternativo de la reforma laboral (R. D. L. 3/2012, de 10 de
febrero); )

Repositorio de la Universidad de Zaragoza -ZAGUAN- (2012).

CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER,
Miguel;

“Las reformas de la reforma laboral de 2012. (La Ley 3/2012 y el RDL
20/2012)”, Relaciones Laborales;

n° 15 (2012), edicién electrdnica.

COMISION CONSULTIVA NACIONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS:
Guia de la negociacién colectiva 2012;
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Gobierno de Espafia (2012)

CRUZ VILLALON, Jesus;
Compendio de Derecho del Trabajo;
Madrid: Editorial Tecnos (2011).

CRUZ VILLALON, JesUs;

“El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la
reforma de 2012”, Revista de Derecho Social;

n® 57 (2012), pp. 231-248.

DEL REY GAUNTER, Salvador (Director) et al.;
Estatuto de los trabajadores. Comentado y con jurisprudencia;
Las Rozas, Madrid: Editorial La Ley (2007).

DIEZ ESTEBAN, Alberto;

“Flexibilidad interna y Reforma laboral”, Noticias Juridicas (2012);
http://noticias.juridicas.com/articulos/40-Derecho%20Laboral/201203-
952354641612.html



GALA DURAN, Carolina (Investigadora principal) et al.;
Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual (12 parte);
Gobierno de Espana, 2006.

GARCIA MURCIA, Joaquin;

“La nueva reforma laboral: el Real Decreto-Ley de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral”, Derecho de los negocios;

no 258 (2012), edicidon electronica.

GARCIA MURCIA, Joaquin;

“La primera fase de tramitacion parlamentaria de la reforma laboral de
2012: innovaciones y otros datos de interés”, Derecho de los Negocios,

n° 261-262 (2012), edicidn electrdnica.

GOERLICH PESET, José Maria (Director), GUAMAN HERNANDEZ, adoracion
(Coordinadora), et al.;

Libertades econdmicas, mercado de trabajo y derecho de la competencia.
Un estudio de las relaciones entre el ordenamiento laboral y la disciplina del
mercado;

Madrid: Consejo Econdmico y Social (2011).

IGLESIAS CABERO, Manuel;

“"Reforma del mercado laboral. Impresiones de una primera lectura”, Diario
La Ley;

no 7824 (2012), edicién electrénica.

IZQUIERDO, Mario; JIMENO, Juan Francisco y THOMAS, Carlos;

“La relacién entre el grado de centralizacién de la negociacidn colectiva y la
tasa de desempleo: nuevos resultados”, Boletin econdmico del Banco de
Espafa;

Febrero 2012, pp. 59-66.

MARTINEZ MOYA, Juan;

“El tiempo de trabajo: una visidén jurisprudencial”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales;

n° 38 (2002), pp. 67-93.

MERINO SEGOVIA, Amparo;

“La reforma de la negociacion colectiva en el RDL 3/2012: las atribuciones
al convenio de empresa y novedades en la duracion y vigencia de los
convenios colectivos”, Revista de Derecho Social;

n° 57 (2012), pp. 249-262.

MONEREO PEREZ, José Luis (Director) et al.;

Los derechos de libertad sindical y de negociacién colectiva en una
perspectiva comparada;

Granada: Editorial Comares (2011).

PEREZ DE LOS COBOS, Francisco;

Los procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos en la gestidon de
la flexibilidad interna en la empresa;

Union General de Trabajadores (2011).



SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo;
La inaplicacién parcial del contenido del convenio colectivo;
Valencia: Editorial Tirant lo Blanch (2000).

SEMPERE NAVARRO, Antonio V. y MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes;
El descuelgue salarial. Estudio de su régimen juridico en la negociacién
colectiva;

Pamplona: Editorial Aranzadi (2009).

SEMPERE NAVARRO, Antonio V. et al.;
Estatuto de los Trabajadores (edicion preparada con jurisprudencia);
Elcano, Navarra: Editorial Aranzadi (2006).

URRUTIKOETXEA BARRUTIA, Mikel;

“El preambulo del RD Ley 3/2012, o las retoéricas de la manipulaciéon”,
Revista de Derecho Social;

n° 57 (2012), pp. 19-36.

VARELA AUTRAN, Benigno;

“Ley de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.
Reformas producidas en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero”,
Diario La Ley;

n° 7900 (2012), edicién electrdnica.



