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Introduccién

Una de las criticas mas importantes que se han hecho al modelo de negociacion
colectiva acogido en nuestro pais es que ha obstaculizado a las empresas adaptarse a
las necesidades en un determinado momento, limitando la flexibilidad interna que podria
haber sido una buena alternativa a los despidos. Por ello, se han llevado a cabo
sucesivas reformas por el legislador (2010-2012) tendentes a dotar de una mayor
flexibilidad y margen de decision a las empresas para adaptarse a sus necesidades

coyunturales en un contexto de crisis econémica.

Para dotar de una mayor flexibilidad interna a las empresas se ha regulado el
mecanismo de inaplicacién de condiciones de trabajo dispuestas en convenio colectivo.
Esta figura, a pesar de ser creada en el afio 1994, ha sido una de las protagonistas de
las sucesivas reformas laborales en las que poco a poco se ha ido facilitando que las
empresas pudieran acogerse a este mecanismo, bien mediante la ampliacién de
condiciones de las que cabe descolgarse del convenio o bien mediante la ampliacion

del &mbito del convenio a inaplicar.

Dado que el trabajo de fin de master es un medio para desarrollar competencias,
técnicas y habilidades adquiridas en el Master de Abogacia, con el presente trabajo me
ha parecido interesante analizar el procedimiento de inaplicacién de condiciones de
trabajo previstas en convenio colectivo regulado en el articulo 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores, en tanto en cuanto, es uno de los mecanismos al que frecuentemente
acuden las empresas para hacer frente a la realidad econémica en estos tiempos de
crisis. A mayor abundamiento, he analizado las sucesivas reformas laborales, ya que
me ha parecido necesario para llegar a comprender lo dispuesto en la regulacién actual.
También he analizado los aspectos procedimentales, y en especial, la intervencion de
la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos como un drgano de caracter
publico que va a dirimir, en defecto de acuerdo por el resto de medios prioritarios,
definitivamente la pretensiéon de inaplicacion de condiciones de trabajo. Todo ello
tomando en consideracion la normativa espafola e internacional, diversas obras

doctrinales e interpretaciones jurisprudenciales.

Para aportar un matiz practico al presente trabajo he ido exponiendo a lo largo
del mismo todas las cuestiones interesantes, conflictivas o con dudas de interpretacion
gue han ido surgiendo en la practica tras las pretensiones de inaplicacion de condiciones

por las empresas. Todo ello realizando un exhaustivo andlisis tanto de las Decisiones y



Laudos Arbitrales de la Comision, como del posterior control que de los mismos hacen

los tribunales.



1. Configuracion constitucional del derecho a la negociacion

colectiva

1.1 El derecho a la negociacién colectiva

La negociacién colectiva se puede definir como el procedimiento mediante el
cual los representantes de los trabajadores y empresarios, a través de la comunicacion
y el didlogo, van a regular las condiciones y las reglas que van a regir las relaciones

laborales entre los mismos.

El derecho a la negociacion colectiva esta regulado en el articulo 37 de la
Constitucion Espafiola (CE, en adelante) y establece que: “La ley garantizara el derecho
a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y
empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”. Como podemos ver esta
ubicado en el Titulo I, Capitulo Il, Seccion 22 “derechos de los ciudadanos”, y ello

comporta una serie de consecuencias:

- Vincula a todos los poderes publicos por mandato del articulo 53.1 CE, en el
gue se establece que: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos”.

- Su regulacion corresponde al legislador ordinario, tal y como establecen los
articulos 37.1y 53.1 CE.

- Todo lo que contrarie su contenido constitucional podra ser declarado

inconstitucional, conforme a lo dispuesto en el articulo 161.a) CE.

Sin embargo, no solo comporta las consecuencias que se acaban de exponer
sino que ademas no se podra ver beneficiado por las garantias que la CE establece
para los Derechos Fundamentales que estan recogidos en la Seccion 12 del Capitulo I
(es decir, los regulados en los articulos 14 al 29, mas la objecion de conciencia). Estos
derechos gozan de ciertas preferencias procedimentales por haberse regulado un
procedimiento preferente y sumario de tutela de derechos fundamentales, acceso al
recurso de amparo, ademas de requerir una Ley Organica para su regulacion. La
vulneracién en si misma del derecho a la negociacion colectiva, a pesar de ser un
derecho constitucionalmente reconocido?, no tiene acceso al recurso de amparo. Esta
cuestién no ha estado exenta de polémica hace varios afios y se ha planteado ante el
Tribunal Constitucional, entre otras, en la STC 177/1998, de 10 de octubre, en la que
tras analizar la interposicion de un recurso de amparo interpuesto por unos trabajadores

del servicio de incendios que consideraban que el establecimiento de un plus en el

1 SSTC 39/1986, de 31 de marzo, FJ 6 y 184/1991, de 30 de septiembre, FJ 6.
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convenio les comportaba una discriminacion por no ser beneficiarios del mismo, a causa
de que ya percibian un plus de toxicidad y sus salarios no se han incrementado, a
diferencia de otros trabajadores de la empresa. Aqui, el Tribunal Constitucional se
planted si el recurso de amparo era el medio idéneo para el control de unas reglas con
origen en la negociacién colectiva, y consideré que: “el recurso de amparo no es un
instrumento adecuado para pronunciarse sobre la licitud del convenio colectivo” excepto
gue lo dispuesto en ese convenio lesione alguno de los derechos fundamentales (en
este caso, el derecho a la igualdad y no discriminacién). El derecho a la negociacion
colectiva esta intimamente relacionado con el derecho a la libertad sindical, ya que
forma parte de su nucleo esencial y por ello, cuando la negociacion colectiva es
expresion de la accion sindical también podra ser objeto de recurso de amparo al igual

gue en el caso anterior.

Este derecho también esta regulado en el Estatuto de los Trabajadores (ET, en
adelante) en el articulo 4.1.c), en el que se dispone que: “Los trabajadores tienen como
derechos basicos, con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos

disponga su especifica normativa, los de: ... ¢) negociacién colectiva’.

Asimismo, también disfruta de una regulacion internacional concretamente en la
Declaracion de Filadelfia de 10 de mayo de 1944, diversos Convenios de la OIT?,
Declaracién relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 18 de
junio de 1998. Por lo que respecta al marco europeo este derecho esta contenido en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién y en la Carta Social Europea. A pesar
de tener una regulacion especifica tanto en el &mbito internacional como en el europeo,
no se ha articulado un verdadero marco garantista sino que son los propios Estados los

gue deben garantizar su efectivo cumplimiento.

Una cuestion que me parecido conveniente exponer en este momento es a quién
corresponde la titularidad del derecho, ya que hay una clara discordancia entre lo que
se contiene en el texto de la CE y del ET. En el primero se reconoce tal derecho a los
representantes de los trabajadores y en el segundo se reconoce a los propios
trabajadores, pero deducimos que como tiene su maxima expresion en la negociacion
de convenios colectivos la titularidad es de los trabajadores pero a ejercer por medio de
sus representantes. Es cuestidn pacifica que la referencia a los representantes no solo
comprende en exclusiva a los sindicados, ya que a diferencia de las previsiones
contenidas en los articulos 7 de la CE (que institucionaliza al sindicato como un

organismo esencial de nuestro sistema constitucional) y 28.1 de la CE (que consagra al

2 Convenios nimeros: 151 de 7 de junio de 1978, 154 de 3 de junio de 1981 y 98 de 8
de junio de 1949.



sindicato como el instrumento béasico del ejercicio del derecho fundamental a la libertad
sindical), el constituyente no refirid, en su articulo 37.1 de la CE, la negociacién colectiva
como un derecho perteneciente exclusivamente al &mbito de la accion sindical. Por ello,
es un derecho que pertenece no sélo al sindicato, sino a los sujetos u organizaciones
representativas de los trabajadores legitimados conforme al Estatuto (como los
delegados de personal y los comités de empresa), cuyo fundamento constitucional
ultimo no se encuentra en el articulo 7 de la CE, como sucede con los representantes

sindicales, sino en los articulos 9.2 y 129.2 de la CE.?

1.2 La fuerza vinculante de los convenios colectivos

El convenio colectivo es la maxima expresion del derecho a la negociacion
colectiva. Esta definido en el articulo 82 apartados 1° y 2° del ET, establece que los
convenios colectivos en el resultado de la negociacion desarrollada por los
representantes de los trabajadores y de los empresarios, como expresion del acuerdo
libremente adoptado por ellos en virtud de su autonomia colectiva. Mediante ellos, los

trabajadores y empresarios regulan las condiciones de trabajo y de productividad.

Los convenios colectivos tienen eficacia general, asi es reconocido por el articulo
37 de la CE en el que se dispone gque se debe garantizar la fuerza vinculante de los
convenios. Ademas, en el apartado tercero del articulo 82 ET se establece que: “fos
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”. Ahora bien, hay que precisar esta afirmacion porque la ley solo atribuye
eficacia normativa a los convenios colectivos estatutarios, es decir, a los negociados y
concluidos con arreglo al Titulo Il del ET. Estos convenios, tienen cuerpo de contrato y
alma de ley. Cuando los convenios no se ajustan a las reglas del mencionado Titulo
seran convenios colectivos extraestatutarios, meros acuerdos o contratos, que a falta
de reconocimiento legal tienen Unicamente vocacion contractual de regulacion unitaria
de las condiciones de trabajo. En este sentido se ha pronunciado el TC: “los convenios
colectivos extraestatutarios despliegan efectos normativos, puesto que nacen con la
finalidad de compatibilizar los intereses contrapuestos de las partes, que se someten
voluntariamente a una disciplina que ellos mismos han instaurado, lo que permite afirmar
gue los convenios de eficacia limitada, en el &mbito propio en el que son aplicables,
tienen naturaleza y eficacia contractual y contenido regulador de las relaciones entre la

empresa y los sujetos afectados por el contrato™.

3 SSTC 98/1985, de 29 de julio, FJ 3; y 208/1989, de 14 de diciembre, FJ 3.
4 Por todas STS 1-06-2007 (Rec. 71/2006).



Dejando a un lado la distincién entre ambos, vamos a centrarnos en el presente
trabajo en los convenios estatutarios, por ser éstos los que gozan de eficacia normativa
y general, y como consecuencia de ello, de automaticidad e inderogabilidad peyorativa
individual. Ello quiere decir que el contenido del convenio se incorpora a los contratos
de trabajo que estén bajo el ambito del convenio automaticamente, y por otra parte, no
cabe gque mediante pactos individuales se derogue lo dispuesto en el convenio. Ello
puede chocar con la regulaciéon en el propio Estatuto de la posible inaplicacion de
determinadas condiciones de trabajo establecidas en el convenio estatutario, pero hay
gue matizar que la eficacia general que tiene el convenio es disponible, y ello quiere
decir que las condiciones reguladas en el convenio colectivo pueden modificarse o
inaplicarse, pero solo mediante los procedimientos legalmente previstos. Asi, el articulo
82.3 parr.2° del ET se configura como una excepcion directa a la eficacia subjetiva
general estableciendo que: ‘no obstante lo anterior...se podra proceder, previo
desarrollo de un periodo de consultas en los términos del articulo 41.4 del ET, a inaplicar

en la empresa las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable”.

2. Antecedentes normativos de la inaplicacién

En los antecedentes normativos tuvieron gran importancia varios Acuerdos
Interconfederales de los afios 80. En concreto, cabe destacar el Acuerdo Marco
Interconfederales de 5 de enero de 1980, suscrito por UGT y CEOE que hace como
respuesta a la nueva realidad social de hacer un sistema de relaciones laborales acorde
con la democracia y asi, dejar atrds el intervencionismo estatal y las viejas
Reglamentaciones de Trabajo y Ordenanzas laborales. En la etapa de dictadura, la Ley
de Convenios de 1958 atribuia al Estado el monopolio normativo en lo que respectaba
a la regulacién de las condiciones de trabajo. Ademas los sindicatos tenian una
estructura vertical y unitaria®. En efecto, era un sistema de negociacion sindical con
grandes obstaculos. Progresivamente, con la aprobacién de una nueva Ley de
Convenios Colectivos de 19 de diciembre de 1973 se rest6 poder de la Administracion
en lo relativo a los convenios y con la reforma llevada a cabo por el Real Decreto-ley
17/1977, de 4 de marzo, se legalizaron las asociaciones sindicales. No obstante, todavia
no habia un verdadero sistema de negociacion colectiva de las condiciones de trabajo

en régimen de libertad.

El contenido del Acuerdo Marco Interconfederal de 1980, tal y como textualmente

se indica en la introduccion, tenia como base fundamental: “una clara virtualidad para

5 De afiliacion obligatoria para empresas y trabajadores.
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abordar cuestiones, que resultan importantes para los trabajadores y las empresas, tales
como el empleo, la competitividad de las empresas, la ordenacion de las relaciones
laborales y el fortalecimiento de los Sindicatos y Organizaciones empresariales”. Este
Acuerdo mencionado, junto con el Acuerdo Bésico Interconfederal, de 10 de julio de
1979, suscrito entre UGT y CEOE, constituyen la base de lo que va a ser el Titulo Il del
Estatuto de los Trabajadores de 1980.

El Estatuto acogié un sistema de relaciones laborales con un modelo
centralizado y selectivo de representaciones®. Regula el convenio colectivo como la
expresion del acuerdo libremente adoptado por los representantes de los trabajadores
y empresarios, con la finalidad especifica de regular las condiciones de trabajo y
productividad (art.82.1 y 2). En su apartado tercero se regula la eficacia que se va a
otorgar a los convenios regulados en el Titulo Il estableciendo que: “Los convenios
colectivos regulados por esta Ley obligan a todos los empresarios y trabajadores
incluidos dentro de su ambito de aplicacién y durante todo el tiempo de su vigencia”.
Como vemos, se configura el convenio como fuente especifica del ordenamiento laboral,
y ademas se opta por el convenio con eficacia erga omnes como el Unico contemplado

en la legislacion.

La jurisprudencia constitucional reconocia un doble canal de negociacién y con
la mencionada regulacion no se respetaba dicho mandato constitucional del articulo 37
de la CE por el que se establece que la negociacion de los convenios debe reconocerse
a todo sindicato con independencia de los efectos que se le atribuyan posteriormente al
acuerdo tras el cumplimiento o no de las exigencias del Titulo Ill. Por lo tanto, a pesar
de gue los convenios extra estatutarios no estan regulados, surgio la necesidad de

negociar convenios al margen de las disposiciones del Titulo 11l del ET.

2.1 Reforma de 1994

La Ley 11/1994, de 19 de mayo reformé la anterior redaccién del Estatuto de los
Trabajadores con la finalidad de revisién y reforma de la regulacion entonces vigente
para adaptarla a la politica europea en lo relativo a libertad sindical, negociacion
colectiva y proteccién social tal y como indica su Exposicién de Motivos, estableciendo

ademas que: “preservar esos valores es compatible con la mejora de la competitividad”.

En esta reforma se introdujo de manera definitiva la figura del descuelgue.

Aunque es cierto que en algunos de los Acuerdos mencionados con anterioridad se

6 GALIANA MORENO. J, “Negociacion colectiva”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, n°58, 2005, pag. 301.



aludia a que los convenios no serian de necesaria y obligada aplicacién para aquellas
empresas inmersas en pérdidas o déficit, no habia una figura de descuelgue como tal.

Asi, se dice que se permitird una adecuacion flexible de la gestion de los recursos
humanos en la empresa tanto a su situacibn econémica como a los cambios del
mercado en el que opera. El nuevo Estatuto contempla la posibilidad de modificar
mediante un acuerdo de empresa lo pactado en un convenio colectivo de eficacia

general, fundamentalmente en dos preceptos: el art.82.3 y el art.41".

En efecto, se llevé a cabo una reforma del apartado tercero del articulo 82 en la
gue se establece, tras declarar la eficacia directa de los convenios, que: “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 las empresas cuya estabilidad econdmica pudiera verse dafiada como
consecuencia de tal aplicacién”. Como vemos, Unicamente regula el descuelgue salarial.
Ademas, se afiade un segundo parrafo al apartado mencionado, en el que se regula
para el caso de que los convenios no contengan la clausula de inaplicacion que solo
podra producirse el descuelgue por medio de acuerdo entre los representantes de los
trabajadores y el empresario para los casos en que la empresa esté inmersa en
dificultades econ6micas. Lo que hace tal precepto es establecer dos vias para la
consecucion del mismo objetivo de inaplicacion salarial en régimen de subsidiariedad,
primero por la via de la clausula de descuelgue establecida en convenios de ambito
superior a la empresa, y solo en caso de que esto no fuera posible acudiremos a la via
del acuerdo® Aun sin acuerdo, dadas las circunstancias de la empresa se nos permite

acudir a la comisién paritaria.

Para hablar en términos practicos, con esta regulacion se permitirh a una
empresa inaplicar condiciones salariales siempre y cuando cumpla las condiciones
fijadas en el convenio supraempresarial. En él también se fijara el procedimiento a
seguir. Es importante destacar que estos convenios en ningun caso pueden prohibir la

posibilidad de descuelgue a las empresas, pues seria contrario al art.85.2.c).

Si acudimos el articulo 41 del ET parece que estamos ante otro supuesto de
inaplicacién de condiciones de trabajo similar al que tenemos en el articulo 82.3 del ET,

ya que también regula la modificacion del “sistema de remuneracién” para el caso de

7 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ.I, Acuerdos de empresa y modificacion de
condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, n°75, 1996, pags.90 y ss.

8 CASTRO ARGUELLES. M. A, Inaplicacién o <<descuelgue>> del convenio colectivo,
Civitas, 2013, Pag. 55.



gue en la empresa existan probadas causas econdémicas, técnicas, organizativas o de

produccion. Pero ¢ Cuél es la diferencia entre ambos preceptos?

En el caso de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo se establecen
diversas condiciones entre las que esta el sistema de remuneracion, y en el caso
del descuelgue del articulo 82.3 alude al régimen salarial.

La causalidad difiere notablemente entre ambas vias. En la modificacion
sustancial se exigen probadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion y ademas la adopcién de dicha medida tiene una finalidad: “contribuir
a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas adecuada organizacion
de sus recursos, que favorezca su posicibn competitiva en el mercado o una
mejor respuesta a las exigencias de la demanda”. Por lo que respecta al
descuelgue, Gnicamente se alude a la estabilidad econémica que pudiera verse
danada.

Por lo que refiere al ambito en que debe operar cada via, el articulo 82.3 hace
referencia a los convenios colectivos de &mbito superior a la empresa mientras
gue la via del 41 guarda silencio.

En el precepto 82.3 se puede inaplicar de dos formas, como deciamos
anteriormente, mediante la clausula de inaplicacion dispuesta en el convenio o
por acuerdo. Por el contrario, el articulo de la modificacion sustancial establece
gue sélo podra producirse por acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores y respecto de horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de
remuneracion y sistema de trabajo y rendimiento. En caso de no existir acuerdo,
el articulo 82.3 regula otro procedimiento subsidiario para la solucién de
discrepancias, acudir a la comisién paritaria del convenio, mientras que la via del

41 no regula otra solucién.

Como vemos, se regula por primera vez la posibilidad de modificacion o

inaplicacién de condiciones de trabajo dispuestas en el convenio por un acuerdo de

empresa negociado por representantes de los trabajadores y empresarios. Cabe

destacar que el Tribunal Constitucional ha reconocido en numerosas sentencias a los

convenios extraestatutarios eficacia hormativa de caracter limitado, pero ha advertido

del riesgo que para la negociacion colectiva podria tener el uso abusivo y fraudulento

de la negociacion de convenios al margen de las disposiciones del Estatuto de los

Trabajadores.



2.2 Reforma de 2010

Como se puede ver, la finalidad del Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva de 2010-2012 es dotar de flexibilidad interna al sistema para conseguir el
mantenimiento de empleo pero a su vez de la actividad productiva. La finalidad

flexibilizadora se encuentra presente en esta reforma una vez mas.

En aras a conseguir los objetivos mencionados, se llevo a cabo una reforma en
el afio 2010 que se llevé a cabo primero por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de
junio, y finalmente quedd plasmada en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre. El articulo

82.3 sufrié diversas modificaciones:

- La causa que ahora se regula es cuando la situacién y perspectivas
econdmicas de la empresa pudieran verse dafiadas como consecuencia de
la aplicacion del régimen salarial, ademas debe afectar a las posibilidades de
mantenimiento de empleo en la misma

- Desaparece la clausula de descuelgue que debia contener el convenio.

- Se prevé un periodo de consultas orientado a la consecucién del acuerdo de

inaplicacién del régimen salarial en el convenio colectivo de ambito superior
a la empresa, remitiéndose a lo dispuesto para la modificacion de
condiciones del articulo 41.4 del ET. Asi, cuando dicho periodo finalice con
acuerdo se establece una presuncion de que las causas alegadas concurren
y se limitan los motivos de impugnacion a la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho. El acuerdo debe ser notificado a la Comision
paritaria del convenio colectivo.
Para el caso de que no se alcance un acuerdo, se potencian los medios
extrajudiciales de resolucién de conflictos, como el arbitraje, que tendréa los
mismos efectos que los acuerdos en el periodo de consultas y solo sera
recurrible conforme a lo dispuesto en el articulo 91 del ET.

- Se establece también, en aras a una mayor seguridad, que el acuerdo de
inaplicaciéon debera determinar con exactitud la retribucion a percibir por los
trabajadores de dicha empresa y debera establecerse una programaciéon
para la recuperacién progresiva del salario. Ademas este acuerdo no puede
suponer el incumplimiento de las obligaciones establecidas en convenio
relativas a la eliminacién de la brecha salarial por razones de género.

- Se regula una solucién para los supuestos en que no exista representacion
de los trabajadores, mediante una comision ad hoc.

- Se pone un limite a la inaplicacién: la vigencia del convenio, 0 como maximo

3 afos.
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Por lo que respecta a la modificacion de condiciones por la via del articulo 41 del
ET:

- Se preciso el &mbito de aplicacion: convenios de sector o empresa. Para el
caso del convenio de sector las materias estan limitadas y ademas la
modificacion habra de ser notificada a la comision paritaria. Asi, si el convenio
es de sector la vigencia no puede sobrepasar la del convenio y el de empresa
no tiene limite temporal.

- Se regula también una comision ad hoc para empresas sin representacion
de los trabajadores.

- Se potencian los medios de resolucién extrajudiciales en caso de desacuerdo
la mediacion o arbitraje. El laudo arbitral tiene la misma eficacia que el
acuerdo en el periodo de consultas.

- Se limitan los medios de impugnacién del acuerdo, al igual que en el caso

del articulo 82.

2.3 Reforma de 2011

La reforma llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de
medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva, introdujo modificaciones
en el apartado tercero del articulo 82 del ET, relativas tanto al procedimiento como a las

causas habilitantes para la inaplicacion del régimen salarial previsto en convenio.

En primer lugar, se introdujo una nueva causa expresa para que se pueda
proceder a inaplicar el régimen salarial, la “disminucion persistente de ingresos”. Por
otra parte, sigue manteniendo que “su situacion y perspectivas econémicas pudieran
verse afectadas negativamente como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las
posibilidades de mantenimiento del empleo en la misma”. Lo Unico que se ha modificado
es que las perspectivas econdmicas antes debian verse dafiadas y ahora tan solo
afectadas negativamente. En segundo lugar, se introducen dos modificaciones respecto
del procedimiento. De un lado, se vuelve a establecer que en caso de desacuerdo se
acuda a la comision paritaria tras finalizar el periodo de consultas sin acuerdo. Es decir,
se regula como paso previo a los procedimientos extrajudiciales. De otro lado, se
introduce una modificacion para dotar a las secciones sindicales de preferencia en la
intervencion en el procedimiento de consultas cuando éstas lo acuerden, pero debe de

ser por mayoria del comité o delegados de personal®.

® El articulo 41 del ET, parrafo segundo, establece que: “La intervencién como
interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas correspondera a
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2.4 Reforma de 2012

La finalidad de la reforma de 2012, al igual que en las anteriores, se centra en
dotar a la negociacién colectiva de flexibilidad para que sea un instrumento, y no un
obstaculo, para adaptar las condiciones de trabajo a las concretas necesidades de la

empresa en un momento determinado.

Esta reforma fue encabezada por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, mediante la cual se reforma,

entre otras cosas, el apartado tercero del articulo 82 del ET.

Ahora se establece que: “Sin perjuicio de lo anterior, cuando concurran causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, 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 en la empresa las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector
o de empresa...” Como vemos, se establece una causalidad determinada, es decir, solo
sera posible la inaplicacion de determinadas condiciones establecidas en convenio
cuando concurran esas causas. Se precisa ademas, que se entiende que concurren
causas economicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion
econdmica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas,
o la disminucion persistente de su nivel de ingresos o ventas. En todo caso, se entendera
gue 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 produccion y causas productivas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado. Aunque la redaccién no va a dejar fuera las
dudas, tenemos una definicion “un poco mas clara” de los supuestos que van a dar lugar
al descuelgue que cuando anteriormente se aludia a que la situacién y perspectivas

econdmicas de la empresa podian verse dafiadas.

Por otra parte también se precisa el ambito de inaplicacién. Anteriormente se

aludia al convenio colectivo de ambito superior y ahora se precisa que podra ser éste

las secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de los
miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal’.
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de sector o de empresa. Un supuesto, éste ultimo, nuevo y particular, ya que en la
practica, supone adoptar un nuevo convenio de empresa por la via de la inaplicacion
gue excepciona temporalmente lo previamente pactado en un convenio de empresa en

determinadas materias.

Otra cuestion importante de la reforma es la unificacion de las dos anteriores
vias de inaplicacion de convenio (descuelgue y modificacién del articulo 41 del ET) y
con ello, se han ampliado las materias susceptibles de inaplicacion en convenio
colectivo, en el articulo 82.3 del ET. Asi, mientras antes era solo posible el descuelgue
salarial por la via del articulo 82.3 del ET, ahora se afiaden las siguientes materias:
jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a
turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento,
funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el
articulo 39 de esta Ley, y mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad

Social.

Por otra parte se precisa que cuando se llegue a un acuerdo en el periodo de
consultas, podra ser impugnado ante la jurisdiccién social. Mientras que en la legislacion
anterior mencionaba “jurisdiccion competente”. También flexibiliza los limites que se
imponian en la legislacion anterior para el nuevo acuerdo, en el sentido de que
establecia de limite la aplicacion de un nuevo convenio o en todo caso como maximo 3
afios y ahora solo se dice “que no podra prologarse mas alla del momento en que resulte
aplicable un nuevo convenio en dicha empresa”. Se establece, por otra parte, la
obligacion de notificar este acuerdo a la comision paritaria, y ahora se afiade que

también a la autoridad laboral.

No debemos pasar por alto la reforma del Gltimo péarrafo, que establece que:
“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 Comisiébn 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 mas de una comunidad auténoma, o a
los 6rganos correspondientes de las comunidades auténomas en los demas casos. La
decision de estos 6rganos, que podra 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

o6rganos. Tal decisién tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de
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consultas y sélo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos

establecidos en el articulo 917,

La reforma culmind con la aprobacion de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral (LRML), que adopta en su mayor parte el
contenido del Real Decreto-Ley anterior, con las siguientes modificaciones o
especificaciones:

- Para el caso de la disminucién persiste de ingresos, situacion econémica

negativa, se afiade el calificativo de “ordinarios”. Es decir, ahora se precisa
gue para que se considere a la empresa inmersa en una situacion econémica
negativa cuando tenga pérdida de ingresos (sin olvidarnos de las ventas)
deberan ser éstos ordinarios.
Ademas, concreta los términos de la comparacion: el nivel de ingresos
ordinarios o ventas de cada trimestre ha de ser inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anterior. Lo que se establece es una comparativa de
los ingresos o ventas de dos afios siempre del mismo trimestre.

- Elacuerdo de inaplicacion llevado a cabo en el periodo de consultas no podra
dar lugar al incumplimiento de las obligaciones establecidas en convenio
relativas a la eliminacién de la brecha salarian en razén de género, o en su
caso, en el Plan de Igualdad de la empresa.

- En los casos en que interviene la CCNCC, se encarga de velar por la
imparcialidad, afiadiendo, para los casos en que se va adoptar la decisién
por un arbitro designado al efecto por ellos mismos, “con las debidas
garantias para asegurar su imparcialidad”.

- Por otra parte, se mantiene la comunicacion a la autoridad laboral, no solo
del acuerdo llevado a cabo en el periodo de consultas sino para la
inaplicacion de condiciones que haya surgido de cualquiera de los
procedimientos establecidos en el articulo?®.

- Es importante destacar, aunque no sea directamente con el articulo
estudiado, que se incluye como infraccibn administrativa grave la
inobservancia del procedimiento previsto para el descuelgue (Art. 7.6
LISOS).

10 Se mantiene la comunicacion a la autoridad laboral para el caso en que haya acuerdo
en el periodo de consultas. Ahora, con la nueva regulacion, se extiende al resultado del
procedimiento ante la intervencion de la Comision, de los procedimientos que se hayan
establecido en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico, o del
procedimiento ante la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.
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A diferencia de la regulacion anterior, no se prevé una posible convergencia
hacia la recuperacion de las condiciones laborales anteriores, ya que como veiamos
anteriormente, se preveia que se podia establecer, en su caso, y en atencién a la
desaparicion de las causas que lo determinaron, una programacion de la progresiva
convergencia hacia la recuperacion de las condiciones salariales establecidas en el
convenio colectivo de ambito superior a la empresas!!. Aunque ello no obsta para que

dicho contenido se incluya en el propio acuerdo de inaplicacion.

2.5 Reforma de 2013

La reforma de 2013 fue llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de
agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes
en el orden econdmico y social. Esta reforma fundamentalmente incidié en lo relativo a
la comision negociadora y los sujetos legitimados para actuar como interlocutores frente

a la empresa en el procedimiento de consultas.

Por lo que a nosotros nos interesa en este momento, se modifica el articulo 82.3 del
ET afiadiendo un nuevo parrafo cuarto en el que se establece que: “La intervencién
como interlocutores ante la direccién de la empresa en el procedimiento de consultas
corresponderd a los sujetos indicados en el articulo 41.4, en el orden y condiciones
sefialados en el mismo”. Como no podia ser de otra forma, el articulo 41.4 del ET al que

se remite también se reformo.
En concreto, se llevaron a cabo las siguientes modificaciones:

- Se establece una Unica comisién negociadora para la consulta, precisando
gue en el caso de que sean varios centros de trabajo los afectados ésta
guedard circunscrita a los centros afectados por el procedimiento.

- La intervencién como interlocutores ante la direccion de la empresa en el
procedimiento de consultas correspondera a las secciones sindicales cuando
éstas asi lo acuerden, siempre que tengan la representacion mayoritaria en
los comités de empresa o entre los delegados de personal de los centros de
trabajo afectados, en cuyo caso representaran a todos los trabajadores de
los centros afectados. En defecto de lo anterior, se reglan diversas reglas

para la intervencion de los interlocutores de los trabajadores.

11 GALA DURAN. C, “la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y la
inaplicacion del convenio colectivo como instrumentos de mantenimiento del empleo tras la
reforma laboral de 2012”, Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, volumen 1, 2013, pag.
62.
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En otro caso, se prevé una comision representativa que se constituira de
acuerdo con unas determinadas reglas en funcion de la representacion que
exista o no, en los diferentes centros.

- La comisién negociadora ha de estar integrada por un maximo de trece
miembros en representacion de cada una de las partes intervinientes en el
periodo de consultas. Si como resultado de la aplicacion de las reglas
indicadas anteriormente el nimero inicial de representantes fuese superior a
trece, estos elegiran por y entre ellos a un maximo de trece, en proporcion al
namero de trabajadores que representen

- El acuerdo en periodo de consultas requerira la conformidad de la mayoria
de los representantes legales de los trabajadores o, en su caso, de la mayoria
de los miembros de la comisién representativa de los trabajadores, siempre
gue, en ambos casos representen a la mayoria de los trabajadores del centro
0 centros de trabajo afectados.

- Se especifica que a los procedimientos de movilidad geogréfica (art.40),
modificacion sustancial de condiciones de trabajo (art.41), suspension de
contratos o reduccion de jornada por causas econdomicas, técnicas,
organizativas o de produccién (art.47), despido colectivo (art.51.2) y de
inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en convenios colectivos
(art.82.3), iniciados con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de este
Real Decreto-ley les resultara de aplicacion la normativa vigente a la fecha

de su inicio.

No debemos pasar por alto que la Disposicion Adicional Sexta del RDL 5/2013,
de 15 de marzo, sobre la Actuacion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos en el &mbito de las Comunidades Auténomas, ha dispuesto que si en el plazo
de tres meses desde la entrada en vigor de ese Real Decreto no hubieran constituido
un organo equivalente a la CCNCC y en tanto no se cree, se aceptaran por la Comisién
las solicitudes presentadas por las empresas para solventar discrepancias surgidas por
la falta de acuerdo en los procedimientos de inaplicacion aunque los centros afectados

estuviesen en la misma comunidad auténoma.

Por ultimo, en 2014 se aprobd la Ley de 1/2014, de 28 de febrero, para la
proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econdmico y social, que se limité a reproducir la regulacién de su antecesor, el RDL
11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras

medidas urgentes en el orden econémico y social.

16



3. Lainaplicacion del convenio colectivo

3.1 Objeto

Para que proceda la inaplicacion de condiciones dispuestas en convenio
colectivo por la via del articulo 82.3 del ET, dicho convenio ha de ser negociado y
formalizado conforme a las exigencias del Titulo Ill. Ello se desprende del articulo 41
del ET, que regula el procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo, cuando establece lo siguiente: “La modificacién de las condiciones de trabajo
establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo Ill de la presente Ley
deberd realizarse conforme a lo establecido en el articulo 82.3”. Como vemos, la
inaplicacion de convenios colectivos por la via del articulo 82.3 ET solo sera para
convenios que reunan la condicién de estatutarios conforme a las disposiciones del
Titulo Il del ET.

Tras la reubicacion de la modificacion de los convenios colectivos estatutarios
en un mismo precepto, el articulo 82 del ET, el procedimiento de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo, regulado en el articulo 41 del ET, va a continuar siendo la via
adecuada para la modificacién de convenios colectivos extraestatutarios. Es decir, para

convenios colectivos que no cumplan las prescripciones del Titulo 11l del ET.

Por lo que respecta al ambito de los convenios estatutarios, pueden ser de
ambito superior a la empresa (por ejemplo, sectorial) o bastara con que sea de empresa,

tal y como dispone el segundo parrafo del articulo 82.3 del ET.

En segundo lugar, las materias susceptibles de inaplicacion se han ampliado,
como ya deciamos con anterioridad, quedando las siguientes: jornada de trabajo,
horario y la distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de
remuneracion y cuantia salarial'?, sistema de trabajo y rendimiento, funciones cuando
excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta ley y

mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social.

La lista de materias tiene caracter cerrado, y ello quiere decir que Unicamente
legitima tal proceso de modificacién en convenio colectivo estatutario de las condiciones
expresamente listadas, y no para las no listadas. Ahora bien, dichas materias listadas
son susceptibles de interpretacion. El Tribunal Supremo, en la STS de 27 de mayo de
2013 (Rec.90/2012), Caso Arcelor Mittal, acudiendo a una interpretacion sistematica

entendié que el régimen de descanso anual de las vacaciones (en este caso, el

12 Se excluyen las percepciones extrasalariales, y solo se incluye el salario base y los
complementos, tal y como se ha indicado en el Laudo Arbitral de la CCNCC 05/2014, de 3 de
julio de 2014.
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fraccionamiento del periodo vacacional en dos tandas a los trabajadores) esta
comprendida en el apartado de “tiempo de trabajo”. Es decir, en el elenco de materias

de las que es posible descolgarse del convenio por la via del articulo 82.3 del ET®.

3.2 Causas
Para gque se pueda acudir al procedimiento de descuelgue que estamos
analizando deben de concurrir en la empresa causas economicas, técnicas,

organizativas o de produccion4,

Asi, se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de
la empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de
ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entenderd que la disminucion es
persistente si durante dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o
ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.
El precepto menciona “en casos tales como”, por lo que se deduce que dichos supuestos
no son numerus clausus, sino numerus apertus. Lo que pretende el legislador es
clarificar en qué casos podemos apreciar una situacion econémica negativa, ya que son
los mas frecuentes. Todo ello, sin perjuicio de que puedan existir otros supuestos que
pongan de manifiesto una grave situacion econémica en la empresa. Por lo que respecta
a la regulacion de la existencia de pérdidas, no tienen que referirse necesariamente a
la situacién actual (“pérdidas actuales”), sino que también cabrd fundamentar el
descuelgue en la existencia de ‘pérdidas previstas”, que cumplen una funcion preventiva
para evitar peores efectos en el futuro de una situaciébn econémica negativa. Por lo que
respecta a la disminucion persistente, el empresario va a poder acudir al descuelgue no
solo cuando sus ingresos se reduzcan significativamente sino también con la caida
drastica de las ventas. Es importante destacar que la relacion entre estos dos supuestos
es alternativa y no cumulativa, tal y como se desprende de la propia redaccion “o”, por
lo que para apreciar dicha situacion bastara con que exista uno de ellos. Posteriormente,
el precepto aclara cuando podemos entender que es persistente la disminucién, y sera
cuando durante dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas sea

inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.

13 Esta interpretacion también es seguida por la CCNCC, entre otros, en el Laudo
05/2014, de 3 de julio de 2014.

14 El ambito de constatacion de las causas econdmicas es la empresa o unidad autdbnoma
de produccion, mientras que para las causas técnicas, organizativas o de produccion es el
espacio o sector concreto de la actividad empresarial en que ha surgido la dificultad. (SSTS de
13 de febrero 2002 (Rec. 1436/2001) y 19 de marzo 2002 (Rec. 1979/2001)).
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En el precepto, junto a las causas econémicas se mencionan las técnicas,
organizativas o productivas. Se entiende que concurren cuando haya cambios, entre
otros, respectivamente en los medios o instrumentos de produccion, en los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion, y en la
demanda de productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. Al
igual que en las causas econdmicas, también se menciona para las técnicas,
organizativas o productivas el “entre otros” que nos lleva a entender que los supuestos
gue regula el precepto son meramente ejemplificativos, no tasados, por lo que otros
casos diferentes de los que menciona pueden dar lugar a la concurrencia de las causas.
La nueva regulacion puntualiza que son causas productivas y no econémicas, las que

afectan al equilibrio de produccién de la empresa por caidas de la demanda?®.

Como se puede apreciar facilmente, esta institucibn esta intimamente
relacionada con el despido colectivo que se regula en el articulo 51 del ET. Para el
despido colectivo se exige idéntica causalidad, y la conclusion que podemos sacar de
todo ello es que, quizas, la regulacion intenta que el descuelgue pueda ser una
alternativa previa a un despido colectivo. Es decir, una medida a aplicar antes de
proceder a la extincién colectiva de manera que si fracasa se facilitaria la decision de

despido colectivo®®.

3.3 Procedimiento

El procedimiento de descuelgue que regula el articulo 82.3 del ET se configura
como una excepcion a la eficacia general de los convenios colectivos. Prueba de ello
es que, al inicio del apartado citado se establece que: ‘los Convenios colectivos
regulados por esta ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro
de su ambito de aplicacién y durante todo el tiempo de su vigencia”, y continta el

segundo parrafo estableciendo “sin perjuicio de lo anterior...”

Este procedimiento es de naturaleza indisponible. Para poder inaplicar alguna
de las materias previstas en el Convenio Colectivo aplicable a la empresa se exige que
ello sea acordado entre el empresario y los representantes de los trabajadores, sin que
sea posible entender que la empresa pueda adoptar dicha medida de forma unilateral
violentando el Convenio Colectivo. Es decir, en el articulo 82.3 del ET lo que se

establecen son unas vias alternativas a las posibles discrepancias o desacuerdos

15 Asi lo entendid el Tribunal Supremo en la Sentencia de 25 de septiembre de 2013
(rec.3/2012), aunque para un supuesto de despido colectivo.

16 GORELLI HERNANEZ. J, La negociacién colectiva en la empresa, Descuelgue y
prioridad aplicativa del convenio de empresa, Comares, Granada, 2013.
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existentes entre las partes, pudiendo acudirse a los procedimientos de solucion
establecidos al efecto. Estan previstas todo tipo alternativas que casi “obligan” a la
consecucion de dicho acuerdo con la finalidad de que la falta de acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores pueda ser superado. Con la reforma
de 2012, se trata de garantizar el desbloqueo ante la falta de acuerdo con los
representantes de los trabajadores. Por ello, tal y como se indica en el Preambulo de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, la
nueva regulacion pasa a establecer o incorporar una modificacién al régimen de
descuelgue para que, ante la falta de acuerdo y la no solucién del conflicto por otras
vias auténomas, las partes se sometan a un arbitraje canalizado a través de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u érganos similares de las Comunidades

Auténomas.

En consecuencia, no cabe descolgarse del convenio en las materias previstas
en el articulo eludiendo los tramites exigidos, o lo que es lo mismo, no cabe que se lleve
a cabo por el empresario de manera unilateral. Ello se ha puesto de manifiesto en
numerosas sentencias, como por ejemplo en la STSJ Asturias de 1 de marzo de 2013
(Rec.3125/2012), en la que los sindicatos impugnaron la decision unilateral del
empresario de inaplicar numerosos aspectos del convenio, declarando asi el Tribunal la
nulidad de la decisién. También, en la SAN de 28 de noviembre de 2012 (Proc.205/2012)
se declara la nulidad de una modificacidn del sistema retributivo por afectar directamente
a un complemento retributivo regulado en un convenio colectivo de caracter estatutario
y no haberse seguido los tramites previstos en el articulo 82.3 ET para descolgarse del

convenio.

Otra cuestidén interesante derivada también de la propia naturaleza del
procedimiento, es que si la empresa procedio a un descuelgue pero mas tarde entré en
vigor un nuevo convenio que ordena unos incrementos retributivos respecto de los que
no se ha operado procedimiento de inaplicacién alguno, estos deben abonarse ya que
el convenio respecto del que opera la inaplicacion es el vigente en el momento de la
misma, puesto que no cabe descolgarse de un instrumento que no existe. Asi lo ha
afirmado la STS 23 de mayo de 2013 (Proc.120/2013), en este caso respecto de un
acuerdo de inaplicacion previo a la publicacién de un nuevo convenio, que ya habia
entrado en vigor. El Tribunal concluye que el hecho de que no se publicara hasta fechas
muy posteriores no cambia esta conclusién, puesto que la publicidad no es un requisito
constitutivo de la validez del convenio, que deviene vinculante y obligatorio para los

comprendidos en el mismo desde la fecha en que se acuerden las partes, como
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establecen el art.82.3 y 90.4 del ET, que puede ser muy anterior al momento de su

publicacién?’.

Otra cuestion que cabe plantearse es en qué momento cabe poner en marcha el
procedimiento de descuelgue, ¢Debe pasar un cierto tiempo desde la entrada en vigor
del convenio colectivo, o por el contrario simplemente basta con que esté en vigor sin
un plazo previo? La ausencia de prevision legal lleva a pensar que podra ser en
cualguier momento desde que el convenio entre en vigor, y siempre y cuando, sea de

aplicacion?®,

El articulo 82.3 del ET hace una remision al articulo 41.4 del ET en lo relativo a
la intervencion en el procedimiento. Asi, se exige a la empresa que se lleve a cabo una
comunicacion de su intencion de iniciar el procedimiento de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo. Debe ser una comunicaciéon fehaciente, para que los
trabajadores constituyan la comision en el plazo de los siete dias siguientes desde la
fecha de la referida comunicacioén, y en todo caso, tendra que ser con caracter previo a
la comunicacién del inicio del periodo de consultas?®. En el caso de que alguno de los
centros de trabajo que vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente con
representantes legales de los trabajadores, el plazo sera de quince dias. La no
constitucion de la comisién no impedira el inicio del periodo de consultas, es decir, no

paralizara el procedimiento.

Asimismo, en el citado precepto 41.6 del ET, se establece que la negociacion
correspondera a las secciones sindicales que retnan la mayoria en los comités de
empresa o entre los delegados de personal de los centros de trabajo afectados, o en
defecto de éstas, se otorga la legitimacion a la representacion unitaria, conforme a las
reglas que se establecen en funcién de si afecta a uno o varios centros de trabajo. En
el caso en que no exista representacion de los trabajadores en el centro de trabajo
afectado se establece la posibilidad de atribucién de la representaciéon a una comisiéon

maxima de trece miembros elegidos democraticamente. En defecto de lo anterior, se

17 Criterio adoptado por la SAN de 26 de junio de 2009 (Proc.66/2009). Ahora bien, la
Comision ha declarado su incompetencia en el Expte.27/2013, de 4 de diciembre, por tratarse
de la inaplicacién de un convenio no publicado oficialmente, y se ha pronunciado en el sentido
de que no es un convenio valido y exigible desde un punto de vista juridico.

18 CASTRO ARGUELLES. M. A, Inaplicacion o <<descuelgue>> del convenio colectivo,

Civitas, Navarra, 2013, pag.140.
19 Un correo electrénico remitido a la representacion de los trabajadores tiene la

consideracion de comunicacion escrita, por aplicacion analdgica de los articulos 23.3 y 24.2 de
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio
electronico (SAN 6 de febrero de 2014, Proc.3/2014)
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establece que los representantes serdn designados por los Sindicatos mas
representativos (tanto a nivel estatal conforme al articulo 6.1 de la Ley Orgéanica de
Libertad sindical, como a nivel autonémico conforme al 7.2 del mismo cuerpo legal),
como a los simplemente representativos de sector, conforme a lo dispuesto en el articulo
7.2 de la Ley Organica de Libertad Sindical?®®. En el supuesto de que la negociacién se
realice con la comision cuyos miembros sean designados por los sindicatos, el
empresario podra atribuir su representacion a las organizaciones empresariales en las
gue estuviera integrado, pudiendo ser las mas representativas a nivel autonémico, y con
independencia de que la organizacion en la que esté integrado tenga caracter
intersectorial o sectorial. Con esta regla parece que el legislador quiere equilibrar las
fuerzas negociadoras cuando la negociacion por parte de los trabajadores es

profesionalizada.

El periodo de consultas debe versar sobre las causas motivadoras de la decision
empresarial, y no podra durar mas de quince dias, aunque ya no se menciona que sean
“‘improrrogables”. Pero pasados estos habra que acudir al resto de procedimientos que
mas adelante explicaremos. Ademas, el precepto nos recuerda la obligacion de
negociacién de buena fe y con vistas a la consecucién de un acuerdo. El periodo de
consultas es un verdadero proceso negociador guiado por la busqueda de acuerdo e
informado por el principio de la buena fe. Este concepto no esta definido legalmente,
pero solo es una especificacion del deber general de buena fe concretado en la
negociacién. No obstante, se puede definir como un modelo o estdndar de conducta
socialmente admisible?!. Los tribunales vienen exigiendo para la concurrencia de buena
fe: un serio y verdadero intento de alcanzar un acuerdo, verdadera voluntad de dialogo

y gue la empresa no se limite a manifestar su posicion inamovible.

Se entiende por los tribunales que existe buena fe cuando hay un intercambio de
ofertas y contraofertas, manteniendo una actitud positiva y contestando a las propuestas

que realiza la parte contraria??.

El acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los representantes legales
de los trabajadores o, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comisién
representativa de los trabajadores, siempre que, en ambos casos, representen a la

mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo afectados.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presume que las causas

alegadas por la empresa existen verdaderamente. Asi, se limitan los medios de

20 VV.AA., Practicum Social, Lex Nova, 2014, pag.954.
21 STS de 17 de septiembre de 2010, Rec.1344/06.
22 STS de 27 de mayo de 2013, Rec.78/2012.
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impugnacion del mencionado acuerdo a los supuestos de fraude, dolo, coaccion o abuso
de derecho. El acuerdo debe determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo
gue se van a aplicar en la empresa y su duracion. La duracién no podréa ir mas alla del
momento en que sea de aplicacién un nuevo convenio a la empresa. Ademas, el nuevo
acuerdo de inaplicaciébn no podra suponer un incumplimiento en las obligaciones
establecidas en convenio en lo relativo a la discriminacion salarial en funcion de género,
0 en su caso, del Plan de Igualdad aplicable. Asimismo, el acuerdo debera ser notificado

a la comision paritaria del convenio colectivo.

Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo, se establecen tres mecanismos

para llegar a lograr la consecucién de un acuerdo:

» La primera via es acudir a la comision del convenio, que dispondra de un plazo
maximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le
fuera planteada.

* En el caso de que no se hubiera solicitado la intervencion de la comision o no se
hubiera llegado a un acuerdo, en ella se acudira a los procedimientos
establecidos en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico
regulados en el articulo 83 ET para solventar de manera efectiva las
discrepancias, incluido el compromiso previo de someterse a arbitraje vinculante.
En este caso el laudo arbitral tendra los mismos efectos que el acuerdo llevado
a cabo en el periodo de consultas y so6lo serd recurrible conforme al
procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 ET.

=  Subsidiariamente, debera acudirse a la Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo afecte
a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una
comunidad auténoma, o a los 6rganos correspondientes de las comunidades
auténomas en los demas casos. La decision de estos drganos, que podra ser
adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al efecto por ellos mismos
con las debidas garantias para asegurar su imparcialidad, habra de dictarse en
plazo no superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del sometimiento del
conflicto ante dichos érganos. Tal decision tendra la eficacia de los acuerdos
alcanzados en periodo de consultas y sb6lo sera recurrible conforme al

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

El resultado de los procedimientos a que se refieren los parrafos anteriores que
haya finalizado con la inaplicacion de condiciones de trabajo debera ser comunicado a

la autoridad laboral a los solos efectos de depésito.
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Es importante destacar que, para empresas incursas en un procedimiento
concursal el articulo 66 de la Ley Concursal establece que: “la modificacion de las
condiciones establecidas en los convenios regulados en el titulo Il del Estatuto de los
Trabajadores solo podra afectar a aquellas materias en las que sea admisible con
arreglo a la legislacion y, en todo caso, requerird el acuerdo de los representantes
legales de los trabajadores”. Es decir, el procedimiento del articulo 81.3 ET también es
de aplicacion a las empresas concursadas, sin que, en caso de desacuerdo en el
periodo de consultas, y no habiéndose acudido a los procedimientos indicados en el
articulo 82.3 ET, pueda el juez del concurso decidir sobre la solicitud de la empresa, al
carecer de competencia para ello por no resultar aplicables los arts. 8.2 y 64 de la Ley

Concursal®.

Por dltimo, una cuestion interesante es si es posible la aplicacion del régimen del
Estatuto de los Trabajadores, sobre inaplicacion de condiciones de trabajo dispuestas
en convenio, a la Administracion Puablica. EI RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, ha dado
en su articulo 7 nueva redaccion al articulo 32 del EBEP, y tras remitirse a la normativa
laboral para la regulacion de la negociacién colectiva, prevé expresamente que la
garantia del “cumplimiento de los convenios colectivos y acuerdos que afecten al
personal laboral”, ceda “cuando excepcionalmente y por causa grave de interés publico
derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias econémicas, los érganos de
gobierno de las Administraciones Publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de
Convenios Colectivos o acuerdos ya firmados en la medida estrictamente necesaria
para salvaguardar el interés publico”. Por lo que respecta a las causas para la
inaplicacién, la disposicion adicional 22 del RDL 20/2012 establece que “se entendera,
entre otras, que concurre causa grave de interés publico derivada de la alteracion
sustancial de las circunstancias econémicas cuando las Administraciones Publicas
deban adoptar medidas o planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas publicas o de
caracter econdmico financiero para asegurar la estabilidad presupuestaria o la
correccion del déficit publico”. Lo que acabamos de exponer, Unicamente afecta al
personal laboral contratado por Administraciones Publicas en sentido estricto. Ello
guiere decir que no se aplica al restante personal del sector publico que no redna la
condicion de Administracién Publica en sentido propio, ya que éstos quedaran sujetos
al articulo 82.3 ET y su desarrollo reglamentario, tal y como se desprende del articulo
32 del EBEP cuando establece que los 6rganos de las Administraciones Publicas

podran suspender o modificar el cumplimiento de convenios ya firmados por las causas

23 STSJ Asturias de 28 febrero 2014 (Rec. 275/2014).
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legalmente previstas. Ademas, la disposicion adicional 32 del RD 1362/2012, de 27 de
septiembre, por el que se regula la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, la cual distingue dos situaciones: la del “personal laboral de las
Administraciones Publicas” y la del que preste sus servicios en “las sociedades
estatales, consorcios, fundaciones del sector publico estatal y entidades de analogo
naturaleza”. Para este ultimo, se aplican las reglas generales sobre procedimiento
arbitral en el seno de la Comision, sin perjuicio de las especialidades que eventualmente
se establezcan por los Ministerios de Empleo y Hacienda. Por el contrario, los primeros
guedan exceptuados de la intervencion de la Comisién Consultiva, resultando de
aplicacion, segun se nos dice, “la regulacion especifica sobre solucién extrajudicial de
conflictos colectivos establecida en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del

Empleado Publico”.

3.4 Delimitacion respecto del procedimiento de maodificacion
sustancial de condiciones de trabajo

Me ha parecido interesante incluir esta cuestion en el presente trabajo ya que la
diferenciacién de ambos procedimientos en un principio puede ser dificil y ain més en
la practica, ya que en muchas ocasiones la linea de separacién entre ambos se ve

difuminada.

Como sabemos, ambos procedimientos se han introducido en la legislacion en aras
a dotar de una mayor flexibilidad interna a las relaciones laborales en las empresas, es
decir, para que las empresas se adapten mas facilmente a sus necesidades sin tener
gue recurrir al despido de personal. En el procedimiento de modificacion sustancial de
condiciones se permitira cambiar la jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo
de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial,
sistema de trabajo y rendimiento y funciones, cuando excedan de los limites que para
la movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley. Para el procedimiento de
inaplicacién del convenio colectivo del articulo 82.3 del ET se regulan las mismas
materias afladiendo las mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad
Social. No obstante, en el caso del procedimiento de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, la lista es abierta y pueden ser susceptibles de modificacién
otras materias no listadas, y por el contrario, en el procedimiento de inaplicacion la lista

es cerrada. Otra gran semejanza entre ambas vias, es el procedimiento para la

24 CAVAS MARTINEZ. F, “El procedimiento de inaplicacién de convenios colectivos ante
la CCNCC”, Jornada técnica de la CCNCC, Madrid, 2014, pag.13.
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modificacion o inaplicacion de condiciones en convenio, ya que el articulo 82.3 dice que:
“La intervencidn como interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento
de consultas correspondera a los sujetos indicados en el articulo 41.4, en el orden y

condiciones senalados en el mismo”. Es decir, hace una remision.

A pesar de las similitudes entre ambos, lo cierto es que existen numerosas
diferencias?®. En primer lugar, y retomando lo dicho en el epigrafe anterior, la decision
procedimiento de descuelgue no puede adoptarse de manera unilateral, mientras que el
procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo cabe de manera
unilateral por parte del empresario. Asi, tampoco son idénticas las causas que van a
posibilitar la modificacion o descuelgue en uno u otro caso, ya que en el procedimiento
de descuelgue se establece que sera por causas economicas, técnicas, organizativas o
de produccion definiendo lo que podremos entender por cada una y los supuestos que
se incluyen; y para el procedimiento del articulo 41 ET son las mismas causas pero sin
especificacion de lo que entenderemos por cada una, limitdndose a decir que se
consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa. Como vemos es una regulacion mucho

mas amplia y flexible en el ultimo caso.

En segundo lugar, el procedimiento de descuelgue tiene un limite, como ya veiamos
anteriormente, que es la entrada en vigor de un nuevo convenio que resulte de
aplicacion a la empresa, mientras que para el caso de la via del articulo 41 del ET no se
establece ningun limite. Estamos ante una medida de caracter temporal y otra que

puede ser de caracter indefinido.

Por otra parte, el &mbito de ambos procedimientos también difiere ya que tal y como
sefala el articulo 41. 6 del ET, la modificacion de las condiciones de trabajo establecidas
en los convenios colectivos regulados en el Titulo Ill de la presente Ley debera
realizarse conforme a lo establecido en el articulo 82.3 ET, es decir, la via del 41 ET
seria aplicable para los convenios extraestatutarios, mientras que la via del art.82.3 ET

seria aplicable a los convenios colectivos estatutarios.

Otro aspecto relevante a destacar de ambos procedimientos son las consecuencias
gue se van a derivar para los trabajadores en uno u otro caso. En el art.41.3 parrafo
segundo se establece que “En los supuestos previstos en los parrafos a), b), c), d) y f)
del apartado 1 de este articulo, si el trabajador resultase perjudicado por la modificacién

sustancial tendra derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizaciéon de 20

25 CAVAS MARTINEZ. F, “El procedimiento de inaplicacion de convenios colectivos ante
la CCNCC”, Jornada técnica de la CCNCC, Madrid, 2014, p&ag.10.
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dias de salario por afio de servicio prorratedndose por meses los periodos inferiores a
un afio y con un maximo de nueve meses”. Como vemos, tienen derecho a extinguir el
contrato individualmente en caso de que se les cause un perjuicio por la modificacién
colectiva de condiciones de jornada de trabajo horario y distribucion del tiempo de
trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial y
funciones que excedan los limites de la movilidad funcional. Para el procedimiento del

art.82.3 ET no se prevé derecho de rescision del contrato.

Una cuestion interesante que se ha planteado en varias ocasiones es si cabe el
solapamiento del procedimiento de modificacion de condiciones (art.41ET) con otro de
inaplicacién del convenio colectivo (51.3 ET), esta cuestion se ha tratado en la SAN de
21 de septiembre de 2012 (Proc.102/2012), en la que CARREFOUR inicia un periodo
de consultas para hacer diversas modificaciones en la distribucién horaria, conforme al
procedimiento del art. 41 ET, y posteriormente, la empresa amplié el objeto del periodo
de consultas, pretendiendo la inaplicacién parcial del art. 32.10 del convenio (que
regulaba los descansos minimos semanales), iniciando formalmente un periodo de
consultas con arreglo 11 al art. 82.3 ET , apoyado en las mismas causas econémicas y
organizativas. Aqui la Sala analiz6 el solapamiento de ambos procedimientos y
finalmente entendié que no se habia provocado indefension alguna a los demandantes,
guienes tuvieron perfecto conocimiento del objeto de la inaplicacion, de sus causas y
razones esgrimidas por la empresa, habiéndose negociado efectivamente durante dicho
periodo, que superd, incluso, el plazo maximo de negociacion, acreditando, de este
modo, que hubo voluntad de alcanzar acuerdo en todo momento, lo que se logré

finalmente con la mayoria del comité intercentros.

Me ha parecido conveniente aportar un matiz practico a la luz de la distincion de
ambos procedimientos, ya que, como decia anteriormente, en la practica la diferencia
gue en la teoria vemos muy clara aparece desdibujada. Asi, una cuestién que se ha
planteado actualmente en varias ocasiones ante nuestros tribunales es la relativa a la
apertura de numerosos domingos y festivos de los grandes almacenes. Aqui lo que se
plantea es si una Ley de caracter comercial puede modificar el horario y la distribucion
del tiempo de trabajo de unos trabajadores cuyas condiciones estan reguladas en un
convenio colectivo de ambito estatal. La Ley de la que hablamos es la 12/2012, de 12
de junio, de dinamizacién de la actividad comercial en la Comunidad Auténoma de
Madrid. Pero: ¢ Puede dicha ley modificar condiciones de trabajo previamente reguladas
en un convenio colectivo de ambito estatal? ¢Encajaria en alguna de las vias de
modificacion de condiciones que prevé el Estatuto? Esta cuestién se ha analizado en

varias ocasiones, tanto por la Audiencia Nacional como por el Tribunal Supremo, en el
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conflicto colectivo de IKEA?, en el que se impugnd la decisién unilateral del aumento de
dias de apertura de los centros comerciales en domingos y festivos, la rebaja de los
sabados libres que se venian disfrutando y a la ampliacion de los margenes de inicio o
finalizacion de la jornada laboral; y todo ello contraviniendo el apartado 12 de la clausula
convencional del Convenio Colectivo de Grandes Almacenes que limita el nimero de
domingos o festivos en que el trabajador puede ser obligado a trabajar. Asi, el Tribunal
Supremo aclara que ni para abrir mas dias al afio ni para modificar el porcentaje de
domingos y festivos que se trabaja al afio podria eludirse la aplicacion del articulo 82.3
del ET, porque solo este cauce hubiera permitido a la empresa obviar el limite

establecido en el convenio.

Esta misma cuestién se ha llevado a los tribunales para el caso de conflicto colectivo
de ALCAMPO y de CARREFOUR?, y se ha declarado la nulidad de la decision ante la
imposibilidad de adoptar modificaciones que afectan a condiciones recogidas en un
convenio colectivo estatutario por la via del art. 41.2 de la LET, ya que justamente el
apartado 6 de dicho precepto remite las que puedan operarse en un convenio colectivo
del citado tenor al procedimiento previsto en el art. 82.3 de la LET, es decir al mecanismo
de inaplicacién del convenio, o mas exactamente de algunas condiciones del mismo,

hasta entonces aplicable.

Otra cuestion importante en la practica, y para ambos procedimientos, es que
con caracter general las medidas que puedan acordarse o pactarse por las diferentes
vias no pueden tener efecto retroactivo?®. En concreto, por lo que respecta al descuelgue
del convenio me ha parecido conveniente analizar el asunto de ARIETE SEGURIDAD,
en el cual, el Tribunal Supremo argumenta que efectivamente el articulo 82.3 ET no veta
expresamente la posibilidad de que el descuelgue pueda tener efectos retroactivos.
Ahora bien, la restriccion legal se encuentra implicita cuando la norma dispone que el
convenio colectivo obliga a todos los que estén en su ambito de aplicacién “durante todo
el tiempo de su vigencia”y ello supone que el convenio colectivo es de forzosa aplicacion
mientras no se acuerde su parcial inaplicacién, asi como que esa inaplicacién, el
descuelgue o apartamiento de lo en él acordado sélo puede tener efectos a partir del
momento en que se acuerda. Lo mismo se ha afirmado por el Tribunal en la STS de 6
de mayo de 2015 (Rec. 68/2014) en la que, para un supuesto diferente, se analiza el
texto legal en cuanto dispone que obliga a fijar “las nuevas condiciones laborales”. Por

ello, la norma se esta refiriendo a la permanencia en el tiempo de lo nuevo, lo que indica

26 STS de 5 de noviembre de 2013 (Rec. 66/2013).

27 SSTS de 11 de diciembre de 2013 (Rec.40/2013), 13 de marzo de 2014 (Rec.80/2013)

28 Postura que acoge tanto la Comision, entre otros, en el Laudo 01/2014, como los
Tribunales, entre otras, en la SAN 25 de febrero de 2014 (Proc. 489/2013).
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la imposibilidad de retroaccién de efectos, porque lo nuevo es antonimo de lo antiguo y
la norma nueva sélo es aplicable a partir de su creacion. Por ello, el convenio colectivo
puede disponer de los derechos de los trabajadores reconocidos en un convenio
colectivo anterior (art. 82-3 del E.T, en relacion con el 86.4 del mismo texto), pero tal
disposicion no le faculta a disponer de los derechos que ya se han materializado y han
ingresado en el patrimonio del trabajador.

4. Laintervencion de la CCNCC en el procedimiento de inaplicacién

4.1 Naturaleza y funciones de la CCNCC

La Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC, en
adelante) es un 6rgano colegiado tripartito, adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, de caracter consultivo, que facilita que la Administracion Publica pueda participar
en la cooperacion con agentes sociales en la promocion de la negociacién colectiva.
Ahora bien, no es un 6rgano de caracter administrativo, a pesar de que esté adscrito a
un Ministerio, ya que goza de plena independencia y autonomia en el ejercicio de sus

funciones.

Fue creada por la disposicién final octava de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores, con la funcién de asesoramiento y consulta a las partes
de la negociacion colectiva, en orden al planteamiento y determinacién del dmbito
funcional de los convenios. En desarrollo de esta disposicion final, se dictaron dos
disposiciones reglamentarias que regulan su constitucién y funcionamiento, el Real
Decreto 2976/1983, de 9 de noviembre, por el que se regula la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, y la Orden de 28 de mayo de 1984, por la que se

aprueba su Reglamento de funcionamiento.

Posteriormente, la Ley 11/1994 de 19 de mayo atribuyé a la Comision la
competencia para informar sobre el ambito de las ordenanzas laborales, a fin de lograr

la negociacion de convenios colectivos de sustitucidon de éstas.

La Declaracion para el Dialogo Social de 8 de julio de 2004, puso de manifiesto
la necesidad de establecer un érgano para promaocionar, apoyar y fortalecer la estructura
de la negociacion colectiva en nuestro pais. Literalmente lo que se dice en la declaracion
es que: “Las partes firmantes se comprometen a estudiar la revalorizacion de algunas
instituciones laborales mejorando su funcionamiento y la participacion de los
interlocutores sociales. En este sentido se abordaran en sus correspondientes ambitos,

las competencias de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos...”
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En consecuencia, se refuerzan sus funciones ordinarias de consulta y
asesoramiento en relacion con el ambito funcional de los convenios colectivos. En el
ejercicio de su funcion consultiva se fue creando una “doctrina” sobre la negociacion
colectiva. Las funciones otorgadas a la Comisiéon consistian en la consulta, estudio,
asesoramiento e informacion. Ahora bien, se cre6 también el Observatorio de la
negociacion colectiva espafiola, en el que la Comision realiza estudios sobre
determinados aspectos de la negociacion colectiva, incorpordndose posteriormente a
un boletin. También se comenzaron a hacer unas jornadas anuales de debate sobre la
negociacion colectiva en el ambito de la Comisiébn sobre aspectos interesantes o
problematicos. Asimismo, se elaboran por ésta informes anuales sobre la situacion de

Espafia en relacion con la negociacion colectiva.

Con el RD-Ley 7/2011, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién
colectiva (DLRNC, en adelante), se introdujo en la Disposicion Final 22 del ET un
Consejo de Relaciones Laborales y de Negociacion Colectiva (CRLNC, en adelante),
con unas funciones casi iguales a las que se otorgaban a la CCNCC. Con la redaccién
de la DT22 del propio DLRNC se establecia cual era la finalidad de la medida, en cuanto
decia que: “hasta tanto no se produzca la entrada en funcionamiento del CRLNC,
continuara realizando su actividad la CCNNC”. Parece que lo que quiere es hacer una
sustitucion de la CCNCC por el nuevo Consejo, aunque lo cierto es que con la Ley
3/2012 se ha derogado la Disposicion Transitoria del DRLNC que preveia el RD 7/2011
y ha consolidado el papel de la Comision refiriéndose a la continuacion de las
actividades de la misma dandole una nueva redaccion. Como vemos, todo apuntaba a
un cambio de 6érgano, del Consejo por la Comisién, pero finalmente parece que la

intencion del legislador es optar por la Comisién y no por el Consejo.

Tras ello, se aprobé el RD 136/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula
la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Este Real Decreto desarrolla
la disposicion final segunda, apartado 2, de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en
la redaccion dada por la disposicién final quinta de la Ley 3/2012, de 6 de julio,
atribuyéndose a la CCNCC nuevas funciones, decisorias, como son las de “c) La
intervencion en los procedimientos de solucién de discrepancias en los casos de
desacuerdo en el periodo de consultas para la inaplicacién de las condiciones de trabajo
establecidas en los convenios colectivos de acuerdo con el articulo 82.3 de esta Ley’.
La norma remite a su desarrollo reglamentario, ahora aprobado, para establecer su
composicidn y organizacion, “asi como sus procedimientos de actuacion y las medidas
de apoyo para el desarrollo de las funciones de la Direccién General de Empleo del

Ministerio de Empleo y Seguridad Social’.

30



La reforma laboral ha afiadido a las tradicionales funciones consultivas y de
observatorio de la negociacion colectiva de la Comision, unas funciones decisorias de
especial importancia, que favoreceran y potenciaran la utilizacion en las empresas de
los mecanismos de flexibilidad interna consistentes en la inaplicacion de las condiciones
de trabajo previstas en los convenios colectivos cuando concurran causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, evitando asi que el ajuste laboral se produzca
a través del recurso a los despidos?.

En el propio articulo 3 del RD se establece que las funciones de la Comision

seran las siguientes:

- Funciones consultivas en orden al planteamiento y determinacién del &mbito
funcional de los convenios colectivos, asi como emision del preceptivo
informe en los procedimientos de extension de un convenio colectivo
establecidos en el articulo 92.2 del Estatuto de los Trabajadores.

- Observatorio de la negociacion colectiva, que englobara la informacion, el
estudio, la documentacion y la difusion de la misma.

- Funciones decisorias sobre la solucién de discrepancias surgidas por falta
de acuerdo en los procedimientos de inaplicacion de las condiciones de
trabajo previstas en el convenio colectivo de aplicacion en los supuestos

establecidos en el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores.

El catalogo que se establece es taxativo, es decir, no cabe que realice otras
funciones. La funcién consultiva es una de las mas importantes desde su constitucion,
aunqgue en realidad lo que hace es resolver consultas sobre el ambito funcional. Los
dictamenes e informes no son vinculantes, pero normalmente en la practica se han
seguido por los destinatarios, e incluso por la jurisdiccién social, aunque en el art.2.1 del

“

RD nos aclara que: “...se entenderan siempre sin perjuicio de las atribuciones que
corresponden a la autoridad laboral y a la jurisdiccion competente en los términos
establecidos por las leyes, asi como de las previsiones contempladas en los sistemas

de soluciéon auténoma de conflictos fijados por la negociaciéon colectiva”.

La novedosa competencia arbitral de la Comisién que se regula en tercer lugar,
consiste en la intervencién de la Comision cuando la inaplicacién afectase a centros de
mas de una Comunidad Auténoma, y cuando no se haya solucionado la controversia
por las otras vias dispuestas en la Ley. Conocera igualmente de las solicitudes de
inaplicacién de centros de trabajo que afecten a una sola Comunidad Autbnoma para

las que no hayan aprobado su 6rgano equivalente como veremos después.

29 Exposicién de motivos del RD 1362/2012, de 27 de septiembre.
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4.2 Objeto y ambito de aplicacion

La Comision, en el ejercicio de sus funciones decisorias, resolvera la
discrepancia surgida entre la empresa y los representantes de los trabajadores por falta
de acuerdo en los procedimientos de inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas
en el convenio aplicable, tal y como se desprende del art.82.3 ET.

Pero la Comision solo intervendra cuando se den las siguientes circunstancias:

a) Que no se hubiera solicitado la intervencion de la comision paritaria del
convenio o, en caso de haberse solicitado, ésta no hubiera alcanzado un acuerdo. En
todo caso, resultara preceptivo solicitar la intervencién de la comision paritaria cuando

estuviese establecido en convenio colectivo.

b) Que no fueran aplicables los procedimientos que se hayan establecido en los
acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico previstos en el articulo 83
del Estatuto de los Trabajadores para solventar de manera efectiva las discrepancias
surgidas en la negociacién de los acuerdos a que se refiere el articulo 82.3 del mismo
texto legal, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje
vinculante, o cuando, habiéndose recurrido a dichos procedimientos, estos no hubieran

resuelto la discrepancia.

Como vemos, la regulacién da una naturaleza subsidiaria a la intervencion de la
comision, de manera que si los otros métodos autocompositivos resultan eficaces, el
conflicto queda cerrado, sea cual sea la solucién, sin posibilidad de reproducirlo ante las
sucesivas instancias que prevé el articulo 82.3 ET. Asi, si han llegado a un acuerdo pero
alguna de las partes se muestra disconforme no podran activar el mecanismo subsidiario
gue la ley prevé sino que ya se tendra que acudir a la impugnacién de la solucion ante

la Jurisdiccion Social.

El ambito de actuacion se especifica en el articulo 17 del citado RD, en el que se
establece que intervendra en: “la solucién de discrepancias en los procedimientos de
inaplicacién de condiciones de trabajo de un convenio colectivo cuando afecten a
centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una comunidad
auténoma, asi como cuando afecten a las empresas situadas en las ciudades de Ceuta
y Melilla”. Es decir, solo se podra solicitar la intervencién dela Comisiéon cuando los
centros afectados estén en el territorio de mas de una comunidad autbnoma o en los de
Ceuta y Melilla. Ahora bien, es importante destacar que el RD- Ley 5/2013 de 15 de
marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores

de mayor edad y promover el envejecimiento activo, en su Disposicion Adicional Sexta
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establecié un plazo de tres meses desde que entrara en vigor para que las Comunidades
Auténomas constituyeran un érgano tripartito equivalente a la Comision y en el caso de
gue no se creara, la Comision podra subsidiariamente conocer de las solicitudes
presentadas por las empresas y los representantes legales de los trabajadores para dar
solucién a las discrepancias en relacion con la inaplicacién de las condiciones de trabajo
en que los centros afectados estuviesen en una misma Comunidad Autonoma. Parece
gue lafinalidad que ha querido el legislador con esta medida es posibilitar el descuelgue
en aquellas empresas en que el conflicto no se extienda a varias Comunidades siempre
y cuando no se haya creado el 6rgano tripartito correspondiente. No obstante, esta
regulacion ofrece dudas de constitucionalidad por invasion de las competencias

autonémicas.

Conforme a la informacion suministrada en la pagina web de la Comision,
actualizada a dia 23 de enero de 2015, 14 Comunidades Autonomas han creado este
organo similar a la Comision, excepto en la Comunidad de Navarra y Extremadura que
la funciéon esta actualmente asumida por la CCNC, en virtud de un convenio de
colaboracion celebrado entre la Comunidad Auténoma y el Ministerio de Empleo y

Seguridad Social®°.

Por ello, en el caso de esas Comunidades Autbnomas que han creado su propio
organo, la CCNCC no serd competente y asi se ha puesto de manifiesto por la misma
en el Expediente 26/2013, de 19 de noviembre, en el gue mediante Diligenciala CCNCC
hace constar que la competencia corresponde a la Comision de Convenios Colectivos

del Consejo de Relaciones Laborales de Catalufia.

4.3 Procedimiento arbitral

El procedimiento de inaplicacion ante la CCNCC esta regulado en el RD
1362/2012, de 27 de septiembre. Este procedimiento se ha calificado como demasiado
exigente, pormenorizado, causal, complejo y con garantias que debera culminar en una
decisiébn motivada que dé solucion al conflicto y que resuelva la discrepancia®. La
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, en el ejercicio de sus funciones
decisorias, podra resolver la discrepancia bien en su propio seno o bien mediante la
designacion de un arbitro entre expertos imparciales independientes. Para la elecciéon

del procedimiento se da prioridad lo que acuerden las partes, y si asi lo hacen, sera el

30 Andalucia, Aragon, Asturias, Baleares, Canarias, Cantabria, Castilla La Mancha,
Castilla Ledn, Catalufia, Galicia, Madrid, Pais Vasco, La Rioja y la Comunidad Valenciana.
31 STSJ Madrid de 14 de diciembre de 2012 (Rec. 59/2012).
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procedimiento elegido por éstas el que se seguir4. En defecto de acuerdo entre las
partes, correspondera a la propia Comision la eleccién de dicho procedimiento.

Estaran legitimados para solicitar la actuacion de la Comision para la solucion de
las discrepancias por falta de acuerdo en los procedimientos de inaplicacién de
condiciones de trabajo previstas en un convenio colectivo, conforme a lo dispuesto en
el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, las empresas y los representantes
legales de los trabajadores. En los supuestos de ausencia de representacion de los
trabajadores en la empresa, estos podran atribuir su representaciéon a una Comision

designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores.

El inicio del procedimiento se hard mediante solicitud de la parte interesada por via
electrénica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social®. La solicitud debera indicar el
motivo de la discrepancia, la pretension de inaplicacion de las condiciones de trabajo
gue desea, y debera determinar con exactitud las nuevas condiciones aplicables a la

empresa y su periodo de aplicacion.

Ademas debera ir acompafia de la siguiente documentacion presentada por via

electrénica:

= |dentificacién del solicitante, centros de trabajo afectados y direccién de correo
electronico.

= |dentificacién de los representantes de los trabajadores, incluyendo, en todo
caso, nombre, DNI y direcciéon de correo electronico a la que se les puedan
efectuar comunicaciones.

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

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

= En su caso, declaracion de no ser aplicable a la parte que insta el procedimiento
el Acuerdo Interprofesional de ambito estatal o autonémico para la solucion
efectiva de las discrepancias a que se refiere el articulo 83.2 del Estatuto de los
Trabajadores.

= En el caso de haber sometido la discrepancia al procedimiento a que se refiere

el parrafo anterior, acreditacién de ello y, en su caso, resultado de la misma.

32 La solicitud se encuentra disponible en la pagina web del Ministerio.
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= Identificacion del convenio colectivo vigente del que se pretenden inaplicar
determinadas condiciones de trabajo, indicando su vigencia temporal.

= Documentacion relativa a la concurrencia de las causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Se tomara como referencia la documentaciéon que
sea preceptiva en la comunicacién de los despidos colectivos.

= Relaciones pormenorizadas de las condiciones de trabajo del convenio colectivo
gue se pretenden inaplicar y su incardinacion entre las materias previstas en las
letras a) a g) del parrafo segundo del articulo 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores, detallando las nuevas condiciones del trabajo que se quieren
aplicar y el periodo durante el cual se pretenden establecer.

= Acreditacién de haber entregado a la otra parte de la discrepancia copia de la
solicitud presentada a la Comision, junto con la documentacion establecida en
este articulo.

= Numero y clasificacién profesional de los trabajadores afectados por la
inaplicacién de condiciones de trabajo del convenio colectivo en vigor. Cuando
afecte a mas de un centro de trabajo esta informacién debera estar desglosada
por centro de trabajo y, en su caso, por provincia y comunidad auténoma.

= Conformidad, en su caso, de las partes de la discrepancia sobre el procedimiento
para la solucién de la misma de entre los establecidos en el articulo 16.3 del RD
1362/2012 y, de haber optado por la designacion de un arbitro, conformidad, en
Su caso, sobre su nombramiento.

= Informacion sobre la composicidn de la representacion de los trabajadores, asi
como de la comision negociadora, especificando si son representacion unitaria
0 representacién elegida conforme al articulo 41.4 del Estatuto de los

Trabajadores.

La presentacion de la documentacion es inexcusable, y en caso de que ho conste
acreditado tras el requerimiento para la subsanacién se archivara el expediente. Asi ha
sucedido en el Expediente de inaplicacion 7/2014, de 24 de septiembre, por no constar
la documentacion necesaria que se exige en el art. 19.2 del RD 1362/2012. En concreto,
no habia aportado ni la documentacién acreditativa de haber acudido a los
procedimientos establecidos en acuerdos interprofesionales de ambito estatal o
autondémico del art.82.3 del ET, o que no estaba sometida a los mismos ni tampoco la
entrega a la representacion de los trabajadores de una informacion suministrada a la
CCNCC como consecuencia de un requerimiento, y en particular, la documentacién que

acredita la causa econdmica que se alega para el descuelgue.
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En cuanto al plazo para solicitar la intervencion de la CCNCC, es este un aspecto
gue no se ha previsto ni el articulo 82.3 ET ni en el Reglamento. No obstante, parece
l6gico que no pueda mediar un tiempo excesivo entre la finalizacion del periodo de
consultas y la presentacion de la solicitud ante la CCNCC, pues la medida de
inaplicacién, como todas las de flexibilidad interna, esta intimamente relacionada con la
situacion que atraviesa la empresa en un momento determinado y sobre esa situacion
debe versar el periodo de consultas. Asi se ha pronunciado la propia Comision en
Expediente 21/2013, de 13 de noviembre de 2013, en el que inadmite la solicitud
efectuada por la solicitante, toda vez que se han excedido los limites temporales
razonables para presentarla quedando de tal manera desvirtuado el objeto de la
negociacion del periodo de consultas inicial. En el presente caso, la empresa ha llevado
a cabo todos los tramites previos a la solicitud ante la CCNCC, pero la solicitud ante la
Comisién hasta el 2 de octubre de 2013; y el periodo de consultas se inicié el 17 de
diciembre de 2012 respecto de los dos centros de trabajo afectados, llevandose a cabo
dos reuniones mas en fechas 14 de enero de 2013 y 20 de enero de 2013, respecto de
un centro de trabajo, y de 27 de diciembre de 2012 y 15 de enero de 2013, respecto de
otro centro. Y que, toda vez que no se alcanzé un acuerdo, se acude a la Comisién
Paritaria en fechas 13 de febrero de 2013 y 20 de febrero de 2013, terminando ambas
igualmente sin avenencia. Finalmente, se sometio la cuestion a mediacion en fecha 14
de marzo de 2013, levantandose acta sin acuerdo. Por ello, resulta evidente que dado
el tiempo transcurrido entre el momento en que se inicia el proceso de negociacion y el
momento en que se presenta la solicitud ante esta CCNCC, las circunstancias que
motivaron inicialmente la decisiébn empresarial de inaplicacién -y que fueron objeto de
analisis y debate en el periodo de consultas-, han podido variar y ser sustancialmente

diferentes de las actuales.

De la misma cuestion trata la Decision del expediente 17/2013, de 1 de agosto
de 2013, en la que se entiende que la presentaciéon de la solicitud a la CCNCC once
meses después de que finalizara el arbitraje ante el Tribunal Laboral de Navarra excede
de los limites temporales razonables, quedando de tal manera desvirtuado el objeto de

la negociacion del periodo de consultas inicial.

Esta interpretacion de que quedaria desvirtuado el objeto de la negociacion
también ha sido confirmada por los Tribunales. Asi en la STSJ Islas Baleares de 17
diciembre 2013 (proc.12/2013), se confirmd la Decision de la CCNCC de 1 de agosto de
2013, que acordd inadmitir la solicitud de inaplicacion presentada por una empresa
balear respecto del Convenio Colectivo de limpieza de edificios y locales de las Islas

Baleares, por haber excedido los limites temporales razonables para presentar la
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solicitud (lo hizo nueves meses después de concluido el periodo de consultas),
guedando de tal manera desvirtuado el objeto de la negociacion del periodo de consultas
inicial.

Volviendo al procedimiento, la parte que presenta la solicitud debera entregar copia
de la misma a la otra parte de la discrepancia inmediatamente después de que la haya
presentado en la sede electronica del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
informandola del numero asignado a la misma, con el fin de que esta pueda consultar
el estado de tramitacion y recibir las notificaciones relativas al procedimiento, mediante
los representantes a que hace referencia el parrafo b) del articulo 20 o cualesquiera

otros que expresamente comuniquen a la Comision.

Tras recibir la solicitud, se llevara a cabo una comprobacion por el Secretario del
cumplimiento de los requisitos. En caso contrario, se requerira para su subsanacién en
el plazo de diez dias o se tendra por desistido. En el caso de que haya habido
subsanacion, se entenderd que empieza el plazo con la finalizacién de la solicitud

completa.

Una vez formalizada la solicitud, el mismo Secretario requiere a la otra parte para
gue efectle las alegaciones que considere oportunas en el plazo de cinco dias, también
por via electronica. Asimismo, se requerira a los miembros de la Comision Permanente
a efectos de que se pronuncien, en el plazo de un dia, sobre el procedimiento a seguir
para la solucién de la discrepancia. Es decir, si por arbitro o en su propio seno. No
obstante, las partes se pronunciaran sobre su conformidad con el procedimiento y en su
caso, sobre la remision del procedimiento al Pleno de la Comisién. Cuando no se hayan
obtenido, dentro del referido plazo de un dia, respuestas coincidentes en nimero
equivalente al de la mayoria absoluta de los miembros de la Comision Permanente, la
discrepancia se resolvera en el seno de la misma, conforme al procedimiento previsto

en el articulo 21.

En el presente trabajo nos vamos a centrar en el procedimiento mediante la
designacioén de arbitro, no queriendo pasar por alto la mencién a la existencia de ambos

procedimientos.

El procedimiento mediante la designacion de arbitro esta regulado en los articulos
23y 24 del citado RD. Por tanto, si existe conformidad entre las partes afectadas por la
discrepancia para la asignacion de un arbitro tendra preferencia el que hubiera sido de
comun acuerdo. En caso contrario, cada uno de los grupos de representacion en la
Comision propondra la designacién de dos arbitros hasta que se acuerde el nombre de

uno y se trasladard la solicitud y documentacion del caso para que dicte el laudo
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correspondiente indicAndosele que el plazo maximo es de veinticinco dias a contar

desde el sometimiento de la discrepancia ante el mismo.

4.4 Finalizacion del procedimiento: el laudo arbitral

Como el procedimiento en el que nos estamos centrando en el presente estudio
es el llevado a cabo por un arbitro, su decision tomaré la forma de Laudo Arbitral. Resulta
esencial que nuestro sistema de Derecho dote al Laudo arbitral de la maxima seguridad
juridica, de tal forma que cobre relevancia como opcion valida en la resolucién de
disputas de cualquier indole y, en particular, en el ambito de la inaplicacion de
condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo. Nuestros Tribunales vienen
entendiendo, en relacién con la naturaleza del arbitraje, que esta figura constituye “un
equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos
objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencion de una decisién al conflicto
con todos los efectos de la cosa juzgada (...) y que se encuentra revestida de auctoritas

por imperativo de la Ley’®.

El articulo 24 del RD exige que sea motivado y a su vez regula un contenido
necesario. En primer lugar, el arbitro debera pronunciarse sobre la concurrencia o no de
la causa (-0 causas) alegadas por la empresa y en caso de que no concurran no cabra
la inaplicacion. Asimismo, en caso de que quede constatada la concurrencia de la causa
alegada se pronunciara sobre la inaplicacion y, en concreto, deberd valorar su

adecuacion con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores afectados.

Como vemos, el hecho de que concurra la causa realmente no conlleva que
automaticamente se vaya a proceder a la inaplicacién, sino que el arbitro debera
efectuar un juicio de razonabilidad y proporcionalidad de la causa alegada con la
propuesta de la empresa, al igual que se exige en otras medidas de flexibilidad

reguladas en la Ley.

En el precepto anteriormente mencionado no se dice expresamente, pero con
caracter previo al examen del fondo debera verificarse el cumplimiento de los requisitos
gue se regulan en el articulo 82.3 ET para poder acudir a la Comision y también las
exigencias formales que se establecen en el RD, de las que ya hemos hablado con

anterioridad.

El arbitro tiene libertad para aceptar la propuesta integra de la empresa o para

declarar la inaplicacién en distinto grado o intensidad. Por ultimo, debera pronunciarse

33 SSTC 15/1989, de 26 de enero, 62/1991, de 22 de marzo y 288/1993, de 4 de octubre.
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también sobre la duracion del periodo de inaplicacién y, conforme al at.82.3 ET, sera
como maximo hasta que tenga lugar la entrada en vigor de otro convenio que resulte de
aplicacion a la empresa. Asimismo, la inaplicacién no podra tener efectos retroactivos,

como ya se explicé anteriormente.

En el precepto también se indica que tanto los Laudos como las Decisiones
tendran caracter vinculante y seran inmediatamente ejecutivos. Ademas, debera ser
comunicado a la autoridad laboral a los solos efectos de depdsito y publicado en la
pagina web de la CCNCC.

Me ha parecido conveniente dejar sentado en este momento que el conocimiento
por un arbitro en vez de por la Comision, en su propio seno, puede otorgar, en algunas
ocasiones, mas garantias de resolucion. Puede ocurrir que cuando la Comision esté
conociendo de un asunto en su propio seno y se proceda a votar, no se obtenga el
guérum necesario para adoptar el acuerdo validamente. No ha sucedido en muchas
ocasiones pero si que, a la luz de la regulacion de la toma de decisiones, puede surgir
y asi ha sido, por ejemplo, en el Expediente 3/2013, de 8 de febrero®*, en el que ninguna
de las tres propuestas (sindicatos, representacion empresarial ni la Administracion)
reuniod el consenso necesario, por lo que la CCNCC no pudo pronunciarse sobre la
solicitud planteada por la mercantil de referencia. A todo esto hay que sumarle que la
empresa no podra volver a plantear otra solicitud ante la Comisién si no han variado las

circunstancias ni existe mutuo acuerdo.

4.5 Impugnacion del laudo

En el art.82.3 del ET, pendltimo pérrafo, se establece que: “Tal decisién tendra
la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sélo seréa recurrible
conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91”. Asi,
el acuerdo en el periodo de consultas presumira la concurrencia de la causa alegada
por la empresa y s6lo podra ser impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia

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

34 Esta decision de la CCNCC fue anulada por la SAN n° 219/2013, de 9 de diciembre.
Aungue admite que la Comision no pudo obrar de modo distinto a como lo hizo en su decision
de 13 de marzo de 2013, dictada en el expediente 03/2013, la sentencia sostiene que debid
rechazar la segunda solicitud, porque la empresa se limit6 a repetir o reiniciar el proceso que ya
habia concluido sin acuerdo entre las partes ni decision de la CCNCC, no existiendo mutuo
acuerdo entre las partes ni cambio en la circunstancias.
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Por tanto, podran ser impugnados por los dos motivos de ilegalidad y lesividad a
gue se refieren los articulos 90.5 y 163.1 LJS y a través del procedimiento de
impugnacion de convenios colectivos regulado en los articulos 163 y ss. LJS

Respecto del alcance del control de los tribunales, me ha parecido conveniente
la lectura del Caso UNIPOST®® en el que la Sala ha dicho que las decisiones y laudos
producidos por la intervencion de la CCNCC en aplicacion del art. 82.3 ET, son
impugnables por ilegalidad, lesividad y por vicios procedimentales, si bien coincidimos
también con el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal en que dichas impugnaciones,
cuando se apoyen en la ilegalidad, deberan ser especialmente exigentes,
particularmente cuando se opongan a los criterios de idoneidad, razonabilidad y
proporcionalidad utilizados en las resoluciones, puesto que dichos extremos se
relacionan propiamente con los laudos de equidad, cuyo control jurisdiccional es mas
limitado. Ahora bien, la misma Audiencia Nacional ha establecido que existe una
“presuncion de certeza” de la actuacion administrativa, apoyada en la especializacion y
la imparcialidad del 6rgano administrativo o arbitral. Es decir, que aun encontrandose
su actuacion bajo control judicial, dicho 6rgano cuenta con un margen de autonomia y
apreciacion “en lo relativo a los aspectos facticos de naturaleza técnica, econémica y
organizativa”, esto es, al apreciar la concurrencia de las causas, lo que es propio de un
arbitraje juridico, pero lo tiene mayor incluso al emitir el pronunciamiento sobre las
conexiones de funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad y decidir la nuevas
condiciones aplicables en la empresa, pues esta materia es mas propia de un laudo de

equidad “cuyo control jurisdiccional es mas limitado”.

5. Dudas de constitucionalidad del arbitraje obligatorio de la CCNCC

La intervencion de la Comision en el procedimiento de inaplicacion no esti
exenta de polémicas, por cuanto se reconoce una funcién arbitral obligatoria cuando
cualquiera de las partes la solicite. Se trata de un arbitraje canalizado a través de la
CCNCC (o 6rgano equivalente de las CCAA) 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 art.38 CE®. Esta regulacion recuerda a la ya mencionada Ley

11/1994 en relacién con la derogacion de las antiguas Ordenanzas laborales.

35 SAN de 28 de enero de 2013 (Rec.15/2013)
% CASTRO ARGUELLES. M. A, Inaplicacion o <<descuelgue>> del convenio colectivo,
Civitas, Navarra, 2013, p4g.163.
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La regulacion actual de las competencias de la Comisién, en concreto la funcion
arbitral que se le asigna, ha suscitado dudas de constitucionalidad, ya que recuerda al
caso del antiguo arbitraje obligatorio del procedimiento de conflicto colectivo regulado
en el articulo 24 del RD-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo. Este
arbitraje obligatorio fue llevado ante el Tribunal Constitucional y efectivamente, en la
STC 11/1981 estim6 que el establecimiento de un arbitraje publico obligatorio vulneraba
el derecho a la negociacién colectiva recogido en el articulo 37 de la CE y el derecho a
la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo de la 24 CE.

Por una parte, podemos pensar que efectivamente el establecimiento de un
arbitraje de caracter publico, aunque sea llevado a cabo por un érgano no administrativo
gue vaya a decidir sobre la inaplicacion de condiciones de trabajo de una empresa,
puede vulnerar el art.37.1 CE, en tanto en cuanto regula el derecho a la negociacién
colectiva y la fuerza vinculante de los convenios. Pero no es mas cierto que este derecho

no tiene un caracter absoluto y puede tener limitaciones.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la principal finalidad de esta medida
de descuelgue es dotar de un cierto margen de flexibilidad a la empresa para que pueda
modificar o inaplicar condiciones de trabajo en un contexto de crisis econémica. Lo
cierto es que protege indirectamente el derecho al trabajo (articulo 35 de la CE), defensa
de la productividad (articulo 38 de la CE) y la realizacion de una politica orientada al
pleno empleo (articulo 40 de la CE). Por este motivo, cabe entender que la intervencion
de la CCNCC resulta constitucionalmente justificada, porque esta configurada como un
mecanismo legal que permite a las empresas adaptarse a las condiciones sobrevenidas
y asi, poder limitar el riesgo de que el mantenimiento de las condiciones pactadas pueda

poner en peligro la estabilidad de la empresa, afectando a los puestos de trabajo.

Por ello, son los intereses vinculados a la salvaguarda de la competitividad y
viabilidad empresarial, como mecanismo para favorecer el mantenimiento de empleo,
los que permiten concluir que la intervencion decisoria o arbitral del art.82.3 ET goza de

justificacién legitima.

En segundo lugar, esta medida tiene que ser razonable y proporcionada, tal y
como ha dicho el Tribunal Constitucional en varias ocasiones. Esto quiere decir que el
recurso a la Comisién tiene unas caracteristicas muy concretas y perfectamente

perfiladas:

- Suintervencion es de caracter subsidiario: otorga preferencia a la autonomia

colectiva para la resolucion del conflicto.
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- Est4 sujeta a limites causales: requiere la presencia de unas circunstancias
determinadas que la justifican.

- Est4 sujeta a limites temporales: la inaplicacion no es de caracter indefinido.

- Estd sujeta a limites materiales: solo podra acodarse respecto de las
materias previstas en el art.82.3 ET, y no se permite descolgarse en bloque
del convenio.

- Tiene naturaleza decisoria o arbitral: con posibilidad del control judicial.

En conclusion, la medida cumple los parametros de razonabilidad y
proporcionalidad para preservar los bienes protegidos en los articulos 35.1, 38 y 40.1
de la CE, tal y como ha afirmado el Tribunal Constitucional en la sentencia arriba

referenciada.

Por otra parte, el hecho de que el laudo o la decision de la Comisién tenga la
misma eficacia que un acuerdo llevado a cabo en el procedimiento de consultas también
puede ofrecer dudas de constitucionalidad, por lo que respecta al derecho a la tutela
judicial efectiva, en cuanto a que ello conlleva una limitacion de los motivos de

impugnacion y entre los que no esté, por cierto, el hecho causal.

En el articulo 82.3 del ET se preceptia que: «soblo sera recurrible conforme al
procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91» LET. También se
establece que «estos acuerdos y laudos seran susceptibles de impugnacion por los
motivos y conforme a los procedimientos previstos para los convenios colectivos.
Especificamente, cabra el recurso contra el laudo arbitral en el caso de que no se
hubiesen observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los requisitos y formalidades
establecidos al efecto, o cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a
su decisidén». A su vez, esa remision a los motivos y procedimientos establecidos para
los convenios colectivos conlleva la posibilidad de impugnacién judicial por considerar
gue la decision o laudo arbitral «conculca la legalidad vigente o lesiona gravemente el

interés de terceros» (art. 163.1 de la LJS).

En la propia regulacion del Estatuto se establece que ese parrafo (el de
intervencion de la Comision) sera constitucional siempre que se interprete en los
términos de la STC 119/2014, de 16 de julio. En ella se dice, conforme a lo expuesto
anteriormente, que no cabe excluir que esa intervencion judicial derivada del art. 82.3
del ET permita a los tribunales ordinarios efectuar un control pleno sobre la decisién 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 Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6rgano autonémico
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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. Ademas, se dice que en ningun caso excluye el ulterior conocimiento jurisdiccional
de la cuestion y su fin resulta proporcionado y justificado, ya que no es otro que
«procurar una solucion extraprocesal de la controversia, lo cual resulta beneficioso tanto
para las partes, que pueden resolver asi de forma mas rapida y acomodada a sus
intereses el problema, como para el desenvolvimiento del sistema judicial en su
conjunto, que ve aliviada su carga de trabajo» (STC 217/1991, de 14 de noviembre, FJ
6).

En definitiva, el Tribunal concluyé que, interpretado del modo que se acaba de
exponer, se ha de descartar que el parrafo octavo del art. 82.3 del ET, en la redaccion
dada por el art. 14.1 de la Ley 3/2012, resulte contrario al derecho a la tutela judicial

reconocido en el art. 24.1 de la CE.

6. Estadisticas de inaplicacion de condiciones establecidas en
convenio por parte de la CCNCC¥

En este apartado me ha parecido interesante hacer un balance de las
inaplicaciones decretadas por la Comisién, tomadas en su propio seno mediante

Decisiones, o bien tomadas por un arbitro y plasmadas en el pertinente Laudo arbitral®®,

En los inicios de su actividad, en el afio 2012, se plantearon ante la Comision 15

solicitudes de inaplicacion de condiciones de trabajo:

- 9 declaraciones de incompetencia territorial por la Comision, debido a
gue, dicha competencia residia en los 6rganos consultivos equivalentes de

las respectivas Comunidades Autbnomas.

- 2 inadmisiones de la solicitud de inaplicacién, por no haberse agotado el

procedimiento extrajudicial de solucion de conflictos®.

- 1 archivo del expediente por desistimiento de la parte solicitante, ante

acuerdo alcanzado con la representacion de los trabajadores.

37 Ver Anexo | para las inaplicaciones en términos porcentuales.

38 “http.//www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/ccncc/B_Actuaciones/Inaplicacion/index. htm/*

% La referencia en este apartado a “inadmisiones”, quiere decir que la solicitud de
inaplicacion no redne con los requisitos previos para que la CCNCC conozca dicha solicitud, por
lo que no va a entrar a conocer el fondo del asunto. Asimismo, la referencia a “desestimaciones”
quiere decir que, tras el cumplimiento de los requisitos previos que se exigen para que la CCNCC
conozca de la solicitud, ésta la desestima en cuanto al fondo, por no proceder la inaplicacion de
condiciones de trabajo que se plantea.
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trabajo:

- 2 desestimaciones de inaplicacion solicitada. Una, por no haberse
acreditado la concurrencia de los requisitos necesarios para ello, y ademas,
por incongruencia de la solicitud planteada. Y otra, porque la situacion
econdmica de la empresa no haber sufrido variacion significativa desde que
se alcanzo el acuerdo de prorroga del convenio y las condiciones salariales,

hasta que, se inici6 el proceso de inaplicacion de condiciones salariales.

- 1 estimacion por proceder la inaplicacion del incremento salarial previsto

para el afio 2013.

En el afio 2013, se plantearon 29 solicitudes de inaplicacién de condiciones de

- 1 declaracion de incompetencia territorial, por ser competente el 6rgano

equivalente a la Comision de la Comunidad Auténoma respectiva.

- 6 inadmisiones de la solicitud de inaplicacion, por falta de publicacion del
convenio, por haberse excedido los limites temporales razonables para la
presentacion de la solicitud ante la CCNCC, por no cumplir los requisitos
relativos al periodo de consultas y por no ser el convenio de caracter

estatutario.

- 4 archivos del expediente, por no atender a la peticion de subsanacion de
la solicitud, por acuerdo entre las partes, y por desistimiento de la parte

solicitante.

- 2 desestimaciones integras de la solicitud de inaplicaciébn, en una
ocasion, por falta de acreditacibn de concurrencia de circunstancias
sobrevenidas que justifiquen una nueva reduccion, y en otra, por considerar
gue lo planteado por la entidad publica es una cuestion de interpretacion y
aplicacion del convenio, y por tanto la CCNCC carece de competencia para
conocer de aquélla, debiendo dirimirse la controversia ante los érganos de la
jurisdiccion laboral a través del proceso de conflicto colectivo

correspondiente.

- 1 estimacion integra de la solicitud de inaplicacién en materia salarial, por

concurrir causas econdmicas y productivas, resuelta mediante laudo arbitral.
- 14 estimaciones parciales, de las cuales:

= 8 fueron resueltas mediante laudo arbitral, y se declaré la

inaplicaciébn o modificacion sobre las siguientes materias: tablas
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salariales, nuevas condiciones laborales, aumento de jornada, y

mejora de la accion protectora de la seguridad social.

= 6 fueron resueltas mediante decision en el seno de la Comision, y
se declar6 la inaplicacion principalmente de condiciones salariales, y
mejora de la accion protectora de la seguridad social.

- 1 expediente sin resolucion, por no haberse obtenido el quérum necesario

para adoptar el acuerdo validamente.
En el afio 2014, se plantearon ante la CCNCC 10 solicitudes de inaplicacion:

- 3 archivos del expediente, dos a causa de desistimiento de la parte
solicitante, y otro por no haberse acreditado por la parte solicitante la

documentacion necesaria.
- 6 desestimaciones integras, de las cuales:

= 5 fueron resueltas en el seno de la Comision, y la desestimacion
se basa bien en incumplimientos en el periodo de consultas, o bien
por ausencia de justificacion por la parte solicitante de una

determinada circunstancia alegada por la empresa.

= 1 fue resuelta mediante laudo arbitral, por no estar ajustada a

derecho la solicitud de inaplicacion de condiciones salariales.

- 1 estimacién parcial de la solicitud de inaplicacion de condiciones

salariales, resuelta mediante laudo.

En el afio 2015, solo se plante6 una solicitud de inaplicacion, resuelta en el seno

de la Comisién, en materia de sistema de trabajo y rendimiento, que fue estimada.
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Conclusiones

Tras el estudio realizado conviene expresar las siguientes conclusiones:

En primer lugar, la figura de la inaplicacion de condiciones de trabajo dispuestas
en convenio colectivo se hace necesaria en nuestra regulacion para que las empresas
puedan adaptarse a sus necesidades coyunturales, y quizas pueda ser una alternativa
real al despido. Ahora bien, en mi opinién no debe facilitarse mas a los empresarios la
utilizacién o acceso a este mecanismo porque no olvidemos que el convenio colectivo
es una regulacion de minimos y descolgarse de ellas supondrd sobrepasar estos
minimos. Desde la regulacion 2012, cada vez se han ido ampliando mas los poderes
empresariales para que puedan adaptarse a sus condiciones mas facilmente pero no
olvidemos que la cara opuesta de la moneda es la devaluacion de las condiciones de

trabajo.

Como ya sabemos, la reforma de 2012 ha otorgado una nueva funcion a la
Comisién, la funcion decisoria. En caso de que la inaplicacion de condiciones de trabajo
no se pueda solucionar por las vias preferentes que se establecen en el articulo 82.3
del ET, se acudira a la Comisién para que, finalmente, ésta decida sobre la inaplicacion.
Lo que se esta regulando es un arbitraje de caracter publico obligatorio, y el poder
publico no puede reconocer el derecho de una parte en conflicto a someter a la otra a
un arbitraje publico obligatorio, ya que esa decision deberia ser consensuada por las
partes o por sus representantes. En mi opinién, esta regulaciéon procedimental tiene
dificil encaje en nuestro ordenamiento, por estar éste basado en el principio de
autonomia de la voluntad de los interlocutores sociales. La negociacion colectiva debe
ser gobernada y administrada por éstos, sin que pueda hacerse por un organismo
publico, a pesar de que éste tenga participacion de organizaciones de trabajadores y
empresarios. A mayor abundamiento, la participacion de éstos actores sociales no es
en calidad de ejercicio de un derecho, sino porque la ley les esta atribuyendo, de forma

obligatoria, una funcién que no les es propia.

No obstante, no debemos olvidar que el Tribunal Constitucional ha declarado
gue la intervencién de la Comision en el procedimiento de inaplicacién de condiciones
de trabajo es ajustada a derecho, por estar regulado con caracter excepcional y en
defecto de la autonomia de las partes, respetando asi el derecho a la negociaciéon

colectiva regulado en el articulo 37 de la CE.
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Anexo |

Estadisticas de inaplicacion de condiciones de trabajo por la CCNCC4:

Afio de Solicitudes
referencia planteadas
2012 15
2013 29
2014 10
2015 1

Estimaciones de Estimaciones de inaplicacion
inaplicacion* en términos porcentuales
1 7%
15 52%
1 1%
1 100%

40 Fecha de actualizacion: 10 de enero de 2016.

41 Para la obtencion de los datos cuantitativos insertos en la tabla, se han tenido en
cuenta tanto las estimaciones integras de las solicitudes planteadas ante la CCNCC, como las
solicitudes de caracter parcial, en las que se ha estimado la inaplicacién de algunas condiciones
de trabajo pero sin embargo de ha denegado la inaplicacién de otras.
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