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Abreviaturas.

AA.VV.: Autores VVarios
CC: Cddigo Civil
CCNCC: Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

CE: Constitucion Espafiola
ET: Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se

aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
LJS: Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladorade la Jurisdiccion Social.
RD: Real Decreto.
RDS: Revista de Derecho Social
Rec.: Recurso.
SAN: Sentencia Audiencia Nacional.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
STS: Sentencia del Tribunal Supremao.

TS: Tribunal Supremo.



Resumen.

El objeto de esta investigacion serd la inaplicacion o descuelgue de condiciones de
trabajo, este mecanismo, en resumidas cuentas, se trata de una medida de caracter
extraordinario que permite al empresario, previo desarrollo de un procedimiento,
aplicar unas condiciones de trabajo diferentes a las que venian previstas en el

convenio colectivo.

Las diferentes reformas laborales que tuvieron lugar entre 2010 y 2012 supusieron
una enorme renovacion en relacion con la negociacion colectiva, afectando a

entidades esenciales como el convenio colectivoy a la eficacia de este.

El régimen actual permite a la empresa un amplio margen de maniobra para poder
actuar rapida y profundamente sobre las condiciones de los trabajadores. La
reforma laboral de 2021 no ha dado lugar a grandes cambios normativos en esta
materia especifica, pero si han resurgido figuras que comparten finalidades de
flexibilidad interna con la inaplicacién del convenio, y que podrian marcar un

cambio de rumbo en como el legislador aborda las situaciones de crisis

empresarial.

Palabras clave: Inaplicacion del convenio colectivo, condiciones laborales,
eficacia del convenio, convenio colectivo estatutario, descuelgue, flexibilidad

laboral, negociacién colectiva.

Abstract.

The object of this research will be the non-application of working conditions,
which in short is an exceptional measure that allows the employer, after the
development of a procedure, to apply different working conditions to those that

were provided for in the collective bargaining agreement.



The different labor reforms that took place between 2010 and 2012 entailed a
huge renovation in relation to collective bargaining, affecting essential entities

such as the collective agreement and its effectiveness.

The current system allows the company a wide margin of maneuver to be able to
act quickly and deeply on workers' conditions. The labor reform of 2021 has not
led to major regulatory changes in this specific area, but mechanisms have re-
emerged that share internal flexibility purposes with the non-application of the
agreement, and that could mark a change of course in how the legislator deals

with situations of business crisis.

Keywords: non-application of working conditions, working conditions,
agreement effectiveness, collective agreement, disengagement of working

conditions, labour flexibility, collective bargaining.



1. Introduccidén

La union de los trabajadores para proteger sus intereses y llevar a cabo
mejoras laborales ha sido un motor de transformacidon social trascendental a lo
largo de la historia moderna. No se reduce a la aparicion de los movimientos
obreros decimononicos que se dieron lugar en la Revolucién Industrial, si no que

tienen una importancia clave ain hoy en dia.

La proteccion juridica del trabajador es uno de los motivos principales del
surgimiento de la figura del convenio colectivo estatutario, un vinculo confuerza
de ley para la empresa que permite regular condiciones de trabajo
homogeneizadas para colectivos, dividiendose en distintos niveles territoriales u
organizativos. Este mecanismo surge de la confrontacién de los agentes sociales
causada por el desequilibrio de poderes que se producia entre el trabajador y el

empresario.

El convenio colectivo estatutario se conforma como un acuerdo de
voluntades libremente alcanzado, en virtud de su autonomia colectiva, por los
representantes de los trabajadores y de los empresarios, y siguiendo los tramites
formales y de procedimiento que aparecen especificamente previstos en el

Estatuto de los Trabajadores.

En nuestro Ordenamiento Juridico este acuerdo goza de una doble eficacia
juridica. Por un lado, eficacia juridica normativa que hace referencia a la fuerza
vinculante, esto es, son imperativos para las partes, y esto se concreta en el
reconocimiento constitucional en el articulo 37 de la Constitucion Espafiola. Por
otro lado, goza de eficacia personal general, pues el articulo 82.3 ET establece que
los convenios colectivos estatutarios “obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su @mbito de aplicacion y durante todo el tiempo
de su vigencia”. Pero atendiendo al hilo de la investigacion, es vital observar en

ese mismo articulo el parrafo inmediatamente posterior, por el que se articula el



mecanismo que sera tratado en las siguientes lineas, y por el que se exceptia la

eficacia erga omnes que afecta a las empresas del ambito determinado.

Efectivamente el objeto de este trabajo es aportar claridad al mecanismo
de inaplicacion de condiciones laborales estipuladas por convenios colectivos,
regulado a través del citado articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores. Se
busca atender a la amplitud de materias que pueden ser modificadas, el
procedimiento para su realizacion y las especialidades del mismo, a la luz de la

doctrinay la jurisprudencia masreciente.

Pero antes de entrar en materia, no podemos ignorar la coyuntura
econdmica que atraviesael pais en este momento, en la que la inflacion se sitta en
maximos sin precedentes en este pais, las empresas se encuentran asfixiadas por el
precio de las materias primas, y se estd produciendo un acortamiento de la
demanda en el consumo de los hogares debido a la subida de los precios. Estas
circunstancias han llevado al ejecutivo a realizar una serie de medidas
excepcionales, y a pesar de que, en contra de lo esperado, no se hayamodificado
el mecanismo objeto de esta investigacion, cabe hacer referencia al mecanismo de
los Expedientes de Regulacion Temporales de Empleo (en adelante, ERTES) que
hasta hace poco eran desconocidos por la mayoria, peroque han adquirido una
importancia clave en el contexto de flexibilizacion laboral interna temporal. En
este sentido, se ha permitido dar oxigeno al mercado laboral en tiempos de
pandemiay confinamiento, donde la produccion se par6 enseco y los trabajadores
simplemente no podian acudir al trabajo debido a las medidas del Estado de
Alarma establecido por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, parala gestion
de la situacion de crisis sanitaria, y que conllevaba que sélo se pudierarealizar la

actividad laboral esencial fuera del hogar.

Este mecanismo de regulacion temporal del empleo ha resultado ser una
herramienta que, a pesar de la inmediatez con la que tuvo que ser aplicada por
parte de las autoridades, ha funcionado correctamente y ha permitido que no se

destruyan puestos de trabajo en el tejido productivo espafiol. Es por este motivo
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que el legislador, en la reforma laboral por Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, ha optado
por adaptar este mecanismo a la situacion generalizadade las empresas en crisis,
pasando de ser un instrumento excepcional parasituaciones como las atravesadas
en 2019y 2020, a un método estable de flexibilizacion dentro de la empresa, lo
cual se basa en el apoyo a través de fondos de la Seguridad Social. Por tanto, en
esta investigacion se dedicara un apartado a la valoracién de la aplicacion
conjunta de estos mecanismos, sus distinciones y variedades. También se hara
hincapié en las demas medidas existentes de flexibilizacion interna “tradicionales”
como son la prioridad aplicativa del Convenio de empresa y la modificacion

sustancial de las condiciones, su distincidén y su conveniencia segun la situacion.

Un andlisis estructurado de la forma y procedimiento del mecanismo de
Inaplicacién del Convenio Colectivo conformara la base de esta investigacion,
actualizado con la jurisprudencia mas reciente y haciendo referencia a las tltimas
reforma. Dentro de este apartado, se procede a analizar pormenorizadamente la
actuacion de los organismos involucrados en el procedimiento de adopcién del
Convenio Colectivo, como puede ser la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos y su actuacion arbitral respecto del derecho constitucional a
la tutela efectiva, cuestion que presentd no pocos interrogantes sobre su

constitucionalidad tras la reforma laboral de 2012.

Por tanto, el objetivo ultimo de este trabajo es analizar el mecanismo
correspondiente a la luz de las nuevas reformas; que cabida tiene tras la
superacién de la crisis financiera de 2008, pero con los nuevos retos, como la
crisis inflacionaria y las restricciones provocadas por la pandemia de la COVID-
19.

¢ Tiene acaso cabida este mecanismo en un derecho cada vez mas
garantista con el trabajador, y donde se ha actuado por parte de los poderes

publicos para garantizar la minima destruccion de los empleos y de los proyectos

9



personales? Cabe dar un esbozo sobre esta cuestion a través de la referencia final
que se realizard sobre las estadisticas del Ministerio de Trabajo y Economia

Social, analizando el numero de convenios firmados y sus trabajadores afectad os,

las inaplicaciones y las areas a las que afectan principalmente.
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2. Evolucion del mecanismo de descuelgue o

inaplicacion de condiciones.

2.1. El Acuerdo Marco Interconfederaly la
posterior Ley 11/1994,

La institucion del descuelgue no se trata de una novedad que se
incorporase a nuestro ordenamiento juridico por via de la Ley 11/1994, esto es, no
se introdujo directamente en el Estatuto de los trabajadores, si no que esta
posibilidad ya estaba prevista en el Acuerdo Marco Interconfederal para la
Negociacion Colectiva de 5 de enero de 1980, de maneraque se entendia como
una regla de conducta a mantener por los convenios del sector. El problema de
este tipo de regulacion era su marco demasiado estricto, que dificultaba la
posibilidad del descuelgue (pues exigia que las empresas acreditasen de modo

objetivo y fehaciente situaciones de déficit o pérdidas mantenidas).

Es porello por lo que seréd la mencionada Ley 11/1994, de 19 de mayo, la
que introduzca la figura del descuelgue, instaurandose a partir de este momento de

forma definitiva en nuestro Ordenamiento, ya que establecié en su articulo octavo,
relativo a la Negociacion y Convenios Colectivos, lo siguiente:

“Los articulos de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores, que se relacionan a continuacion quedan modificados en los
siguientes términos: El apartado 3 del articulo 82 queda redactado de la
siguiente forma:

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, los Convenios Colectivos de ambito
superior a la empresa estableceran las condiciones y procedimientos por

los que podria no aplicarse el régimen salarial del mismo a lasempresas
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cuya estabilidad econdmica pudiera verse dafiada como consecuencia de
tal aplicacion.

Sidichos Convenios Colectivos no contienen la citada clausula de
inaplicacion, esta ultima s6lo podra producirse por acuerdo entre el
empresario y los representantes de los trabajadores cuando asi lo
requiera la situacion econdmica de la empresa. De no existir acuerdo, la
discrepanciasera solventada por la Comision Paritaria del Convenio.

La determinacion de las nuevas condiciones salariales se
producira mediante acuerdo entre la empresay los representantes de los
trabajadores y, en su defecto, podran encomendarla a la Comision

Paritaria del Convenio.”

La reforma quedio lugar a esta ley iba destinada a la creacion de empleoy
la mejora de la competitividad del mercado espafiol. Es por ello por lo que las
lineas de actuacion se dividieron en dos: De una parte, potenciar la negociacion
colectiva como instrumento ideal para alcanzar una adecuacion flexible de la
gestion de los recursos humanos y de llegar a acuerdos que eviten el conflicto. De
otra parte, se buscaba introducir mecanismos de adaptabilidad de las relaciones
laborales con los que incidir en los aspectos relacionados con la gestién flexible
de los recursos humanos, en temascomo la ordenacién del tiempo de trabajo o el

salario, tratandose de un rompeolas que aleja el riesgo de pérdida de empleo?.

En lo que aqui respecta, el descuelgue salarial se planteaba como una
excepcion que veniaconfirmando la eficacia normativay personal general de los
convenios colectivos estatutarios, que se traduce en su obligatoriedad respecto de
todos los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito de aplicacién y

durante el tiempo de su vigencia.

1 Una valoraciénde la reforma llevada a caboporla Ley 11/1994,en RIVERO LAMAS,
J.: “ Estructuray funciones de la negociacion colectivatras lareforma laboral de 1977 ”. REDT,
n°.891998,p.393
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Por tanto, con esta reforma se introduce en el articulo 82 de forma
definitiva la regulacion del descuelgue salarial, dotdndole de una regulacién
mucho mas leve que la recogida en el Acuerdo arribamencionado. El descuelgue
salarial se define como unaposibilidad que tienen las empresascuando estas no
pueden hacer frente a las disposiciones salariales establecidas en el convenio
colectivo, reemplazando las normas mencionadas anteriormente por las suyas
propias (légicamente, en perjuicio para los trabajadores) y que se encuentre

proporcional al contexto de la empresa.

La posibilidad del descuelgue era mas tedrica que real. En un primer
momento, tanto las fuertes restricciones impuestas por los negociadores de las
denominas «clausulas de descuelgue», mas pendientes se diria de mantener la
aplicacion del convenio a cualquier precio que de facilitar una salida a las
empresas en crisis, como las propias dificultades para alcanzar un acuerdo en la
empresa hicieron de la inaplicacion del convenio algo inusual por casi

irrealizable.?

Esta disposicion estuvo vigente durante bastante tiempo, pero las reformas
en 2010, que afectaron en uno de sus punto mas importantes (y que no estuvo
exento de polémica, como observaremos mas adelante), la regulacién del
descuelgue salarial, fueron disefiadas para promover una mayor flexibilidad y
adaptabilidad para las empresas, tanto desde una perspectiva causal como
procesal, esto es, para que pudieran usar la inaplicacion como mecanismos
internos de flexibilidad para facilitar la superacion de situaciones econdmicas
dificiles sin recurrir, al menos no en gran medida, a un deterioro
desproporcionado del empleo, a costa de establecer salarios por debajo de los

regulados a través de convenio.

2THIBAULT ARANDA, J. (2014). La inaplicacion del convenio colectivodespuésde la
reforma de 2012. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. N.° Extraordinario-La
Reforma Laboralde 2012y su desarrollo: 215-231.
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2.2. Las reformas del periodo 2010-2012

Conviene destacar que, en un cortisimo periodo de tiempo, que abarca
desde 2010 hasta el 6 de julio de 2012, el Estatuto de los Trabajadores fue

modificado multiples veces; reformas que, como posteriormente tendremos

ocasion de sefialar, hantenido una gran incidencia sobre la negociacién colectiva.

Como consecuencia de las reformas, el articulo 82.3 ET ha pasado de
regular en un principio el conocido como descuelgue salarial, a regular
actualmente la inaplicacion de condiciones laborales establecidasen un convenio

colectivo estatutario.

Como hemos obtenido ocasion de analizar, el descuelgue salarial nacido en el
Acuerdo Marco Interconfederal parala Negociacién Colectivade 5 de enero de
1980 sigue un esquemamuy riguroso y estricto en cuanto a las condiciones para
que se pueda llevar a cabo, asi comoa la limitacién de las materias y los niveles a

los que se puede ejecutar.

Por tanto, las reformas que se sitdan en los afios 2010 a 2012 incidiran en
favorecer la flexibilidad y adaptabilidad a las empresas para que puedan aplicar
este mecanismo con mayor facilidad, todo ello caracterizado por lanecesidad de
adaptacidn en la situacion de crisis que atafie al pais en el momento de realizar las

reformas.

2.2.1. La reforma operada por el Real Decreto-
Ley 10/2010, de 16 de junio de medidas urgentes

para la reforma del mercado de trabajo.

Se trata de una version inicial de lo que sera la siguiente reforma, en las

que se aclararan ciertos términos que suscitaban dudas de la nueva redaccién del

apartado 3 del articulo 82, que queda redactado en los siguientes términos:
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«3. Los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan a todos los
empresarios y trabajadores incluidos dentro de su &mbito de aplicacién y durante
todo el tiempo de su vigencia. Sin perjuicio de lo anterior, por acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un
convenio colectivo conforme a lo previsto en esta Ley, se podra proceder, previo
desarrollo de un periodo de consultas en los términos del articulo 41.4, a
inaplicar el régimen salarial previsto en los convenios colectivos de ambito
superior a la empresa, cuando la situacion y perspectivas econémicas de ésta
pudieran verse dafiadas como consecuencia de tal aplicacién, afectando a las
posibilidades de mantenimiento del empleo en la misma. El acuerdo de
inaplicacion debera determinar con exactitud la retribucion a percibir por los
trabajadores de dicha empresa, estableciendo, en su caso y en atencion a la
desaparicion de las causas que lo determinaron, una programacién 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 aplicacion, sin que en ningun caso dicha inaplicacion pueda superar el

’

periodo de vigencia del convenio o, en su caso, los tres aiios de duracion.’

Atendiendo a la anterior redaccién, se observan grandes cambios, cabe
destacar primeramente el inicio de un proceso de asimilacion entre las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo establecidas en el
articulo 41 ET y el descuelgue, debido a que la ley remite a dicho articulo para

regular el proceso de negociacion de este.3

Otro cambio que presenta una importancia vital es la modificacion
introducida en virtud de la cual ya no se exige que el convenio colectivo
determine las causas justificativas y el procedimiento del descuelgue, puesesto ya
se establece en la ley. Por tanto, las condicionesy el procedimiento del descuelgue
dejan de formar parte del contenido minimo y necesario que debia tener un

convenio colectivo estatutario supraempresarial en la anterior regulacion, y

8 CASTROARGUELLES, M. A.: Inaplicaciono “descuelgue ” del convenio colectivo,
Editorial Aranzadi, Navarra, 2013. p. 66
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consecuentemente, se logra poner fin al exhaustivo control que dicho convenio
venia ejerciendo sobre el procedimiento de descuelgue. Al hacer esto, se deja su
establecimiento en manos de los sujetos negociadores del convenio, delegando
simplemente al convenio la tarea de regular las soluciones en caso de
discrepancia. Esta nueva caracteristica permitié que la negociacion sectorial

perdiera su papel tutelar a la hora de realizar los descuelgues salariales.

También, en el caso de que los trabajadores no tengan representacionen la
empresa, entra en juego una comisién ad hoc (al igual que en la modificacién de
condiciones), y los medios de solucion extrajudicial de controversias, como el

arbitraje, se configuran como un caracter necesario.

Cabe destacar a su vez que se introduce la posibilidad del “recuelgue”, es
decir que si desaparece la causaecondmica que motivo la inaplicacion, se pueda
volver a establecer la regulacion salarial previstaen el convenio supraempresarial

del que se “descolgd” la empresa.

Otra de las principales caracteristicas que revisten a esta reforma fue la
desaparicién del caracter bifasico del descuelgue, pues antes requeria:

1. Un primer acuerdo de descuelgue,

2. Posteriormente un segundo acuerdo en el que se fijase la nueva

regulacion sustitutiva de la que se inaplica.

El descuelgue, a su vez, se configura como una institucion temporal; la
inaplicacion no podia superar la vigencia del convenio colectivo, no obstante, se
establecia un limite hacia arriba, y es que en ningun caso podriasuperar los tres

afios de duracion.

* GARCIA PERROTE, |. y MERCADER UGUINA, J.R. La reforma del mercado de
trabajo: Ley 35/2010, de 17 de septiembre. Lex Nova, Valladolid, 2010. op.cit., pagina 190.
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Como trataremos mas adelante, en este momento el descuelgue solo podia
predicarse del convenio colectivo estatutario de ambito superior a la empresa, y
aun no cabia hablar de descuelgue de condiciones establecidas en un convenio

colectivo estatutario de empresa.

Al mismo tiempo, el descuelgue sigue configurandose como una
institucion causal, esto es, requiere de unarazdn, basada en términos econdmicos
(que se produzca un dafio econémico a la empresa si se aplica el convenio
superior) que justifique recurrir a este cauce, que comporta una excepcion a la
eficacia juridica erga omnes del convenio. Lo que es afiadido es que esa situacion

econdmica ha de afectar al mantenimiento del empleo.

Como resumen, cabe por tanto indicar que la normativa nacida de este
primer esbozo supuso un avance importante en operatividad y también en cuanto a
la seguridad juridica que implica que una ley regule este tipo de instituciones que

tanto problema causan en cuanto a conflictos colectivos.

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

de trabajo.

Hecho clave en esta reforma es el ablandamiento que empieza a observar
necesario el legislador para que la figura que ahora renueva pueda ser adquirida
por las empresas sin la rigidez que conlleva el hecho de justificar un dafio
econdmico presente a la empresa si aplica el convenio superior, afectando al
empleo de laempresa. La nuevaredaccion del apartado 3, parrafo segundo se basa
en una “situacion y perspectivas econémicas” que pudieran verse dafiadas, es
decir, que no es necesario que la empresa esté atravesando en ese mismo
momento una situacion economica critica, si no que se adquiere validez con la
simple prevision de pérdidas que puedan afectar al mantenimiento del empleo, y

por tanto se establece tal que asi:
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“Sin perjuicio de lo anterior, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio
colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1, se podra proceder, previo
desarrollo de un periodo de consultas en los términos del articulo 41.4, a
inaplicar el régimen salarial previsto en los convenios colectivos de ambito
superior a la empresa, cuando la situacion y perspectivas econdémicas de ésta
pudieran verse dafiadas como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las

posibilidades de mantenimiento del empleo en la misma. ”

Como hemos visto en el punto anterior, la reforma del Real Decreto-Ley
10/2010 obligaba necesariamente a acudir a un método de resolucion de conflictos
en caso de desacuerdo como es el arbitraje o la mediacién. Pues bien, la Ley
35/2010 paso a reforzar estos procedimientos, formando parte los procedimientos
de aplicacion general y directa para resolver los conflictos que surgieran en los
periodos de consultas del contenido minimo y necesario de los convenios

colectivos.

Es también en este momento cuando la modificacion sustancial del articulo
41 ET vy el descuelgue salarial del 82.3 ET, si bien se configuran como dos
instituciones diferenciadas, pasan a compartir un mismo procedimiento,
precisamente el establecido para la modificacion sustancial de condiciones de

trabajo de caracter colectivo.

Este precepto establece la posibilidad de inaplicar el régimen salarial
previsto en el convenio, lo que parece que hace referencia a la cuantia del salario,

dejando para el articulo 41 la modificacidn de la estructura salarial.

Por tanto, a modo de resumen de esta segunda reforma, se observa un
mayor interés del legislador de que se llegue a un acuerdo durante la negociacion,
llegando incluso a forzar los procedimientos de solucion extrajudicial de
controversias, lo que comporta un papel esencial de los representantes de los
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trabajadores. A su vez se da lugar a una acentuada laxitud en cuanto a la exigencia
causal, pues en el caso de llegar a un acuerdo se presume que concurre la causa
econdmica que justificael descuelgue, reduciéndose por lo tanto las posibilidades

de impugnacion y de control de dicho acuerdo.

2.2.3. El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de
febrero, que introduce la figura de la Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

Articulo 14. Negociacion colectiva.

Uno. El apartado 3 del articulo 82 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, queda redactado del siguiente modo:

«3. Los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan a todos los
empresarios y trabajadores incluidos dentro de su &mbito de aplicacion y durante
todo el tiempo de su vigencia.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando concurran causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccién, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio
colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1, se podréa proceder, previo
desarrollo de un periodo de consultas en 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, que afecten a las siguientes
materias:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y la distribucion del tiempo de trabajo.

c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.
f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el articulo 39 de esta Ley.
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g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social.

Se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de
la empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como
la existencia de perdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su
nivel de ingresos o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucién es
persistente si se produce durante dos trimestres consecutivos.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de produccién; causas
organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
producciony causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado.

En los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores
en la empresa, éstos podran atribuir su representacion a una comision designada
conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que
concurren las causas justificativas a que alude el parrafo segundo,y s6lo podra
ser impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en su conclusion. El acuerdo deberé determinar con
exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su
duracién, que no podra prologarse mas alla del momento en que resulte aplicable
un nuevo convenio en dichaempresa. Asimismo, el acuerdo deberéa ser notificado
a la comision paritaria del convenio colectivo y a la autoridad laboral.

En caso de desacuerdo durante el periodo de consultas cualquiera de las
partes podra someter la discrepancia a la Comision paritaria del convenio que
dispondré de un plazo méaximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde
que la discrepanciafuera planteada. Cuando ésta no alcanzara un acuerdo, las
partes podran recurrir a los procedimientos que deben establecerse en los
acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico, previstos en el
articulo 83 de la presente Ley, para solventar de manera efectiva las

discrepancias surgidas en la negociacion de los acuerdos a que se refiere este
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apartado, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia que
los acuerdos en periodo de consultas y s6lo serd recurrible conforme al

procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91.

Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y las partes no se
hubieran sometido a los procedimientos mencionados a los que se refiere el
parrafo anterior o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de
las partes podra someter la solucién de las discrepancias a la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las
condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresasituados en el
territorio de méas de una comunidad auténoma, o a los 6rganos correspondientes
de las comunidades autdnomas en los demas casos. La decision de estos 6rganos,
que podréa ser adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al efecto
por ellos mismos, habra de dictarse en plazo no superior a veinticinco dias a
contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos érganos. Tal
decision tendrd la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y
solo serd recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos

establecidos en el articulo 91 .»

Se modifica el articulo 82 para introducir la Comisién Consultiva de
Convenios Colectivos. Tal como se indicaen la Exposicion de Motivos del Real
Decreto, la ultima reforma del mercado de trabajo pretendié hacer més 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 representantesde 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, este Real decreto-ley incorpora una
modificacion del régimen del descuelgue para que, ante la falta de acuerdo y lano
solucion del conflicto por otras vias autonomas, las partes se sometan a un
arbitraje canalizado a traves de la Comision Consultiva Nacional de Convenios

Colectivos u 6rganos similares de las Comunidades Autdnomas. Se trata, en todo
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caso, de drganos tripartitos y, por tanto, con presencia de las organizaciones
sindicales y empresariales, junto con la de la Administracién, cuya intervencion 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 Constitucion

Espafiola.

Y es que la anterior reforma del mercado trabajo, que también pretendid
incidir en la estructura de la negociacion colectiva, otorgando prioridad aplicativa
al convenio de ambito empresarial sobre otros convenios en unaserie de materias
que se entienden primordiales para una gestion flexible de las condiciones de
trabajo, la efectiva descentralizacién de la negociacion colectiva se ha dejado en
manos de los convenios estatales o autondmicos, pudiendo impedir esa prioridad
aplicativa. Por ello, esta reforma iba encaminada, precisamente, a garantizar dicha
descentralizacion convencional en aras a facilitar una negociacion de las
condiciones laborales en el nivel méas cercano y adecuado a la realidad de las

empresas y de sus trabajadores.

2.2.4. Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas

urgentes para la reforma del mercado laboral.

Esta Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
que entrd en vigor el dia 8 de julio de 2012, sustituye al Real Decreto-ley 3/2012,
de fecha 10 de febrero.

Las modificaciones introducidas establecen cambios significativos en
algunas materias con relacion a la regulacion inicial, asimismo se establecen una
serie de aclaraciones y mejoras técnicas en distintos preceptos. Esta reforma se
convierte en clave para la negociacion colectiva, ya que introduce novedades
como la prioridad al convenio colectivo de empresa y se regula el régimen de
ultraactividad de los convenios colectivos, aspectos que no volveran a ser
regulados hasta 2021. Segun el propio legislador a través de la Exposicién de
Motivos de la ley, las modificaciones operadas en estas materias responden al

objetivo de procurar que la negociacion colectiva sea un instrumento, y no un
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obstaculo, para adaptar las condiciones laboralesa las concretas circunstancias de

la empresa.

Con todas estas reformasdel 2012 (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, del mismo nombre) se produce un cambio en la estructura de la
regulacion del descuelgue salarial del 82.3 ET y las modificaciones de
condiciones del articulo41 ET. Las modificaciones sustanciales de condiciones
establecidas en convenio colectivo estatutario se regulan a partir de ese momento
en el articulo 82.3 ET, donde se reglamentaba anteriormente el descuelgue
salarial. La regulacion existente facilita en gran medida a los empresarios la
posibilidad de obviar ciertas condiciones pactadas en convenio colectivo de
sector, e incluso otorga la posibilidad de inaplicar el propio convenio de empresa,

como ya se ha apuntado.

El propio legislador pretende que se adquiera mayor “flexiseguridad”, es
decir, lograr una mayor flexibilidad parala empresa, tanto internacomo externa y

a la vez una mayor seguridad para los trabajadores en el empleo.

En cuanto a la modificacion del art. 84.2 ET, se actia sobre el panorama
previo de forma contundente; aunque las modificaciones del art.84.2 ET no son
muchas, lo cierto es que el precepto resulta sustancialmente alterado en cuanto a
sus lineas maestras, puesto que una de ellas anula completamente a la otra.
Existen tres variaciones principales:

1. En primer lugar, la regla que permitia a los acuerdos y convenios
colectivos del art. 83.2 ET ampliar el listado de materias en las que resulta
preferente la aplicacion del convenio colectivo de empresa se integra al final de la
propia lista, en la letra g). Este cambio no conllevaningln problema interpretativo
ni modificacion.

2. Desaparece del primer parrafo del precepto el inciso que indicaba la
posibilidad de que los acuerdos o convenios del art. 83.2 ET establecieran reglas
diferentes.

23



3. Por ultimo, y como consecuencia de la tramitacion parlamentaria del
Real Decreto, se modifica este primer parrafo paraindicar que los convenios de
empresa que pueden aplicarse prioritariamente “podran negociarse en cualquier

momento de la vigencia de los convenios colectivos de ambito superior”.

La novedad maés relevante de esta nueva norma es la modificacion a
imperativa, obligatoria, la prioridad aplicativa del convenio de empresa: si hasta el
12 de febrero de 2012 quedabaen manos de los acuerdosy convenios, desde esta

fecha queda aplicable con independencia del dialogo social.>

En cuanto a la valoracion que se realiza en su momento por la doctrina, es
que el alcance de estos preceptos es menor, en primer lugar, por el escaso tamafio
de nuestras empresas. Muchosautores han sefialado, que el caracter obligatorio de
esta prioridad aplicativa complica las posibilidades de unaarticulacion contractual
y de la realizacion de pactos, pero también se ha sefialado que la Ley ha plasmado

sobre el papel una vertiente que ya se observaba en experiencias comparadas.

En todo caso, aun aceptando que la inmunizacién de la negociacion de la
empresa pueda ser correcta, lo que no deberia pasarse por alto es la pérdida de
sentido que ha obradoel art. 84.2 ET que habia adquirido tras la reforma de 2011,

y que este no es coherente con el resto del sistema normativo.

Para facilitar el objeto de estudio, debemos prestar atencion a varios aspectos de
esta reforma que conviene esquematizar respecto de la inaplicacion de

condiciones:

1. Se amplian los supuestosde inaplicacion del convenio aplicable, sea de
sector o de empresa, pudiendo extenderse a las condiciones de trabajo que afecten

a jornada, sistema de remuneracién y cuantia salarial, horario y distribucién de

® GOERLICHPESET, J. M., Régimen de la Negociacion Colectiva e inaplicacion del

convenio colectivoen la reformade 2012, Tirantlo Blanch, Valencia, 2013.Pg. 37 a 38
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tiempo de trabajo, turnos, sistema de trabajo y rendimiento, funciones y mejoras

voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social.

2. Se establece cuando ha de entenderse a estos efectos que concurren
causas técnicas, organizativas, productivas o econdmicas, en este Gltimo caso
concretando en “dos trimestres consecutivos” el marco temporal para que se
considere “persistente” la disminucion del nivel de ingresos o ventas definidor de

la causa.

3. La duracién del acuerdo de inaplicacién se extendera hasta el momento
en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa. En la redaccion
anterior del precepto, si bien s6lo parael salario, la inaplicacion alcanzaba hasta la
pérdida de vigencia del convenio del que se desmarcaba o, en todo caso, a tres

afos.

4. Se crea una forma de desbloquear en ultima instancia unaposible falta
de acuerdo: para los casos en los que la inaplicacion de las condiciones afecte a
centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de unacomunidad
autbnoma, cualquiera de las partes podra someter la solucion de las discrepancias
a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (que continuara
realizando su actividad sin atisbo —como parece desprenderse de las disps. adics.
52y 62 RDL- de que llegue a entrar en funcionamiento el Consejo de Relaciones
Laborales y de Negociacion Colectiva), acudiéndose, en los demas supuestos, a

los érganos correspondientes de las comunidades autonomas.

5. La decision de estos 6rganos puede ser adoptada en su propio seno o por
un arbitro designado por ellos y debera dictarse en un plazo no superior a 25
dias desde que se somete el conflicto a su decision, decisidbn que tendra
la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y que solo
serd recurrible conforme al procedimiento y por los motivos establecidos en

el articulo 91 del ET.
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2.3. La reforma laboral de diciembre de 2021.

Mediante Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la
transformacion del mercado de trabajo el legislador de urgencia asume el
contenido del Dialogo Social que se ha venido desarrollando en los meses

precedentes.

Antes de entrar a citar alguna de las novedades mas destacables de la ley,
debemos atender al hecho de que no se ha introducido ninguna novedad en cuanto
a la figura que se analiza en este trabajo. Es por ello por lo que no nos
detendremos en hacer frente a los aspectos concretos y mas especificos de cada
mecanismo, pero si que se observan ideascrucialesen este Real decreto-ley que
es conveniente tratar para entender la nuevasistematica que el legislador otorga a
las herramientas de flexibilidad, tanto interna como externa, y a que papel se

reduce la inaplicacion del convenio colectivo.

No es papel del legislador el hecho de modernizar la negociacion
colectiva, por mas que asi lo haga ver el RDL 32/2021, sino hacer lo propio con
su régimen juridico. El Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
dedica su Componente 23 a las “Nuevas politicas publicas para un mercado de

trabajo dindmico, resiliente ¢ inclusivo™.

Bajo este polisémico concepto de modernizacion, el Plan proponiaabordar
aspectos tales como:

1.%) La ultraactividad de convenios;

2.9 Larelacion entre convenios sectoriales y de empresa;

3.%9) Los mecanismos de consulta y negociacién en los supuestos de

modificacién

® Cabe consultar este documento en el siguiente  enlace:
https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-
Componente23.pdf
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sustancial de las condiciones de trabajo.

4.%) La propia estructura de negociacion, reforzando la representatividad de
las partes negociadoras, enriqueciendo sus contenidos y reforzando la
seguridad juridica en su aplicaciony en sus efectos.

5.9) Eliminacion de los obstaculos que desde la negociacion colectiva

impidan la extensién voluntaria de la vida laboral.

Puede decirse que nitodos los objetivos del Plan han sido asumidos por el
RDL 32/2021, ni la totalidad de las innovaciones afrontadas aparecian
apuntadas por dicho Plan.’.

Hace referencia el legislador en la Exposicién de Motivos de la citada
reforma al uso y abuso de la herramienta del convenio de empresa prioritario para
mermar las condiciones de trabajo. Esto se convierte en una incorrecta distincion
entre convenios colectivos y mecanismos de flexibilidad interna. Asi, las
empresas, en lugar de utilizar los mecanismos de flexibilidad interna concebidos
para afrontar situaciones coyunturales cambiantes, han utilizado los convenios
colectivos, instrumentos negociados con una determinada vocacién de
permanencia, como convenios empresariales de descuelgue que mas que crear una
unidad de negociacion nueva se han comportado como un sustituto de la citada

inaplicacion o descuelgue.

Recuperar la funcionalidad tradicional del convenio colectivo (mejora de
las condiciones de empleo) tiene como logico reverso impedir que sirva como
cauce para reducir el nivel de proteccidn existente. Si las reformas anteriores
permitian que el convenio colectivo actuase como instrumento para abordar las

dificultades empresariales, ahora se considera que ello resulta disfuncional.

" SEMPERE NAVARRO, A.V., “La Reforma Laboral de 2021 y los convenios
colectivos. Revista Espafiolade Derechodel Trabajo, nim. 251.
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Si la empresa atraviesa dificultades (econdmicas, técnicas, organizativas o
productivas) debe seguir los cauces especificos que permiten la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo (MSCT), la movilidad geografica, la
suspension de los contratos de trabajo, el descuelgue del convenio, etc. En todos
£s0S €asos es necesario que exista un periodo de deliberacién y consultas, que se
acredite la causa de la propuesta patronal, que haya proporcionalidad entre el
supuesto aducido y las medidas adoptadas. Se trata de una verdadera negociacion,
pero bien distinta a la propia del convenio colectivo, tanto por su procedimiento

cuanto por sus efectos.

Teniendo en cuentalo que se acabade explicar, se observa posteriormente
que la intencidon de la reforma es, a su vez, reducir latemporalidad que afecta al
mercado laboral espafiol, la cual supera en 12 puntos a la media europea. La via
que decide tomar el legislador es la de la unificacion de los distintos contratos en
uno solo de contrato indefinido, haciendo que los contratos temporales se
conviertan en excepcion. En paralelo, el legislador opta por hacer hincapié en una
de las medidas que han ofrecido una experiencia positiva durante la pandemia
para la proteccién del empleo dentro del &mbito de la flexibilidad interna. con el
fin de que con esta medida no se destruyan empleos no estables y estacionales,
considera preciso proporcionar a las empresas mecanismos internos para ajustarse
ante situaciones de crisis, cambios ciclicos de la demanda o transformaciones de
modelo productivo a nivel sectorial, alternativos a la alta temporalidad y a las
fuertes fluctuaciones del empleo. Sefiala el legislador que la experiencia del uso
de los expedientes de regulacion temporal de empleo, tan recurrido por parte de
las empresas en los afios de pandemia, proporciona un punto de partida para la
creacion de un mecanismo permanente, centrado en la formaciony recualificacion

de las personas trabajadoras.

En caso por tanto de que la empresa atraviese dificultades, debera seguir
los cauces especificos que permiten la modificacion sustancial de condiciones de
trabajo, la movilidad geogréafica, la suspensién de los contratos de trabajo, el
descuelgue del convenio, el novedoso ERTE, etc. En todos esos casos es necesario

que exista un periodo de deliberacion y consultas, que se acredite la causa de la
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propuesta patronal, que haya proporcionalidad entre el supuesto aducido y las
medidas adoptadas. Se trata de una verdadera negociacion, pero bien distinta a la
propia del convenio colectivo, tanto por su procedimiento cuanto por sus efectos.

Bastara con atender al caso de la modificacion sustancial y de la inaplicacion del

convenio para evidenciar la idea anterior.
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3. Distincion con figuras afines.

En la siguiente enumeracion se va a analizar someramente, pero de forma
concisa las figuras de flexibilizacion interna, esto es, de ajuste de las condiciones
de trabajo sin dar lugar a la finalizacién del contrato de trabajo.

El RDL 32/2021 expresa una clara preferencia por esta modalidad de
flexibilidad. Tras reducir sustancialmente los instrumentos que han hecho posible
hasta ahora la gran flexibilidad de entrada que existia en nuestro Derecho del
Trabajo, incorpora dos regulaciones de gran importancia para permitir a las
empresas adaptarse a los cambios en sus circunstancias y en su entorno: los
ERTEs del articulo 44 ET y el Mecanismo RED del articulo 47 bis ET.

Junto a estas dos figuras, se mantienen sin cambios otros instrumentos de
flexibilidad en los mismos términos en los que se regularonen la reforma laboral
de 2012. Asi ocurre con la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
(que al principio del proceso de dialogo social parece que estuvo también sobre la
mesa) y la movilidad geografica (también presente en los primeros documentos
del proceso reformador de 2021).

Estas figuras, componen el elenco de medidas que actualmente tienen en

su mano las empresas para ajustar su plantilla a la viabilidad de la empresa.

3.1. Modificacidén sustancial de las condiciones de
trabajo. Art. 41

Unicamente los cambios en las condiciones de trabajo que se consideren
sustanciales se someten al procedimiento previsto en el art. 41 ET. En cambio,
todas las alteraciones de las condiciones de trabajo indicadas por el convenio sean

sustanciales o no, quedaran sometidas al descuelgue.

El empresario debe acudir al procedimiento consagrado en el art. 41 ET
cuando pretenda modificar condiciones de trabajo establecidas a los trabajadores

en el contrato de trabajo, en acuerdos colectivos o que son disfrutadas por éstos en
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virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos. Al
contrario, como ya hemos sefialado, la modificacion de las condiciones de trabajo
acordadas en los convenios colectivos debera realizarse conforme a lo establecido
en el articulo 82.3 ET (remisién del art. 41.6 ET).

Otra peculiaridad que cabe destacar es que el cambio debe estar admitido
por una causa objetiva y emplearse siguiendo el procedimiento del articulo 41 del
ET, que define a su vez los derechos de los trabajadores en este contexto. La
justificacion puede darse por motivos econdémicos, de produccion, técnicos u
organizativos que afecten en la productividad, competitividad, o laorganizacién

técnica o del trabajo en la compaiiia.

Hemos de tener en cuenta que el descuelgue no deja de ser una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, que, ofrece una
especialidad por afectar a un convenio colectivo estatutario y por ello hallan su
regulacion detallada en otro articulo diferente, el 82.3 ET que, tal como dispone la
STS 5de junio de 20128

Se podrian clasificar las diferencias entre la MSCT vy la inaplicacion del

convenio colectivo en 7 subapartados:

1. Enrelacion con surazén o causa, ambasson similares, pues en ambos
casos se busca una solucion a un problemapor el que pasalaempresa
que se traduce en dificultadeseconémicas o sencillamenteen su falta
de productividad competitividad, o en necesidades de organizacion
técnica o del trabajo.

2. Encuanto alarelacion de materias que puede verse afectadas, para la
MSCT se subraya que se trata de una lista abierta, siendo
especialmente ejemplificativa la contenida en el art. 41.1 ET. La

variedad de materias respecto de las que cabe la inaplicacion es

8 STS de 5de junio de 2012 (Rec. Nim. 95/2011).
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cerrada. Las dos tablas son casi coincidentes, si bien el art. 82.3 ET
menciona las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, cuya

referencia se omiteen el ET art. 41.

Sélo los cambios en las condiciones de trabajo que se consideren
sustanciales quedan sometidos al procedimiento previstoen el art. 41
ET. Sin embargo, todas las alteraciones de las condiciones de trabajo
previstas por el convenio sean sustanciales o no, deben quedar

sometidas al descuelgue.

En cuanto a la competencia de una u otra herramienta respecto del
origen de la modificacion, el empresario debe acudir al procedimiento
previsto en el ET art. 41 cuando busque modificar condiciones de
trabajo otorgadas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en
acuerdos o pactos colectivos o gozadas por éestos en virtud de una
decision unilateral del empresario de efectos colectivos. Por el
contrario, la modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en
los convenios colectivos deberarealizarse conforme a lo establecido en
el articulo 82.3 ET (art. 41.6 ET).

Es una diferencia esencial la de quien posee la decision de la
modificacion o no de condiciones de trabajo, bien sea de caracter
individual, bien colectivo, pues corresponde al empresario, quien
puede imponerla, aunque no haya acuerdo con la representacién legal
de los trabajadores. En cambio, la inaplicacion de condiciones de
trabajo no puede llevarse a efecto de forma unilateral por el
empresario: es necesario el acuerdo o el laudo arbitral sustitutivo.

En cuanto a la duracién de las medidas, mientras quela duracion del
descuelgue no puede exceder en el tiempo de aplicacion del convenio,
la vigencia de una MSCT no aparece limitada legalmente en su
duracion temporal.

Hay también diferencias respecto de la impugnacion (plazos,
modalidad procesal, etc.) y de los resultados. En determinados casos de
MSCT el trabajador que resultase perjudicado puede rescindir su

contrato percibiendo una indemnizacién de 20 dias de salario por afio
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de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y

con un maximo de nueve meses.

3.2. El novedoso Mecanismo RED del articulo 47
bisET.

El Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo es un
instrumento que requiere aun de activacion por parte del Consejo de ministros (tal
y como se extrae del art. 47 bis). En principio, permitird a las empresas la

solicitud de medidas de reduccién de jornada y suspension de contratos de trabajo.

A través de la reforma del 2021 se introduce un nuevo texto en base al
articulo 47 ET, sobre reduccidn de jornada o suspension del contrato por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién o derivadas de fuerza mayor,
dando lugar en nuestro ordenamiento juridico un nuevo tipo de ERTE por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion denominado Mecanismo
RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo.

Como principal distincion, se observan mayores exoneraciones que las
modalidades clasicas de ERTE y con la peculiaridad de que la posibilidad de

solicitarlo ha de ser activada por el Consejo de ministros.

El Fondo RED se aprueba con fecha de 17 de marzo de 2022 por Real
Decreto-ley 4/2022, de 15 de marzo. Transitoriamente, en tanto el Fondo RED de
Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo no esté dotado en cuantia suficiente para
atender a sus necesidades financieras, los gastos y menores ingresos que se
detallan a continuacion se atenderan con cargo a los recursos financieros de las

entidades competentesen la ejecucion del Mecanismo RED.

Una vez activado el mecanismo, las empresas podran solicitar

voluntariamente a la autoridad laboral la reduccién de la jornada o la suspension
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de los contratos de trabajo, mientras esté activado el mecanismo, en cualquiera de

sus centros de trabajo y en los términos previstos.

En cuanto a las posibilidades que se barajan para la flexibilizacion interna
de las empresas encontramos la reduccién temporal de la jornada de trabajo de los
trabajadores (entre un 10 % y un 70 %) y la suspension temporal de los contratos

de trabajo.

Este Mecanismo RED observa dos modalidades:

a) Ciclica, cuando se aprecie unacoyuntura macroeconomicageneral que
aconseje la adopcién de instrumentos adicionales de estabilizacion, con una
duracién maxima de un afio.

b) Sectorial, cuando en un determinado sector o sectores de actividad se
aprecien cambios permanentes que generen necesidades de recualificacion y de
procesos de transicion profesional de las personas trabajadoras, con una duracion
maxima inicial de un afio y la posibilidad de dos prorrogas de seis meses cada

una.

Serdn normas comunes aplicables a las dos modalidades del Mecanismo
RED, | propuesta de prorroga (art. 47.4del ET), las normas comunesalos ERTE
ETOP vy los ERTE fuerza mayor (art. 47.7 del ET), la proteccion social previstaen
la D.A.41.2de la Ley General de la Seguridad Social, y tendran la consideracion
de colectivo prioritario para el acceso a las iniciativas de formacién del sistema de
formacidn profesional parael empleo en el &mbito laboral. En cuanto a las normas
de Control: la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y el Servicio Publico de
Empleo Estatal colaborarén parael desarrollo de actuaciones efectivas de control
de la aplicacion del mecanismo, mediante la programacidén de actuaciones

perioddicasy de ejecucién continuada.®

° A falta de unmayordesarrollo por partede la doctrina, es posible consultar el siguiente
enlace para conaocer el procedimiento e intervenciéonde la Autoridad laboral o comose aplicaraen
cuanto a la proteccion social y prestaciones: https://www.iberley.es/temas/mecanismo-red-
flexibilidad-estabilizacion-empleo-15421
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Sin afan de entrar en areas de trabajo que no atafien al objeto de esta
investigacion, debemos observar que este mecanismo, en principio y a falta de
pronunciamientosen sede judicial o por parte del legislador, permite la aplicacion
conjunta con la inaplicacion del convenio colectivo, puesno deja de tratarse de
una subespecie del mecanismo ERTE, basada en la proteccion de ciertos sectores
dentro de la economia espafiola, bien sea de forma ciclica o bien de manera
sectorial. Por tanto, cabria entender que se aplica la misma solucion que dieron los
tribunales en caso de aplicacion conjunta de ERTE e Inaplicacion del Convenio
Colectivo: siempre que el acuerdo haya sido alcanzado por sujetos legitimados y
se cumplan estrictamente los requisitos previstos por el legislador para la

sustanciacion de cada unade las medidas adoptadas, esta aplicacidn es correcta.

3.3. Expediente de Regulacién de Empleo Temporal

y la aplicacion conjunta del convenio colectivo.

Como ya se han indicado anteriormente las caracteristicas fundamentales
de esta figura, a continuacién, se especificard la posibilidad de aplicarse

conjuntamente el ERTE y la inaplicacion del convenio colectivo.

Cabe plantearse que, si se esta empleando el instrumento del ERTE para
hacer frente a las causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas que
dan lugar al mismo, inaplicar el convenio puede dar lugar a un gravamen doble,
yendo completamente en contra de la finalidad de lanormaque busca la mayor
proteccion del trabajador posible. En cuanto a la jurisprudencia y la doctrina se
consiente esta medida basandose en el criterio de la mejor adecuacion de las
medidas para solucionar la situacién de “crisis” en la empresa, siempre, claro esta,

que se protejan los requisitos legales del procedimiento.

Entre las sentencias que tratan este aspecto, se puede hacer referencia a la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de marzo de 2021. En este caso, en la
negociacion del ERTE, se pacta por parte de laempresa con los representantes de
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trabajadores, «con caracter extraordinario y como producto de la negociacion
colectiva habida en el seno del periodo de consultas», un permiso retribuido
recuperable que se regird exclusivamente por lo previsto en el citado acuerdo. Una
propuesta que va a afectar a todos los trabajadores incluidos en el ERTE y que
supone inaplicar lo dispuesto en el Convenio Colectivo, en el cual se recoge,
dentro de laregulacion de la jornada de trabajo, la compensacion de los defectos
de las posibles necesidades del servicio dentro de los dos meses posteriores al mes
de referencia. La impugnacion se plantea que el periodode consultas del ERTE
pueda servir para vulnerar el contenido del Convenio Colectivo, calificandose
dicha actuacién como unamodificacion sustancial de las condiciones de trabajo
adoptada mediante un procedimiento inadecuado. Y se recuerda, a estos efectos,
que se considerara «nulo el pacto colectivo que modifica la regulacion establecida
en convenio colectivo ya que se trataria de una modificacion sustancial de las

condiciones de trabajo» 10

Pero la controversia no finalizaahi, si bien admite la Audiencia Nacional
que el acuerdo firmado comporta, ciertamente, la inaplicacion del Convenio
Colectivo aplicable, estima que si dicho acuerdo se alcanzara por los sujetos
legitimados no cabe ningun tipo de objecion legal: «Es cierto que en los despidos
colectivos, de conformidad con lo dispuesto en el art. 8.1.e RD 1483/2012, se
incluye, entre las medidas de acompafiamiento, la inaplicacién del convenio
aplicable, conforme a lo dispuesto en el art. 83.2 ET , siempre que se haya
alcanzado acuerdo con los sujetos legitimados, lo que no esta previsto
expresamente para los ERTES, si bien cabe sefialar que ambas figuras: el ERTE
regulado en el articulo 47 ET y en el Reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, aprobado
por el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre; y la inaplicacion del convenio
colectivo, regulado en el articulo 82.3 ET o descuelgue, pueden adoptarse en un

ERTE, siempre que se haya alcanzado acuerdo de los sujetos legitimados» 11

0 STS de 11 dejuliode 2006, Ar.8760,FJ5.
11 (SAN de 18 de marzode 2021, Jur.102220, FJ 8).
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Cabe incluso que, se considera perfectamente asumible que se pacten
simultdneamente el ERTE y el descuelgue del Convenio en materia de jornada,

pues nada en la legislacién vigente impide dichanegociacion concurrente.12

Por tanto, si se negocian medidas de diferente naturaleza de forma
simultanea eso no implica incompatibilidad alguna siempre que se opere
siguiendo las reglas procesales y de legitimacidn establecidas legalmente. Puesto
que, haciendo referencia a la sentencia de la Audiencia Nacional analizada
primeramente: «puede darse el caso de que sean necesarias todas ellas porque no
baste con la adopcién de algunas o, incluso, que si alguna resulta finalmente
innecesaria, no sea precisamente la suspension de los contratos o la reduccion de
la jornada, sino las medidas de atenuacion acordadas con caracter
extraordinarioy como producto de la negociacion colectiva habida en el seno del
periodo de consultas en el que las partes acuerdan la creacion de un permiso

retribuido recuperable que se regiré por lo pactado en el Acuerdo»

Por tanto, de este apartado obtenemos la conclusion de que se permite
admitir la inaplicacion del Convenio Colectivo o descuelgue en el seno de la
negociacion de un ERTE, siempre que el acuerdo haya sido alcanzado por sujetos
legitimados y se cumplan estrictamente los requisitos previstos por el legislador
para la sustanciacion de cada unade las medidas adoptadas, llegando incluso a ser
beneficioso la adopcion de distintos instrumentos, para que la situacion se ajuste

al menos restrictivo en caso de que no hiciera falta mayor flexibilizacion. 13

12 (STS de 26 de noviembre de 2014, Ar. 6757).

3 Lourdes Lépez Cumbre. Catedratica de Derecho del Trabajoy Seguridad Social. En la
negociaciondel ERTE cabeacordar medidas de descuelgue. Gdmez-Acebo & Pombo. Paseode la
Castellana, 216 - 28046 Madrid.
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3.4. La prioridad aplicativadel convenio de

empresa del articulo84.2 ET.

Para entender el significado y la delimitacién del descuelgue convencional,
parece necesario hacer una breve referencia a la institucion de la prioridad
aplicativa del convenio de empresa, ya que, a pesar de que laregulacionde unoy
otro mecanismo sea distinta, la idea que subyace en ambos es la flexibilidad

interna.

Antes de entrar en distinciones, cabe sefialar que el descuelgue regulado en
el articulo 82.3 ET y la prioridad aplicativa del articulo 84.2 ET, mantienen entre
si una estrecha relacién. Son instituciones que buscan un fin coman, peroatravés
de vias diferentes, siendo el mecanismo del articulo 84, “mas arduo para la

empresa que la inaplicacion de condiciones del 82.3 ET”14,

El derecho a la negociacidn colectiva va a llevar consigo laexistencia de
una pluralidad de convenios de distintos niveles (convenio colectivo a nivel de
empresa, de grupos de empresa, convenio colectivo de sector, que a su vez puede
ser estatal, autondmico, local, etc.), que son diferentes en cuanto a laposibilidad
de regular las relaciones laborales. El problemase plantea cuando varios de estos
convenios, que contienen regulaciones diferentes, incluso contradictorias, son

susceptibles de aplicarse a una concreta situacion laboral.

El legislador ha solucionado en el articulo 84 ET el problema de
concurrencia de varios convenios colectivos de distinto ambito, coincidentes

parcialmente y que ofrecen unaregulacion contradictorial®. Lo ha hecho primero

14 GOERLICH PESET, J.M. Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion del
convenio colectivoen la reformade 2012. Tirantlo Blanch, Valencia, 2013. op. cit., pagina 44.

15 CRUZ VILLALON, J.: «Estructura y concurrencia entre convenios colectivos».
Revista del Ministerio de Trabajoy Economia social. nm 68. pp. 77-100. op. cit., p4gina 92.
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prohibiendo que un convenio colectivo pueda regular condiciones laborales que
estaban sujetas con anterioridad a otro convenio colectivo de &mbito diferente,
inaplicando el mismo. Es decir, el convenio negociado en segundo lugar no puede

alterar e inaplicar lo dispuesto por el convenio regulado con anterioridad.

Respecto a lo indicado en el anterior parrafo, es necesario aclarar que el
articulo 84.1 ET dispone que: “Un convenio colectivo, durante su vigencia, no
podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de ambito distinto salvo pacto
en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 83,

y salvo lo previsto en el apartado siguiente.”

Retomando la cuestién, de la lectura del apartado segundo del articulo 84
ET se deduce que nos encontramos ante unaexcepcion al principio que constituye
uno de los pilares basicos de la negociacion colectiva en el derecho laboral
espafiol: la prohibicion de concurrenciay el principio de prioridad temporal. Una
excepcion que tiene una respuesta muy clara: favorecer un ambito de la
negociacién colectiva, pues se estd dando prioridad a la negociacion a nivel de
empresa frente a la negociacion a un nivel superior o nivel inferior al de empresa.
De este modo, “los convenios de empresa o de grupo de empresas o de una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas
nominativamente identificadas a que se refiere e/ articulo 87.1 ET” tendran
preferencia, respecto de ciertas materias, esto es, todas las incluidasen el art 84.2
ET16 aunque se hayan negociado con posterioridad al convenio de sector al que se

van a superponer.

16 Con la reforma de 2021 se revierte una parte de esa regla: la referida a aspectos
retributivos, dejando intacto elarticulado respecto delresto de las materias: a) Elabono o la
compensacion de las horas extraordinarias y la retribuciénespecificadeltrabajo a turnos. b) El
horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo aturnos y la planificacion
anualde lasvacaciones. ¢) La adaptacion al ambito de la empresadelsistema de clasificacion
profesional de las personas trabajadoras. d) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de
contratacion que se atribuyen por esta ley a los convenios de empresa. €) Las medidas para
favorecer la corresponsabilidad y la conciliacion entre la vida laboral, familiary personal. f)

Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere elarticulo83.2.
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La empresa a través de la negociacion de un convenio de empresa entre
empresario y representantes de los trabajadores va a evitar aplicar a sus
trabajadores la regulacion laboral contenida un convenio de sector anterior en el
tiempo al que ahora negocian las partes, lo que en la practica supone inaplicar el
convenio de sector. Con esta regulacion se esta otorgando mucha importancia al
ambito de empresa, aunque con la nueva reforma se elimina unade las principales

ventajas de este mecanismo de aplicacion prioritaria.

La prioridad aplicativa supone unaexcepcion a favor exclusivamente de la
negociacion a nivel de empresa, pues solo si existe un convenio de sector o de
ambito inferior anterior y se negocia posteriormente un convenio de empresaentra
en juego la excepcion del articulo 84.2 ET. En el caso contrario, de ser el
convenio de empresa el primero en el tiempo, y el segundo el de sector, rige el

principio general de prior in tempore del articulo84.1 ET?/.

El acuerdo es solo necesario, como es légico para negociar el convenio
colectivo de empresa, lo que comporta una limitacion a esto, ya que este

mecanismo se aplica ope lege, sin intermediacion.

Como se ha expuesto anteriormente, descuelgue y prioridad aplicativa
persiguen fines comunes, que es buscar inaplicar ciertas materias reguladas en
convenios colectivos y su sustitucién por otras que sean acordes a la situacion
empresarial. Pero lo que les distingue es que optan por caminos distintos, porque
en la prioridad aplicativa se busca negociar un convenio colectivo estatutario
cumpliendo todos los requisitosdel Titulo I11 del Estatuto de los Trabajadores, no

bastando con unsimple acuerdo como ocurre en el descuelgue.

7 GORELLI HERNANDEZ, J.: La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y

prioridad aplicativa del Convenio de Empresa. Comares, Granada, 2013. op. cit., pagina 139.
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Ademas, en caso de desacuerdo, el legislador no ha previsto la posibilidad
de mitigar las controversias a favor del empresario, como en el caso del
descuelgue, ya que se tiende a lograr un acuerdo entre las dos partes negociadoras
0 soluciones arbitrales. Por lo tanto, la via de la prioridad aplicativa es mas
complicada para la empresa debido a que la negociacion de un convenio “reviste

mayor complejidad en comparacion con un acuerdo de empresa’1®

El descuelgue esta pensando para empresas que estan sufriendo una
situacion econdmica preocupante, y es por ello por lo que se plantea el limite
causal como presupuesto para que tenga lugar. En cambio, la prioridad aplicativa
no est4 pensada para hacer frente a estas situaciones de crisis, sino que se permite

configurarse como unaestrategia de gestién empresariali®.

Como colofén, se ha de destacar que el legislador en esta Gltima reforma
ha optado por ciertas vias menos gravosasde lo que se tenia planeado: Primero,
respeta la prohibicién de concurrencia convencional. Segundo, elimina la
preferencia aplicativa solo en materia salarial, permitiendo su juego en otras
cuestiones; en tercer lugar, concede un plazo de vigencia transitoria para los
convenios colectivos que hubiera utilizado esa regla; en cuarto lugar, ofrece la
posibilidad de renegociar las consecuencias de estos cambios. También explica el

modo en que no puede aplicarse la referida eliminacion. Y por ultimo mantiene la

8 ESCUDERO RODRIGUEZ,R.,: « Claves generales de las reformade la negociacion
colectiva efectuadas por la Ley 35/2010 y por el Real Decreto-Ley 7/2011» en AAVYV,
coordinadopor . Garcia Perrote-Escartin, y J.R. Mercader Uguina, La reformadela negociacion
colectiva. Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio. Lex Nova, Valladolid, 2011. op. cit., pagina
62.

¥ ROLDAN MARTINEZ, A. « El papel emergente de la empresa como ambito de
negociacion delos salarios».en AAVV., coordinado por R. Escudero Rodriguez, La negociacion
colectivaen las reformas laboralesde 2012,2011y 2012, Ediciones Cinca, Madrid, 2012. pp.
233-283. 0p. cit.,pagina 278.
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referencia del convenio de empresa para fijar la retribucion especifica del trabajo

aturnos.20

2 SEMPERE NAVARRO, A.V., “La Reforma Laboral de 2021 y los convenios
colectivos. Revista Espafiolade Derechodel Trabajo, nim. 251.
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PROCEDIMIENTO DE INAPLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Procedimiento de inaplicacion del convenio

Inicio del procedimiento

Representantes de los

Plazo méximo de 15 dias

' Arbitraje 0 mediacion I
S4ET

Comisién Consultiva de

-

Posibilidad de
impugnacion

INAPLICACION DEL

CONVENIO COLECTIVO

Convenios Colectivos
(plazo: 25 dias) 82.3 ET

DESM:!ERD

No se recurre a ta CCNCC

Crooma )| e

B Articulos
Formularios
13 Esquemas

FINAL DEL PROCEDIMIENTO
{La duracién del acuerdo no
podra ir mds all de la entrada
en vigor del nueve convenio)

43

Podrd impugnarse por
fraude. dolo, coaccién o
abuso de dereche



colectivo.

Fuente: Portal Juridico Lex Nova.

A continuacién, se van a tratar distintos aspectos cruciales en la
conformacion de la inaplicacién. El proceso se divide en varias fases, que
podemos sintetizar de la siguiente manera:

1. La iniciacién legitimada por una causa econdmica, técnica,
organizativa, o/y de produccion. Como observaremos posteriormente,
la flexibilidad en este requisito ha dado lugar a una facilidad por parte
de las empresas para iniciar el procedimiento, sin que en la inmensa
mayoria de las ocasiones se pueda atacar por parte de los
representantes de los trabajadores esta causa.

2. El establecimiento de la comisidn representativa, conformacion de sus
organos. La configuracion de las empresas del tejido productivo
espafiol otorga una especialidad interesante a efectos de la creacién de
comisiones ad hoc, lo cual ha sido desdefiado por la doctrina y los
sindicatos, principalmente por la inseguridad que se puede llegar a dar
cuando se tienen en cuenta a trabajadores no cualificados para
conformar lo que sera la defensa de los trabajadores durante el periodo

de consultas.
3. Caracteristicas del periodo de consultas.

4. La conformacion del acuerdo, o si este no ha lugar, la resolucién
extrajudicial a través del arbitraje o la mediacion, y en ciertas
situaciones a través del laudo que en Ultima instancia dicta la

Comisién Consultiva de Convenios Colectivos.
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4.1. En cuanto a las causas para iniciar el

procedimiento.

En cuanto al primero de los pasos introducidos por el legislador, con el fin
de salvaguardar el derecho a la negociacién colectiva, es la necesaria causa

justificativa de la inaplicacion.

A tenor de la regulacion del articulo 82.3 ET, se desprende que el
descuelgue es una institucién Unica y estrictamente causal, dependiendo su
duracién de la misma, asi como estableciendo el limite en la pérdida de vigencia
del Convenio Colectivo. Es un mecanismo que se encuentra afectado por el
principio de causalidad, esto es, paraque el procedimiento de descuelgue pueda

finalizar exitosamente, ha de existir una causa justificativa del mismo.

La ley, en reformas anteriores, establecia como contenido esencial del
convenio colectivo de &mbito superior la inclusién dentro del mismo de las causas

y el procedimiento de descuelgue.

Por tanto, se dejaba a merced del convenio que se pretendia inaplicar, la
regulacién de las condiciones que debian seguirse para poder llevarlo a cabo. Esto
resultaba en que fuese practicamente imposible que una empresa pudiese
descolgarse de un convenio, puesse establecian requisitos y condiciones precisas
y estrictas, dificultando considerablemente a las empresas la utilizacion de este

instrumento.

Las siguientes reformas, concretamente las reformas del 201022, hicieron

desaparecer ese control y dotaron a las empresas de una mayor flexibilidad intema

I Nosremitimosa la Ley 30/2010 de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo y al Real Decreto-Ley 10/2010 de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo y a, tratados en el punto 3.2.y 3.3. de este

documento.
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como alternativa a la flexibilidad externa, esto es, para evitar la destruccion de

empleo.

Volviendo a lo explicado, antes a la reforma de 2010, la exigencia causal
se programaba en que la estabilidad econdémica de la empresa pudiera verse
afectada, no obstante, con esta reforma paso a conformarse de un modo mas
ambiguo, amplio y flexible, abriendo la puerta a un descuelgue salarial
preventivo??, ya que al precisar la causa econdmica se hablaba de las
“perspectivas econdmicas”. Por tanto, se producia una causa justificativa
“cuando la situacién y perspectivas econdmicas de la empresa pudieran verse
dafiadas como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las posibilidades de
empleo ”. Con lareforma del Real Decreto-Ley 7/2011, se reconoce a mayores la
posibilidad de la inaplicacion cuando la empresa sufria una disminucion

persistente en sus niveles de ingresos.

Todas las reformas estudiadas han incidido, en mayor o menor medida, en
regulacion de las causas justificativas del descuelgue, en un proceso de
facilitacion de la justificacion de las mismas. Es sin embargo con las reformas del
2012 cuando se produce una “verdadera ampliacion causal”?® de las causas
justificativas del descuelgue, concediendo a las empresas una gran flexibilidad
interna, que se aplica de forma un tanto desmesurada, haciendo de este control o

limite causal un simple requisito formal.

Es por ello por lo que la doctrina suele manifestarse de modo unanime
considerando que la flexibilidad que se ha concedido a las empresas se debe

principalmente a una “débil causalidad” de este mecanismo?4. Y es por ello por lo

2 FERNANDEZ AVILES, J.A.: «Las clausulas de descuelgue salarial comomecanismo

de flexibilidad “interna”. Relaciones laboralesnim.11, 2012. op. cit., pagina 36.

2 Segin GORELLI HERNANDEZ, J.: La negociacion colectivade empresa. Descuelgue
y prioridad aplicativa del Conveniode Empresa. Comares, Granada, 2013. op. cit., pagina 51.
24 GORELLI HERNANDEZ, J.: La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y

prioridadaplicativadel Convenio de Empresa. Comares, Granada, 2013. op. cit., pagina 49.
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que la regulacién actual sufre el “riesgo de confundir la exigencia de justa causa

con la mera exigencia de una excusa”2>,

Como deciamos anteriormente, antesde las reformas del 2012 se hablaba
de una causa de caracter econdmico, en la actualidad la exigencia causal se ha

flexibilizado notablemente y el empresario puede fundamentar su decision en

causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

El articulo 83.2 ET permite el descuelgue cuando concurren causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidn. El legislador, tras establecer
las materias sobre las que se puede dar lugar el descuelgue, procede a decidir qué
es lo que ha de entenderse por cada una de las causas justificativas de este
mecanismo, buscando una mayor claridad y menor afectacion por la interpretacion
sobre estas causas (que antes daban lugar a conceptos juridicos indeterminados) v,
por lo tanto, otorgar mayor seguridad juridica. No obstante, estas precisiones no

estan libres de incognitas.

El legislador al describir las causas técnicas, organizativas o productivas,
lo ha hecho de un modo bastante abierto, pues introduce en el texto las palabras
“entre otros”, abriendo un abanico de posibilidades a la hora de apreciar cuando
nos encontramos ante una de éstas causas; lo que se traduce en una gran
inseguridad pudiendo el empresario basar el descuelgue en alguna situacién que,

si bien no es la que el legislador establece, tiene cierta relacion con ella.

En cuanto a la definicion que ha hecho el legislador de las causas
justificativas del mecanismo de descuelgue, es casi idéntica a la realizada en el

articulo 51 ET, en cuanto al despido colectivo. El articulo 82.3 ET ha reunificado

%5 ESCUDERO RODRIGUEZ R: «El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero: La
envergadura de una reforma profundamentedesequilibradora de la negociacion colectiva», en
AAVV,, coordinado por R. Escudero Rodriguez, La negociacién colectiva en las reformas
laboralesde 2012,2011y 2012. Ediciones Cinca, Madrid, 2012. pp.11-57 op. cit., pagina 20.
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las causas del descuelgue y las ha reconducido a las del despido colectivo por lo
que a su formulacion se refiere26. De hecho, la Unica diferencia existente es que si
bien para la inaplicacion de condiciones laborales se entiende que hay una
reduccion persistente si durante dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos
ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al que se dio en el mismo
trimestre del afio anterior, y en el despido colectivo, para poder indicar que se da
esta situacidn, se requiere que primero este nivel de ventas o ingresos seainferior

durante tres trimestres consecutivos, no dos.

Muchos autores consideran que esta semejanza en la definicion de las
causas no se trata de una simple casualidad, sino que se debe al hecho de que el
descuelgue se configura como una alternativa 0 como una “via previa” %7 al
despido colectivo, para tratar de solucionar la situacion que franquea la empresa a
través de una medida menos drastica para los trabajadores que el despido. Asi, a
través de la inaplicacion de condiciones se trata de evitar que la empresa recurra al

despido colectivo como primera medida.

En cuanto a la critica que se realiza, encontramos un aspecto importante en
cuanto a la “banalizacion de la exigencia causal”, y es que esta se da hasta el
punto de que, en el caso de llegar a un acuerdo de empresa entre representantes de
los trabadores y empresarios, se presume que ya existe justa causa. Es decir, el
acuerdo presume la existencia de la causa, sin necesidad de probarla, limitando
por tanto a unicamente el dolo, fraude, coaccion o abuso de derecho la posibilidad

de impugnar el acuerdo. Se presume la existencia de uno de los presupuestos

% NAVARRONIETO, F., «La reforma del marco normativo de la negociacion colectiva»
XXI1 Congreso Nacional de Derechodel Trabajo y de la Seguridad Social, San Sebastian17y 18
de Mayo, 2012, op. cit., padgina 35

2 GALA DURAN., C.: «Modificacion de la cuantia salarial por la via delosarticulos 41
y 82.3 del Estatuto de los Trabajadores tras el Real Decreto Ley 3/2012 (Una primera

aproximacion altema)» Relaciones Laborales, nim. 11de 2012, op. cit., pAginal07.
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legales que habilitan el descuelgue cuando el periodo de consultas finaliza con

acuerdo?s.

Actualmente, el articulo 82.3 ET no da lugar a la prueba y justificacion de
estas causas por parte del empresario, lo que antes veniaa ser una obligacion para

vincular la decision adoptada con la finalidad perseguida?®.

Aunque el legislador no se refiera a ello, hemos de concebir que la causa
alegada ha de tener la fuerza suficiente como para justificar una medida tan
radical como ésta y que esta debe ser adecuada para poder acabar con esa
situacion que soportala empresa. Teniendo en cuenta la situacion de las empresas
de este pais, se destaca como causa principal de inaplicacién, otorgando el mayor
porcentaje de descuelgues que se realizan en nuestro pais a las causas econdmicas,

a pesar de que pueda justificarse por otras causas.

Antes de entrar en detalle sobre las distintas causas, es necesario hacer
referencia a una sentencia de la Sala de lo Social de la AN 3624/2014, de 25-09-
2014 (Rec.187/2014), por la que se declaraque el procedimiento de inaplicacion
de convenios no esta previsto para inaplicar simultineamente varios convenios
colectivos, aunque concurra causa Yy se acuerde por la mayoria de la
representacion legal de los trabajadores. Por lo tanto, en este proceso debemos
tener en cuenta que la causa no justifica la inaplicacion de varios convenios

colectivos a la vez, si no que se trata de procesos separados.

2 ROJASMARTIN, J. C.: «Fijacion del periodo vacacional como materia negociable al
amparo delarticulo 82.3ET. Inaplicacién de Convenio Colectivo. Revista General de Derecho del
Trabajoy de la Seguridad Social. no. 36 2014. (www.iustel.com) pp.267-278. op. cit., padgina
276.

2 CASTROARGUELLES, M.2A. Inaplicaciono “descuelgue ” del convenio colectivo.
Civitas, Navarra, 2013. op. cit., pagina 119.
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4.1.1. Causas econémicas

En la actualidad, la definicion de las causas econdmicas se ha abreviad 0.
“Concurren causas econdémicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econOmica negativa”. Nos encontramos ante esta

situacion en dos supuestos:
1. Cuando existen pérdidasactuales o previstas,

2. Con la disminucion persistente del nivel de ingresos ordinarios o
ventas de la empresa. En cualquier caso, se entiende que la
disminucion es persistente si durante dos trimestres seguidos el nivel
de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al que se
registro en el mismo trimestre del afio anterior. Por tanto, no se trata de
que en dos trimestres se registren pérdidas o disminucion de ingresos,
sino que el primer trimestre tenga menos ingresos o ventas que el
mismo trimestre del afio anterior, igualmente, que el segundo trimestre

registre menos ingresos o ventas que el mismo del afio anterior.

Es suficiente con que exista una disminucion de ingresos o ventas, aunque
la empresa continue generando beneficios (pero no tantos como otros trimestres).
El legislador precisa que los ingresos que han de disminuir son los ingresos
ordinarios, por lo que no cabria acudir a esta posibilidad cuando en los dos
trimestres del ejercicio anterior la empresa tuvo unos ingresos extraordinarios, por

ejemplo, y en el ejercicio actual no los ha tenidos?.

S Esta misma opinion comparte GORELLI HERNANDEZ, J.: La negociacion colectiva
de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa del Conveniode Empresa. Comares, Granada,
2013. op. cit., padgina 56 y MERCADER UGUINAJ.R. « La empresa como nuevo centro de
gravedadde la estructurade la negociaciéncolectiva: la reformadela Ley 3/2012», en AA.VV,
coordinado por I. Garcia-Perrote Escartiny J.R. Mercader Uguina, Laregulacion del mercado
laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012y de los aspectos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012.
Lex Nova, Valladolid, 2012. op., cit., pAgina 430.
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Ante esto, cabria decir que se da la causa econdmica cuando la empresa
esta atravesando una situacién critica, entendiéndose como una situacion
econdmica negativa, concibiendo que nos encontramos ante ésta situacién cuando
la empresa soporta pérdidas actuales o previstas, por tanto (si aplica el convenio
colectivo se daran pérdidas) cuando disminuyen los ingresos ordinarios o ventas
de forma persistente en la empresa, poniendo en peligro la propia existencia de la

empresa, asi como la posibilidad de mantener el empleo en la misma.

Pero lo que destaca en esta nueva redaccion es que ya no son necesarias las
pérdidas, sino que, para apreciar causa econdmica, es suficiente con que la
empresa no se encuentre en una situacion Gptima, esto es, que la empresa no

experimente incrementos en las ventas o ingresoss2.

A pesar del intento del legislador para establecer como han de interpretarse
las causas, existen muchos problemas sin resolver, como por ejemplo la
intensidad que han de tener las pérdidas. Cabe que de este vacio legal se
desemboque en una actuacion abusiva del empresario, porque ciertamente,
cualquier pérdida por minima que fuera, podria justificar que el empresario decida

descender a la inaplicacion del convenio, por concurrir la causa econémica.

Es necesario acudir a la doctrina para encontrar el limite de esta
situacion:3 El articulo 7.2 del Cadigo Civil, en lo referente al abuso de derecho

32 VVILA TIERNO, F.: «La flexibilidad interna a través de la reformulacion de la
estructurade la negociacion colectiva tras las sucesivas reformas laborales del Real Decreto Ley
7/2011 a la Ley 3/2012 (de lasrazonesy los efectos)» Revista General de Derechodel Trabajo y
de la Seguridad Social. nim. 33 (2013). (www.iustel.com) pp.186-220 op. cit., padgina 197.

% Entre otros, MERCADER UGUINA J.R. «La empresa como nuevo centrode gravedad
de la estructura de la negociacioncolectiva: la reformade la Ley 3/2012», en AA.VV, coordinado
porl.Garcia-Perrote Escartiny J.R. Mercader Uguina, La regulacion del mercado laboral. Un
analisisde la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012. Lex Nova,
Valladolid, 2012. op. cit., pAgina 431.y GORELLIHERNANDEZ, J.: La negociacion colectiva de
empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa del Convenio de Empresa. Comares, Granada, 2013.
op. cit., pagina 54.
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parece ser la solucion. Es decir, el empresario no puede acogerse en el ejercicio de
este derecho en una situacion que exceda los limites fijados por labuenafe y por
la propia naturaleza del mismo, pues parece demasiado que, por una pequefia
merma de escasa relevancia, que no tiene entidad bastante para poder afirmar que
la empresa esté traspasando una situacion critica, pero que en todo caso se trata de
pérdida, la empresa pueda inaplicar el convenio. Es decir, la causa que se acredita
y la medida propuesta, en este caso la inaplicacion, han de ser proporcionadas y

adecuadas parasuperar esa situacion critica de la empresa.

Esta medida tiene una importancia trascendental, y, ademas, el
procedimiento que ha de seguirse paraque la empresa pueda “descolgarse” no es
precisamente sencillo, por mucho que en las Gltimas reformas se haya dado un
creciente interés del legislador en regular mecanismos que ejercen una importante
presion sobre los representantes de los trabajadores, con el fin deque la empresa

alcance su finalidad.

Es por estos motivos por lo que cabe pensar que no muchas veces una
empresa acudira a este mecanismo cuando sufre una disminucion de ventas o
ingresos durante dos trimestres consecutivos, ya que evidentemente esperaraa que

se trate de una situacion aguda que se prolongue por untiempo mayor que el de

seis mesess34,

4.1.2. Causastécnicas.

Cabria decirse que se dan causas técnicas cuando se originen cambios,

entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de produccion.

% GALA DURAN., C.: «Modificacion de la cuantia salarial por la via delosarticulos 41
y 82.3 del Estatuto de los Trabajadores tras el Real Decreto Ley 3/2012 (Una primera

aproximacion altema) » Relaciones Laborales,nim. 11 de2012, op. Cit. pagina 138.
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4.1.3. Causas organizativas.

Por otra parte, nos encontramos con causas organizativas cuando se den
cambios en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el

modo de organizar la produccion.

4.1.4. Causas productivas.

Por ultimo, se dan causas productivas cuando se produzcan cambios, entre
otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar

en el mercado.

El legislador al describir las causas técnicas, organizativas o productivas,
lo ha hecho de un modo ejemplificativo, pues introduce la clausula “entre otros”,
abriendo un abanico de posibilidades a la hora de apreciar cuando nos
encontramos ante una de éstas causas; lo que se traduce en una enorme
inseguridad pudiendo el empresario fundamentar el descuelgue en alguna

situacién que, si bien no es la que el legislador establece, guarda relacién con ella.

A este respecto cabe destacar que la definicion que ha hechoel legislador
de las causas justificativas del mecanismo de descuelgue, es muy semejante a la
que se hace en el articulo 51 ET, en relacion con el despido colectivo. El articulo
82.3 ET ha unificado las causas del descuelgue y las ha reconducido a las del
despido colectivo en cuanto a su formulacion se refiere3. De hecho, la Unica
diferencia existente es que si bien para la inaplicacion de condiciones laborales se
entiende que hay una disminucion persistente si durante dos trimestres
consecutivosel nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior

al que se registrd en el mismo trimestre del afio anterior, y en el despido colectivo,

% NAVARRONIETO, F., «La reforma del marco normativo de la negociacion colectiva»
XXI1 Congreso Nacional de Derechodel Trabajo y de la Seguridad Social, San Sebastian17 y 18
de mayo, 2012, op. cit., pagina 35
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para poder sostener que se da esta situacion, es necesario que este nivel de ventas

0 ingresos sea inferior durante tres trimestres consecutivos, no dos.

Muchos autores consideran que esta afinidad en la definicion de las causas
no es una mera casualidad, sino que obedece al hecho de que el descuelgue se
configura como una alternativa 0 como una “via previa ” 3 al despido colectivo,
para tratar de solucionar la situacién que atraviesa la empresa a través de una
medida menos drastica para los trabajadores que el despido. De este modo, a
través de la inaplicacion de condiciones se trata de evitar que la empresa recurra al

despido colectivo como primera medida.

El refuerzo del poder empresarial se ha proyectado sobre multiples
ambitos de las relaciones laborales, pero, centrdndonos en la exigencia causal,
podemos afirmar que con las Gltimas reformas se ha alterado, a favor del
empresario, el equilibrio que ha de estar presente en toda relacion laboral,

teniendo en la actualidad una regulacion “minimamente causal” %’.

En primer lugar, porque la nueva regulacion ha fortalecido sensiblemente
el poder unilateral empresarial en este &mbito, dotandole de un gran margen de
flexibilidad, no solamente porque la causaecondémica se configure de un modo
méas amplio teniendo cabida en ella una multitud de situaciones, incluso las
previsiones futuras de la empresa, sino porque también se admite el descuelgue

cuando concurran causas técnicas, organizativas o de produccion.

En segundo lugar, la exigencia causal se ha banalizado hasta el punto de

que, en el caso de alcanzar un acuerdo de empresa entre representantes de los

% GALA DURAN., C.: «Modificacion de la cuantia salarial por la via delosarticulos 41
y 82.3 del Estatuto de los Trabajadores tras el Real Decreto Ley 3/2012 (Una primera
aproximacion altema)» Relaciones Laborales,nim 11de 2012, op. cit., pa4ginal07.

%7 GONZALEZ ORTEGA, S. «La negociacion colectiva en el Real Decreto-Ley de
medidas urgentes para la reformadel mercado laboral», Temas Laborales nim.115 (2012)
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trabadores y empresarios, se presume que existe justa causa. Es decir, el acuerdo
presume la existencia de la causa, sin necesidad de probarla, limitando en este
supuesto al dolo, fraude, coaccidn o abuso de derecho la posibilidad de impugnar
el acuerdo. Se presume la existencia de uno de los presupuestos legales que

habilitan el descuelgue cuando el periodo de consultas finaliza con acuerdo3e.

Ademas, en la actualidad, el articulo 82.3 ET no hace referencia alguna a
la prueba y justificacion de estas causas por parte del empresario, lo que antes

venia a obligarle a vincular la decision adoptada con la finalidad perseguida®.

Pese a que el legislador omite referencia al respecto, hemos de entender
que la causa alegada ha de tener entidad suficiente como para justificar una
medida tan drastica como ésta y la medida, ha de ser adecuada para poder superar
esa situacion que sufre la empresa. Ha de haber una conexion entre la causa que se
alega, la medida que pretende adoptarse (la inaplicacién)y la finalidad que con
ella se persigue, siendo en todo caso la medida proporcionada y adecuada a la
causa y la finalidad, cualquier tipo de inaplicacion y modificacién que sea
“arbitraria, caprichosa discriminatoria o no fundadas en causas objetivas y

razonables 40,

Partimos del hecho de que el descuelgue se configura como un mecanismo
a disposicion de las empresas, que permite inaplicar una regulacion pactada en un

convenio colectivo estatutario, sustituyéndola por otra que tenga en cuenta la

% ROJAS MARTIN, J. C.: «Fijacion del periodo vacacional como materia negociable al
amparo delarticulo 82.3ET. Inaplicacién de Convenio Colectivo. Revista General de Derechodel
Trabajoy de la Seguridad Social. no. 36 2014. (www.iustel.com)pp.267-278. op. cit., pagina
276.

% CASTROARGUELLES, M 2A. Inaplicaciono “descuelgue ” delconvenio colectivo.
Civitas, Navarra, 2013. op. cit., pagina 119.

0 ROQUETABUJ,R. La flexibilidadinterna tras la reformalaboral. La Ley 3/2012, de
6dejulio. Tirantlo Blanch, Valencia, 2012. op. cit., pagina 48.
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situacion critica por la que estan atravesando la empresa, ya que la aplicacion del
convenio podria empeorar esta situacion. Es por este motivo por el que el mayor
porcentaje de descuelgues que se realizan en nuestro pais es por causas

econdmicas, a pesar de que pueda justificarse por otras causas.

4.2. En cuanto a la creacion de la comisién

representativay el proceso de consultas.

4.2.1. Comision representativa.

Si observamos el Estatuto de los Trabajadores, a simple vista se ve que el
art. 82.3 ET se remite basicamente al art. 41.4 ET, lo que hace indudable que el
vinculo entre descuelgue y modificacion sustancial de condiciones de trabajo esta
especialmente ligado; de hecho, cabria decir que en realidad el descuelgue de
condiciones pactadas en convenio estatutario no es mas que una modificacion

sustancial, teniendo en cuenta la distincidn que se realizaba anteriormente.

Si nos remitimos al articulo 41.4 ET, encontramos sobre la comision lo
siguiente:

“La comisién representativa de los trabajadores debera quedar
constituida con carécter previo a la comunicacion empresarial de inicio del
procedimiento de consultas. A estos efectos, la direccion de la empresa debera
comunicar de manera fehaciente a los trabajadores o a sus representantes su
intencion de iniciar el procedimiento de modificacion sustancial de condiciones

de trabajo.

El plazo m&ximo para la constitucion de la comision representativa seré
de siete dias desde la fecha de la referida comunicacion, salvo que alguno de los
centros de trabajo que vaya a estar afectado porel procedimientono cuente con
representantes legales de los trabajadores, en cuyo caso el plazo sera de quince

dias.
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Transcurrido el plazo maximo para la constitucion de la comision
representativa, la direccion de la empresa podra comunicar el inicio del periodo
de consultas a los representantes de los trabajadores. La falta de constitucion de
la comisidn representativa no impedira el inicio y transcurso del periodo de
consultas, y su constitucion con posterioridad al inicio del mismo no comportara,

en ningun caso, la ampliacién de su duracion”.

A su vez, hay que tener en cuenta que el art. 41.4 ET sefiala que “sin
perjuicio de los procedimientos especificos que puedan establecerse en la
negociacion colectiva, la decisién de modificacion(...) deberair precedida (...)
de un periodo de consultas”. Por tanto, la literalidad del precepto plantea la
posibilidad de sustituir el periodo de consultas, que seria facultativo para las
partes, podria acudirse a mecanismos alternativos que no requiriesen el acuerdo
entre empresario y trabajador. Esta es una posibilidad especialmente
comprometida, pues supondria una reduccion de los requerimientos enorme del
descuelgue de condiciones (en teoria podria llegarse inclusoa una modificacién
unilateral por parte del empresario). Parece, pues, necesario interpretar esta
cuestion, entendiendo que la remision queel art. 82.3 ET realiza al art. 41.4 ET se
refiere al procedimiento de consultas que se encuentra en este ultimo precepto,
pero no en cuanto a la posibilidad de evitarlo. Es necesario recordar que el art.
82.3 ET es claro al aseverar la necesidad de acuerdo entre empresario y

representantes.

Por otra parte, la actual regulacion del art. 41.4 ET reitera pautas ya
conocidas como que el periodo de consultas debe tratar sobre las causas
motivadoras, y sobre la necesidad de mitigar las consecuencias que la

modificacion pudiera suponer para los trabajadores afectados.

Se incluye la regla que impone la obligacién de negociar en base a la
buena fe con vistas a conseguir el acuerdo#l. Sobre esta cuestién cabe subrayar

1 Se estima por la doctrina que aun cuandoelart. 41.4 ET nada especifica en relacidn con
una posible obligacion empresarial de facilitar informacion a los representantes de los
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que se establece la obligacion de negociar de buena fe, en contrade lo advertido
por el art. 89.1 ET en materia de procedimiento de negociacion de convenios
colectivos: el deber de negociar de buenafe no aparece si no se trata de revisar un
convenio ya denunciado. Pues en este caso se trataria de inaplicar justamente el

convenio en vigor.

A tenorde lo indicado por el art. 82.3 ET, el acuerdo seré estipulado entre
la empresa y los representantes de los trabajadores que estén legitimados para
negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto por el art. 87.1 ET, o,
dicho de otra manera, estan legitimados los sujetos que puedan negociar un
convenio colectivo de empresa: comité de empresa, delegados de personal, o
secciones sindicalessi las hubiere que, en su conjunto, sumenla mayoria de los
miembros del comité*2. En el fondo, lo que esta en juego es que el acuerdo de
descuelgue sea tomado por sujetos representantes que tengan una carga
representativa significativa, por lo que sean los mismos que pueden negociar un
convenio colectivo. En buenamedidaello va a suponer una prueba para reforzar
la constitucionalidad del descuelgue, pues se inaplicaun convenio que es fuente
del derecho entre las partes, a través de un pacto tomado por sujetos
especialmente cualificados desde el punto de vista de su representatividad,;
ademas siendo argumento incuestionable también para proteger la eficacia
normativa y subjetiva general del acuerdo de descuelgue y de la regulacién

comprendidaen el mismo.

A su vez, desde esta misma perspectiva de los sujetos legitimados para
negociar, vamos a tropezar con otro de los problemas mas importantes que plantea
la regulacion del periodo de consulta: la falta de representantes de los
trabajadores. Este es un asunto fundamental, como ya se ha indicado sin la
representacion el acuerdo seria imposible y consiguientemente no cabria

posibilidad alguna de descuelgue. Esto supondria que habria un ambito de

trabajadores, la necesidad de negociar de buena fe implica definitivamente que la empresa deba
dartoda la informacidnrelevante para acreditar la causa alegada.

“2 Atenorde lo previsto porelart.87.1ET
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empresas en las que no seria posible el descuelgue de condiciones de trabajo.
Frente a este escenario el art. 82.3 ET sienta que los trabajadores “podran atribuir
su representacion a unacomision escogida conforme a lo dispuesto en el articulo
41.4”. Se produce asi una remision a lo indicado en este ultimo precepto sobre el
procedimiento de las modificaciones sustanciales. Ya con la reforma introducida
por el RDL 10/2010 se introdujo la posibilidad de una comisién ad hoc para
aquellas situaciones en las que no hubiera representacion de los trabajadores,
habiendo evolucionado a través de las diferentes reformas y llegando hasta la

regulacion actual“3.

La solucion hoy en dia en cuanto a nombrar una comision ad hoc se ve
presente en diversos supuestos de periodos de consultas: art. 41.4 ET
(modificacion sustancial colectiva de condiciones de trabajo), 40.2 ET (traslado
colectivo), 47.1 ET (suspension de caracter colectiva), 51.2 ET (despido

colectivo) y 82.3 ET (descuelgue de condiciones)44.

En cuanto a lo previsto por el art. 41.4 ET caben dos configuraciones
diferentes de la comision especial: bien integrada por trabajadores de la propia
empresa (lo que podriamos llamar “comision laboral”), o bien una comision
integrada por representantes de los sindicatos mas representativos o simplemente
representativos del sector al que pertenece la empresa (“comision sindical™). En
sendos casos el numero de integrantes no puede superar el limite de tres personas.

La eleccion entre una u otra corresponde Unicamente a los trabajadores.

3 En un principio se regulaba una comisiéon conun maximo de tres miembros integrada,
segln su representacion, por sindicatos mas representativos o representativos del sector al que
estaba vinculado la empresa, designados por la Comisién paritaria del convenio colectivo. No se
pensaba, sin embargo, la posibilidad de una comisién integrada por los trabajadores de la empresa
(comisidn laboral o de trabajadores). Esta Gltima posibilidadse afiade al ordenamiento con la
posterior Ley 35/2010. A partirde aquila redaccionperduraen el RDL. 7/2011 y en el RDL.
3/2012y la Ley 3/2012, siendo la regulacion que se encuentra en vigor actualmente.

44 Todos los articulos establecen una regulacion unitaria, sefialand o

que estamos ante una solucién comadn.
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Nada se indica en cuanto al procedimiento para determinar como se decide
dicha solucién, pero parece que ha de realizarse a través de una asamblea, con las
exigencias y pretensiones en cuanto a convocatoria y mayorias de aprobacion. Si
se opta por una comision de trabajadores, deberan ser elegidos democraticamente
por los propios trabajadores, segun el art. 41.4 ET. No obstante, este precepto no
se refiere a cuél debe ser la forma de eleccion, limitandose a decir que la
designacion debe realizarse en el plazo de cinco dias desde el inicio del
procedimiento de consultas. La norma es comdn en caso de optar por la comision

sindical.

En cuanto a los plazos de designacion, estos deben efectuarse en el plazo
de cinco dias desde el inicio del periodo de consultas, sin que la falta de
designacion puedasuponer suspension del periodo de consultas. Por una parte, el
plazo se ha determinado por gran parte de la doctrina como breve, sobre todo para
la designacién de una comision sindical*®. La falta de designacion, segun el
supuesto, no supondra la paralizacion del periodo de consultas de quince dias, esto
supone que cada dia que se consuma para escoger a la comision implica una
reduccion del plazo de negociacion, lo cual carece de ldgica, pues limitara la

negociacion.

No parece recomendable acudir al procedimiento de eleccion de los
organos de representacion unitaria, pues su complejidad hace imposible que esto
se produzca, asi como el hecho de que los plazos de nombramiento de la comision
son muy cortos. Por tanto, lo mas adecuado sea acudir a una asamblea de
trabajadores (la misma en la que se decide optar entre una comision de
trabajadores o sindical). No obstante, cabe tener en cuenta que, si se opta por esta
ruta, la mayoria exigida se entiende respecto de los trabajadores de la empresa, no

de los asistentes a la asamblea (art. 80 ET). Otra posibilidad seria utilizar toda la

*Ya que para estetipo de comision es necesario un certificado del organismo publico

sobre la representatividad del sindicato, lo cual consume en gran medida esoscinco dias.
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flexibilidad que la ley permite, y no aplicar ni tan siquiera las reglas en cuanto

conformacion del voto de la asamblea, bastando el acuerdo por mayoria simple.

La eleccion de los integrantes de la comisidn debe producirse por y entre
los trabajadores de la empresa: los designados han de ser trabajadores y sélo
pueden votar trabajadores de esa empresa. Aunque no se acaba de aclarar si deben
cumplir los requerimientos para ser electores o elegibles en un proceso de
elecciones sindicales. Seria necesario indicar que los representantes de los
trabajadores deben tener capacidad juridica y de obrar suficiente. La otra

posibilidad es que se designe una comisién sindical.

El primer gran inconveniente que se encuentra es lo limitado del niumero
de integrantes: Gnicamente tres elegidos. Han de estar representados tanto los
sindicatos mas representativos como los simplemente representativos; por 1o que
tres miembros pueden ser un numero reducido, pudiendo generarse dificultades
importantes. Si bien son los trabajadores los que optan por unacomisién de esta
forma, la designacion de los componentes de esta vaa corresponder a los propios
sindicatos y no a los trabajadores. Mas concretamente se sefiala que la nominacion
se ejecuta “segln su representatividad, por los sindicatos mas representativos y
representativos”#6 del ambito al que pertenezca la empresa; se trata de un “criterio
de proporcionalidad representativa”. No se detalla cual debe ser el &mbito de
representatividad territorial del sindicato, por lo que puede haber problemas
interpretativos. Ademas, dichos sindicatos deben estar legitimados para formar
parte de la comision negociadora del convenio de aplicacion. Parece ser que en
realidad esta ultima exigencia se refiere para la mayoria de representacion del
sector en la mesa negociadora, para que se entienda que esta se encuentra
constituida validamente (art. 88.2 ET), y no a la legitimacion para negociar

reglamentada en el art. 87 ET.

Los acuerdos de la comision requieren el voto a favor de la mayoriade los

integrantes, de manera que s6lo con esta mayoria se entiende legalmente

“ Esto es, los incluidosen losarts. 6,7.1y 7.2 LOLS.
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configurada la voluntad de los trabajadores. Podria ser que, de los dos tipos de
comisiones, los trabajadores fueran a inclinarse esencialmente por la de carécter
laboral: de un lado la brevedad de los plazos va a aconsejar acudir al
procedimiento mas escuetoy simple de designacion,y de otro lado lo natural es
que en una empresa de reducidas dimensiones no vean conveniente los
trabajadores una comisién integrada por sujetos de fuera a la misma, por lo que se

va a optar por trabajadores que no sean extrafios a la compafiia.

Respecto a la posibilidad de que los trabajadores estén representados a
través de una comisién ad hoc integrada por los propios trabajadores se han
producido criticas dentro de la doctrinaque cuestiona su caracter como auténtico
organo de representacién de los trabajadores. Desde luego no se trata de un
organo de representacién de los intereses de cardcter permanente de los
trabajadores, sino ante un mecanismo por el que en excepcionales ocasiones se
acude a un recurso necesario para poder negociar una determinada cuestioncomo

se trata de la inaplicacion de condiciones del Convenio Colectivo. 47

Teniendo en cuenta la falta de drganos sindicales en las pequefias
empresas, al no haber una regulacién clara sobre el proceso, es perfectamente
previsible que se provoque una importante interferencia del empresario en el
proceso de designacion de la comision y en la eleccion de sus integrantes.
Indudablemente esto va a cuestionar de manera directa que la comision realice
una correcta defensade los intereses de los trabajadores. Es més, la regulacion de
la comision laboral presenta dos ausencias de la norma que limitan, y si acaso
impiden, que la misma pueda ser estimada como un érgano de representacién de
los trabajadores. En primer lugar, no se ha regulado que los trabajadores
integrantes de la comision puedan favorecerse de los derechos de proteccion
propios de un representante de los trabajadores, como lo seria, por ejemplo, un

delegado sindical. Obviamente esto limita el trabajo y el correcto desarrollode un

*T La posibilidad de que negocie una comisiénad hocatraviesa tambiéna los supuestos de
movilidad geogréfica colectiva (art. 40.2 ET), modificaciones sustanciales decardcter colectivo
(art.41.4 ET),suspensiéndel contrato (art.47.1 ET), o despidocolectivo (art.51.2 ET).
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proceso de negociacion, pues al faltar la proteccion propia de un organo de
representacion, convierte a la comision en un blanco susceptible de sufrir una gran
presion empresarial, quitandole la eficacia como instrumento de negociaciony de
representacion de los intereses de los trabajadores. Independientemente de lo
anterior, cabe la interpretacion jurisprudencial favorable al entender que deben
extenderse las garantias y prerrogativas propias de los representantes de los
trabajadores, durante el procedimiento negociador y con posterioridad al mismo, a

los integrantes de la comisién ad hoc.

Lo importante para considerar cuél es la naturaleza de este medio de
representacion es la configuracion legal del mismo, y es claro que el legislador no
ha facilitado una regulacion en la que se otorgue a esta comisién un tratamiento
propio de érgano de representacion de los trabajadores. En otro orden de cosas,
hay una ausenciaque evidencia que no estamos verdaderamente ante un érgano de
representacion de los trabajadores: la falta de regulacion referente a los derechos
de previa informacion a la hora de negociar con el empresario. El legislador no ha
previsto que sea entregada informacién alguna a esta comisién, lo que reduce
manifiestamente las posibilidades de actuacion de la misma, pues va a tener que
moverse a ciegas, o creer lo que el empresario considere necesario. En definitiva,
una comision en la que la posibilidad de sufrir influencias e incluso
manipulaciones por parte empresarial es absolutamente posible, todo ello desdeel
mismo momento en que los trabajadores opten entre una comision sindical o

laboral.

En la practica no estamos ante un dérgano de representacion de los
trabajadores, sino unos portavoces de los mismos; es decir, se trata de una
negociacion directa entre el empresario y los trabajadores, y no un sistema de
negociacion colectiva verdadero en la que se han designado a auténticos
representantes de los trabajadores. Consiguientemente, no sera dificil entender que
el procedimiento de consultas se trata en aquellos casos de un mero tramite de
aceptacion de la propuesta enunciada por parte de la empresa. La disposicion que

el legislador ha hecho de esta comision laboral parece ser muy negativa. Diferente
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opinion se puede sostener enrelacion con la comision de caracter sindical, pues se

estaria utilizando una via de representacion de esta naturaleza.

Pero el principal problema que plantea la comision ad hoc de trabajadores
no es su naturaleza juridica, sino los resultados que trae su actuacion enel ambito
delart. 82.3 ET: que el legislador admite la posibilidad de que una comision, a la
que dificilmente podemos entender como 6rgano de representacion, va a poder
aunar su voluntad a la del empresario para inaplicar y modificar la ordenacion de
un convenio. Esto es, una comision que carece de legitimacion para negociar un
convenio, en cambio, puede decidir la inaplicacion de un convenio estatutarioy la

reduccion de parte de su contenido.

Por ultimo, es preciso detenerse en la demostracion de si el desarrollo del
periodo de consultas, que como hemosdicho, se perfeccionacomo primera fase
del procedimiento de inaplicacion, se ha realizado de acuerdo con lo previstoen el
articulo 41.4 ET (al que se remite el art. 82.3 ET). Por tanto, en el seno de una
comisién negociadora constituida segin sus normas y cumpliendo con el deber de
buena fe en la negociacion, entre otras cosas, en que habran de acreditarse
propuestas y contrapropuestas de ambas partes?8; y, caracteristicamente en el
procedimiento de inaplicacién del articulo 82.3 ET en que, segun lo sefialado por
los tribunales*?, bajo ningin caso, se formule ante la Comision Consultiva
Nacional una peticién de inaplicacion cuyo contenido varie radicalmente lo
negociado durante el periodo de consultas y que por tanto no haya podido ser
objeto de discusién durante el mismo y valorado por los representantes de los
trabajadores. La comision representativa de los trabajadores deberd quedar
constituida con carécter previo a la comunicacién empresarial de inicio del

procedimiento de consultas.

8 STS de 30 de junio de2011; SAN de 21 de noviembre de2012, (proc. 167/2012)
9 SAN nim. 128/2013, de 19 de junio (proc. 211/2013)
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4.2.2. Periodo de consultas.

Una vez constituida la comision, tiene lugar el periodo de consultas, Como
ya se ha destacado el articulo 83.2 ET, en cuanto al periodo de consultas se

refiere, se remite a lo dispuesto en el articulo 41.4 ET.

Respecto a la duracion maximade este periodo de consultas, se establece
en 15 dias. En los origenes de la regulacién del descuelgue, en 1994, este plazo de
15 dias se configuraba como un plazo minimo. Este hecho parece demostrar el
creciente interés del legislador de abrir la puerta a que se alcance el objetivo
primordial del empresario, Ya que, si tras este plazo no se logra llegar a un
acuerdo, por voluntad unilateral del empresario se puede someter la discrepanciaa

la comision paritaria del convenio.

En la regulacién actual no se hace referencia a que el plazo sea
improrrogable, por lo que las partes podran prolongar ese breve plazo de 15 dias

del periodo de consultas®.

El empresario ha de mostrar las causas justificativas del descuelgue y que
originan la decision empresarial, la necesidad de la medida, y la posibilidad de
impedir o reducir sus efectos y amortiguar las consecuencias para los trabajadores.
La ley no lo prevé expresamente, pero es util que las consultas también versen
sobre las nuevas condiciones que se aplicaran en la empresa, y que deberan

formar parte del contenido del acuerdo.

No obstante, hay que destacar que de la lectura del articulo 41.4 ET puede
afirmarse que el periodo de consultas tiene carécter dispositivo para las partes, de
tal modo que ambas partes pueden sustituir el mismo por otros mecanismos, como

la mediacion o arbitraje.

%0 Con la reformaintroducida por el Real Decreto-Ley 10/2010, en elarticulo 41.4 ET se

establecia para el periodode consultas un plazo improrrogable de 15 dias
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4.3. En cuanto a la forma. El acuerdo de empresay

las vias extrajudiciales de resolucion.

Atendiendo al articulado, cabe sefialar cuales son los principales
problemas que esbozaeste procedimiento desde la perspectivadel descuelgue de
condiciones. En primer lugar, la constitucionalidad del descuelgue de condiciones
demanda de un mecanismo que se incluya dentro del ambito de la negociacion
colectiva: para alterar las condiciones estipuladas en un convenio, el cual es fuente
de obligaciones, se requiere otro instrumento de la negociacion colectiva como es

el acuerdo de empresa.

El mismo art. 82.3 ET se refiere al acuerdo previo desarrollo de un periodo

de consultas tal y como indica el art. 41.4. Por lo tanto, estamosen el &mbito del

derecho a la negociacidn colectiva.

A través del mecanismo de inaplicacidn, se descuelga de condiciones que
han sido acordadas en un convenio colectivo, por lo que para poder hacer efectiva
esta posibilidad, es preciso que se tenga que seguir un determinado procedimiento
sefialado en el Estatuto de los Trabajadores; pues de no hacerlo, daria lugar a una
gran violacion al derecho de la negociacion colectiva reconocido
constitucionalmente en el articulo 37 de la Constitucién Espafiola, si esa
disposicion se pudiese imponer de manera unilateral por el empresario. Por tanto,
por fijar una base, no cabe hablar de inaplicacion y sustitucién de condiciones

laborales por voluntad unilateral del empresario®l.

! LORENTE RIVAS, A: «Modificacionde las condiciones de trabajo», en AA.VV., La
reforma laboral 2010- 2011 y su instrumentacion normativa. Comares, Granada, 2011. op. cit.,

paginas 229.
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4.3.1. Acuerdo de empresa.

El acuerdo de empresa es hoy en dia decisivo a la hora de regular las

relaciones laborales®2. Cabe distinguir tres diferenciaciones.

4.31.1. DEFINICION.

En cuanto al contenido del acuerdo, este es doble. Por un lado, declara la
decision de las partes de inaplicar ciertas condiciones regladas en el convenio
colectivo de referencia, y de otra, procede a la sustitucion de dichas condiciones
por una nueva regulacion. Por lo tanto, no se entiende suficiente el hecho de
acordar la inaplicacion de ciertas reglas del convenio, sino que es necesario crear
una regulacion alternativa que llene el vacio que causa dicha inaplicacion. El
legislador ha establecido la obligacidn de detallar las nuevas condiciones, y ello es
totalmente 16gico, pues de lo contrario se estaria llegando a no s6lo una situacién
de inseguridad juridica, sino a la posibilidad de que el empresario pudiese
determinar de manera unilateral determinadas condiciones que anteriormente se
declaran inaplicables. Con ello se estaria cediendo a uno sélo de los contratantes
la capacidad de determinar discrecionalmente el contenido de la prestacidn,

generandose una clara situacion de inconstitucionalidad.

Cabe destacar en este extremo el limite que ha establecido el legislador en
materia de igualdad, pues sefiala que la inaplicacion no puede dar lugar al
incumplimiento de las obligaciones determinadas en el convenio sobre
eliminacion de discriminaciones por razén de género, o las previstas en el Plan de
Igualdad aplicable a la empresa. Con ello el legislador pretende proteger del
ambito de la modificacién sustancial esos aspectos que conlleven la
discriminacion; o, dicho de otro modo, que un instrumento encaminado a facilitar

una reparacion de la empresa no puedasuponer un resultado discriminatorio.

52 GORELLI HERNANDEZ, J.: La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y

prioridadaplicativadel Convenio de Empresa. Comares, Granada, 2013. op. cit., pagina 71.
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Con esta norma también se busca garantizar la eficacia de las reglas
antidiscriminatorias comprendidas en el convenio y fundamentalmente los
mecanismos de accion positiva que se hayan podido consagrar. Se trata de frenar
el descuelgue frente aquellos acuerdos expresamente establecidos sobre supresion

de la discriminacion por razén de género.

En otro orden de las cosas, es llamativo que no se haga referencia expresa
a la restitucién a las condiciones originales, lo cual se recogia expresamente para
el descuelgue salarial en el RDL 10/2010y en la Ley 35/2010, manteniéndose esa
posibilidad en la redaccion del art. 82.3 ET dada por el RDL 7/2011. Aun asi,
cuando no se hayareglamentado expresamente esta cuestion, es una posibilidad
que depende totalmente de la voluntad de las partes, y que puede formar
perfectamente parte de un acuerdo de descuelgue, pese a la falta de regulacion. En
todo caso, se establece como limite ultimo la pérdida de vigencia del convenio

colectivo.

4.312. EFICACIA SUBJETIVA, JURIDICAY TEMPORAL.

Primeramente, la eficacia en cuanto a los sujetos posee un caracter general,
asi que afecta a todos los sujetos en el &mbito de aplicacién del acuerdo. Sin
embargo, hay que realizar una puntualizacion: el descuelgue de condiciones de
trabajo afectara a todos los trabajadores de la empresa que estén afectados por el
convenio colectivo que se modifica. Por tanto, el acuerdode empresa no puede

abarcar a aquellos trabajadores que quedan al margen del convenio.

Se observan varios interrogantes cuando el acuerdo tiene un ambito
subjetivo mas restringido; es decir, que se limita tan s6lo a un colectivo concreto
de trabajadores, que pertenecen, por ejemplo, a un mismo grupo profesional, de
manera que el descuelgue seaconcreto en dicho colectivo de trabajadores. En este
caso hay un gran peligro de crear situaciones discriminatorias, por lo que este
suceso debe ser tratado con extremo cuidado (por ejemplo, establecer diferentes

salarios para un grupo en laempresa).
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Por otra parte, se debe plantear la posibilidad de que la eficacia subjetiva
del acuerdo de empresa en cuanto al descuelgue pueda ir mas alla de los
trabajadores que tengan una relacion laboral con la empresa. Es decir, la
posibilidad de que el acuerdo de empresa pueda estar afectando a los antiguos
trabajadores de la empresa, hoy pensionistas. A este respecto, si atendemos a el
art. 82.3 ET, este admite el descuelgue en materia de mejoras voluntarias de
Seguridad Social. Habria que concluir, por tanto, que el acuerdo afecta a los
trabajadores de la empresa, asi como a sujetos que ya no son trabajadores, pero

que estaban afectados por el convenio.

Por lo que respecta al limite temporal del acuerdo, el art. 82.3 ET indica
que “su duracién no podra prolongarse mas alld del momento en que resulte
aplicable un nuevo convenio en dichaempresa”; conesto se resuelve diferentes
cuestiones de interpretacion que procedian de la antigua redaccién del art. 82.3
ET. Estamos ante una duracién maxima, luego es posible pactar un acuerdo de
empresa con duracion inferior a la pensadaen el convenio colectivo que se va a
dar a inaplicar. Sin embargo, a diferencia de las regulaciones anteriores, el
legislador no establece un limite que se considerase absoluto, lo que hace que el

descuelgue, aunque sea temporal, pueda dilatarse en el ambito temporal.

Por tanto, el art. 82.3 ET en la redaccion ofrecida por el RDL 10/2010, que
solo regulaba el descuelgue salarial, se indica que “en ningan caso dicha
inaplicacion puede superar el periodo de vigenciadel convenio o, en su caso, los
tres afios de duracidén”; regulacion redundante en la Ley 35/2010 y el RDL
7/2011.

El salto a la actual regulacion comienza con el RDL 3/2012. Esta
normativa sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo pactadas en
convenio colectivo nos hace ver que la modificacion “debera tener un plazo

maximo de vigencia que no podra exceder de la vigencia temporal del convenio

69



cuya modificacion se pretenda”, norma que se reiterabaporla Ley 35/2010y el
RDL 7/2011.

En cuanto a la regulacion méas moderna, los efectos del descuelgue pueden
durar hasta el momento en que resulte aplicable un nuevo convenio. Ello por tanto
supone que se prolonga no so6lo durante la vigencia normal del convenio, sino que
también en los supuestos de prérroga y de ultraactividad, hasta que un nuevo
convenio resulte de aplicacién en la empresa. Cabe aqui destacar que la nueva
regulacion introducida por el RDL 32/2021 devuelve la ultraactividad ilimitada al

ordenamiento laboral, méas concretamente, en el parrafo tercero del art. 86.4 ET.

En cuanto a la eficacia juridica del descuelgue. Sobre este asunto, al igual
que se hacia referencia lineas arriba, la eficacia subjetiva general o erga omnes,
cabe entender que el acuerdo ha de tener eficacia juridica normativa. Y es que, si
no fuera asi, no existiria el descuelgue de condiciones pactadas en convenio
estatutario. No obstante, el hecho de que el acuerdo de descuelgue pueda tener
eficacia normativa no significa, que estemos ante un convenio colectivo
estatutario; estamos ante una manifestacion distinta de la negociacion colectiva,

tal como se ocupa de subrayar el propio ordenamiento legal.

4.3.1.3. PRESUNCION DE EXISTENCIA DE CAUSAY
POSIBILIDADES DE IMPUGNACION.

El establecimiento de acuerdo provoca que se puedan suponer las causas
justificadoras del descuelgue, de forma que sélo sera posible impugnar el acuerdo

por fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion.

Se trata, pues, de una presuncién quetiene la caracteristica de ser legal, y
que procede cuando hay acuerdo, de forma que parece que se hainvocado dicha
causa como justificadora del descuelgue; todo ello aun cuando en un inicio la

inaplicacion se dispone como una institucion de puro caracter causal.
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La existencia del acuerdo supone que la justa causa no sea precisa como
requisito sustancial para el descuelgue de condiciones de trabajo. Desde este
punto de vista, la exigencia causal establecida por el propio art. 82.3 ET queda
claramente relativizada: pasando a ser una exigencia dispositiva. Respecto a esta
exigencia cabe plantearse si se trata de una presuncion iuris tantum o iuris et de
iure. Para responder a esta pregunta hay que establecer si es posible impugnar por
el descuelgue por falta de causa. Si la impugnacion es posible, la presuncién
admite prueba en contrario, si no fuera asi, nos encontrariamos ante una
presuncién iuris et de iure. No obstante, aun cuando las posibilidades de
impugnacién del acuerdo parecen muy restringidas, sin embargo, es cierto que se
admite la posibilidad de impugnacion del acuerdo, se admitiria la prueba en

contrario, luego estamos ante una presuncion iuris tantum.

En cuanto a las posibilidades impugnatorias, estas son bastantes. De
entrada, se permite recurrir el acuerdo por estimar la existencia de alguno de estos
cuatro elementos: fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho. Es decir, en este
caso no se impugna el acuerdo por falta de causa del descuelgue, sino por creerse
que se ha alcanzado el acuerdo gracias a alguna de estas practicas que rechaza el
ordenamiento. En este caso estariamos ante un procedimiento de conflicto
colectivo de los regulados en los arts. 153 y ss. de la Ley de Regulacion de la
Jurisdiccion Social (LRJS). Si se entiende que asi es la Unica posible denunciadel
acuerdo, se trataria de un gran error, pues se estaria limitando de manera
irrazonable el derechoa la tutela judicial efectival. En este sentido, hay que estar
a la propia literalidad del precepto: el art. 82.3 ET sefiala que la existencia de
acuerdo implica la presuncién de la existencia de causa, de manera que “s6lo
podré ser impugnado” por fraude, dolo, coaccién o abuso en su conclusion. Es

decir, lo que se limita es la posibilidad de impugnar el acuerdo.

Ahora bien, se dejan intactas otras posibilidades impugnatorias. Por
ejemplo, aunque el acuerdo de empresa sea una institucién regulada de manera
flexible, es evidente que hay importantes requerimientos de eficacia de este, como
las relativas a la legitimacion de los sujetos que negocian. Por tanto, se debe

entender que la falta de legitimacion paranegociar es controlable judicialmente,
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pues no se trata de impugnar el acuerdo, ni las exigencias de mayorias de
aprobacion. Cambiando de asunto, cabe entender perfectamente factible la
impugnacién de la decision empresarial de que se aplique lo acordado, lo cual
puede pedirse por parte de cada uno de los trabajadores afectados, de forma

individual.

Por ultimo, debemos atender a la pregunta sobre si se debe considerar que
la presuncién se aplicaria en todos los casos en los que, una vez finalizado el
periodo de consultas y que no se haya llegado a un acuerdo, se acuda a la via
extrajudicial (la cual se procede a explicar en el siguiente punto). Pues la
respuesta ha de ser negativa, ya que el uso de estos no implica que se haya
acudido a la negociacién paraalcanzar unasolucion. En definitiva, la presuncidn
no se extiende a los supuestos de arbitraje, perosi a los que se dé la mediacion,

pues ésta seria mas bien una negociacion asistida.

4.3.2. Vias extrajudicialesde resolucion de conflicto.

Nos interesa hacer referenciaa dos extractosde los articulos relativos a la

modificacion sustancial y a la inaplicacion del convenio colectivo:

Art. 41.4 ET: “El empresario y la representacion de los trabajadores
podréan acordar en cualquier momento la sustitucién del periodo de consultas por
el procedimiento de mediacidn o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de
la empresa, que debera desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para

dicho periodo .

Art. 82.3 ET: “Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se
presumira que concurren las causas justificativas a que alude el parrafo segundo
(...) El acuerdo debera determinar con exactitud las nuevas condiciones de

trabajo aplicables enla empresay su duracién, que no podra prolongarse mas
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alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa
(-..)

En caso de desacuerdo durante el periodo de consultas cualquiera de las
partes podra someter la discrepancia a la comisién del convenio, que dispondra
de un plazo maximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la
discrepancia le fuera planteada. Cuando no se hubiera solicitado la intervencion
de la comision o esta no hubiera alcanzado un acuerdo, las partes deberan
recurrir a los procedimientos que se hayan establecido en los acuerdos
interprofesionales de &mbito estatal o autondmico, previstos en el articulo 83,
para solventar de manera efectiva las discrepancias surgidas enla negociacion
de los acuerdos a que se refiere este apartado, incluido el compromiso previo de
someter las discrepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo
arbitral tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y solo
sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en

el articulo 91.

Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y no fueran aplicables
los procedimientos a los que se refiere el parrafo anterior o estos no hubieran
solucionado la discrepancia, cualquierade las partes podrd someter la solucién
de la misma a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando
la inaplicacion de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la
empresa situados en el territorio de més de una comunidad auténoma, o a los
drganos correspondientes de las comunidades autonomas en los demas casos. La
decision de estos érganos, que podraser adoptada en su propio seno o por un
arbitro designado al efecto por ellos mismos con las debidas garantias para
asegurar su imparcialidad, habrd de dictarse en plazo no superior aveinticinco
dias a contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos érganos.
Tal decisién tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de
consultas y solo serd recurrible conforme al procedimiento y en base a los

motivos establecidos enel articulo 91. ”
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4.32.1. MEDIACIONY ARBITRAJE VOLUNTARIO.

El legislador ha intentado cubrir todos los flancos en caso de que no
existiera un acuerdo de empresa inicial, problema bastante comdn en este
procedimiento por la negativa de los trabajadores a someterse directamente a la
inaplicacion del convenio, al tratarse de proceso de auténtica negociacion
colectivay no de una imposicion directadel empresario (como podria tratarse mas
bien la figura de la modificacion sustancial de condiciones, especialmente la
individual). A través de ciertos instrumentos como la mediaciono el arbitraje no
se busca simplemente desbloquear situacionesen las que las partes interrumpen el
proceso de negociacion, sino de facilitar la inaplicacion y que se alcance
finalmente el descuelgue. Por tanto, una cosa es clara: no se deja lugar al rechazo
de la demanda empresarial de inaplicar el convenio de referencia. (para la

conclusion)

En cuanto a los diferentes mecanismos de solucion, cabe acudir, en primer
lugar, a lo establecido por el art. 41.4 ET, norma aplicable al descuelgue por la
remision que realiza el propio art. 82.3 ET. Aquel precepto prevé la posibilidad de
que empresario y representantes de los trabajadores puedan, en cualquier
momento, sustituir el periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o
arbitraje que se aplique en el ambito de la empresa. Este planteamiento por el que
el procedimiento de consultas se hace dispositivo, hace que se dude de la
aplicabilidad de esta posibilidad al descuelgue de condiciones, pues el
procedimiento de consultas es necesario a tenor de lo previsto porelart. 82.3 ET.
Sin embargo, pese a lo que se acaba de afirmar, debemostener en cuenta que, si se
acude a la mediacion, en realidad no estamos sino ante una negociacién asistida
por un tercero, lo que supone que siga siendo un procedimiento negocial en
sentido estricto. El problema se va a plantear realmente en caso de arbitraje, pues
aqui el tercero asume las funciones decisoras, lo cual queda lejos de la
configuracién del derecho a la negociacién. Aun asi, puede argumentarse que el
arbitraje es acordado por las partes dentro del procedimiento de consultas, por lo
que entraria dentro de las posibilidades del derecho a la negociacidn colectiva;
razon por la cual no se opondriaa la necesidad de que el descuelgue se produzca a

través de un mecanismo de negociacidn colectiva.
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4.3.2.2. Comision paritaria del convenio colectivo.

En cuanto a los dispositivos regulados enel art. 82.3 ET como alternativas
ante la falta de acuerdo, se establece la posibilidad de “someter la discrepancia a
la comision del convenio, que dispondra de un plazo maximode siete dias para
pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le fuera planteada”. En este
momento cabe preguntarse a que comision se refiere el convenio. Teniendo en
cuenta los antecedentes inmediatos, esto es, el RDL 3/2012 y el RDL 7/2011,
parece ser que se trataria de la Comision Paritaria del convenio,
independientemente de cudl sea la denominacién con la que es recogida por el

convenio colectivo.

Se instituye este procedimiento paralas discrepanciasque se den durante
el periodo de consultas, por el que cualquiera de las partes podraderivar la disputa
a la Comision Paritaria del convenio, la cual tiene siete dias para pronunciarse,
desde que la discrepancia fue planteada. Que el articulado use la palabra “podra”
no determina fielmente que la intervencion de la Comision Paritaria sea opcional
0 potestativa, ya que, si el Convenio Colectivo que busca inaplicarse establece la

obligatoriedad de la intervencién, ésta se convertira en ineludible.

En los casos que se intente un autodescuelgue, la via de la comisién
paritaria no tiene mucho sentido, pues ante la falta de pacto de los sujetos
legitimados para negociar, se acude a una comisién integrada por esos mismos
sujetos. Se tendran mas posibilidades de llegar a un acuerdo si estamos ante la
inaplicacion del convenio colectivo de sector, pues la comision va a estar

compuesta por sujetos diferentes de los que negocian el descuelgue.

Cabe destacar que siempre que falle el paso anterior, sera posible acudir a
otros mecanismos alternativos regulados a través de acuerdos interprofesionales

de &mbito profesional o autondmico®3. Aqui cabe incluir las discrepancias nacidas

53 Art. 85.3 ET sobre contenido minimodel convenio.
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en la negociacion en cuanto al compromiso anterior de someter las discrepanciasa
un arbitraje obligatorio, en cuyo caso el laudo arbitral tendré la misma validez que

los acuerdos en el periodo de consultas.>*

Una vez tratadas ambas medidas, surge la dudade saber si tienen caracter
obligatorio para las partes. Para resolver la cuestion hay que remitirse al art. 82.3
ET, el cual sefiala que “las partes deberan recurrir a los procedimientos que se
hayan establecido en los acuerdos interprofesionales”. Del tenor del articulo
pareceria correcto afirmar que se ha establecido una obligacion legal para las
partes, de manera que, si tras el periodo de consultas no se llega a un acuerdo,
bien se haya acudido comision del convenio o no, es obligatorio acudir a los

mecanismos desolucion extrajudicial regulados en los acuerdos interprofesionales.

Si a nivel de acuerdo interprofesional se estableciera un sistema arbitral
obligatorio, dicha regulacion podria vulnerar el derecho a la negociacion

colectiva, por lo que no seria factible tal regulacion.

4.323. ARBITRAJE OBLIGATORIO EN LA COMISION
CONSULTIVA DE CONVENIOS COLECTIVOS.
(REFERENCIA A LA SENTENCIA 119/2014, DE 16 DE JULIO
DE 2014 DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL).

La Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC) se
trata de un 6rgano colegiado, tripartito. En este se representa a la Administracién
General del Estado y las Organizaciones Sindicalesy Asociaciones Empresariales
mas representativas, teniendo un capacidad de accion autonomaen sus funciones,
aunque desde el punto de vista organico esta adscrita a la Direccion General de

Empleo, del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de acuerdo con el Real

* BLASCO PELLICER, A.entre AA.VV: Teoria y Derecho Revista de pensamiento
juridico 13/2013 La reforma laboral de 2012: Una lectura sosegada. Subapartado: Un nuevo
marco para la negociacion colectiva. Pg. 164y ss.
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Decreto 343/2012, de 10 de febrero (BOE de 11/2/2012), por el que se desarrolla
la estructura basica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

La Comision Permanente esta formada por el presidente de la Comision y
por dos vocales de cada uno de los tres grupos que la constituyen, asi como por su

Secretario. La designacion de los miembrosde la Comision corresponde al Pleno

de esta, a propuesta vinculante de cada uno de los grupos de representacion.>>

La CCNCC destaca por ser la que resolvera la controversia surgida entre la
empresay los representantes de los trabajadores cuando no exista acuerdo en los
procedimientos de inaplicacion de las condiciones de trabajo que se conforman en
el convenio aplicable, siempre que se den determinadas circunstancias,
enmarcadas en el Art. 83.2 ET y art. 16 del RD 1362/2012. En primer lugar, que
no se hubiera emplazado la intervencion de la comision paritaria del convenio o,
en caso de haberse solicitado, ésta no hubierallegado a un acuerdo. La segunda
circunstancia consiste en la necesidad de que, o bien no fueran aplicables los
procedimientos que hayan establecido los acuerdos interconfederales, estatales o
autonomicos, previstos en el articulo 83 ET; o bien cuando, habiéndose recurrido

a dichos procedimientos, éstos no hubieran solucionado el objeto de la discusion.

En principio, si cualquiera de los dos mecanismos de autocomposicion
(intervencion de la comision paritaria, procedimientos extrajudiciales de solucidn
de conflictos) resulta eficaz, no habria problema, pero la posible falta de acuerdo
de una de las partes frente a la solucién acordada no se resuelve solicitando la
siguiente fase del procedimiento prevista en la norma, sino mediante la

impugnacion ante los tribunales.

La intervencién de la CCNCC, por tanto, podria entenderse como

subsidiaria, porque actuariasolo cuando no se haya dado una solucién al conflicto

% Informacion extraida de la pagina web oficial del Ministerio de Trabajo y Economia
Social. Para mé&s informacion se puede consultar el siguiente enlace:

https://www.mites.gob.es/es/sec_trabajo/ccnec/index.htm

77


http://boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-2079
http://boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2012-2079

sobre inaplicacion de las condiciones de trabajo del convenio colectivo a través de
alguno de los mecanismos de autocomposicion del conflicto que resultan
preferentes conarreglo al articulo 82.3 ET. Por tanto, la actuacion de la Comisién

Consultiva es “subsidiaria y de ultimo grado’8.

Son varios los autores que destacan que nos encontramos ante un arbitraje
de carécter publico y obligatorio®”. Por ello se podria decir que se sustituye la
figura del juez, ya que aqui las partes no deciden voluntariamente someterse al
arbitraje, y recurrir a la CCNCC siempre es posible, ningin otro proceso de los
vistos anteriormente cierra la via a este. Ademas, destaca que es un arbitraje
publico, pues el 6rgano encargado de decidir la cuestion (CCNCC, u organismo
equivalente en la CA), es un 6rgano administrativo que resolverd propiamente o

designara a un arbitro imparcial para que zanje la disputa.

El legislador, ya en las reformas operadas en los afios 2010-2011, ante la
falta de acuerdo durante el periodo de consultas, comenzé a introducir diferentes
mecanismos subsidiarios para lograr dar respuesta a la discrepancia de las partes y
asi conseguir alcanzar un acuerdo. Estas vias ya se trataban de una cuestionable

constitucionalidad.

Unavez entablada la reforma de 2012, estos mecanismos se refuerzany se
crea la CCNCC. En general, resulta excesivo poner en duda la constitucionalidad
de todas las vias de solucion de discrepancias creadas. Pero en lo que respecta a la
actuacion de la CCNCC cabe un debate, ya que se estd reconociendo la
posibilidad de decidir la aplicacion o no de un instrumento propio de la
negociacién colectiva a través de un arbitraje que tiene caracter publico y

obligatorio, que reemplazaré el acuerdo de las partes, puesto que ladecisién a la

% BLASCOPELLICER, A.: «<Elnuevo Reglamento de la Comision Consultiva Nacio nal
de Convenios Colectivos» Relaciones Laboralesnim1,2013pp. 123-140. op., cit., pagina 132.

S CRUZ VILLALON, J., “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reformade 20127, Revista General de Derecho Social. nUm.57,2012. pp. 238-244. op. cit.,
pagina 240.
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que llegue la CCNCC (u organismo equivalente) se imponeal citado acuerdo, lo

que da lugar a la pérdida de las facultades negociales de las partes®8.

Esta disputa fue zanjada tras formularse el recurso de inconstitucionalidad
5603-2012, en virtud del cual se le presentd la oportunidad al Tribunal
Constitucional, en la STC de 16 de julio de 2014, de pronunciarse acerca de la
constitucionalidad del articulo 82.3 ET, y posteriormente, de forma similar, a
través de la STS 8/2015, de 22 de enero de 2015 que desestimaba el recurso 5610-

2012, que reproducia en gran medida las pretensiones del primero.

En la resolucion, promovida por el Parlamento de Navarra contra la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes parala reforma del mercado laboral, y
en la segunda sentencia que ratifica la primera, iniciada a través de recurso 5610-
2012, promovido por ciento cuatro Diputados del Grupo Parlamentario Socialista
y once del Grupo Parlamentario La Izquierda Plural, se trata de forma extensa la

cuestion a la que hacemos referencia.

Los recurrentes sefialan al respecto que “es posible aceptar la inaplicacion
de condiciones de trabajo pactadas en convenio cuando tal decisién sea el
resultado de un procedimiento negociado de inaplicacién, como ocurria en
precedentes regulaciones, pero que resulta inadmisible, por traspasar los limites de
lo constitucionalmente aceptable, la actual atribucion por iniciativade la direccion

de laempresa, de una facultad final a la CCNCC”.

La supuesta inconstitucionalidad se apoya en este recurso en que la
reforma que se realiz6 en 2012 se extralimita en cuanto a hacer frente alarigidez
del mercado laboral propiciando una mayor flexibilidad en la regulacion del
trabajo, porque afecta gravemente a la negociacién colectiva, siendo

“incompatible con el modelo constitucional laboral”. Constituye, como critican

% Destaca en esteestudio, ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «Dos reformas trenzadas de la
negociacion colectiva: La Ley 35/2010y el Real Decreto-Ley 7/2011» Relaciones Laboralesnim
2, 2009 .pags. 285-318. op.cit. pagina 67.
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los recurrentes, una ruptura con el “modelo de negociacién colectiva”

constitucionalmente consagrado.

Otra de las alegaciones que se realizan en el escrito de recurso es la
siguiente: “el mecanismo arbitral publico y obligatorio que se establece para
desbloquear la falta de acuerdo entre el empresario y los representantes de los
trabajadores para la inaplicacion del convenio es incompatible con la fuerza

vinculante de los convenios, vulnerando el derecho a la negociacion colectiva”.

Destaca también entre otros argumentos, la referenciaalaformula pacta
sunt servanda, indicando lo siguiente: “rompe el mandato constitucional de la
fuerza vinculante de los convenios, ignorando el pacta sunt servida colectivo que
se fundamenta en el libre consentimiento de las partesy cuyos destinatarios no

2

pueden alterar sin acuerdo .

Segun los recurrentes, que la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos u 6rganos autonémicos equivalentes tengan la posibilidad de acordar
no aplicar lo pactado en un convenio colectivo vulnera el reconocimiento
constitucional de la fuerza vinculante de los convenios colectivos (art. 37.1 CE),
la libertad sindical (art. 28.1 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE).

El Tribunal responde sefialando que la finalidad de la intervencion de la
citada Comision no es mas que posibilitar “la adaptacion de las condiciones
laborales a las circunstancias adversas que concurran en una empresa,
sobrevenidas después de la aprobacion del convenio” ante el riesgo de que el
mantenimiento de esas condiciones “pueda poner en peligro la estabilidad de la
empresa y, con ello, el empleo”. Es decir, “facilitar la viabilidad del proyecto
empresarial y evitar el recurso a decisiones extintivas de los contratos de

trabajo ” en un contexto de crisis econdémica “muy grave”.
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Es decir, el Pleno explica que la intervencion de la Comisidénes limitada:
solo se produce cuando en la empresa ocurran “causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion” determinadas por laley y cuando empresario y
trabajadores ya hayan agotado todas las vias de negociacion y no logren llegar a
un acuerdo sobre la inaplicacion del convenio. La Gltima decision queen su caso
adopte la Comision no afectara a todas las empresas del sector sobre las que sea
de aplicacidn el convenio ni a todas las materias pactadasen el mismo. Respecto a
este ultimo aspecto, la inaplicacion del convenio debera cefiirse “estrictamente” a
las materias marcadas por el precepto legal, directamente ligadas “a la finalidad
de defensa de la productividad de la empresa y sus consecuencias sobre el
mantenimiento del empleo”. Finalmente, la duracion de esta inaplicacion del
convenio, limitada en el tiempo, no podréa dilatarse mas alla de la vigencia del

propio convenio.

El Pleno pone de manifiesto también la naturaleza de la Comision, un
organo integrado por representantes de Administracion, empresa y sindicatos, que,
pese a estar adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, “no se encuentra
incorporado en la estructura jerarquica” del citado Ministerio y que “ejerce sus

competencias con independenciay autonomia funcional plenas .

En consecuencia, la posibilidad de intervencion de la Comision “constituye
una medida excepcional, que resulta justificada, razonable y proporcionada, en
atencion a la legitima finalidad constitucional perseguida con la misma y a las
limitaciones impuestas por el legislador para su puesta en préactica, lo que
conduce a descartar la alegada vulneracion del art. 37.1 CE, y, por derivacion,
delart. 28.1 CE”.

Respecto a la posible vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva,
en cuanto «el art. 82.3 ET, parrafo octavo, somete expresamente la decision
arbitral de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos del 6rgano
autondmico correspondiente a un control judicial que no se limita a aspectos

externos o procedimentales; se extiende también a aspectos de fondo del asunto
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objeto de la decision o arbitraje, pues mas alla del enjuiciamiento sobre el
cumplimiento de los requisitos y formalidades del desarrollo de la actuacion
arbitral, asi como de la valoracion sobre el caracter ultra vires de la resolucion
emitida, la revision por parte de los o6rganos judiciales alcanza también a
impugnaciones fundadas, no s6lo en motivos de lesividad a terceros, sino también
de ilegalidad, sin establecerse precisiones respecto a esta Ultima causa». Por
tanto, el tribunal se limita a declarar que ni mucho menos cabe la indefension por
no poder recurrirse a los tribunales ordinarios, ya que «no cabe excluir que esa
intervencion judicial derivada del art. 82.3 LET permita a los tribunales
ordinarios efectuar un control pleno sobre la decision o laudo arbitral en
aquellos aspectos juridicos que, por su naturaleza, puedan ser objeto de la
competencia y conocimiento jurisdiccional. Asi entendida, por tanto, la
intervencion de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u
organo autondmico correspondiente prevista en la norma impugnada —con
caracter subsidiario, como ya se dijo—, en cuanto tramite previo al proceso es
plenamente compatible con el art. 24.1 CE; en ningln caso excluye el ulterior
conocimiento jurisdiccional de la cuestion y su fin resulta proporcionado y

justificado».

Como se observa, el Tribunal realiza una interpretacion a favor de la no
afectacion a este derecho. No se producira la vulneracion denunciada mientras se
interprete lo establecido en la ley en el sentido de que cabe un “control judicial
pleno” sobre la decisidn de la Comision u 6rgano autondmico equivalente y que
ese control incluya “la concurrencia de las causas y la adecuacién a ellas de las

medidas adoptadas . 5

1. * Informacidnextraidade la STC con apoyodelarticulo web: “El TC desestima el recurso
del Parlamento deNavarracontra la reformalaboral ”.Editado por Centro de Estudios

Financieros Laboral-Social.
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5. Distincion del proceso segun el tipo de Convenio
que se desea inaplicar.

Esta reforma de 2021 opta por mantener la dualidad de tratamiento entre
convenios colectivos estatutarios y el resto de los pactos y acuerdos colectivos,
incluyendo en el segundo de los grupos a los convenios colectivos
extraestatutarios. Dentro de esta terminologia, la diferencia estriba segun la
ubicacion del precepto de los correspondientes métodos de inaplicacion
convencional: el mecanismo de descuelgue de condicionesincluidoen el art. 82.3
del ET se restringe a los convenios colectivos estatutarios, en tanto que los
restantes productos de negociacidn colectiva se sitian en los procedimientos de

modificaciones sustanciales del art. 41 del Estatuto de los Trabajadores.

Partiendo de la perspectiva material, lo interesante es que todos aquellos
convenios ya conformados que no tienen el cardcter de convenios estatutarios, al
dirigirse por laviadel art. 41 ET, a la postre podrian ser modificados por decision
unilateral del empleador, aparte de otros efectos ampliatorios de no poca

trascendencia, como pueden ser:
1. Se amplian al méximo las causas justificativas de la inaplicacion.

2. Larelacion de condiciones modificableses inmensaal tratarse de una lista
abierta.

3. Siquiera se someten al periodo de consultas cuando sean tratados como
modificaciones individuales por no superar los umbrales cuantitativos
previstos en dicho precepto para delimitar la distincion entre cambios

individuales y colectivos.

Partiendo de estos elementos diferenciales en el tratamiento entre unosy
otros tipos de convenios y acuerdos colectivos, el de mayor trascendencia es el
que permite que la inaplicacion de lo pactado se origine por voluntad unilateral
del empleador, habiéndose superado el principio civil de que el cumplimiento de
los contratos no puede quedar a voluntad de una de las partes y, sobre todo,
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quebrantando el principio laboral de garantia del pacta sunt servanda colectivo.
Por tanto, con ello no queda garantizado el acatamiento a la fuerza vinculante de
los convenios colectivos, sino que es unaregla que afecta a un nivel constitucional
que busca el conjunto de los convenios colectivos celebrados entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, se quebranta el mandato
constitucional cuando se habilita un procedimiento sencillo y de escasa limitacion
que permite al empleador que no respete la fuerza vinculante de los convenios

colectivos.

En este punto cabe destacar que algiin pronunciamiento aislado de nuestro
Tribunal Supremo ha admitido la correccion de este texto tal como esté presente
desde hace tiempo indicada en el art. 41 del ET®0, sin embargo, estos
pronunciamientos, mientras que no se han reiterado hasta el momento presente
como para considerarse que el mismo crea jurisprudencia, se efectlan
exclusivamente desde la busqueda de interpretacién de la legalidad ordinaria y,
por ello, sin entrar a fondo en el andlisis de las discusiones de constitucionalidad
que se le pueden hacer al mecanismo de modificacion unilateral tal como se

encuentra recogido enel citado art. 41 ET.

Analizado este elemento desde otra perspectiva, ya que todos los
descuelgues de convenios estatutarios desde este momento se desarrollan
extramuros del procedimiento de modificaciones sustanciales, teniendo en cuenta
el art. 41.6 ET62, situandose necesariamente en el &mbito de la regulacion sobre
descuelgues (refiriéndonos al art. 82.3 ET62), significa que cualquier tipo de
inaplicacion convencional se canaliza por esta ultima via con independencia de su

afectacion cuantitativa. O dicho de otra forma, en ningin situacionse aplican los

80 STS 6 de octubre de 2009, RJ5661

%1 Enel cualse establece que las modificaciones de lascondiciones de trabajo que se
encuentranen los convenios colectivos se deberdnhacer con arreglo a lo dispuestoen el articulo
82.3ET

82 Articulo referido a lo relacionado con las materias objeto de inaplicacion y el

procedimientoa seguir para obtener un acuerdo en caso de ser necesario el descuelgue.
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umbrales numéricos del art. 41 ET, de modo que, aunque se busque una
inaplicacion parcial por afectar a un nimero pequefio de trabajadoresdentrode la
empresa, siempre, en cualquier circunstancia, se debera ello tramitar a través del

procedimiento del art. 82.3.

En segundo lugar, hasta el momento, el procedimiento de inaplicacion
salarial estaba limitado al supuesto de un convenio colectivo sectorial respecto del
cual la situacion de una concreta empresa demandaba inaplicar dichas condiciones
en ese especifico ambito empresarial; perspectiva que era esencialmente la que
habia dado lugar a que se asentara en el lenguaje habitual coloquial el término
“descuelgue”, en la medida en que era una Unica empresa la que se separaba del
régimen de condiciones salariales previsto en el convenio sectorial, mientras que
el conjunto de las restantes empresas del sector conservaban el ambito de
aplicacién de este convenio. Sin embargo, a partir de 2012, el texto estatutario
empieza a incorporar no sélo la hipétesis del descuelgue sobre el convenio
sectorial sino adicionalmente la del mismo proceso respecto de lo pactado en un
convenio de empresa, en términos tales que a partir de ahora incluye también el

fenomeno del “autodescuelgue”.

En este punto es necesario advertir a estas cuestiones que es relativa la
novedad que dio la reforma de 2012, por cuanto que antiguamente era posible
articular la mayoria de estos descuelgues por la via del art. 41 ET o por la via del
acuerdo voluntario de anticipo de la renovacion de cualquier tipo de convenio
colectivo, siempre factible en desarrollo del principio general de autonomia
contractual colectiva de los legitimados para pactar o renovar un convenio
colectivo. Eso si, no deja de ser importante cuando ahora se arbitra un mecanismo
que al final confluye en una formula que no garantiza que el descuelgue de lugar a

un procedimiento de flexibilidad negociada.

La situacién es distinta si se trata de un convenio colectivo
extraestatutario, el cual se puede alcanzar por dosvias: A través de la necesidad o

imposibilidad originaria, al no existir representantes legitimados para negociar un
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convenio colectivo estatutario segun los arts. 87 a 89 ET, o bien, de forma
voluntaria o imposibilidad sobrevenida, cuando si haya representantes legitimados
para negociar un convenio colectivo estatutario y las partes decidan negociar
extraestatutariamente , optando por respetar en todo momento el deber de
negociar de buena fe que se refleja en el art. 89.1 ET. De este modo, y como
podemos ver en diversas sentencias del Tribunal Supremo, el contenido de dichos
convenios ha mermado considerablemente, haciendo nulas las clausulas de
imposible aplicacién individualizada y de necesaria aplicacion a todos los
trabajadores de la empresa. No obstante, este tipo de convenios colectivos
extraestatutarios estan limitados por las normas legales y reglamentarias

imperativas (absolutas y minimas).63

8 BARREIRO GONZALEZ. Gy FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. (entre otros). Los
convenios colectivos extraestatutarios: Contenidoy régimenjuridico. Ministerio de Trabajoy
Economia social. Subdireccién General de Informacion Administrativa y Publicaciones. Agustin
de Bethencourt, 11. 28003 Madrid
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6. Analisis estadistico de las inaplicaciones de
Convenio Colectivo.

El siguiente breve analisis otorgara un punto de vista practico a este
procedimiento, a la influencia de las distintas reformas que se han operado, y una

referencia al momento actual en cuanto a su uso.

Para ello, se toma como referencia los datos del Ministerio de Trabajo y

Economia Social.4

En un principio, las reformas operadas en el afio 2012, cuyo fin claro fue
proporcionar la flexibilidad interna a los empresarios, aumentaron de forma
dréstica las posibilidades del descuelgue a través de la ampliacion material, la
dulcificacion causal, e introduciendo asi mismo distintos mecanismos de solucion

de controversias.

En primer lugar, es necesario hacer referencia al namero de convenio
colectivos que se han dado. En los cinco primeros meses de 2022 se han firmadoy
registrado 253 convenios colectivos, 176 de empresay 77 de ambito superior; de
los 253, 51 corresponden a nuevas unidades de negociacion. Para tener la
referencia del afio anterior, a lo largo del afio 2021 se firmaron y registraron 908
convenios colectivos, 685 de empresay 223 de &mbito superior a laempresa, una
cifrasimilar a la referente a los primeros 5 meses del 2022, aunque el documento
informa de que seria necesario esperar a la finalizacion del afio para poder hacer

conclusionesal respecto.

En las tablas siguientes se presenta la informacion de los convenios

firmados y registrados hasta mayo de 2022. Para su interpretacion hay que tener

8 Se puede encontrar mas informacién en el siguiente enlace:

https://www.mites.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm
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https://www.mites.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm

en cuenta que los datos son provisionales para los afos 2020, 2021 y 2022. Sin
embargo, aunque ninguno de los dos primeros afios esté cerrado (2020 y 2021), de
ambos se tiene ya informacion relativa al afio completo, a diferencia de lo que

sucede para el 2022, del que soOlo se puede proporcionar informacion

Convenios firmados y registrados

1.892 1.907
1.866 1725

I I I I I

2016 2017 2018 2019 2020 (P) 2021 (P) 2022 (P)
(ene-may)
W Todas las Unidades de Negociacién = Nuevas Unidades de Negociacién

correspondiente a lo que va de afio.

En cuanto a las inaplicaciones del convenio colectivo, las tablas indican un
descenso cuantitativo moderado en los ultimos afios, debido principalmente a la
mejor situacion econdémica generalizada del tejido productivo espafiol. También
se puede observar un proceso pronunciado de bajada en los ultimos afios, debido
principalmente a las medidas del Gobierno espafiol respectoa la introduccion de
los mecanismos ERTE financiados y la paralizacion de la actividad econdmica en
2020.

Sin embargo, es facil predecir que unavez se restaure la normalidad en el
mercado laboral afectado por ayudas econdmicas y se ponga fin a la moratoria
concursal, los numeros de empresas que inapliquen el convenio aumenten
drasticamente, asi como los despidos colectivos, la preferencia aplicativa y las

modificaciones sustanciales.
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Ritmo de depdsito de inaplicaciones de convenios

1437 35
.\\1-33 987 1.044
—— 566 559
813 725 542 497 559 253 302 266

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 (P)
(ene-may)

Inaplicaciones registradas hasta mayo de cada afio (ene-may)

==@==Total Inaplicaciones registradas en el afio (ene-dic)

Trabajadores afectados por inaplicaciones de convenios

43.173
32.064 56.923
23625 50924 22280 9301
— e @ /
24.643 10.509 e
14.274 10.957  9-386 6200 599 10782

2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 (P)
(ene-may)

Trabajadores afectados por Inaplicaciones reg. hasta mayo de cada afio (ene-may)

==@===Trabajadores afectados por Inaplicaciones reg. en el afo (ene-dic)

Por Gltimo, es necesario hacer una breve referencia a los datos comparados
con el ambito material que afecta la inaplicacion. Principalmente las
inaplicaciones buscan reducir las condiciones beneficiosas de convenios en cuanto

a materia salarial y sistema de retribucion, tal y como podemos observar en los

siguientes graficos.
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Inaplicaciones de convenios

Cuantia salarial

Cuantia sal. y Sist. de remuneracion
Resto de casos

Hor. y distr. del tiempo de trabajo
Jornada de trabajo

Sistema de remuneracion

Jornada y Hor. y distr. del tiempo

Cuantia salarial y Mejoras SS

T 146
I 37

. 33

m 14

| 11

M 11

m 3

LIS

Trabajadores afectados

Cuantia salarial

Cuantia sal. y Sist. de remuneracion
Resto de casos

Hor. y distr. del tiempo de trabajo
Jornada de trabajo

Sistema de remuneracion

Jornada y Hor. y distr. del tiempo

Cuantia salarial y Mejoras SS

. 739
s 660

I 1.040

I 1.002

i 291

—— 2.717

m 213

B 120
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7. Conclusionesjuridicas.

Primero. Tras el trabajo de investigacion, como conclusion primera cabe
indicar que la inaplicacion del convenio colectivo se trata de una medida de
caracter extraordinario que permite al empresario, previo desarrollo de un
procedimiento marcado por la ley, en el que se da la posibilidad a los
representantes de los trabajadores de ser consultados, aplicar unas condiciones de

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

Se ha podido observar como este mecanismo confiere al empresario una
gran flexibilidad cuando la empresa se encuentra en situaciones de precariedad
econdmica, situaciones que cabe justificar someramente a través de una
demostracion de la situacion econdmica, técnica, organizativa o productiva
desfavorable. Incluso afiadiendo en el primero de los casos la simple prevision de

pérdidas o falta de ingresos futura.

Segundo. Es cierto que este mecanismo se ha disefiado para hacer frente a
crisis empresariales momentaneas y que se prevén resolver en el corto plazo. Pero
desde que se dio lugar a la reforma operada en 2010 para flexibilizar las causas y
la de 2012 para ampliar los presupuestos en los que las empresas podrian inaplicar
las condiciones, cabe plantearse si verdaderamente este mecanismo es tan util (a la
luz de las Gltimas cifras) para hacer frente a estas situaciones, o si verdaderamente
se necesita actuar de forma mas contundente o a través de otros mecanismos,
como por ejemplo el ampliamente incorporado por las empresas durante la
pandemia del COVID-19, el Expediente de Regulacion Temporal de Empleo, o
ERTE por sus siglas, el cual ha cosechado grandes elogios por parte de la
patronal. Todo sea dicho, estos dos mecanismos no tienen comparacién en cuanto
al coste econdmico que supone al segundo actualmente, debidoa la financiacion
que se da por parte del Estado y las exoneraciones a la cuota de la Seguridad

Social que se preveén realizar en el novedoso Mecanismo RED.
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Ambos mecanismos favorecen el mantenimiento del empleo a través de la
flexibilizacion interna, pero por un lado la inaplicacion del convenio colectivo
causa un empeoramiento de las condiciones de trabajo, en detrimento por tanto del
trabajador, y que muchas veces (como hemos podido observar) se basara en la
desvinculacion o descuelgue del salario pactado por convenio (bien sea de
empresa o de sector). Y por el otro, el ERTE, regulado en el articulo 47 ET, se
centraen la reduccion o suspension de la jornada, por causasETOP o por fuerza
mayor. Por tanto, una diferencia a priori es clara, y es que el mecanismo ERTE no
busca afectar directamente a la retribucién salarial (aspecto que principalmente se
busca tratar por los empresarios a la hora de negociar la inaplicacion), aunque si
bien hay que indicar que indirectamente se ve afectada, debidoa que la reduccion
del tiempo de trabajo conlleva una reduccion salarial proporcional. Teniendo en
cuenta todo lo anterior, se trata de un mecanismo perfecto para financiar las
situaciones en las que la empresa no necesite momentaneamente a los
trabajadores, debido por ejemplo a episodios de baja demanda como se pueden dar
en el turismo, un sector econdémico esencial en el tejido productivo espafiol (ya se

han aprobado distintos ERTE del mecanismo RED en este sector).

Por tanto, es interesante una disyuntiva entre ambos elementos, pero
debemos conocer que la naturaleza principal de la inaplicacion de condiciones
(basicamente la cuantia salarial y el sistema de retribucion) es algo que no puede
sustituirse por la simple reduccién de jornada que propone el ERTE. Pero de esto
puedo extraer que, por tanto, las materias distintas de la cuantia salarial y el
sistema de retribucion en la inaplicacion de los convenios colectivos pueden
resultar redundantes al existir una via que a dia de hoy se ha simplificado y se ha
visto bastante beneficiada, como es el ERTE. Habria que estar a las
actualizaciones mas recientes en cuanto a la instauracion de este mecanismo para
saber su alcance e importancia en nuestra economia, pero indudablemente las
empresas (y obviamente los trabajadores) prefieren optar por este sistema al

tratado en esta investigacion, que tanto dafio genera.

Tercero. En la reforma laboral de diciembre de 2021, tan prometedora y

vendida por parte del legislador como el fin de la precariedad en cuanto a las
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reformas llevadas a cabo en 2012 para frenar o paliar los efectos de la crisis
financiera, no ha introducido ningun tipo de novedad respecto al mecanismo
estudiado en este documento. Asi las cosas, me he limitado a presentar el proceso
de moldeado de esta figura mas o menos utilizada, desde su incorporacién al
ordenamiento legal a través de la ley 11/1994, pasando por la distincion, que al
publico lego en la materia puede parecer confusa, con otros elementos de
flexibilidad laboral interna, como son la modificacion sustancial de condiciones,
el mecanismo ERTE y su novedosa variacion RED, o también la preferencia
aplicativa del convenio de empresa. A mi parecer, el legislador ha perdido una
oportunidad para modificar los aspectos mas perniciosos que se han dado con las
ultimas reformas en este mecanismo, aunque a juzgar por las cifras, podemos
observar que este mecanismo no presenta tanta importancia hoy en dia para las
empresas. Quizas podria haberse tratado de unificar las distintas medidas y su
procedimiento (el cual es ya de por si semejante) para facilitar la aplicacion del
mismo, con el fin ultimo de mejorar la flexibilizacidn interna, y hacerla mas
atractiva para las empresas que atraviesan situaciones preocupantespero que aun
no han de tomar medidas drasticas como la aplicacion de un Expediente
Regulador de Empleo. La via tomada por el legislador ha sido la de llevar a cabo
ciertas reformas que, dentro del ambito de la negociacidn colectiva, devuelvan
algo de poder negociador a los representantes de los trabajadores. Esto lo vemos
reflejado en la recuperacion de la ultraactividad con caracter indefinido, haciendo
que las condiciones establecidas en un convenio colectivo sigan en vigor después
de que finalice su vigencia expresa, asi como la derogacion de la prevalencia

salarial del convenio de empresa sobre otros convenios.

En cuanto a la reforma operada sobre la cuantia del salario base y de los
complementos salariales en el articulo 84.2. sobre preferencia aplicativa del
convenio de empresa, se va a propiciar que muchas de las empresas que deseen
modificar los salarios por los que se obligan a través del convenio del sector,
empiecen a acudir directamente a la via del 83.2 ET. Por tanto, hay que estar

atento a las cifras de aumento de las inaplicaciones en el aflo 2022 en adelante.
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Cuarto. El Tribunal Constitucional declaré la constitucionalidad de la
reforma laboral que facilitaba el mecanismo a través de las SSTC 119/2004, de 16
de Julio de 2014, y 8/2015, de 22 de enero de 2015, estableciendo que el fin
ultimo de toda esta regulacion es la flexibilidad interna, justificada en la
proteccion del derecho al trabajo consagrado en el articulo 35.1 CE, del deber de
los poderes publicosde proteger la productividad que aparece en el articulo 38 CE
y de realizar una politica orientada al pleno empleo, tal como dispone el articulo

40 CE.

Por tanto esta reforma, a ojos del constitucional, se basa en el
mantenimiento de la empresa y en la necesidad de instituir un mecanismo para
que la misma pueda adaptar las condiciones de trabajo “a las concretas
circunstancias de productividad, competitividad y viabilidad empresariales que
sobrevengan ” para evitar el riesgo de que, si se aplicaran las condiciones
pactadas, se pueda poner en peligro tanto el mantenimiento de empleo en la

empresa, como la propiaestabilidad y permanencia de la misma.

También se ha buscado la constitucionalidad de esta medida en que las
partes, cuando negocian el convenio colectivo pueden descartar de mutuo acuerdo
la posibilidad de someter la discrepancia a la CCNCC. Pensar que esta posibilidad
se puede dar es de una gran ignorancia del funcionamiento de la politica
empresarial, el negociador empresarial es plenamente consciente del alcance de
ésta exclusién, ya que aceptar esa clausula implica un bloqueo a sus posibles
margenes de actuacidn en esta materia, ya que el empresariono tendra acceso a
resolver la controversia a través de otros medios una vez agotadas las vias de

solucion extrajudicial.

En cierto modo, tras estas reformas se rompio6 verdaderamente el equilibrio
negociador que se debe dar, consagrado en el art. 37 de la Constitucion Espafiola
y que ha conllevado a una debilidad especialmente acentuada para la parte de los

trabajadores.
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El legislador deberia ser consciente de ciertos mecanismos si quiere
defender el sistema del didlogo social para conseguir pactos empresariales,
teniendo en cuentaque la politica de sueldos bajos no hace prosperar a un pais, si
no la mentalidad de trabajadores con trabajos debidamente remunerados y
estables, y con margen para defender sus derechos y agruparse colectivamente
para mejorar sus condiciones, asi como la competitividad de las empresas,
impidiendo que se de una facilidad enorme al despido que conlleve la falta de

motivacion laboral.
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https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-

recuperacion/Documents/16062021-Componente23.pdf

https://www.mites.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm

https://www.mites.qob.es/es/sec trabajo/ccncc/index.htm

https://www.iberley.es/temas/mecanismo-red-flexibilidad-estabilizacion-

empleo-15421

https://grupo.us.es/iwpr/la-reforma-de-la-flexibilidad-interna/
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