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1. Introduccion: La modernizacion del mercado laboral pasa
ineludiblemente por la determinacién de las condiciones de trabajo en el
ambito de la empresa.

La negociacion colectiva en Espafia, por su especial naturaleza juridica, se
convierte en el centro de produccion normativa, que podria posibilitar hacer realidad los
derechos reconocidos en los articulos 35 CE y 38 CE. Lo acontecido hasta 2012, desde
la época de la Dictadura, es que el marco juridico regulador de la negociacion colectiva,
ha lesionado gravemente la productividad y competitividad de la economia espafiola,
por cuanto ha supuesto un freno a la creacion de empleo y a la creacion de empresas.

El modelo de relaciones laborales vigente, cuando se desencadena la crisis
estaba méas que agotado y requeria su reforma inmediata. Se precisa adecuarlo, para un
funcionamiento realmente eficaz y eficiente, que posibilite la consecucion real del
pleno empleo.

Teniendo en cuenta las fuentes aplicativas de la normativa laboral, el convenio
colectivo es la norma que se encuentra en la base de la pirdmide normativa, por asi
exigirlo el cumplimiento del principio de norma minima. De igual forma, a la hora de su
aplicacion, es la norma que regula en la practica las condiciones de trabajo, por
aplicacion del principio de la norma mas favorable.

La aplicacion de los convenios colectivos en nuestro pais, tiene mayor
trascendencia que en otros de nuestro entorno, por una serie de circunstancias. Los
convenios colectivos tienen eficacia general o “erga omnes”. Se aplican por lo tanto a
todos los que conforman su ambito objetivo de aplicacion. Esto, a diferencia de lo que
sucede en otros paises, cuyos convenios son de eficacia limitada. Lo habitual va a ser la
existencia de un sinfin de convenios sectoriales de ambito provincial. Al pactarse
habitualmente los convenios colectivos en Espafia, sobre la base de que lo convenido va
tener la condicion de maximo, aungque no de derecho, pero si de facto, se limita en la
practica la posibilidad del contrato como fuente de obligaciones entre las partes
contratantes, en atencién a las circunstancias individuales de cada trabajador. Es decir,
las condiciones que determinan la productividad del factor trabajo, aparecen y son de
aplicacion directa y casi de manera exclusiva, las recogidas en el convenio colectivo. La
consecuencia de todo ello, es que salvo excepciones, el clausulado de los contratos de
trabajo, es una constante remision al clausulado del convenio colectivo.

La Ley 3/2012, opera una auténtica revoluciéon en el Titulo Il ET. Tres
cuestiones capitales al respecto:

1. La prioridad aplicativa del convenio de empresa.

2. Salvo pacto en contrario, la ultra actividad del contenido normativo del
convenio denunciado, se prorroga hasta un afio desde la denuncia del mismo.

3. El descuelgue opera ahora en un &mbito que excede a las masas salariales, ya
que se integran en su ambito de aplicacién, todas aquellas cuestiones con
incidencia directa en la productividad del factor trabajo.



4. La prioridad del convenio de empresa tiene caracter indisponible, conforme a
lo dispuesto en articulo 84.2 ultimo parrafo ET, que establece al efecto que “los
acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 ET no podran
disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apartado”. Esta prioridad
aplicativa se limita a los conceptos que inciden de manera directa en la gestion
de la productividad del factor de produccién. De tal modo que la regulacion de
las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podrd negociarse
en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de ambito
superior, tendrd prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal,
autonomico o de ambito inferior en las siguientes materias:

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

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

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

4. La adaptacion al &mbito de la empresa del sistema de clasificacion
profesional de los trabajadores.

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

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

7. Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que
se refiere el articulo 83.2 ET.

Continua diciendo el articulo, que igual prioridad aplicativa tendran en estas
materias, los convenios colectivos para un grupo de empresas o una pluralidad de
empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente
identificadas a que se refiere el articulo 87.1 ET.

La escasa cultura espafiola en materia de negociacién colectiva circunscrita al
ambito de las empresas, va a suponer al menos durante un tiempo, una escasa aplicacién
del convenio de empresa. Sélo, cuando en los diferentes sectores de la actividad, su
existencia determine con claridad una posicién competitiva, que difiera ostensiblemente
con la del resto de empresas que no dispongan de €él, sera el momento en el que se
generalizara. Una vez mas, las condiciones del mercado van a ser determinantes, en
poner en marcha definitivamente la institucion.

La reforma capital del ordenamiento laboral, ha venido con la Ley 3/2012 y muy
especialmente la que afecta al Titulo Il ET. Asi, la modificacion de condiciones de
trabajo recogidas en convenio colectivo estatutario, se reconducen al apartado 3 del
articulo 82.3 ET. En materia de negociacion colectiva se prevé la posibilidad de
descuelgue, respecto del convenio colectivo en vigor, dandose prioridad al convenio
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colectivo de empresa y se regula el régimen de ultra actividad de los convenios
colectivos. Las modificaciones operadas en estas materias responden al objetivo de
procurar que la negociacion colectiva sea un instrumento, y no un obstaculo, para
adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa.

Con el fin de procurar también una adaptacion del contenido de la negociacion
colectiva a los cambiantes escenarios econdmicos Yy organizativos, se introducen
cambios respecto a la aplicacion del convenio colectivo en el tiempo. Se pretende, en
primer lugar, incentivar que la renegociacién del convenio se adelante al fin de su
vigencia, sin necesidad de denuncia del conjunto del convenio, como situacion que
resulta a veces conflictiva y que no facilita un proceso de renegociacién sosegado y
equilibrado. Y para cuando ello no resulte posible, se pretende evitar una “petrificacion”
de las condiciones de trabajo pactadas en convenio y que no se demore en exceso el
acuerdo renegociador mediante una limitacion temporal de la ultra actividad del
convenio a un afo. Sin embargo lo dicho, la AN en una sentencia del grupo de
empresas de Hidroeléctrica del Cantabrico, admitia y utilizaba el término de la
contractualizacion de parte del contenido del antiguo convenio, que habia operado por
mor de la propia negociacién colectiva. Esa sentencia ha sido confirmada por el
Tribunal Supremo recientemente. Dadas las circunstancias y la clara contravencion del
espiritu de la reforma dispuesta de manera inequivoca en la exposicion de motivos, el
legislador debiera limitar esa llamada “contractualizacion”, en la forma dispuesta en
Francia, que queda circunscrita exclusivamente a la masa salarial recogida en el
convenio para cada categoria profesional. Posibilitando su modificacion en cualquier
caso por la via del articulo 41 del ET.

2. Concepto.

Se define el convenio colectivo como el acuerdo escrito celebrado entre el
empresario 0 sus organizaciones patronales y la representacion unitaria de los
trabajadores en la empresa o las representaciones sindicales, por el que se regulan las
condiciones de trabajo y de empleo, amén de cualquier otra materia que afecte al interés
colectivo de las partes que lo negocian. La negociacion colectiva esta directamente
vinculada con la institucién del convenio colectivo, en cuanto que aquella es
considerada el proceso por el que las partes legitimadas para negociar este, tratan de
acordar una serie de estipulaciones de naturaleza laboral, Ilamado contenido objetivo del
convenio colectivo, que conformaran el régimen juridico aplicable en el ambito de la
representacion o de los interlocutores que negocian, llamado ambito subjetivo del
convenio y durante el tiempo que se acuerde, llamado &mbito temporal del mismo.

El convenio colectivo es fuente de Derecho del trabajo, que se impone sobre las
condiciones individuales pactadas por las partes del contrato, que son fuentes de
obligaciones. Por virtud del principio de norma minima, éstas no pueden contravenir
las estipulaciones convencionales, que son en cualquier caso calificadas como normas
de derecho objetivo.



La expresion “fuerza vinculante de los convenios colectivos”, recogido en el
articulo 37 CE, supone otorgar al contenido normativo de los convenios colectivos, la
consideracién de norma de derecho objetivo, que se imponen al clausulado en que
consiste el contrato de trabajo.

3. La negociacidn colectiva como derecho constitucional.

El articulo 37 CE establece que la ley garantizara el derecho a la negociacién
colectiva y la fuerza vinculante de los convenios colectivos. Ese derecho constitucional
a la negociacion colectiva, se proyecta sobre la ordenacién de las relaciones de trabajo,
sin limitarse a la mera fijacion de las condiciones de trabajo. EI concepto de fuerza
vinculante de los convenios colectivos, nos lleva a la condicion de fuente del derecho
del convenio colectivo, en los términos establecidos en el articulo 3 ET, en cuya virtud
su contenido normativo se impone a las relaciones laborales de caracter individual, de
manera automatica y sin necesitar de la utilizacion de técnicas de contractualizacion
para que ello opere como tal.

La negociacion colectiva se configura en consecuencia como derecho
constitucional, del que son titulares los representantes de los trabajadores y los
empresarios y las organizaciones patronales, que planea y condiciona la ordenacion de
las relaciones de trabajo, que no se circunscribe a las meras condiciones de trabajo.

Dejando claro que el derecho a la negociacion colectiva es un derecho
constitucional, el TC en repetidas ocasiones ha resuelto, que el convenio colectivo tiene
que respetar la Ley, lo contrario supondria infraccién al principio de norma minima y
por ende al esquema de fuentes del Derecho del trabajo, conforme a lo dispuesto en el
articulo 3 ET. De ahi el Auto del TC que inadmiti6 la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por la Sala Social de la AN, contra el RD-Ley 8/2010, que adopta medidas
extraordinarias para la reduccion del déficit publico. Con criterios similares se ha
pronunciado el TS, entre otras, en Sentencia 13-6-2012. Lo que viene a indicarnos sin
género de dudas, que el contenido de los convenios colectivos deben cumplir las normas
superiores en rango, considerando al efecto la piramide que se instituye como fuentes
del Derecho del trabajo, desde una perspectiva estatica de las mismas y que se basan en
la aplicacion del principio de norma minima. Es elocuente al efecto, lo dispuesto para la
negociacion colectiva de los empleados publicos sujetos al Derecho del trabajo, que se
regird por la legislacién laboral de caracter general, sin perjuicio del articulado
comprensivo del Capitulo IV de la Ley 7/2007, cuyo articulo 32 dispone que
“...expresamente le son de aplicacion”. Con posterioridad, por RD-Ley 20/2012, se
introduce un segundo parrafo al referido articulo 32, que ya existia en la propia Ley
7/2007, concretamente en su articulo 38.10, para el caso de Pactos y Acuerdos de los
funcionarios publicos, que manifiesta que “se garantizara el cumplimiento de los
convenios colectivos y acuerdos que afecten al personal laboral, salvo cuando
excepcionalmente y por causa grave de interés publico derivada de una alteracion
sustancial de las circunstancias economicas, los Organos de gobierno de las
administraciones publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de convenios
colectivos y acuerdos ya firmados, en la medida estrictamente necesaria para
salvaguardar el interés publico”. Esto debe conectarse con lo dispuesto en la



Disposiciéon Adicional Segunda RD-Ley 20/2012, que determina qué situaciones deben
considerarse excepcionales y cuales causas son calificadas como graves para el interés
publicos, estableciendo la disposicion referida al efecto que “se entendera que concurre
causa grave de interés pablico derivada de la alteracién sustancial de las circunstancias
econdmicas, cuando las Administraciones publicas deban adoptar medidas o planes de
ajustes, de reequilibrio de las cuentas publicas o de caracter econémico-financiero para
asegurar la estabilidad presupuestaria o la correccion del déficit publico”. Curiosamente
la Sentencia del TS de 28-9-2011, limitdé exclusivamente el ambito aplicativo del
articulo 38.10 de la Ley 7/2007, al personal sujeto a Derecho administrativo, no al
personal laboral de las administraciones publicas y por ende sujetos al Derecho del
trabajo. Lo cual, no casa bien con el esquema de fuentes del Derecho del trabajo y el
principio de norma minima. La disfuncion ha sido finalmente resuelta en los términos
antes dispuesto.

El derecho a la negociacion colectiva desde la optica de su configuracion como
derecho constitucional, exige hacer las siguientes apreciaciones:

1. Es un derecho constitucional en principio no tutelable por la via del recurso de
amparo, con la excepcion de que la vulneracion del derecho de negociacion
colectiva, suponga también lesion del derecho de libertad sindical.

2. El derecho a la negociacién colectiva es siempre un derecho de titularidad
colectiva, sindicatos y representacion unitaria de los trabajadores, por una parte
y organizaciones patronales incluyendo en dicho concepto al empresario como
tal, que a estos efectos va a ser siempre considerado como sujeto colectivo.

4. La naturaleza juridica del convenio colectivo: Convenio colectivo
estatutario y convenio colectivo extra estatutario. Otros acuerdos colectivos.

El convenio colectivo estatutario es el regulado por el Titulo Il ET. El convenio
colectivo extra estatutario es el no regulado por el Titulo Il ET, es decir, es el
negociado entre los representantes de los trabajadores y el empresario, sin considerar las
reglas de legitimacion y procedimiento negociador que exige el Titulo Ill, para ser
considerado convenio colectivo estatutario. Los acuerdos de empresas y otros pactos y
acuerdos colectivos empresariales, se aplican en defecto de convenio colectivo.

La negociacion colectiva estd constitucionalmente amparada, desde luego
cuando quien negocia es un sindicato, conforme al articulo 37 CE. Con independencia
de que el resultado de la misma sea un convenio colectivo estatutario o que lo sea extra
estatutario. Cuando es la representacion unitaria de los trabajadores la que negocia en
nombre de los trabajadores, el amparo constitucional se encuentra en los articulos 7 CE
y 28 CE™.

1 STS 18 de febrero de 2003.



El convenio colectivo extra estatutario que supone un acuerdo colectivo suscrito
entre representantes de los trabajadores y el empresario, tiene su marco legal
directamente en el articulo 37 CE, pero no en el Titulo 11l ET. Al carecer por lo tanto de
otro soporte normativo que no sea el invocado articulo 37 CE, se rige por las normas
generales de la contratacion dispuesta en el CC, sobre la base de serles de aplicacion las
reglas y principios del Derecho del Trabajo, regulador de cada una de las instituciones
que incluya en su contenido®. Un convenio colectivo negociado en principio siguiendo
el procedimiento y régimen juridico dispuesto en el Titulo Il ET, pero que no ha sido
objeto de deposito, registro y publicacion, deber ser calificado de extra estatutario y por
ende de eficacia limitada®.

Lo maés sobresaliente del convenio colectivo extra estatutario es que la empresa
tiene libertad para seleccionar a su interlocutor. A lo que hay que afadir, que la accion
sindical de cada sindicato es una cuestion que dentro de los parametros de la legalidad,
compete en exclusiva a cada uno de ello, que pueden establecer “motu proprio” el tipo
de convenio colectivo a conformar con la otra parte, que mas se adecue a las estrategias
y fines sindicales, en defensa de los interés que le son propios®.

4.1. Diferencias entre el convenio colectivo estatutario y el extra estatutario.

La diferencia fundamental estriba en la eficacia personal. Asi, mientras el
convenio colectivo estatutario tiene eficacia personal general “erga omnes”, lo que
viene a decir que el convenio es de aplicacion a todos los trabajadores y empresarios
que constituyen su ambito de aplicacion, o lo que es lo mismo, a todos los incluidos en
la correspondiente unidad de negociacion. Por lo tanto, con independencia que los
trabajadores estén afiliados o no a los sindicatos negociadores y los empresarios a las
organizaciones patronales correspondientes. Sin embargo, el convenio colectivo extra
estatutario tiene eficacia personal limitada, a los trabajadores y empresarios que en un
principio formalizaron dicho convenio, debiéndose incluir en dicho &mbito de eficacia,
a los que con posterioridad se adhieran al mismo, por cualquiera de los medios legales
existentes”.

La jurisprudencia atribuye al convenio colectivo extra estatutario eficacia
contractual, en los términos establecidos en el articulo 3.1.c) ET®, mientras que al
convenio colectivo estatutario le otorga eficacia normativa conforme a lo establecido en
el articulo 3.1.b) ET’. Todo ello nos lleva a considerar que el convenio colectivo extra
estatutario o pacto colectivo, se sitta en el mismo nivel que el contrato de trabajo, como

2 STS 18 de febrero de 2003.

¥ STS 24 de septiembre de 2013.

* STS 8 de junio de 1999.

% STS 24 de junio de 2008.

® Por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto licito y sin que en
ningun caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a
las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados.

" Fuentes de la relacion laboral. Los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral se
regulan: Por los convenios colectivos.



mera fuente de derechos y obligaciones individuales, a pesar que el ambito subjetivo
tenga naturaleza colectiva y no individual, como ocurre en el caso del contrato de
trabajo.

Analizando la cuestion desde la perspectiva de las fuentes estaticas del Derecho
del Trabajo, el convenio colectivo estatutario aparece como fuente del Ordenamiento
juridico, en cuanto fuente de derecho objetivo. Aplicandosele el principio de norma
minima, tipico en el andlisis ahora realizado y que consiste en el respeto de su
clausulado a las normas que le preceden en dicha piramide normativa, que arranca con
la CE y termina antes que los convenios colectivos, con las normas de naturaleza estatal
y con rango inferior a la Ley®. Desde la perspectiva del anélisis de la teoria de las
fuentes dinamicas, o sea, la que va ser aplicada al caso concreto en el mundo laboral, el
convenio colectivo ofrece preeminencia sobre las demas, con la excepcion de las
condiciones mas beneficiosas de caracter individual, incorporadas al clausulado del
contrato de trabajo, que calificadas en este contexto como fuentes de obligaciones,
tienen primacia en cuanto a su aplicacion, siempre respetando l6gicamente el principio
de norma minima, principio de capital aplicacién en la teoria estatica de las fuentes, que
significa que la norma inferior no puede contradecir la de superior rango. Pues bien, el
convenio colectivo extra estatutario hay que analizarlo ahora en los mismos términos,
que el analisis practicado para el clausulado del contrato de trabajo.

Otra via de andlisis y de diferenciacion entre ambos, es el de la eficacia personal
“erga omnes” o general que se le atribuye al convenio colectivo estatutario,
asignandosele al extra estatutario eficacia personal limitada a los afiliados a las
asociaciones o sindicatos firmantes del pacto. Ello, sin perjuicio de las posibles
adhesiones que se produzcan a futuro, una vez firmado el pacto o cuando el empresario
“motu propio”, decide aplicarlo a toda la plantilla, otorgandose en virtud de su propia
conducta, eficacia personal general en el &mbito de la empresa.

La jurisprudencia ha ido construyendo un especial régimen juridico de los pactos
0 convenios colectivos extra estatutario, que exceden de la parca regulacion de las
normas generales de la contratacion dispuesta en el CC. La jurisprudencia se arroga
como no podia ser de otra forma, amoldar dicho régimen juridico a las reglas y
principios del Derecho del Trabajo. De ahi, que es preciso resaltar al respecto lo
siguiente:

1. Se considera operativa la institucion del consentimiento tacito, cuando la
empresa decide extender a toda la plantilla el contenido del pacto colectivo, en
principio firmado entre esta y una parte de los trabajadores®.

2. El contenido del pacto colectivo no genera condiciones mas beneficiosas mas
alla de su &mbito temporal de vigencia™.

3. Al no ser considerado el contenido del pacto colectivo norma de derecho
objetivo, conforme a lo dispuesto en el articulo 5 LISOS, que define las
infracciones administrativas laborales, como las acciones u omisiones de los

® Reales Decretos y Ordenes.
® STS 30 de marzo de 1999.
10°5TS 25 de febrero de 2009.



empresarios contrarias a las normas legales, reglamentarias y clausulas
normativas de los convenios colectivos en materia de relaciones laborales, tanto
individuales como colectivas, de colocacion, empleo, formacion profesional para
el empleo, de trabajo temporal y de insercion socio laboral, tipificadas y
sancionadas de conformidad con la presente ley, no es posible su fiscalizacion
por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y en consecuencia, las posibles
infracciones al clausulado de dichos pactos, no pueden suponer la incoacion del
correspondiente procedimiento sancionador por la Administracion laboral. S6lo
cabe iniciar al respecto el correspondiente procedimiento judicial, solicitando
dafos y perjuicios en virtud de los eventuales incumplimientos.

4. La demanda comunicacién de oficio de la autoridad laboral se refiere
exclusivamente a los convenios estatutarios y nunca a los extra estatutarios™*.

5. Los convenios colectivos extra estatutarios pueden ser impugnados por la
modalidad procesal de impugnacién de convenios colectivos®.

6. El empresario en ningln momento esta obligado a negociar un convenio
colectivo extra estatutario™.

7. Tanto los convenios colectivos extra estatutarios, como los acuerdos de
empresas o0 aquellos acuerdos fruto de la negociacion informal en el marco de la
empresa, no se publican generalmente. Sin embargo, la solicitud de depdsito de
estos esta prevista en la Disposicion Adicional Segunda R.D 713/2010, de 28 de
mayo, de registro y deposito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo.

4.2. Los acuerdos de empresas y otros acuerdos colectivos.

Ademas de los convenios colectivos estatutario y de los extra estatutarios,
existen los acuerdos de empresas y otros acuerdos o pactos colectivos empresariales.
Sus naturalezas juridicas difieren de la del convenio colectivo estatutario.

Los acuerdos de empresas van a tener eficacia “erga omnes” la mayoria de las
veces, ya que los legitimados para su negociacién junto a la empresa, son las
representaciones unitarias de los trabajadores, bien las secciones sindicales que
representen la mayoria de los miembros de la representacion unitaria, significando ello
en estos casos que tienen eficacia respecto de todos los trabajadores.

El propio ET se encarga de remitirse a la posibilidad del acuerdo o pacto de
empresa en varios de sus articulos'®, referidos a la determinacion del sistema de

1 Articulo 90.5 ET y articulos 163 y 164 LJS.
2'Ello es asi y no podemos considerar determinante el hecho de que la redaccién del articulo 163.1 LJS,
haya suprimido la referencia que si aparecia en el articulo 163.1 LPL que decia “cualquiera que sea la

eficacia del convenio colectivo”.
13 3TS 24 de febrero de 2005.
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clasificacion profesional en la empresa, los ascensos, los modelos de recibos de salarios,
el mes de percepcion de la segunda paga extraordinaria, la distribucion irregular de la
jornada de trabajo a lo largo del afio, la distribucion del tiempo de jornada diario y la
acomodacion del numero de representantes ante las disminuciones significativas de
plantillas.

Ademas de los supuestos mencionados y recogida su posibilidad de
materializacion en el propio articulado del ET, enunciamos a continuacién un segundo
grupo de acuerdos de esta naturaleza, referidos ahora a los acuerdos habidos como
consecuencia de los procedimientos entablados de movilidad geografica, modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, expedientes de regulacion de empleo
suspensivos del contrato de trabajo o de reduccion de la jornada de trabajo y
expedientes de regulacion de empleo extintivos del vinculo contractual®®. De igual
forma y en las mismas circunstancias, se encuentran los acuerdos precisos para llevar a
cabo el descuelgue salarial y demas condiciones de trabajo enumeradas en el mismo
(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; Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social),
previstas en el articulo 82.3 ET.

La jurisprudencia posibilita que en el ambito de la empresa se formalicen
“acuerdos informales”, cuyo ambito objetivo suele consistir en la actualizacion de las
disposiciones del convenio colectivo que sea de aplicacién en el ambito de la empresa,
asi como reemplazar las lagunas de que adolezca el convenio que sea de aplicacion. Sin
embargo, escapa de la posibilidad de la utilizacion del acuerdo de empresa, para alterar
en perjuicio de los trabajadores, de las condiciones de trabajo recogidas en un convenio

14 Articulo 22.1 ET: “Mediante la negociacion colectiva o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, se establecerd el sistema de clasificacién profesional de los
trabajadores por medio de grupos profesionales”.

Articulo 24.1 ET: “Los ascensos dentro del sistema de clasificacion profesional se produciran conforme a
lo que se establezca en convenio o, en su defecto, en acuerdo colectivo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores”.

Articulo 29.1 ET: “La liquidacién y el pago del salario se haran puntual y documentalmente en la fecha y
lugar convenidos o conforme a los usos y costumbres”.

Articulo 31.1 ET: “El trabajador tiene derecho a dos gratificaciones extraordinarias al afio, una de ellas
con ocasion de las fiestas de Navidad y la otra en el mes que se fije por convenio colectivo o por acuerdo
entre el empresario y los representantes legales de los trabajadores”.

Articulo 34.2 ET: “Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, se podra establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo del
ano”.

Articulo 34.3 ET: “El nimero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podra ser superior a nueve
diarias, salvo que por convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores, se establezca otra distribucién del tiempo de trabajo diario, respetando en todo caso el
descanso entre jornadas”.

Articulo 67.1, 5° parrafo ET: “Podran promoverse elecciones parciales por dimisiones, revocaciones o
ajustes de la representacion por incremento de plantilla. Los convenios colectivos podran prever lo
necesario para acomodar la representacion de los trabajadores a las disminuciones significativas de
plantilla que puedan tener lugar en la empresa. En su defecto, dicha acomodacion deberéa realizarse por
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores”.

15 Articulos 40, 41, 47, 51, todos ellos del ET.
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colectivo, ya que vigente éste, sus disposiciones tienen caracter normativo®. La
jurisprudencia ha sefialado el otro lado del &mbito objetivo de los acuerdos de empresas,
también llamados “negociacion informal en el marco de la empresa”, referida ahora a
actos de gestion del personal pactados colectivamente y no de regulacion de condiciones
de trabajo, ambito propio de la negociacién colectiva'’.

Tanto los acuerdos de empresas o aquellos acuerdos fruto de la negociacién
informal en el marco de la empresa, no se publican generalmente. Sin embargo, la
solicitud de depdsito de estos, esta prevista en la Disposicion Adicional Segunda R.D
713/2010, de 28 de mayo.

5. El convenio colectivo extra estatutario.

El convenio colectivo extra estatutario es aquel que se negocia entre
representantes de los trabajadores y empresarios al margen de las estipulaciones
procedimentales establecidas en el Titulo Il1 ET. La autonomia de la voluntad de las
partes negociadoras que acuerdan un convenio colectivo extra estatutario se encuentra
sujeto a ciertos limites. Quizés lo més relevante al respecto, es que las partes se aceptan
sin mas como interlocutor. Es decir, el empresario, que es considerado a todos los
efectos negociadores como sujeto colectivo, goza de absoluta libertad para seleccionar
su interlocutor'®. Sin embargo, la opcién de negociacién de un convenio colectivo extra
estatutario por la representacion social, no puede tener por finalidad la de excluir de
manera inadecuada a un sindicato de la mesa de negociacién'®. Pero, nada se puede
achacar a la licita estrategia disefiada de accion sindical, que pudiera considerar mas
conveniente, la negociacion de un convenio colectivo extra estatutario, en lugar de uno
estatutario, ya que la eleccién es parte en principio de la estrategia sindical, cuyo fin
ultimo es la defensa de los intereses que le son propios, siendo el tipo de convenio
elegido el medio para la defensa de esos intereses que le son propios.

No existe procedimiento reglado de negociacion para formalizar un convenio
extra estatutario, como si que existe para los estatutarios, que aparece contemplado y
detallado en el Titulo 111 ET?,

En cuanto a su vigencia, el convenio extra estatutario tendra la duracion que las
partes acuerden. Las partes firmantes pueden denunciar el convenio extra estatutario
firmado, siempre que manifiesten su voluntad inequivoca de poner fin al mismo.

Denunciado un convenio estatutario, se puede firmar un convenio extra
estatutario que afecte a la misma unidad de negociacién, no suponiendo ello la
conculcacién de las reglas de prohibiciéon de concurrencia de convenios en un mismo
ambito de negociacion, ya que esta regla sélo es referida a dos convenios estatutarios. Si

'®STS 21 de diciembre de 2009.

7 STS 24 de mayo de 2004.

'8 STS 11 de marzo de 2003.

19°9TS 8 de junio de 1999.

20 Articulo 90.2.3.5.6, desarrollado en el RD713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de
convenios y acuerdos colectivos.
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algun trabajador rechaza adherirse al convenio extra estatutario, le sigue siendo de
aplicacion el contenido normativo del convenio estatutario que permanezca vigente
conforme al principio de ultra actividad.

Con caréacter general, el convenio colectivo extra estatutario tendra eficacia entre
las partes firmantes, es decir, afecta al empresario 0 empresarios y trabajadores
representados por las partes firmantes. También es posible la utilizacién de la
institucion de la adhesion para extender su ambito de aplicacion a las partes que
acuerdan adherirse. De tal modo que si los trabajadores afiliados a un sindicato no
firmante del convenio extra estatutario, decidieran adherirse a dicho convenio extra
estatutario y les es impedido®, se contraviene el derecho de libertad sindical, como
derecho individual de dichos trabajadores que lo pretenden. De tal forma que no debe
aparecer por ilicita en el clausulado del convenio colectivo extra estatutario, una
clausula que limite la adhesion individual a los afiliados a un sindicato no signatario del
acuerdo.

La extension del convenio extra estatutario a partes no signatarias del mismo, no
puede hacerse sin contar con el consentimiento de las partes signatarias, lo que es
distinto desde luego de la adhesion voluntaria e individual de los trabajadores
representados por esas partes no firmantes, que lo podran hacer en cualquier momento
en virtud del derecho de libertad sindical. La adhesion puede hacerse de manera expresa
0 tacita. Se considera suficiente el consentimiento como elemento que perfecciona el
contrato.

No vulnera el derecho a la negociacion colectiva y a la libertad sindical, cuando
el empresario exige a los trabajadores no afiliado al sindicato firmante del convenio
extra estatutario, que manifiesten por escrito su intencién de que no le sea aplicable
dicho convenio extra estatutario®.

Son supuestos usuales de negociacion colectiva extra estatutaria:

1. La inexistencia de representantes legitimados para negociar un convenio
colectivo estatutario.

2. Las partes pretenden que el convenio negociado tenga eficacia limitada.

3. La negociacion comienza con la intencion de alcanzar como resultado de
la misma un convenio estatutario, pero en el transcurso negociador, se
frustran las expectativas, siendo declarado ineficaz como estatutario,
pudiendo conservar la validez en determinados casos como extra estatutario.

4. Deviene en extra estatutario, cuando en el &mbito de la negociacion del
convenio estatutario que se negociaba “ab initio”, no se guarda la necesaria
correspondencia entre representatividad empresarial y ambito de la
negociacion®.

21 STS 11 de julio de 2012.
22 3TS 10 de junio de 1998.
2 STS 20 de junio de 2006.
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5.1. Legitimados para negociar.

Si el &mbito del convenio es superior al de la empresa, todos los sindicatos estan
legitimados para la negociacion, incluidos los que no adquieren la condicion de mas
representativos, ni los de mayor implantacion en su ambito de aplicacién. Por el lado
empresarial estan legitimados para negociar, todas las asociaciones empresariales,
incluidas aquellas que no retnan los porcentajes de representatividad, para negociar un
convenio estatutario en el &mbito que sea.

Cuando el convenio extra estatutario es de empresa o inferior a ella, se exige con
caracter general la mayoria de los miembros que conforman la representacion unitaria
de los trabajadores, ya que el ET exige que el drgano de representacion unitaria de los
trabajadores, ya sea comité de empresa, ya estén constituidos por delegados de personal,
adopte las decisiones que tome por mayoria de sus miembros.

La exclusion de un sindicato, mayoritario 0 minoritario en el ambito de
negociacion, en la negociacion de un convenio extra estatutario no supone infraccion al
principio de libertad sindical, permitiendo de manera clara la jurisprudencia®la no
admision en la negociacion de un sindicato con caracter general.

En los convenios extra estatutarios no existe el deber de negociar, que si existe
en el &mbito de la negociacion colectiva estatutaria, por no serle de aplicacion a aquella
el articulo 89.1 ET.

5.2. Control judicial.

Estan legitimados para impugnar un convenio colectivo, cualquiera que sea su
eficacia, por los tramites del proceso de conflicto colectivo, determinados sujetos
colectivos®. La impugnacion del convenio colectivo, cualquiera que sea su eficacia,
comprendiendo pues el convenio colectivo extra estatutario, se llevara a cabo por los
trdmites de la modalidad procesal del conflicto colectivo. Fundamentada la
impugnacion en la ilegalidad, la legitimacion la ostentan la representacion unitaria delos
trabajadores, las representaciones sindicales en la empresa, los sindicatos y las
asociaciones empresariales interesadas.

No siendo la via adecuada la impugnacién de oficio por la autoridad laboral del
convenio colectivo extra estatutario®®, en cuanto que el articulo 163.1 LJS se refiere
expresamente a los convenios colectivos estatutarios, contradice lo expuesto la
jurisprudencia®’ que admite la utilizacién de esta modalidad procesal, para la

** STS 8 de febrero de 2012.

% Cualquier sindicato con representatividad suficiente, aunque no lo hubiere suscrito; quienes no lo
suscribieron, siempre que se advierta ilegalidad o lesividad,;

?® STS 4 de diciembre de 2000.

?"'STS 26 de enero de 2010.
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impugnacion de pactos o acuerdos colectivos de eficacia limitada, incluyendo por ende
los convenios extra estatutarios.

6. La diferente tipologia de la negociacién colectiva estatutaria.
6.1. Acuerdos interprofesionales, convenios y acuerdos sobre materias concretas.

Con la denominacion “otros acuerdos o pactos colectivos”, calificados como
convenios colectivos estatutarios, sefialamos los acuerdos interprofesionales, los
convenios Ssectoriales estatales o autonémicos®® y los acuerdos sobre materias
concretas®®. Todos ellos deberan ser suscritos por sindicatos y organizaciones patronales
mas representativas o en su caso aquellos que en su &mbito cuenten con la legitimacion
necesaria, de conformidad con lo establecido en el ET. El acuerdo interprofesional es un
instrumento colectivo, cuya base justificativa reside en la autonomia de la voluntad
colectiva y que difiere del convenio colectivo ordinario por su funcién y contenido. Es
un especial tipo de convenio cuya finalidad es articular la futura negociacion colectiva
ordinaria en sus diferentes ambitos®, es decir, articular las condiciones para la ulterior
negociacion colectiva ordinaria, por lo que sus previsiones tienen naturaleza formal y no
sustantiva.

Estamos hablando en primer lugar de los acuerdos interprofesionales, recogidos
en el articulo 83.2 ET, también llamados acuerdos o convenios marcos, que tienen por
finalidad el establecimiento de reglas sobre la estructura de la negociacién colectiva en
el ambito interprofesional o sectorial, bien la determinacion del propio contenido de los
convenios colectivos negociados en ambitos inferiores. De tal forma que el convenio
marco se caracteriza por la amplitud de la unidad de negociacion, ya sea desde el punto
de vista de territorial como funcional, ya sea por su finalidad, referido
fundamentalmente al establecimiento de reglas y normas conformadoras de la estructura
de la negociacion colectiva ordinaria ulterior®".

Entre los segundos (acuerdos sobre materias concretas, recogidos en el articulo
83.3 ET), tienen por finalidad el establecimiento de forma directa de una determinada

% Articulo 83.2 ET: “Las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas, de
caracter estatal o de Comunidad Auténoma, podran establecer, mediante acuerdos interprofesionales,
clausulas sobre la estructura de la negociacion colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de
resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto dmbito. Estas clausulas podran
igualmente pactarse en convenios o acuerdos colectivos sectoriales, de ambito estatal o autonémico, por
aquellos sindicatos y asociaciones empresariales que cuenten con la legitimacién necesaria, de
conformidad con lo establecido en la presente Ley”.

% Articulo 83.3. ET: “Dichas organizaciones de trabajadores y empresarios podran igualmente elaborar
acuerdos sobre materias concretas. Estos acuerdos, asi como los acuerdos interprofesionales a que se
refiere el apartado 2 de este articulo, tendran el tratamiento de esta Ley para los convenios colectivos”.

% STS Justicia de Galicia 16 de marzo de 1995.
31 STS 22 de octubre de 2013.
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regulacién, que se impone sin mas en un convenio colectivo posterior de ambito
inferior™.

Tanto los acuerdos marcos, los acuerdos interprofesionales y los convenios
sectoriales estatales y autondmicos, asi como los acuerdos sobre materia concretas han
de ser objeto de inscripcion en los registros que correspondan®. Si bien se especula con
la posibilidad de que dichos acuerdos, sean formalizados no solo con los sindicatos y
organizaciones patronales mas representativas en los niveles estatales o autonémicos,
sino también con por quienes estén legitimado para negociar sectorialmente.

En cualquier caso, hay que hacer la siguiente precision. Determinar la estructura
de la negociacion colectiva y su adecuacion en los dmbitos inferiores, solo es valida
cuando el acuerdo lo suscriban las asociaciones patronales o sindicales mas
representativas®*.

El laudo arbitral y los acuerdos habidos consecuencia de la mediacion,
expresamente contempladas ambos en el articulo 91 ET*®, tendran la eficacia juridica y
tramitacion de los convenios colectivos regulados en el Titulo Il ET, siempre que
quienes hubiesen adoptado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral, tuviesen la
legitimacion que les permita acordar, en el ambito del conflicto un convenio colectivo
estatutario. Han de ser objeto de inscripcién en los registros que correspondan®.

El acuerdo que pone fin a una huelga tiene la eficacia de lo acordado en
convenio colectivo, conforme a lo dispuesto en el articulo 8.2 RDLRT. Han de ser
objeto de inscripcion en los registros que correspondan®’.

Los acuerdos adoptados como consecuencia de la utilizacion del procedimiento
de solucion extrajudicial de conflictos, tendran eficacia de convenio colectivo
estatutario, siempre que concurran los requisitos de legitimacion previstos en el Titulo
Il ET y articulos 154 y 156 LJS. Cuando no se cumplan estos requisitos de
legitimacion, los acuerdos alcanzados solo surtiran efectos entre los trabajadores o
empresas directamente representados por los sindicatos, organizaciones empresariales o
empresas promotoras del conflicto®. Han de ser objeto de inscripcién en los registros
que correspondan®.

%2 STS 16 de noviembre de 1989.

% Articulo 2.1.b) RD 713/2010, de 28 de mayo.

% STS 26 de enero de 2012.

% El articulo 91.2 ET establece a este respecto que “en los convenios colectivos y en los acuerdos a que
se refiere el articulo 83.2 y 3 de esta Ley, se podran establecer procedimientos, como la mediacion vy el
arbitraje, para la solucion de las controversias colectivas derivadas de la aplicacion e interpretacion de los
convenios colectivos. El acuerdo logrado a través de la mediacion y el laudo arbitral tendrén la eficacia
juridica y tramitacion de los convenios colectivos regulados en la presente Ley, siempre que quienes
hubiesen adoptado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimacion que les permita
acordar, en el &mbito del conflicto, un convenio colectivo conforme a lo previsto en los articulos 87, 88
y 89 de esta Ley”.

% Articulo 2.1.h) RD 713/2010, de 28 de mayo.
%7 Articulo 2.1.d) RD 713/2010, de 28 de mayo
% Articulo 11 ASEC-IV.

% Articulo 2.1.d) RD 713/2010, de 28 de mayo
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Los acuerdo colectivos europeos mencionados en los articulos 154 y 155 TFUE.
Sefialar a este respecto los acuerdos marcos europeos sobre teletrabajo’, sobre el estrés
laboral*! y sobre el acoso y violencia en el trabajo*?. Estos acuerdos se han incorporado
al Derecho espafiol como Anexo al Acuerdo Interconfederal para la Negociacion
Colectiva de 2003 (caso del teletrabajo), Anexo al Acuerdo Interconfederal para la
Negociacion Colectiva de 2005 (caso del estrés laboral) y Anexo al Acuerdo
Interconfederal para la Negociacion Colectiva de 2008 (caso del acoso y la violencia en
el trabajo). Todas estos acuerdos se integran en los llamados acuerdos
interprofesionales, que ya hemos referencia a ellos y que son calificados como
convenios colectivos estatutarios en todo lo concerniente a su eficacia.

7. Legitimacion para negociar el convenio colectivo estatutario.
7.1 Capacidad negociadora.

La aptitud para ser parte en la negociacion de un convenio colectivo estatutario
exigen la concurrencia en un mismo sujeto de dos atributos: la capacidad negociadora y
la legitimacion convencional. La primera se refiere a la aptitud genérica para participar
en la negociacion colectiva en abstracto. La legitimacion negocial exige al sujeto que
negocia de una aptitud especifica para negociar un convenio colectivo determinado.

Tienen capacidad negociadora desde el prisma de los trabajadores, en los
convenios de empresas o de &mbito inferior, los comités de empresas y los delegados de
personal, asi como las secciones sindicales si existieran. En los convenios supra
empresariales, los sindicatos, federaciones o confederaciones sindicales.

Desde el lado empresarial, en los convenios colectivos de empresas o de &mbito
infra empresarial, el propio empresario o las personas que este apodere para ello.
Mientras que en los convenios de ambito supra empresarial, las asociaciones
empresariales, federaciones y confederaciones empresariales.

7.2. Legitimacion convencional.

Se exige una triple legitimacion, quedando regulado ello en los articulos 87, 88.1
y 89.3 ET.

En primer lugar se exige la llamada legitimacion inicial (articulo 87 ET), que
otorga el derecho a formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo.

“ Acuerdo marco europeo sobre teletrabajo, de 16 de julio de 2004.
*I Acuerdo marco europeo sobre teletrabajo, de 8 de octubre de 2004.
*2 Acuerdo marco europeo sobre teletrabajo, de 26 de marzo de 2004.
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En segundo lugar la legitimacion plena (articulo 88.1 ET), que supone
correctamente constituida la comision negociadora o la mesa negociadora de un
convenio colectivo.

En tercer lugar la llamada comision decisoria (articulo 89.3 ET), que posibilita
aprobar el convenio como tal, finalizadas las deliberaciones. Asegura en el seno de la
comision negociadora un posible acuerdo, que exigira en cualquier caso la mayoria de
cada una de las dos representaciones.

Los articulos 87, 88 y 89 ET determinan reglas* de legitimacion inicial y plena
distintas, en funcion del ambito del convenio, de empresa o inferior 0 en su caso supra
empresarial.

En el caso de convenios sectoriales, la legitimacion inicial exige que cada
asociacion empresarial®, cumpla las exigencias legalmente previstas en el articulo
87.3.c) ET, a saber, que en el ambito geografico y funcional del convenio cuenten con el
10 por ciento de los empresarios, siempre gque éstas den ocupacion a igual porcentaje de
trabajadores afectados, asi como aquellas asociaciones empresariales que en dicho
ambito den ocupacion al 15 por ciento de los trabajadores afectados. En aquellos
sectores en los que no existan asociaciones empresariales que cuenten con la suficiente
representatividad, estaran legitimadas para negociar los correspondientes convenios
colectivos de sector, las asociaciones empresariales de ambito estatal que cuenten con el
10 por ciento o méas de las empresas o trabajadores en el ambito estatal, asi como las
asociaciones empresariales de Comunidad Auténoma que cuenten en ésta, con un
minimo del 15 por ciento de las empresas o trabajadores.

7.3. La triple legitimacion en el convenio de empresa o de centro de trabajo.
7.3.1. Legitimacion inicial.

Por el empresario esté legitimado el propio empresario®. Esta facultad la puede
ejercitar el empresario directamente, bien a través de sus representantes.

En representacion de los trabajadores estaran legitimados para negociar en los
convenios de empresa y de ambito inferior, el comité de empresa, los delegados de
personal, en su caso, o las secciones sindicales si las hubiere que, en su conjunto, sumen
la mayoria de los miembros del comité. La intervencién en la negociacion
corresponderé a las secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden®®, siempre que
sumen la mayorifa de los miembros del comité de empresa o delegados de personal*’,

*3 Estas reglas son consideradas normas de derecho necesario (STC 73/1984)

* Se considera nulo el convenio negociado por una asociacién empresarial que carezca de legitimidad
para ello.

* Articulo 87.3.a) ET.

*® La intervencion en la negociacion colectiva corresponderd a 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
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Las sesiones sindicales aparecen recogidas en el articulo 8.2 LOLS y en lo
concerniente a la negociacion colectiva, menciona el referido precepto que “las
secciones sindicales de los sindicatos mas representativos y de los que tengan
representacion en los comités de empresa, tienen derecho a la negociacion colectiva”.
Es posible la negociacion directa por el propio sindicato y no por la seccién sindical,
atribuyendo la jurisprudencia® que la decision es una mera cuestién interna del propio
sindicato.

El reparto de miembros con voz y voto en el seno de la comision negociadora, se
efectuara con respeto al derecho de todos los legitimados conforme a lo previsto en el
articulo 87 ET y en proporcidn a su representatividad®.

Si la empresa cuenta con varios centros de trabajo, es preciso constituir una
comision negociadora compuesta por una representacion proporcional de los distintos
comités de empresas 0 en su caso delegados de personal de los distintos centros de
trabajo, debiendo someterse a acuerdo dicha constitucion, que debera ser ratificada por
todos los representantes. En el caso de que existiere un comité intercentros, esta
facultado para negociar el convenio colectivo, siempre que ello esté previsto en el
convenio colectivo por el que se acuerda su creacién. Su actuacién queda en cualquier
caso circunscrita al &mbito de la empresa, no siendo posible su intervencion en
comision negociadora en convenios de ambito supra empresarial.

7.3.2. Legitimacion plena, que determina la validad constitucion de la
comision negociadora.

Por el lado del empresario se constituye por el propio empresario.

Por el lado de los trabajadores tienen legitimacion la representacion unitaria de
los trabajadores (comités de empresa y delegados de personal) o las secciones sindicales
si las hubiere, que en su conjunto sumen la mayoria de los miembros del comité. En
cualquier caso corresponderan a éstas cuando asi lo acuerden, siempre que sumen la
mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal®.

personal, desde la promulgacion del RD-Ley 7/2011, de 10 de junio. Esta prioridad de intervencion de las
secciones sindicales sobre la representacion unitaria de los trabajadores, se determina no solo en relacién
con la negociacion colectiva en el &mbito empresarial o inferior, sino que se establece de igual forma para
la negociacion de los periodos de consultas en los procedimientos de movilidad geogréafica, modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, despidos colectivos y descuelgue de condiciones de trabajo.
Afectando la modificacion a los articulos 40.2, 41.5, 51.2 y 82.3 ET. éste Ultimo considerando la remision
que el mismo hace al articulo 41.4 ET.

*" Articulo 87.1 ET.

*8 STS 16 de septiembre de 2004.

*° Articulo 88.1 ET.

%0 Articulo 63.3 ET.

5! Articulo 87.1 2° pérrafo ET.
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El reparto de miembros con voz y voto en el seno de la comision negociadora, se
efectuara con respeto al derecho de todos los legitimados y en proporcion a su
representatividad®.

La designacion de los componentes de la comision negociadora corresponde a
las propias partes negociadoras. Para garantizar que los 6rganos de representacion
unitaria de los trabajadores se encuentran adecuadamente representados en la comision
negociadora, se debe llevar a cabo un reparto proporcional de los miembros de la
representacion unitaria en dicha unidad negociadora.

En los convenios de empresas y de ambito inferior, la comision no puede estar
constituida por més de trece miembros. EI ET remite a la autonomia de la voluntad de
las partes la determinacion del nimero de miembros, siempre que no rebase el referido
de trece, con la excepcion de la voluntad manifiesta de excluir de su integracion en la
comision negociadora a un sindicato de manera deliberada, lo que lleva a la reduccion
del nimero con un claro propésito excluyente®. Sin embargo, es licito la exclusién de
un sindicato con representacion en el comité de empresa, que por aplicacion del
principio de proporcionalidad, qued6 excluido de la comision negociadora. Y en lo que
respecta a las candidaturas de trabajadores “independientes” a los oOrganos de
representacion unitaria, deben considerarse todas ellas en su conjunto®, a la hora de
conformar la comisién negociadora, ya que en caso contrario seria practicamente
imposible su presencia en las mismas.

Constitucién de la comision negociadora por las secciones sindicales. EI ET les
otorga legitimacion inicial para negociar un convenio colectivo de ambito empresarial o
inferior. Se exige en cualquier caso, que tales secciones sindicales en su conjunto,
sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa. Determinando de esta forma
la regla de la legitimacion plena®. Y ello es asi, en cuanto que el convenio colectivo
afecta a la totalidad de los trabajadores de la empresa.

El reparto de miembros de las secciones sindicales en el seno de la comision
negociadora, se llevara a cabo conforme a las reglas de la proporcionalidad. Que para el
caso que ahora nos ocupa significa que el nimero de miembros de las secciones
sindicales integrantes en la comisidn, serd proporcional al nimero de representantes que
cada seccidn sindical tenga en los érganos de representacion unitaria de los trabajadores
en el seno de la empresa. Dicho de otra manera, los sindicatos tendrdn una
representatividad en la mesa de negociacion, proporcional al nimero de miembros del
comité de empresa o delegados de personal, surgidos en las elecciones a 6rganos de la
representacion unitaria de los trabajadores en la empresa™.

>2 Articulo 88.1 ET.

> STC 137/1997.

> Todas las candidaturas independientes electas, son agrupadas a los efectos de la constitucién de la
comision negociadora (STS 30 de octubre de 1995).

% Significa ello, que si las secciones sindicales no suman la mayoria de los miembros de la
representacion unitaria de los trabajadores, no pueden designar la comision negociadora. A contrario, las
secciones sindicales legitimadas, o sea, las que suman la mayoria de los miembros del comité de empresa
y en su caso de los delegados de personal, les corresponden la seleccién de los miembros de la comision
negociadora, en representacion del lado de los trabajadores, siempre con el limite de trece miembros.

* Articulo 88.1 ET.
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Las secciones sindicales de los sindicatos mas representativos, ostenta
legitimacion inicial, pero no por ello sin mas ostentan legitimacion plena y por ende
tener presencia en la comision negociadora. En caso contrario conculcaria el principio
expuesto de la representacion proporcional, que debe ser conectado con el de miembros
en el 6rgano de representacion unitaria de los trabajadores®’.

Para realizar los calculos correspondientes y hacer realidad el principio de
representacion proporcional®, se procede a dividir el nimero total de representantes
integrantes de la representacion unitaria de los trabajadores, entre el niUmero de plazas
que haya que cubrir por el lado de los trabajadores en la comision o mesa de
negociacion, obteniéndose de esta forma los puestos que son otorgados en la mesa de
negociacion a cada seccion sindical. Primero se otorgan los nimeros enteros resultante
de la division, adjudicando de esta forma las plazas en la comision, procediendo
posteriormente con los restos decimales procedentes de la division, otorgandolos de
mayor a menor.

El sindicato presente en la mesa de negociacion a través de las secciones
sindicales, tiene libertad plena para decidir quién lo representa en la misma, de tal forma
que no es exigible al mismo, la presencia de ningun miembro de la representacion
unitaria en la comisién negociadora™.

7.3.3. La legitimacion decisoria.

El articulo 89.3 ET determina que “los acuerdos de la comisidon requeriran, en
cualquier caso, el voto favorable de la mayoria de cada una de las dos
representaciones”. El computo de los votos deberd hacerse a través del sistema
proporcional®® y no por personas integrantes de la comisién, por cada una de las partes
negociadoras.

Cuando dichos convenios son negociados por la representacion unitaria de los
trabajadores en el seno de la empresa, el sistema de computo de la mayoria se lleva a
cabo sobre las personas integrantes de la comision. Si en la negociacion intervienen las
secciones sindicales y sus miembros integran la comision negociadora en proporcion a
la importancia representativa de cada una de las secciones sindicales integrantes de la
comision negociadora, la jurisprudencia opta por el voto personal. Pero cuando no
sucede esto, o0 sea, la composicién de la comisidn negociadora por los integrantes de las
secciones sindicales, no va referida de manera proporcional a su representatividad en los
organos de la representacion unitaria de los trabajadores, se emplea el voto
proporcional, representando la mayoria de los integrantes de la comisién negociadora, la

°" STS 20 de diciembre de 1995.

%8 STS 7 de marzo de 2002 y STS 19 de noviembre de 2010.

%9 STS 25 de mayo de 2010.

% Es posible que la representacion en el comité de empresa o de los delegados de personal, no coincida
con exactitud con el de miembros que integran la comisidon negociadora, de tal forma que siguiendo el
sistema de computo proporcional, cada miembro de la comisién negociadora, lleva aparejado el respaldo
del nimero de integrantes en el 6rgano de la representacion unitaria.
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mitad mas uno de la audiencia electoral, reflejada en los integrantes a su vez de los
6rganos de la representacion unitaria de los trabajadores en el seno de la empresa®.

7.4. El convenio franja.
7.4.1. Legitimacion inicial.

Se define el convenio franja como aquel convenio colectivo que se aplica a un
especifico grupo o colectivo de trabajadores, agrupados en torno a un determinado y
concreto perfil profesional. No se aplica por lo tanto a todos los trabajadores de la
empresa, sino solo a los que se integran en dichos colectivos de trabajadores.

En los convenios colectivos franja disponen de legitimacion inicial para su
negociacion, las secciones sindicales que hayan sido designadas mayoritariamente por
sus representados a través de votacion personal, libre, directa y secreta®.

7.4.2. Legitimacion plena.

Por la parte de los trabajadores, la comision negociadora estara constituida por
las secciones sindicales que hayan sido designados mayoritariamente por sus
representados a través de votacidn personal, libre, directa y secreta. Por el lado de la
empresa, el propio empresario 0 Sus representantes.

La forma de designar mayoritariamente a las secciones sindicales por sus
representados, se llevara a cabo mediante votacién, que no requiere la constitucion de la
asamblea de trabajadores, bastando la votacion mediante la convocatoria de un
referéndum.

Hay que entender que el articulo 87.1 ET no priva a la representacion unitaria de
los trabajadores en la empresa, la facultad de negociar convenios franja®.

%1 STS 22 de septiembre de 2010.

%2 Articulo 87.1 ET. La jurisprudencia constitucional admite el convenio colectivo franja en STC
136/1987, justificandolo, diciendo que “el principio de igualdad no obliga a perfilar la unidad de
negociacion con todos los trabajadores de una empresa o de un ambito geogréfico y funcional
determinado y por lo mismo, no impide que determinados grupos de trabajadores que cuente con
suficiente fuerza negociadora pacten por separado sus condiciones de empleo, si es que consideran que
por sus singulares caracteristicas o por otras circunstancias relevantes para la prestacion de sus servicios,
esa es la mejor via para la defensa de sus intereses”.

63 STS 4 de mayo de 1998.
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7.4.3. Legitimacion decisoria.

El articulo 89.3 ET determina que “los acuerdos de la comision requeriran, en
cualquier caso, el voto favorable de la mayoria de cada una de las dos
representaciones”. El computo de los votos debera hacerse a través del sistema
proporcional® y no por personas integrantes de la comisién por cada una de las partes
negociadoras.

7.5. Convenios sectoriales.

7.5.1. Legitimacion inicial.

Por el lado de los trabajadores estardn legitimados para negociar en los
convenios colectivos sectoriales®:

a) Los sindicatos que tengan la consideracion de mas representativos a nivel
estatal®®, asf como, en sus respectivos ambitos, las organizaciones sindicales
afiliadas, federadas o confederadas a los mismos.

b) Los sindicatos que tengan la consideracion de mas representativos a nivel
de Comunidad Auténoma®’ respecto de los convenios que no trasciendan de
dicho ambito territorial, asi como, en sus respectivos ambitos, las
organizaciones sindicales afiliadas, federadas o confederadas a los mismos.

c) Los sindicatos que cuenten con un minimo del 10 por ciento de los
miembros de los comités de empresa o delegados de personal en el &mbito
geografico y funcional al que se refiera el convenio®.

d) Asi mismo estaran legitimados en los convenios de ambito estatal, los
sindicatos de Comunidad Auténoma que tengan la consideracion de mas

8 Es posible que la representacion en el comité de empresa o de los delegados de personal, no coincida
con exactitud con el de miembros que integran la comisién negociadora, de tal forma que siguiendo el
sistema de computo proporcional, cada miembro de la comision negociadora, lleva aparejado el respaldo
del nimero de integrantes en el 6rgano de la representacion unitaria.

% STS 1 de marzo de 2010: “La legitimacion deberé acreditarse en el momento de la constitucién de la
comision negociadora”.

% Estos sindicatos son los que rednen los requisitos exigidos en el articulo 6.2.a) LOLS y que en la
actualidad lo ostentan CC.O0 y UGT. De igual forma, los entes afiliados, federados o confederados a
estos sindicatos caracterizados como mas representativos, también adquieren la condicion de mas
representativos por irradiacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 6.2.b) LOLS.

%" Los sindicatos méas representativos en el ambito de la Comunidad Auténoma son los que retinen los
requisitos exigidos por el articulo 7.1.a) LISOS. En la actualidad ostenta dicha consideracion los
sindicatos ELA-STV y LAB, ambos en el Pais Vasco y el sindicato CIGA, en Galicia. Los entes afiliados,
federados o confederados a estos sindicatos, también adquieren la consideracion de mas representativos
por irradiacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 7.1.b) LOLS.

% Son los denominados sindicatos representativos o suficientemente representativos, conforme a lo
dispuesto en el articulo 7.2. LOLS.
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representativos conforme a lo previsto en el articulo 7.1 LOLS Yy articulo
874 ET.

Por el lado de los empresarios® estaran legitimados para negociar’:

a) En los convenios colectivos sectoriales, las asociaciones empresariales
que en el ambito geografico y funcional del convenio cuenten con el 10 por
ciento de los empresarios, y siempre que éstas den ocupacion a igual
porcentaje de los trabajadores afectados, asi como aquellas asociaciones
empresariales que en dicho ambito den ocupacion al 10 por ciento de los
trabajadores afectados. Se deben cumplir ambos requisitos al unisono. Es
nulo el convenio negociado con infraccién de dichos requisitos’.

b) En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que
cuenten con la suficiente representatividad, segun lo previsto en el parrafo
anterior, estaran legitimadas para negociar los correspondientes convenios
colectivos de sector, las asociaciones empresariales de &mbito estatal que
cuenten con el 10 por ciento o méas de las empresas o trabajadores en el
ambito estatal, asi como las asociaciones empresariales de Comunidad
Auténoma que cuenten en ésta con un minimo del 15 por ciento de las
empresas o trabajadores. En este caso, las asociaciones empresariales no
tienen que acreditar los dos criterios de afiliacion y de numero de
trabajadores de manera cumulativa o al unisono.

c) Asimismo estaran legitimados en los convenios de ambito estatal, las
asociaciones empresariales de la Comunidad Auténoma que retnan los
requisitos sefialados en la Disposicién Adicional Sexta ET™2.

d) Dadas las especiales dificultades existentes en no pocos casos, para poder
acreditar fehacientemente datos objetivos y existentes en los archivos y
depdsitos de naturaleza publica, que permitan acreditar la representatividad
de las asociaciones empresariales, acude la jurisprudencia a la técnica de la
presuncion de la representatividad de las mismas, cuando la otra parte que

% |a referencia que hace el articulo 87.3 ET al articulo 1.2 ET, requiere en cualquier caso que se trate de
empresarios que empleen a trabajadores.

" STS 1 de marzo de 2010: “La legitimacion deberé acreditarse en el momento de la constitucién de la
comision negociadora”.

1 STS 11 de noviembre de 2009.

72 Representacion institucional de los empresarios:

A efectos de ostentar representacion institucional en defensa de intereses generales de los empresarios
ante las Administraciones Publicas y otras entidades u organismos de caracter estatal o0 de Comunidad
Auténoma que la tengan prevista, se entenderd que gozan de esta capacidad representativa las
asociaciones empresariales que cuenten con el 10 por 100 o mas de las empresas y trabajadores en el
admbito estatal.

Asimismo, podran también estar representadas las asociaciones empresariales de Comunidad Auténoma
que cuenten en ésta con un minimo del 15 por 100 de los empresarios y trabajadores. No estaran
comprendidas en este supuesto las asociaciones empresariales que estén integradas en federaciones o
confederaciones de ambito estatal.

Las organizaciones empresariales que tengan la condicion de mas representativas con arreglo a esta
disposicion adicional, gozaran de capacidad para obtener cesiones temporales del uso de inmuebles
patrimoniales publicos en los términos que se establezcan legalmente.
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Por
requisitos:

negocia un convenio colectivo, reconocen como interlocutor a los efectos
negociadores. O lo que es lo mismo, se reconocen reciprocamente. En este
caso se invierte la carga de la prueba, debiendo demostrar quien niegue
algunas de las cualidades relacionadas con la representatividad exigida a las
asociaciones empresariales manifestadas en los nimeros anteriores, que
efectivamente no disponen de dichas cualidades”™. La presuncién se
extiende a las representaciones patronales que negociaron el convenio
anterior, habiendo superado el control de legalidad que se lleva acabo ante
la autoridad laboral™,

e) los &mbitos territoriales y funcionales del convenio que se negocia, deben
coincidir con el ambito territorial y funcional de las representaciones
sindicales y patronales.

7.5.2. Legitimacion plena.

el lado de los trabajadores, se exige el cumplimiento de los siguientes

a) El reparto de miembros con voz y voto en el seno de la comision
negociadora, se efectuara con respeto al derecho de todos los legitimados™
y en proporcion a su representatividad .

b) La comisién negociadora quedara validamente constituida cuando los
sindicatos, federaciones o confederaciones’’ representen como minimo, a la
mayoria absoluta de los miembros de los comités de empresa y delegados de
personal .

c) En aquellos sectores en los que no existan organos de representacion de
los trabajadores, se entendera validamente constituida la comision
negociadora, cuando la misma esté integrada por las organizaciones
sindicales que ostenten la condicion de mas representativas en el &mbito
estatal 0 de comunidad auténoma’™.

Por el lado empresarial se exigen los siguientes requisitos:

3 STS 3 de noviembre de 2004.

" STS 29 de noviembre de 2010.

7> Legitimacién inicial.

’® Articulo 88.1 ET.

"7 Legitimacién inicial.

"8 Articulo 88.2, pérrafo primero ET.
" Articulo 88.2, cuarto parrafo ET.
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a) El reparto de miembros con voz y voto en el seno de la comision
negociadora, se efectuara con respeto al derecho de todos los legitimados y
en proporcion a su representatividad®.

b) La comision negociadora quedara validamente constituida, cuando las
asociaciones empresariales con legitimacion inicial representen como
minimo, a los empresarios que ocupen a la mayoria de los trabajadores
afectados por el convenio®®.

c¢) En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que
cuenten con la suficiente representatividad, se entendera validamente
constituida la comision negociadora, cuando la misma esté integrada por las
organizaciones empresariales estatales o autondémicas que cuenten,
respectivamente, con el 10 por ciento o méas de las empresas o trabajadores
en el &mbito estatal, o con un minimo del 15 por ciento de las empresas 0
trabajadores en el ambito de la comunidad auténoma®s*.

Para la vélida constitucion de la comision negociadora, que no podra exceder de
15 miembros, por cada parte en los convenios de &mbito supra empresarial, es preciso
que todo sindicato y asociacion empresarial con legitimacion inicial, deben tener
presencia en dicha comision negociadora. De tal forma que cualquier decisién que
consista arbitrariamente en rechazar la participacién de un sindicato legitimado para
ello, se considerara contrario al derecho a la negociacion colectiva y a la libertad
sindical. EI mismo efecto tendrd cuando se minusvalora su representatividad, lo que
conlleva reducir su capacidad negociadora®™. De igual forma se infringe la libertad
sindical cuando arbitrariamente se incremente la posicion negociadora de los demas.

7.5.3. Legitimacion decisoria.

8 En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que cuenten con la suficiente
representatividad, segun lo previsto en el parrafo anterior, estaran legitimadas para negociar los
correspondientes convenios colectivos de sector, las asociaciones empresariales de &mbito estatal que
cuenten con el 10 por ciento 0 mas de las empresas o0 trabajadores en el ambito estatal, asi como las
asociaciones empresariales de Comunidad Auténoma que cuenten en ésta con un minimo del 15 por
ciento de las empresas o trabajadores. En este caso las asociaciones empresariales no tienen que acreditar
los dos criterios de afiliacion y de nimero de trabajadores de manera cumulativa o al unisono.

8 Articulo 88.1, segundo pérrafo ET.

82 STS 11 de noviembre de 2010.

8 Articulo 88.2, parrafo tercero ET.

8 En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que cuenten con la suficiente
representatividad, segun lo previsto en el péarrafo anterior, estardn legitimadas para negociar los
correspondientes convenios colectivos de sector, las asociaciones empresariales de ambito estatal que
cuenten con el 10 por ciento 0 mas de las empresas o trabajadores en el ambito estatal, asi como las
asociaciones empresariales de Comunidad Auténoma que cuenten en ésta con un minimo del 15 por
ciento de las empresas o trabajadores. En este caso las asociaciones empresariales no tienen que acreditar
los dos criterios de afiliacion y de nimero de trabajadores de manera cumulativa o al unisono.

% STC 184/1991.
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El articulo 89.3 ET determina que “los acuerdos de la comision requeriran, en
cualquier caso, el voto favorable de la mayoria de cada una de las dos
representaciones”. El computo de los votos debera hacerse a través del sistema
proporcional®® y no por personas integrantes de la comisién por cada una de las partes
negociadoras.

El voto favorable de la mayoria debe entenderse como la mayoria absoluta de
cada una de las representaciones integrantes de la comision negociadora. Dichas
mayorias se exigen de cada lado, social y empresarial.

En dicho ambito supra empresarial la jurisprudencia opta para la adopcion de
acuerdos por la comision negociadora, por un sistema o voto proporcional. Lo que
significa que la mayoria exigida en el articulo 89.3 ET se refiere a la mayoria
representada en la mesa de negociacion y no considerando el nimero de los
componentes de cada una de las partes que componen la mesa de negociacion®’. Es
decir, el voto esta directamente relacionado y por lo tanto se calcula en atencion a los
niveles de representatividad que tienen los diferentes integrantes de la comision
negociadora, o sea, el computo se lleva a cabo en funcion de los porcentajes
representativos.

7.6 Convenios de grupos de empresas.
7.6.1. Legitimacion inicial.

Del lado de los trabajadores se aplican las reglas de legitimacién de los
convenios de 4mbito sectorial®® (apartado 7.5.1).

Del lado empresarial, se aplican las reglas de legitimacion de los convenios de
empresas® (apartado 7.3.1).

7.6.2. Legitimacion plena.

Por el lado de los trabajadores la comision negociadora quedara validamente
constituida, cuando los sindicatos, federaciones o confederaciones representen como
minimo, a la mayoria absoluta de los miembros de los comités de empresa y delegados

8 Es posible que la representacion en el comité de empresa o de los delegados de personal, no coincida
con exactitud con el de miembros que integran la comisidon negociadora, de tal forma que siguiendo el
sistema de computo proporcional, cada miembro de la comision negociadora, lleva aparejado el respaldo
del nimero de integrantes en el 6rgano de la representacion unitaria.

87 STS 28 de mayo de 2008.

8 Articulo 87.3. b) ET.

8 Articulo 87.1, parrafo tercero ET.
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de personal. EI reparto de miembros con voz y voto en el seno de la comision
negociadora se efectuara con respeto al derecho de todos los legitimados segun el
articulo anterior y en proporcion a su representatividad®.

Por el lado empresarial la comision negociadora se constituye por el propio
empresario.

7.6.3. La legitimacion decisoria.

El articulo 89.3 ET determina que “los acuerdos de la comisidon requeriran, en
cualquier caso, el voto favorable de la mayoria de cada una de las dos
representaciones”. El computo de los votos debera hacerse a través del sistema
proporcional® y no por personas integrantes de la comisién por cada una de las partes
negociadoras.

7.7. Convenios de empresas contratistas y subcontratistas que prestan servicios
para una empresa principal.

Son las llamadas unidades transversales de negociacion colectiva. Béasicamente
referidas a un conjunto de empresas contratistas y subcontratistas, con actividades
diversas, cuyo punto de unién es la prestacion de servicios todas ellas, para una misma
empresa principal. No hay duda de su posibilidad a pesar de no venir recogido
expresamente en el ET. La cuestion queda resuelta, asimilando dicha negociacién a una
de caracter supra empresarial®.

8. Procedimiento de negociacion: normas sobre elaboracion del convenio
colectivo.

La iniciativa para promover la negocion colectiva corresponde a la
representacion de los trabajadores o de los empresarios, que estén legitimados para
negociar conforme a las reglas de legitimacion dispuestas en los articulos 87 y 8 ET. La

% Articulo 88. 1y 2 ET.

% Es posible que la representacion en el comité de empresa o de los delegados de personal, no coincida
con exactitud con el de miembros que integran la comisidon negociadora, de tal forma que siguiendo el
sistema de computo proporcional, cada miembro de la comision negociadora, lleva aparejado el respaldo
del nimero de integrantes en el 6rgano de la representacion unitaria.

% Se aplican en este caso las reglas de legitimacion negocial que el ET prevé para los convenios
colectivos de &mbito superior al de la empresa 0 supra empresariales.
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parte que decida promoverla, lo comunicara a la otra parte, lo que se hara por escrito, en
el que constard, la legitimacion que ostenta, los &mbitos territorial, funcional, temporal
y personal del convenio y las materias objeto de negociacion. De esta comunicacion se
procederd por la parte que toma la iniciativa negociadora, a enviar una copia a la
autoridad laboral competente en el &mbito territorial del convenio para su registro®.

Cuando se denuncia un convenio colectivo y se promueve otro, la comunicacion
se llevara a cabo en el mismo momento que la denuncia. El escrito de denuncia y el de
comunicacion son diferentes, aunque puedan coincidir en el tiempo, tal y como ocurre
con frecuencia. Cuando esto ultimo ocurre, ambos actos (denuncia y comunicacion)
pueden formalizarse al unisono y en un mismo escrito®,

La comunicacion® debera motivarse adecuadamente por quien la formaliza. El
hecho de no estar debidamente motivada no determina la nulidad del convenio
colectivo. Sin embargo, se declara la nulidad cuando la mesa negociadora contradice
aspectos relevantes de la comunicacion, fundamentalmente los referidos a los ambitos
territorial, funcional, personal y temporal del convenio colectivo.

En el plazo maximo de un mes a partir de la recepcién de la comunicacion, se
procedera a constituir la comision negociadora; la parte receptora de la comunicacion
deberd responder a la propuesta de negociacién y ambas partes estableceran un

calendario o plan de negociacion®.

La parte destinataria de la comunicacion, estd obligada a contestar en el plazo
maximo de un mes desde que le es notificada, por escrito y de forma motivada,
entendiéndose que asiste a ésta parte la obligacién de iniciar la negociacién colectiva.
Sélo podra negarse a la iniciacion de las negociaciones por causa legal o
convencionalmente establecida, o cuando no se trate de revisar un convenio ya vencido.

Ambas partes estaran obligadas a negociar bajo el principio de la buena fe®’. Sin
embargo, existen ciertas excepciones relacionadas con la obligacion de negociar en
relacion con la parte receptora de la comunicacion. Estas excepciones son:

1. Existencia de causa legal. La negociacién infringe el ordenamiento
juridico: bien por ausencia de legitimacion para negociar® por el que la
promueve, por concurrencia prohibida o por los contenidos propuestos en la
comunicacion que seran objeto de negociacion.

2. Existencia de causa convencional. Por conculcacion de lo establecido en
el convenio anterior o por infraccion de lo prevenido en acuerdos
interprofesionales o convenios de ambito estatal o autondémico, que
estructuren la negociacion colectiva en los ambitos inferiores.

% Articulo 2.2. RD 713/2010, de 28 de mayo.

% STS 1 de junio de 1990.

% No se considera requisito constitutivo, por lo que su inobservancia no determina la nulidad del
convenio, en cuanto que es considerado un mero requisito administrativo, que ha sido dispuesto a los
meros efectos registrales, conforme a lo prevenido en la STS 15 de mayo de 2000.

% Articulo 89.1 ET.

% Articulo 89.1, segundo y tercer pérrafo ET.

% EI momento en el que ha de probarse la legitimacion para negociar es el del inicio de las negociaciones,
que coincide con el de la constitucion de la mesa de negociacion.
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3. Existencia de un convenio colectivo estatutario en vigor®. Con caracter
general se entiende que no existe obligacion de negociar, cuando en el
ambito de negociacion en el que se pretenda negociar exista un convenio
colectivo en vigor'®! Ahora bien, cuando se pretende negociar un
convenio de ambito superior, no existe causa convencional que justifique la
negativa de negociacion por cualquiera de las unidades de negociacién de
un convenio de &mbito inferior vigente en ese momento. Se justifica ello, en
que el convenio de ambito inferior no agota el espacio de negociacion en la
unidad superior, que habitualmente viene a cubrir vacios dejados por el
convenio en vigor de &mbito inferior'?. Denunciado un convenio colectivo,
pese al mantenimiento de la vigencia del clausulado normativo del mismo,
nace la obligacion de negociar a partir de ese momento de la denuncia, que
suele coincidir con la comunicacion de negociacion por la misma parte que
formaliza la denuncia.

Cuando se incumpla por la parte receptora de la comunicacion, la obligacion de
negociacion, la otra parte puede iniciar un proceso de conflicto colectivo™®, bien iniciar
un procedimiento haciendo uso de la modalidad procesal de tutela de la libertad
sindical’®. Todo ello sin perjuicio del ejercicio del derecho de huelga. No obstante, la
obligacion de negociar no exige acordar, ni tampoco mantener en el tiempo una
negociacion “sine die”.

8.1. La determinacion del ambito del convenio colectivo.

Los sujetos con capacidad negocial deben determinar el ambito de la
negociacion o lo que es lo mismo, el ambito de aplicacion del convenio colectivo.
Siendo lo habitual el mantenimiento de la unidad de negociacion preexistente, ello no
obsta a que se establezca una unidad de negociacion distinta. La libertad de eleccién del
ambito, exige en cualquier caso que la unidad de negociacion esta constrefiida por su
propia unidad natural'®®, cuya determinacion es ajena a la voluntad de los negociadores.
Si bien es posible la creacion de un ambito artificial de negociacion, creado “ex
profeso” por las partes negociadoras con capacidad negocial. Pero, en estos casos, una

%9 STS 30 de septiembre de 1999: Si en el curso de la negociacion colectiva estatutaria se acuerda un
convenio colectivo extra estatutario, ello no puede considerarse un impedimento para entenderse
mantenido el deber de negociar.

190 5TS 3 de mayo de 2000: Hay obligacion de negociar cuando se pretende negociar un convenio
sectorial, existiendo en dicho fundamentalmente convenios de empresas, con importantes vacios de
regulacion.

101 a existencia de un convenio extra estatutario, no exonera de la obligacién de negociar un convenio
estatutario.

192 9TS 3 de mayo de 2000.

103 Articulo 153 y siguientes LJS.

104 Articulo 177 y siguientes LJS.

105 | a voluntad de las partes negociadoras no crean el &mbito de negociacién que es preexistente. Es decir
las partes negociadoras ni crean la empresa, ni el sector.
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vez vencido el convenio colectivo que se acordd en ese ambito de aplicacidn
artificialmente creado por las partes, si uno de los integrantes de cada parte decide la
separacion del grupo o antigua unidad de negociacion en el momento de la conclusion
de la vigencia del convenio colectivo, desde ese mismo momento la unidad de
negociacion artificialmente creada se rompe y desaparece la base sobre la que se
asentaba dicho convenio. Los integrantes de la unidad de negociacion que se separa del
grupo, desde el momento que lo hacen constar como tal, una vez denunciado el
convenio colectivo por finalizacion de su vigencia, no se encuentra sometidos al deber

de negociar el nuevo convenio colectivo que sustituye al anterior'®.

Determinado el ambito de la unidad de negociacidn, se inicia el procedimiento
negocial propiamente dicho, que comienza con la comunicacion por la parte promotora
a la otra, que sera la receptora de la comunicacion.

8.2. Constitucién y composicion de la unidad negociadora.

La comision negociadora deberé constituirse en el plazo maximo de un mes'?’, a
partir de la recepcion de la comunicacion por la otra parte. Esta debera responder a la
propuesta de negociacion hecha por la parte promotora y entre ambas fijaran un
calendario de negociacion.

Una vez constituida la comision negociadora, se puede nombrar por mutuo
acuerdo de las dos partes, un presidente con voz pero sin voto, si es que es ajeno a las
partes que constituyen la comisién. Si es nombrado un miembro de la propia comision,
tiene voz y voto. Son funciones del presidente con caracter general, las de moderar las
sesiones y buscar soluciones a cuantos problemas de orden técnico se vayan
presentando en la dinamica de negociacion. La ausencia de presidente en la comision,
exige determinar en el acta de la sesion constitutiva, los procedimientos susceptibles de
ser usados para moderar las sesiones, Ademas, en dicha sesion constitutiva se exige
nombrar a un integrante de cada una de las partes, encargados de la firma de las actas de
las sesiones. Por Gltimo se nombrara un secretario'®, que tiene por principal mision la
confeccion de las actas de las sesiones negociadoras. No es necesario que su eleccion
recaiga sobre alguien perteneciente a la comisién negociadora. La designacion de
asesores que voluntariamente decidan nombrar las partes de la comision, es voluntaria y
su intervencion en la mesa es con voz, pero sin voto.

Se impone un nimero maximo de miembros de la comision negociadora, en
funcién del ambito del convenio. Si no es sectorial, ninguna de las partes integrantes de
la comisidn negociadora superara el nimero de 13 miembros. Si el &mbito es de sector,
su nlimero no superara el de 15

1% TS 20 de octubre de 1997.

197 Constituida la comisién transcurrido el plazo de un mes, no puede considerarse nula su constitucion.
198 5;y nombramiento es obligatorio, pero su ausencia no determina la nulidad de las actuaciones.

1% Articulo 88.4 ET.
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8.3. La obligacion legal de negociar de buena fe.

La negociacién como tal se desarrolla en el seno de la comision negociadora.
Esta no se encuentra constrefiida a trdmites y formalidades previas, que no sean las dos
reglas que de manera expresa aparecen contenidas en el ET:

a) La obligacion de negociar de buena fe*°.

b) Requisitos para acordar acuerdos que sean validos.

Las partes estan obligadas a negociar de buena fe. Si se produjera violencia
sobre las personas o sobre los bienes, la negociacion en curso queda suspendida. A
pesar de que la norma exige que ambas partes constaten la existencia de violencia, basta
con que la parte afectada suspenda el procedimiento, justificandose la medida unilateral
por la parte afectada, sobre la base y fundamento de que la otra incumple su obligacion
legal de negociar de buena fe.

Es usual aunque no deseable, la ausencia de reglas internas que regulen el
ejercicio del derecho a la negociacion colectiva. Amparandose el legislador espafiol en
el respeto a la autonomia de la voluntad colectiva de las partes, ha dejado en los
negociadores la determinacion de los tramites y formalidades que consideren oportunas
para llevar a buen fin la negociacion colectiva. Sin embargo, ante el desconcierto que
supone el vacio existente, los Acuerdos Interconfederales sobre la Negociacion
Colectiva, desde siempre vienen estableciendo ciertas recomendaciones, que ademas
viabilizan la puesta en practica del principio de la buena fe'**.

La forma habitual de acreditar la buena fe negocial, se hace acreditando que se
han hecho ofertas y contraofertas racionales y fundamentadas™?**2. En caso contrario,
podria entenderse infringido la obligacion legal de negociar de buena fe'****.

110575 26 de mayo de 2009: Esta no presupone la obligacién de alcanzar acuerdos.

11 Entre otros: Inicio de la negociacién de manera inmediata una vez se ha denunciado el convenio
colectivo; Mantener la dinamica negociadora hasta que se constate la imposibilidad manifiesta de
continuar la negociacion; Acudir a los sistema de autocomposicién de conflictos cuando queda bloqueada
la negociacion por diferencias sustanciales que imposibilita la negociacion.

Y2 £ principio de buena fe en la negociacion colectiva, obliga a las partes a la coherencia en la dinamica
negociadora con sus posturas o posiciones, lo que seria contrario a ello su alteracion sustancial de un dia
para otro. Es decir, se exige coherencia en la linea argumental de cada posicion de parte (STS 3 de febrero
de 1999). Ahora bien, el deber de negociar no puede ser confundido con la obligacidon de acordar en
cualquier caso. Tampoco con mantener indefinidamente una negociacion que termina por no conducir a
ningun fin (STS 22 de mayo de 2006).

13 E] articulo 89 ET obliga a la actividad negociadora bajo los auspicio de la buena fe, actividad que es
de medios y no de resultados, ya que si se exigiere el resultado, éste no dependeria de la libre voluntad de
las partes negociadoras, sino de algun tipo de imposicidn.

Y14 El ET no determina los efectos del incumplimiento de la buena fe negocial, si bien la representacion
social en ese caso podra acudir a la modalidad procesal de conflicto colectivo y por supuesto ejercer la
accion sindical en forma de huelga.

32



8.4. La adopcidn de acuerdos.

Los acuerdos de la comision requeriran, en cualquier caso, el voto favorable de
la mayoria de cada una de las dos representaciones™*®. EI computo para determinar ese
voto favorable de cada parte de la unidad de negociacion, ha de hacerse en funcion de la
representatividad de los integrantes de la comisién''’, o sea, se exige el sistema
proporcional y no el sistema personal o voto por cabeza de los integrantes de cada una
de las partes de la comision. Ese nivel de representatividad referido, es el que se ostenta
en el momento de la constitucion de la comision negociadora y no en el momento en el
que se vota para la adopcion de acuerdos en la comision. La conclusion y firma del
convenio colectivo por la comision, exige acordar la totalidad del contenido del mismo,
en su redaccion definitiva, sin que prevalezcan sobre dicho acuerdo de totalidad del
contenido, los acuerdos parciales o preacuerdos''® que se hayan ido acordando en el

transcurso de la negociacion*®.

El convenio colectivo lo acuerda la comisidn negociadora. El refrendo que suele
plantearse ante la asamblea de trabajadores afectos al ambito del convenio, no supone
ningun tipo de exigencia legal, ni es vinculante para la comision, con la excepcion que
dicha cuestion del refrendo haya sido establecida expresamente ante la comisién a modo
de condicion suspensiva de la votacion favorable por la parte de la comision

representativa de los trabajadores™?°.

8.5. Las demas formalidades del convenio colectivo.

Los convenios colectivos a que se refiere esta ley han de formalizarse por
escrito, bajo sancién de nulidad™?.

Los convenios deberan ser presentados ante la autoridad laboral competente, a
los solos efectos de registro, dentro del plazo de quince dias a partir del momento en
que las partes negociadoras lo firmen. Una vez registrado, el convenio sera remitido al

6rgano plblico competente para su depésito??.

115 | as consecuencias de la obstaculizacion del ejercicio de la facultad negociadora por los sindicatos,
debe considerarse infraccion del derecho de negociacion colectiva y de la, fuerza vinculante de los
convenios colectivos (articulo 37 CE) e infraccion del derecho de libertad sindical (articulo 28 CE).

1 Articulo 89.3 ET.

17.9TS Unificacion de doctrina 3 de junio de 2008.

18 9TS 14 de junio de 1995.

19 STS 20 de diciembre de 2011.

129 STS 30 de octubre de 2007.

2L Articulo 90.1 ET.

122 Articulo 90.2 ET y 6.1 RD 713/2010, de 28 de mayo.
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El solicitante de la inscripcion serd la persona designada por la comision

negociadora®®.

Hay que cumplimentar los datos estadisticos conforme a los modelos oficiales
recogidos en el Anexo 11 RD 713/2010, de 28 de mayo'**,

Hay que presentar junto a la solicitud de inscripcién a través de medios
electronicos la siguiente documentacion: a) Texto original del convenio firmado por los
componentes de la comision negociadora y las actas de las distintas sesiones celebradas,
incluyendo las referentes a las de constitucion de la comision negociadora y de firma del
convenio, con expresion de las partes que lo suscriban.

Una vez constatado que el clausulado del convenio colectivo no vulnera la
legalidad ni lesiona el interés de tercero, la autoridad laboral procede a dictar
resolucion ordenando su registro, depdsito y publicacion en el boletin que
corresponda’®®. Si la autoridad laboral estimase que algin convenio conculca la
legalidad vigente o lesiona gravemente el interés de terceros, se dirigira de oficio a la
jurisdiccion social, la cual resolvera sobre las posibles deficiencias previa audiencia de
las partes, conforme a lo establecido en la LJS™°. Este control a practicar por la
autoridad labora comprende fundamentalmente los requisitos de legitimacion previstos
en los articulos 87.3 y 88.1 ET.

Si la autoridad laboral estimase que el convenio conculca la legalidad vigente o
lesiona gravemente el interés de terceros, se dirigira de oficio a la jurisdiccion social
(comunicacion demanda de oficio), sin que se ordene la practica de la publicacién del
convenio colectivo. Se hara constar tal hecho en el correspondiente asiento electrénico y
se hard mencion expresa de las normas que se estimen conculcadas o los intereses de
terceros presuntamente lesionados, debiendo constar estas circunstancias asimismo en la
notificacion que se practique a la comision negociadora. En lo referente al registro
definitivo y publicacién del convenio o acuerdo colectivo, se estard a lo que disponga la
sentencia del 6rgano judicial, cuyo contenido se reflejara asimismo en el registro®?’.

La autoridad laboral velara por el respeto al principio de igualdad en los convenios
colectivos que pudieran contener discriminaciones, directas o indirectas, por razon de
sexo. A tales efectos, podréa recabar el asesoramiento del Instituto de la Mujer y para la
Igualdad de Oportunidades o de los organismos de igualdad de las comunidades
autonomas, segun proceda por su ambito territorial. Cuando la autoridad laboral se haya

123 Articulo 6.1. RD 713/2010, de 28 de mayo: “se deberan facilitar todos aquellos datos relativos a las
partes firmantes del acuerdo o acto para el que se solicita la inscripcion y la fecha de la firma, asi como,
en su caso, los relativos a su ambito personal, funcional, territorial y temporal y la actividad o actividades
econdmicas cubiertas por los mismos, conforme se establece en el Anexo 1 de este Real Decreto”, sobre
los datos a facilitar para el registro de convenios y acuerdos colectivos: I. Datos identificativos del
Convenio, a inscribir o depositar; 11. Ambitos del convenio, a inscribir o depositar; 111. Firmantes del
convenio, a inscribir o depositar.

124 Articulo 6.3 RD 713/2010, de 28 de mayo.

125 Articulo 90 ET y articulo 8.3 RD 713/2010, de 28 de mayo: Comprobado que el convenio o acuerdo
colectivo no vulnera la legalidad vigente ni lesiona gravemente el interés de terceros, la autoridad laboral
competente, procedera a dictar resolucion ordenando su registro, depdsito y publicacion en el boletin
oficial correspondiente.

12 Articulo 90.5 ET.

127 Articulo 11 RD 713/2010, de 28 de mayo.
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dirigido a la jurisdiccion social por entender que el convenio colectivo pudiera contener
clausulas discriminatorias, lo pondra en conocimiento del Instituto de la Mujer y para la
Igualdad de Oportunidades o de los organismos de igualdad de las comunidades
autonomas, segun su ambito territorial, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 95.3
de la LIS™,

8.5.1 Contenido minimo del convenio y los efectos de su omision.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 85.3 ET, el convenio colectivo
debera contener el siguiente contenido minimo:

a) Determinacion de las partes que los conciertan.
b) Ambito personal, funcional, territorial y temporal.

c) Procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias que
puedan surgir para la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se
refiere el articulo 82.3 ET, adaptando en su caso, los procedimientos que se
establezcan a este respecto en los acuerdos interprofesionales de ambito
estatal o autonémico conforme a lo dispuesto en tal articulo.

d) Forma y condiciones de denuncia del convenio, asi como plazo minimo
para dicha denuncia antes de finalizar su vigencia.

e) Designacion de una comision paritaria de la representacion de las partes
negociadoras para entender de aquellas cuestiones establecidas en la ley y
de cuantas otras le sean atribuidas, asi como establecimiento de los
procedimientos y plazos de actuacion de esta comision, incluido el
sometimiento de las discrepancias producidas en su seno a los sistemas no
judiciales de solucion de conflictos, establecidos mediante acuerdos
interprofesionales de ambito estatal o autondmico previstos en el articulo 83
ET.

Solamente se podra mantener la ineficacia del convenio colectivo cuando la
omision referida a su contenido minimo, se concrete en las previsiones que posibilita
identificar el ambito general en el que se desenvuelve el propio convenio colectivo. Esta
son: las partes negociadoras y los &mbitos del convenio (personal, funcional, territorial).

8.5.2. La presuncién de legalidad del convenio y su publicacion.

La publicacion del convenio colectivo determina la presuncion de legalidad del
mismo: se erige en norma juridica exigible. Dicha presuncién puede ser destruida
conforme al correspondiente proceso judicial, tendente a la declaracion de su nulidad o

128 Articulo 90.6 ET.
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en su caso su eficacia. De tal forma que en tanto no sea declarada la nulidad, el

convenio colectivo desplegara todos sus efectos™?®.

Hay que aclarar que la intervencion de la autoridad laboral en el tramite de
registro, depdsito y publicacion, no significa que su intervencion dota de eficacia al
convenio colectivo. Remarcar que el convenio colectivo tiene su origen y razon de ser
en la autonomia colectiva de empresarios y trabajadores, y no en una norma juridica que
emana de los poderes publicos. Si bien es cierto que su falta de publicacion, priva al
convenio colectivo de fuerza normativa general.

8.6. El contenido del convenio colectivo.

El contenido del convenio colectivo esta formado por el clausulado acordado por
las partes que lo negocian, que regulan de esta forma las relaciones individuales y
colectivas de trabajo en su ambito propio de negociacion.

8.6.1. El principio de norma minima: el respeto a la ley.

La norma estatal** adquiere la condicién de norma minima'*! para el convenio

colectivo. En este caso la ley establece un minimo indisponible en la determinacién de
las condiciones de trabajo, que el convenio si puede mejorar™>?**, En la relacion entre
ley y convenio colectivo no tiene aplicacion el principio de la norma mas favorable,

sino el de primacia del derecho necesario™®*.

En otros casos, la relacion de la ley y el convenio colectivo tiene otra
consideracién, en cuanto que se parte de la remisién de aquella a este. Es decir, la ley
regula las bases minimas de la cuestion, remitiéndose a la negociacién colectiva su
desarrollo puntual™®. Es la llamada relacién de complementariedad, que se produce
entre la ley y el convenio colectivo, cuando la ley fija las bases generales de la

129975 27 de abril de 2000 y STS 1 de marzo de 2010.

130 No solo se configura como norma minima la norma legal, sino que también lo hace la norma la norma
reglamentaria (STS 29 de noviembre de 2000).

31 Derecho necesario relativo (STS 25 de enero de 2011).

132 E] articulo 34.1, 2° parrafo ET debe ser considerado como norma minima, que solo puede ser mejorado
en su caso: “La duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo sera de cuarenta horas semanales de
trabajo efectivo de promedio en computo anual”.

133 Es la llamada relacion de suplementariedad entre la ley y el convenio colectivo: el convenio colectivo
entra a regular una determinada materia, sobre la base del respeto del minimo legal, el convenio puede
mejorar el mismo. Imposibilitando una regulacién convencional que rebaje el minimo legal.

134STS 2 de octubre de 1995.

135 El articulo 34.1 ET establece una expresa remisién a la negociacion colectiva: “La duracion de la
jornada de trabajo sera la pactada en los convenios colectivos o contratos de trabajo”.
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regulacion y remite al convenio su desarrollo*®. No significa ello que sea preciso, que
la norma estatal necesariamente efectle una remision a la negociacion colectiva, para
que por ésta pueda regularse dichas cuestiones. Ya que el convenio colectivo en
principio puede regular como parte de su clausulado, cualquier cuestion que afecte al
ambito de la prestacion del trabajo directa o indirectamente. Cuando el legislador
practica los referidos reenvios, como son los casos dispuestos por ejemplo en los
articulos 23 y 25 ET referidos, se transmite el deseo del legislador de dejar a la
negociacion colectiva el desarrollo pormenorizado en el d&mbito correspondiente de
dichas cuestiones. No es por tanto producto de una insuficiente vision del legislador
estatal sobre la cuestion, en su caso una defectuosa técnica legislativa.

En otros casos la norma estatal aparece como norma dispositiva, es decir, las
137

partes en la negociacion colectiva pueden modificar las iniciales previsiones legales™".
Y por altimo, la norma estatal adquiere la condicion de méaximo de derecho
necesario™®, no susceptible de mejora por la negociacion colectiva™. En estos casos se
restringe la negociacion colectiva, por lo que se exige en los mismos una sélida
justificacion®. Es la llamada relacién de insuperabilidad, que no podemos confundir

136 | as normas laborales estatales que establecen una relacién de complementariedad con los convenios
colectivos son de muy diferentes formas, que producen efectos distintos. De tal modo que se incluyen
supuestos de normas estatales en blanco, las cuales remiten en bloque una determinada regulacion al
convenio colectivo, de tal forma que es el convenio y solo él, el que posibilita su regulacién. Asi hemos
de distinguir dos supuestos claros al respecto y que aparecen recogidos en los articulos 23 y 25 ET. El
articulo 23 ET regula la promocién y formacidon profesional en el trabajo, en los siguientes términos: a) al
disfrute de los permisos necesarios para concurrir a exdmenes, asi como a una preferencia a elegir turno
de trabajo, si tal es el régimen instaurado en la empresa, cuando curse con regularidad estudios para la
obtencion de un titulo académico o profesional; b) A la adaptacion de la jornada ordinaria de trabajo para
la asistencia a cursos de formacion profesional; c) A la concesidn de los permisos oportunos de formacién
o perfeccionamiento profesional con reserva del puesto de trabajo. d) A la formacion necesaria para su
adaptacion a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo. La misma correra a cargo de la empresa,
sin perjuicio de la posibilidad de obtener a tal efecto los créditos destinados a la formacidén. El tiempo
destinado a la formacion se considerara en todo caso tiempo de trabajo efectivo. Y a continuacion el
articulo 23.2 ET dispone que “en la negociacion colectiva se pactaran los términos del ejercicio de estos
derechos, que se acomodaran a criterios y sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion directa o
indirecta entre trabajadores de uno y otro sexo”. Es decir, se trata de un derecho imperfecto que permite
cierto grado de reclamacién para el caso de no venir la cuestion recogida en el convenio colectivo. Lo que
es diferente, del supuesto contemplado en el articulo 25.1 ET sobre promocién econdmica, que dispone
que “el trabajador, en funcion del trabajo desarrollado, podra tener derecho a una promociéon econémica
en los términos fijados en convenio colectivo o contrato individual”, que si guarda silencio el convenio al
respecto, el trabajador no podra practicar reclamacién alguna.

B37°E] articulo 34.3, sequndo parrafo ET posibilita sin mas modificar la prevision legal, bien recogiéndolo
en el convenio colectivo o mediante acuerdo entre empresario y representacion unitaria de los
trabajadores: “El nimero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podra ser superior a nueve diarias,
salvo que por convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores, se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diario, respetando en todo caso el
descanso entre jornadas”.

138 Derecho necesario absoluto (STC 58/1985 y STS 28 de junio de 2013).

139 E| articulo 26.4 ET prohibe al empresario asumir las cargas fiscales y de seguridad social que obligan
legalmente al trabajador, como contribuyente o sujeto obligado al pago de las cotizaciones sociales:
“Todas las cargas fiscales y de Seguridad Social a cargo del trabajador seran satisfechas por el mismo,
siendo nulo todo pacto en contrario”.

140 STC 96/1990: Cuando las Leyes de Presupuestos impusieron méximos salariales a los empleados
publicos, la justificacion se basaba en la competencia del Estado en la direccién de la actividad
econémica general y en la politica de contencién de la inflacion, no entendiéndose infringido en el caso
que nos ocupa los articulos 14 y 37 CE...disponiendo a su vez que “se permite modular el derecho a la
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con la llamada relacion de exclusién entre la ley y el convenio colectivo, que tiene lugar
cuando la ley prohibe la intervencién del convenio colectivo en una determinada
cuestion™. En este caso, la regulacién estatal se configura como norma de derecho
necesario absoluto, que ademés tratan materias de orden publico, que por lo tanto
exceden por naturaleza el ambito de actuacion de la negociacion colectiva'®, por afectar
a intereses generales o reguladores de materias que desbordan el objeto propio del
Derecho del Trabajo.

De lo expuesto hay que decir, que las relaciones entre la norma estatal y el
convenio colectivo no siempre se configuran como norma minima aquella de este. Por
lo que las relaciones entre ambos exceden de la mera consideracion de dos principios
basico de Derecho del Trabajo: el principio de norma minima'*®*** y el principio de

norma mas favorable!®.

Que el convenio colectivo debe respetar la ley es una evidencia'*®, lo que se

deduce entre otros de los articulos 37 CE y 85.1 ET. Ademas, dicho articulo 37 CE debe
ser puesto en relacion con el articulo 7 CE, que condiciona la libre actividad de los
sindicatos y asociaciones patronales, elementos determinantes en la negociacién
colectiva, al respeto a la ley. De igual forma hay que decir, que es la propia ley la que a
su vez exige respeto por ella misma al contenido esencial del derecho a la negociacién
colectiva, amén de garantizar dicho derecho. De ahi, que la ley no regule de manera
exhaustiva las relaciones laborales y condiciones de trabajo, ya que en caso contrario,
vaciaria de contenido dicho derecho a la negociacion colectiva.

Se plantea el siguiente dilema: vigente un convenio colectivo, se modifica la ley.
Aquel debe seguir l6gicamente respetando la ley. Ahora bien, si como consecuencia del
cambio legislativo, se rompe la situacion de partida existente en el momento en el que
se negocio el convenio colectivo, o0 sea, la situacion de equilibrio existente entre las
partes, se ve afectada de tal modo, que pudiera ser que el desequilibrio que ahora se

negociacion colectiva tipica de la empresa privada, habida cuenta de los evidentes rasgos diferenciadores
que existen entre una Administracion publica o una empresa publica frente a una empresa privada”.

" 10 que ocurre en el articulo 26.4 ET: “todas las cargas fiscales y de Seguridad Social a cargo del
trabajador seran satisfechas por el mismo, siendo nulo todo pacto en contrario”.

12 Un convenio colectivo no puede establecer prestaciones de seguridad Social o establecer y definir
conceptos extra salariales que realmente no son y asi excluirlos de la base de cotizacion dichas
cantidades.

143 También llamado de jerarquia normativa, que supone que las normas de rango inferior no pueden
contradecir no pueden contradecir las de superior rango. La norma estatal esta por encima en el orden
jerarquico de las fuentes del Derecho del Trabajo, que arranca con la CE, Tratados y Convenios
Internacionales, disposiciones legales, disposiciones reglamentarias, convenios colectivos, contrato de
trabajo, usos y costumbres profesionales y principios generales del derecho.

144 E| sistema de negociacion colectiva supone la prevalencia de la autonomia colectiva sobre la
individual de los trabajadores incluidos en un determinado &mbito de negociacion.

%5 E] articulo 3.3. ET establece que “los conflictos originados entre los preceptos de dos 0 mas normas
laborales, tanto estatales como pactadas, que deberan respetar en todo caso los minimos de derecho
necesario, se resolveran mediante la aplicaciéon de lo mas favorable para el trabajador apreciado en su
conjunto, y en computo anual, respecto de los conceptos cuantificables”. Lo que supone que el conflicto
entre dos 0 mas normas laborales, estatales o pactadas colectivamente, se resuelve aplicando la que sea
mas favorable para el trabajador, apreciando al efecto los conceptos cuantificables en su conjunto y
coémputo anual. Su aplicacion tiene la consideracion de principio subsidiario en relacion con los
principios de jerarquia y prevalencia temporal (STS 5 de mayo de 2001).

146 9TC 92/1994 y STS 12 de febrero de 2013.
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produce permita a una de las partes denunciar, modificar o intentar no aplicar algin
extremo del clausulado del convenio™’. Estamos ante la posibilidad de la invocacion de
la regla “rebus sic stantibus™*, lo que implicaria de probarse, anticipar la pérdida de
vigencia. Aunque antes cabe la revision parcial, por los sujetos que retnan los requisitos
de legitimacidn para negociar su revision.

8.6.2. La determinacion del ambito de aplicacion del convenio colectivo,
que tiene que coincidir con la real representacion de las partes
negociadoras.

El articulo 83.1 ET dice que “Los convenios colectivos tendran el ambito de
aplicacion que las partes acuerden”. Sin embargo la libertad de eleccion por los
negociadores del ambito de aplicacion del convenio, necesariamente debe estar
constrefiida por la real representatividad de las partes negociadoras'®®. Declara la
jurisprudencia que la libertad de negociacién recogida en el articulo 82.1 y 2 ET, esta
sometida a determinadas limitaciones, que se relacionan con exigencias de
objetividad™ y estabilidad*>, amén con la de la propia representatividad de las
organizaciones pactantes™? y con las que se deriven de las previsiones existentes sobre

articulacion de la negociacion colectiva®®,

8.6.3. El convenio colectivo no puede afectar a terceros ajenos al ambito
natural del convenio colectivo.

147 Especial trascendencia a estos efectos tuvo la modificacion legal que supuso al empresario hacerse
cargo de las prestaciones de IT por contingencias comunes desde el dia 4° hasta el dia 15°, ambos
inclusive. Ello determiné que en muchos convenios colectivos en los que el empresario habia asumido
algln tipo de complemento sobre la prestacion de IT a cargo de la Seguridad Social, supusiera una
situacion excesivamente gravosa, que de conocerse cuando se negocid el convenio colectivo, no se
hubiesen pactado dichos complementos en los términos en los que se fijaron en muchos de ellos. A tal
efecto y por invocacion de la clausula “rebus sic stantibus”, se permitio la supresion unilateral por el
empresario de la mejora de Seguridad Social (STS 27 de febrero de 1995).

148 3TS 30 de junio de 1998.

%9 No se puede incluir en el &mbito de aplicacién de un convenio colectivo a un sector de la actividad
econdmica en el que las partes negociadoras no tienen real representatividad, ostentando las mismas otras
organizaciones que no se encuentran representadas en dichas unidades de negociacion.

%0 Debe tratarse de actividades productivas afines, de tal modo que el &mbito elegido responda a criterios
de objetividad y estabilidad. Es decir se exige que el ambito elegido pueda caracterizarse como ambito
natural.

151 3TS 20 de septiembre de 1993.

152 9TS 23 de junio de 1994.

153 El articulo 83. 2 ET dispone que “las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas
representativas, de caréacter estatal o0 de Comunidad Autdnoma, podran establecer, mediante acuerdos
interprofesionales, clausulas sobre la estructura de la negociacion colectiva”.
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El convenio colectivo no puede afectar a terceros, que no son partes y son ajenos
al ambito propio del convenio. Este no puede afectar a quienes no son parte en la
negociacion, ni establecer condiciones de trabajo a los trabajadores de las empresas que
no estén incluidas en su ambito de aplicacion. El caso més paradigmatico al respecto es
aquel en cuya virtud, un convenio colectivo de empresa exigia el deber de subrogacién
convencional a otras empresas futuras o potenciales concesionarias®*. Es decir, se
pretendia imponer de futuro a un nuevo y potencial concesionario, el convenio de
empresa que habia negociado el empresario que lo era en el momento de la negociacion.

8.6.4. La prohibicion de discriminacion y las medidas de igualdad
convencional por razon de genero.

Las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades
en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacién laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan
negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores en la
forma que se determine en la legislacion laboral™®.

Desde la promulgacién de la LO 3/2007, 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, existe un deber de negociar en el contexto de la negociacion
colectiva, en aras a promover la igualdad de trato y oportunidades entre sexos. EI ET
manifiesta que “dentro del respeto a las leyes, los convenios colectivos podran regular
materias de indole econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las
condiciones de empleo...sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el
contenido de los convenios colectivos, en la negociaciéon de los mismos existira, en todo
caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso, planes de
igualdad con el alcance y contenido previsto en el Capitulo 111, LO 3/2007*%°.

Reconociendo con caracter general la libertad de contratacion a las partes del
contrato de trabajo, a través de la negociacion colectiva se articulard el deber de
negociar planes de igualdad en las empresas de mas de doscientos cincuenta
trabajadores, con las siguientes especificidades que vienen marcadas por el ambito del
convenio colectivo: a) En los convenios colectivos de &mbito empresarial, el deber de
negociar se formalizard en el marco de la negociacion de dichos convenios; b) En los
convenios colectivos de ambito superior a la empresa, el deber de negociar se
formalizara a través de la negociacion colectiva que se desarrolle en la empresa en los
términos y condiciones que se hubieran establecido en los indicados convenios para

154 5TS 28 de octubre de 1996: “El convenio colectivo no puede disponer de clausulas obligacionales que
afecten a quienes no son partes en la negociacion, ni tampoco puede disponer de clausulas normativas en
las que se fijan las condiciones de trabajo en aquellas empresas que no son partes en su ambito de
aplicacion”.

155 Articulo 45.1 LO 3/2007, 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

%% Articulo 85.1 ET.
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cumplimentar dicho deber de negociar a través de las oportunas reglas de
complementariedad™’.

Muchas de las materias que conforman el contenido ordinario de los convenios
colectivos, pueden verse afectadas por las exigencias legales derivadas de la
consecucion de los objetivos propuestos en los planes de igualdad, debiendo contemplar
estos entre otras medidas: las materias de acceso al empleo, clasificacion profesional,
promocion y formacion, retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer,
en téerminos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y
familiar, y prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo™®.

Las empresas también elaborardn y aplicardn un plan de igualdad, previa
negociacion o consulta, en su caso, con la representacion legal de los trabajadores y
trabajadoras, cuando la autoridad laboral hubiera acordado en un procedimiento
sancionador, la sustitucion de las sanciones accesorias por la elaboracion y aplicacion
de dicho plan, en los términos que se fijen en el indicado acuerdo™®. Las sanciones
accesorias por responsabilidad empresarial especifica'®, podran ser sustituidas por la
elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad en la empresa, si asi se determina por la
autoridad laboral competente, previa solicitud de la empresa e informe preceptivo de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en los términos que se establezcan
reglamentariamente, suspendiéndose el plazo de prescripcién de dichas sanciones
accesorias.

Los acuerdos sectoriales que establezcan los términos y condiciones que han de
seguir los planes de igualdad en las empresas, los acuerdos que aprueben planes de
igualdad en las empresas afectadas por la negociacion colectiva sectorial, asi como los
acuerdos que aprueben planes de igualdad derivados del convenio colectivo de
empresa, deberan ser objeto de inscripcion en los registros de convenios y acuerdos

colectivos de trabajo™®".

57 Articulo 85.2 ET vy articulo 45.2y3 LO 3/2007, 22 de marzo: En el caso de las empresas de més de
doscientos cincuenta trabajadores, las medidas de igualdad deberén dirigirse a la elaboracién y aplicacion
de un plan de igualdad. Sin perjuicio de lo dicho, las empresas deberan elaborar y aplicar un plan de
igualdad cuando asi se establezca en el convenio colectivo que sea aplicable, en los términos previstos en
el mismo.

158 Articulo 46.2 LO 3/2007, 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

159 Articulo 45.4 LO 3/2007, 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en relacién
con el articulo 46.bis.2 LISOS.

160" Articulo 46.bis.1 LISOS: “Los empresarios que hayan cometido las infracciones muy graves
tipificadas en los apartados 12, 13 y 13 bis) del articulo 8 y en el apartado 2 del articulo 16 de esta Ley
seran sancionados, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 1 del articulo 40, con las siguientes
sanciones accesorias: a) Perderan, automaticamente, y de forma proporcional al nimero de trabajadores
afectados por la infraccién, las ayudas, bonificaciones y, en general, los beneficios derivados de la
aplicacion de los programas de empleo, con efectos desde la fecha en que se cometid la infraccion. La
pérdida de estas ayudas, bonificaciones y beneficios derivados de la aplicacion de los programas de
empleo afectara a los de mayor cuantia, con preferencia sobre los que la tuvieren menor en el momento de
la comisién de la infraccion. Este criterio ha de constar necesariamente en el acta de infraccion de forma
motivada; b) Podran ser excluidos del acceso a tales beneficios por un periodo de seis meses a dos afios
en los supuestos contemplados en el apartado anterior, con efectos desde la fecha de la resolucién que
imponga la sancion.

161 Articulo 2.1.f RD 713/2010, 28 de mayo, de registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de
trabajo.
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8.6.5. Clausulas normativas y clausulas obligacionales.

La redaccion actual del articulo 86.3 ET*® ha eliminado la distincion entre clausulas
normativas y obligacionales que siempre ha existido. A pesar de ello, la distincion entre ambas
sigue siendo relevante a los efectos practicos.

Una aproximacion conceptual de ambas atiende a los fines y a los sujetos obligados por
las mismas. De tal manera que las normativas se proyectan sobre los trabajadores y empresarios

incluidos en su ambito de aplicacién y las obligacionales obligan a quienes suscribieron el

convenio colectivo®®,

8.6.5.1. Las clausulas normativas.

Las clausulas normativas del convenio colectivo integran el contenido normativo
del convenio colectivo. Tiene por finalidad la regulacién general de las relaciones de
trabajo, obligando a los trabajadores y empresarios incluidos en su ambito de
aplicacion. Ahora bien, las clausulas normativas no se limitan a la fijacion de las
condiciones de trabajo, sino que también deben considerarse como tales aquellas que
regulan los derechos colectivos o sindicales, la accion social y los beneficios sociales
entre otros. En ocasiones se ha especulado con la condicién o no a los efectos de su
clasificacion de clausulas normativas u obligacionales, habiendo calificado las mismas
la jurisprudencia’®.

Las clausulas normativas tienen el caracter de fuente de derecho y su
cumplimiento obligatorio, en cuanto generador de derechos cuyo ejercicio se lleva a

cabo directamente®®®.

162 Redaccién dada por RD-Ley 7/2011, 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva.

163.3TS 2 de julio de 2009.

164 10 Las clausulas del convenio colectivo que regulan las condiciones econdmicas, son clausula
econémica (SAN 13 de abril de 2001);

2°. Es normativa la clausula convencional en cuya virtud la empresa se comprometia a reestructurar la
relacion de puestos de trabajo, que permitiesen la promocidn profesional de parte de la plantilla mediantes
ascensos (STS 26 de abril de 2007);

3% Compromiso convencional de equiparacion de puestos de trabajo, son calificadas de clausulas
normativas (STSJ de Cantabria 1 de octubre de 2001);

4°, Son normativas las clausulas convencionales definidoras de los &mbitos del convenio (STS 26 de abril
de 2007);

5°. La creacion y funcionamiento de una comision de seguridad y salud, es calificada como clausula
normativa, residiendo la justificacion jurisprudencial de dicha calificacion en la intencion de las partes
negociadoras de dar estructuras estables en la empresa con cometidos en materia de prevencion de riesgos
laborales (STS 11 de diciembre de 2003).

165 Articulo 37.1 CE y articulo 3.1.b. ET.
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El incumplimiento del clausulado normativo del convenio colectivo constituye
infraccion administrativa, que lleva aparejada la correspondiente sancion. A estos
efectos es importante resefiar el contenido del articulo 5 LISOS, que define las
infracciones laborales y de prevencion de riesgos laborales, invocando en la definicion
de ambas, las acciones u omisiones de los empresarios contrarias a las normas legales,
reglamentarias y clausulas normativas de los convenios colectivos en materia de
relaciones laborales, tanto individuales como colectivas, de colocacion, empleo,
formacion profesional ocupacional y de trabajo temporal, asi como las de prevencion de
riesgos laborales tipificadas y sancionadas de conformidad con la presente Ley.

Con anterioridad a la vigencia del RD-Ley 7/2011, 10 de junio, de medidas
urgentes para la reforma de la negociacion colectiva y a colacion con la vigencia del
clausulado del convenio colectivo una vez denunciado el mismo y hasta tanto no se
lograse un nuevo convenio colectivo, perdian su vigencia sus clausulas
obligacionales*®, manteniéndose vigente el contenido normativo del convenio
colectivo, conformado por sus clausulas normativas, siempre en defecto de pacto en
contrario™®’. Desde la entrada en vigor de la referida norma en 2011, la redaccion del
articulo 86.3 ET so6lo hace mencion de manera expresa a las “clausulas
convencionales™'®®. Y ademas hay que resaltar, que el contenido actual del articulo 86.3
ET recoge de manera expresa “a aquellas clausulas convencionales por las que se
hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio colectivo decaeran a
partir de su denuncia”. Es decir, el legislador ha pretendido homogeneizar ¢l contenido
del convenio, suprimiendo la antigua diferencia entre clausulas normativas vy
obligacionales, calificando las clausulas que componen el contenido del convenio como
clausulas convencionales. Sin embargo, ha querido mantener para aquellas que recogen
el deber de paz, los mismos efectos que anteriormente, cuando integraban las Ilamadas
clausulas obligacionales.

Desde la promulgacion del RD-Ley 7/2011, una vez concluido la vigencia
pactada del convenio colectivo, el mantenimiento de la vigencia de las clausulas
normativas del mismo, dependera de lo pactado en el propio convenio colectivo y s6lo
ante la ausencia de pacto, la norma dispuso la vigencia de dicho clausulado normativo.
Estamos ante la llamada “ultra actividad” de las clausulas normativas. Ultra actividad
que ha sido limitada en el tiempo, a diferencia de la situacion anterior, que persistia
hasta que era aprobado un nuevo convenio colectivo. Desde la promulgacion de la Ley
3/2012, dice el articulo 86.3, parrafo 3° ET, que “transcurrido un afio desde la denuncia
del convenio colectivo, sin que se haya acordado un nuevo convenio colectivo o dictado
un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicara, si lo
hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior que fuere de aplicacion”.

186 | a redaccion originaria del ET por Ley de 1980 pretendi6 de manera inequivoca que perdieran
vigencia una vez denunciado un convenio colectivo, aquellas clausulas que pudieran entorpecer de alguna
manera la futura negociacion del nuevo convenio y de entre todas ellas l6gicamente se veian
fundamentalmente afectadas las Ilamadas clausulas de paz. El legislador opt6 por equiparar en cuanto a
los efectos las clausulas obligacionales (género) con las denominadas clausulas del deber de paz (especie)
167 | a distincion entre clausulas normativas y obligacionales en nuestro Derecho tiene por origen la
redaccion del ET de 1980.

168 Articulo 86.3 ET “...si bien las clausulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga
durante la vigencia de un convenio decaeran a partir de su denuncia”.
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8.6.5.2. Las clausulas obligacionales.

La redaccion actual del articulo 86.3 ET solo menciona “las clausulas
convencionales por las que se hubiere renunciado a la huelga durante la vigencia de un
convenio colectivo”. De tal forma que en la actual redaccion desaparece la distincion
entre clausulas normativas y obligacionales. Sin embargo, deciamos en el epigrafe
anterior que la distinta naturaleza juridica asignada a cada tipo de clausula, sigue
teniendo importancia, porque en ciertos pasajes del ordenamiento se le asignan efectos

distintos, en funcién de su calificacién como normativas u obligacionales®®.

Hemos dicho que la mencidn genérica a las clausulas obligacionales, se efectia
ahora por mor de lo dispuesto en el articulo 86.3 ET, a las clausulas convencionales
reguladoras del deber de paz. Sin embargo siguen existiendo otras clausulas
convencionales que seguirdn teniendo esta consideracion, como son las clausulas de
revision salarial*™.

Las clausulas obligacionales van dirigidas a las propias partes negociadoras del
convenio colectivo, generando derechos y obligaciones entre ellas. A pesar de que sus
destinatarios mediatos o indirectos sean los trabajadores y empresarios incluidos en el
ambito de aplicacion del convenio colectivo. Lo habitual es que las clausulas
obligacionales supongan la asuncion de compromisos por las partes negociadoras en
evitacion de situaciones conflictivas'’, o bien caracterizandolas como mecanismos de
naturaleza instrumental, en aras a facilitar la aplicacion del propio convenio

colectivol™.

El deber de paz, expresion omnicomprensiva de las clausulas convencionales
por las que se hubiere renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio
colectivo, puede tener caricter absoluto o relativo. Es absoluto cuando las partes
negociadoras proscriben la huelga durante la vigencia del convenio colectivo, en
relacion con cualquier materia, sea 0 no objeto de regulacién convencional. Sera
relativa, cuando el deber de paz queda circunscrito a las estipulaciones convencionales.

El acuerdo de paz laboral no infringe el articulo 28.2 CE, ya que dicho deber de
paz que se pacta en el ambito de la negociacién colectiva, no limita el derecho
fundamental a la huelga'™, en cuanto que se trata de una renuncia temporal y transitoria,

199 El incumplimiento por el empresario de las clausulas normativas, suponen infraccion, que acarrean la
correspondiente sancion, conforme a lo dispuesto en el articulo 5 LISOS.

170 3TS 25 de enero de 2007. Sin embargo la STS 10 de junio de 2009, llega a una solucién contraria a la
anterior, pero fundamentando la supuesta contradiccion en la propia redaccion de cada clausula, que lleva
a calificaciones distintas.

71| a paz laboral, como genuina expresion de clausula obligacional.

1721 a creacion y funcionamiento de comisiones de estudios y evaluacion del sector, cuya finalidad esta
dirigida a la solicitud de subvenciones que permitan financiar los informes a realizar por las mismas sobre
las tareas realizadas por la empresa y someterlas a la aprobacion de la comisidn paritaria correspondiente
(STS 11 de diciembre de 2003).

13 STC 11/1981.
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no afectando al derecho en si, sino a su ejercicio. Lo que se produce consecuencia del
deber de paz, es un compromiso de no ejercitar el derecho de huelga en tanto persiste el
ambito temporal del convenio colectivo. La jurisprudencia admite la penalizacion
prevista en el propio clausulado del convenio colectivo, para el caso de incumplimiento,

asignandole naturaleza disuasoria®’™.

El deber de paz relativo aparece definido en el articulo 11.c) RD-Ley 17/1977, 4
de marzo, de Relaciones de Trabajo, que considera “ilegal la huelga que tenga por
objeto alterar, durante su vigencia lo pactado en convenio colectivo”. Conforme a ella,
se permite la huelga durante el periodo de vigencia del convenio colectivo, cuando su
finalidad no sea alterar el contenido del convenio colectivo, sino exigir reivindicaciones
que no impliquen la modificacion del mismo. Hay que considerar integrado en dicha
permisividad de acudir por lo tanto a la huelga, cuando lo que se pretende es reclamar la
interpretacion o aplicacién del convenio colectivo como tal'”. De igual forma, es licita
la huelga declarada por los incumplimientos empresariales de naturaleza
convencional'’®. El ejercicio del derecho de huelga es admisible a pesar de existir una
clausula de paz laboral, cuando procede la invocacion del aforismo “rebus sic
stantibus”, justificada esta cuando se ha producido un cambio radical de circunstancias

existentes en la negociacion que originé el nacimiento del convenio colectivo'”’.

8.7. Las materias propias que integran su contenido: las llamadas materias
laborales.

Comienza diciendo el articulo 37.1 CE que “la ley garantizaréd el derecho a la
negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios.
As u vez la jurisprudencia limita el contenido del convenio colectivo a que tenga
caracter laboral. El articulo 82.2 ET indica cuales son las materias propias comprensivas
del contenido de la negociacién colectiva: las condiciones de trabajo y de productividad
y en su caso las normas reguladoras de la paz laboral. Por Gltimo y a este respecto hay
que hacer constar lo dispuesto en el articulo 85.1 ET que dispone el preceptivo respeto a
las leyes por el convenio colectivo, los cuales podran regular materias de indole
econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de
empleo y al ambito de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones
representativas con el empresario y las asociaciones empresariales, incluidos
procedimientos para resolver las discrepancias surgidas en los periodos de consulta
previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51 ET.

Desde la optica internacional, el articulo 2 Convenio 154 OIT, sobre fomento de
la contratacion colectiva , dispone que: “ la negociacidon colectiva comprende todas las
negociaciones que tiene lugar entre un empleador , un grupo de empleadores o una

174 5TSJ Sevilla 3 de febrero de 1998: La penalizacién en caso de incumplimiento ascendia al 10% del
incremento salarial pactado.

5 STC 11/1981.

0 STC 11/1981.

Y7'STC 11/1981.
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organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte y una organizacién
0 varia organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones
de trabajo o empleo.; b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores; c)
regular las relaciones entre empleadores 0 sus organizaciones y una organizacion o
varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”.

Existen una serie de materias sobre las que el TC o en su caso la jurisprudencia
han dejado su impronta:

a) Seguridad Social y prevision social: escaso papel de la negocion colectiva
en los &mbitos propios de la Seguridad Social, que no sea el de las mejoras
voluntarias. A tal efecto el articulo 43.2 LGSS dispone que “sin otra
excepcion que el establecimiento de mejoras voluntarias'™, la Seguridad
Social no podra ser objeto de contratacion colectiva”. Distinto de lo anterior
y por lo tanto con amplios cometidos reguladores al respecto por la
negociacion colectivo, se encuentran los compromisos por pensiones y la
proteccion social complementaria, que devienen en ser regulados casi
exclusivamente, aunque no necesariamente por la negociacién colectiva.

b) Seguridad e higiene en el trabajo o seguridad y salud laboral. Con
caracter general las normas reguladoras sobre prevencion de riesgos
laborales, tienen la consideracion de normas de derecho necesario relativo,
lo que posibilita que las normas contenidas en el convenio colectivo
mejoren la regulacion legal.

c) la extincién del contrato de trabajo por jubilacion forzosa. La Disposicion
Adicional 10 ET'", sobre las clausulas de los convenios colectivos
referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién, dispone que
“se entenderan nulas y sin efecto las clausulas de los convenios colectivos
que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por
parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion fijada en la normativa
de Seguridad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de dichas
clausulas”. La jubilacion del trabajador es un acto voluntario del mismo,
exigiéndose para causar derecho a la misma, cumplir los requisitos que la
Ley establece al respecto. Por lo tanto, no puede contemplarse en principio
como un acto de imposicion. Sin embargo ha sido algo frecuente la
articulacion de la jubilacion forzosa del trabajador en el contexto de la
negociacion colectiva’®. Deviniendo entonces de voluntaria a obligatoria,
para el trabajador comprendido en el ambito de la norma que lo regulaba.

18 Articulo 43.1 LGSS: “La modalidad contributiva de la accién protectora que el sistema de la
Seguridad Social otorga a las personas comprendidas en el articulo 7.1 podrd ser mejorada
voluntariamente en la forma y condiciones que se establezcan en las normas reguladoras del Régimen
General y de los regimenes especiales™.

179 |_a redaccién actual de dicho precepto lo es por Ley 3/2012, que modificé la anterior redaccion. Hasta
entonces, era posible que los convenios colectivos impusieran la jubilacion obligatoria por cumplimiento
de la edad ordinaria que para la prestacion de jubilacion determinaba la LGSS.

180 Arranca la cuestion de la permisividad, con la Disposicién Adicional 52 ET (redaccion originaria por
Ley 8/1980, de 10 de marzo). Dicha Disposicién fue reintroducida por la Disposicion Adicional 102 Ley
14/2005, 1 de julio, sobre las clausulas de los Convenios Colectivos referidas al cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilacion.
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Pero para esos casos, se exigian que la imposicion de la medida apareciera
vinculada a una serie de objetivos relacionados con las politicas de empleo,
trasladados al &mbito del convenio colectivo'®’. Se exigia en cualquier caso
que el trabajador perjudicado por la decisién extintiva como acto previo a la
jubilacién forzosa, tuviera un periodo de carencia para la cuantificacion de
la prestacion, que representase como minimo el tipo del 80% , para ser
aplicado a la base de la prestacion y asi calcular la prestacion de jubilacion.

d) El denominado canon de negociacién colectiva'®. El convenio colectivo
puede determinar clausulas en cuya virtud se establece la forma y cuantia
por la que los trabajadores incluidos en su ambito de aplicacion, financian la
intervencion de los miembros de la comisidn en representacion de esa parte.
En cualquier caso, se exige la voluntariedad del trabajador que lo expresara
por escrito en los términos dispuestos en el propio clausulado del convenio
colectivo'®,

e) Condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales. La
Jurisprudencia constitucional desde siempre establecid que el convenio
colectivo podia regular las condiciones de ejercicio de los derechos
fundamentales. Ademas, no existe precepto constitucional que sustraiga a la
negociacion colectiva la regulacion de las condiciones de ejercicio de los
derechos fundamentales, siempre que se actle dentro de los margenes
legales'®.

f) Clausulas penales. El convenio colectivo puede recoger dichas clausulas,
siendo su utilidad para quien hace uso de la misma, el tener que acreditar la

existencia de un perjuicio y la concrecion de su cuantia'®.

Sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los
convenios colectivos, en la negociacion de los mismos existira, en todo caso, el deber de
negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el &mbito laboral o, en su caso, planes de igualdad con el alcance
y contenido previsto en el capitulo 111 del titulo IV de la LO 3/2007.

9. Vigencia y ultra actividad del convenio colectivo.

181 Entre otros: la mejora de la estabilidad en el empleo, el sostenimiento del empleo y las nuevas
contrataciones de trabajadores para el rejuvenecimiento de la plantilla.

182.3TC 98/1985.

183 Articulo 11.1 LOLS.

184 STC 95/1985.

185 Acudir a esta via, impide por incompatible reclamar una indemnizacién de dafios y perjuicios (STS 16
de marzo DE 2005).
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9.1 Vigencia del convenio colectivo.

El convenio entrard en vigor en la fecha en que acuerden las partes'®®.
Corresponde a las partes negociadoras establecer la duracion de los convenios, pudiendo
eventualmente pactarse distintos periodos de vigencia, para cada materia 0 grupo

homogéneo de materias dentro del mismo convenio®®’.

La propia dindmica negociadora, que supone cierto desfase entre la fecha de
denuncia del convenio y la de la conclusion de las negociaciones, hace que el convenio
se dote de ciertos efectos retroactivos. A estos efectos y a pesar de pactarse la
retroactividad sin cortapisas alguna, debera aplicarse el llamado criterio de
retroactividad acorde a cada situacion'®. Nada obsta también a que las partes acuerden
la produccion de efectos, en todo o en parte, en un momento posterior a la fecha de la
publicacion.

La eficacia retroactiva despliega sus efectos habitualmente en materia salarial. El
propio convenio determinara los criterios para hacer efectivos los salarios adeudados a
modo de atrasos, consecuencia de la aplicacion retroactiva de los nuevos salarios
pactados convencionalmente. Es habitual, que las empresas desde el inicio de las
negociaciones del convenio, vengan aplicando en las ndGminas mensuales, anticipos a
cuenta, liquidandose las diferencias, una vez el convenio es aprobado y se conoce en
consecuencia las cantidades salariales de caracter definitivas, que suelen ser liquidadas
en el mes siguiente al de la entrada en vigor del convenio colectivo. La retroactividad de
los incrementos retributivos, suele aplicarse con caracter general a las retribuciones
econdémicas de naturaleza salarial, no a las deméas que adoptan la forma extra salarial.
Aunque sin género de dudas, puede pactarse otra cosa y afectar a todos los conceptos
econdmicos percibidos por el trabajador, tengan naturaleza salarial o extra salarial. Los
incrementos salariales de caracter retroactivos, afectan a todos los trabajadores que en la
fecha en la que consiste la retroaccion prestaban servicios en la empresa, aunque en el
momento de proceder al pago y liquidacion de dichas cantidades, los contratos de
trabajo se hubieran extinguidos.

En cualquier caso es licito negociar la revision de ciertos aspectos del convenio
colectivo durante su vigencia, siempre que lo hagan los sujetos legitimados para su
negociacion.

Es posible la denuncia del convenio colectivo antes de la llegada del plazo de
vigencia dispuesto en el mismo, bien por acuerdo de las partes legitimadas para
negociarlo, bien por aplicacion de la clausula “rebus sic stantibus”, teniendo en ambos
casos la anticipacion de la perdida de vigencia sobre el plazo inicialmente pactado™®.

En estos dos casos planteados, cabe su revision parcial.

18 Articulo 90.4 ET.

187 Articulo 86.1 ET.

188 STS 29 de diciembre de 2004.
189 3TS 30 de junio de 1998.
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9.2 Denuncia del convenio colectivo.

Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogaran de afio en afio
si no mediara denuncia expresa de las partes'®. La fecha, forma y condiciones de la
denuncia forman parte del contenido minimo del convenio colectivo.

La denuncia exige necesariamente su comunicacion a la otra parte. Ahora bien,
pudiera ser que determinado en el convenio la fecha de expiracion de los efectos, no
exigir acto alguno de denuncia, en cuyo caso es preciso hacerlo constar
fehacientemente, expirando el convenio el dia dispuesto por las partes. Al exigirse
fecha, condiciones y forma para la expiracion del convenio, éste solo termina cuando
llegado su término se formula la denuncia en el tiempo y forma en ellos dispuesto™®*.
Son necesarios actos inequivocos de la voluntad de una o ambas partes, para que se

produzca de forma expresa la denuncia del convenio colectivo®,

La falta de denuncia determina su prorroga de manera tacita. ElI convenio
vencido y no denunciado prorroga su vigencia de afio en afo, salvo pacto en contrario
de las partes. Por lo que hay que admitir, que expirado el plazo de vigencia del
convenio, las partes hayan previsto que el convenio no denunciado no prorrogue su
contenido.

Antes de que concluya el afio de la prdérroga, podra ser denunciado por
cualquiera de las partes.

Prorrogado el convenio por ausencia de denuncia en tiempo y forma, el convenio
colectivo prorroga su vigencia durante el plazo de un afio, prorrogandose su contenido
integro, esto es, sus clausulas normativas y obligacionales.

Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto en
contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior
que fuera de aplicacion.

9.3 La ultra actividad del convenio colectivo.

La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la
duracion pactada, se producira en los términos que se hubiesen establecido en el propio
convenio'®®, Hasta el afio 2011 la cuestién era muy diferente a la actual. Se establecia
que una vez denunciado el convenio colectivo, perdian su vigencia sus clausulas
obligacionales, no asi las clausulas normativas. EI motivo de la pérdida de vigencia de
éstas, se justificaba para impedir que su vigencia entorpeciera el nuevo proceso de

9 Articulo 86.2 ET.

191 | a constitucién de la mesa negociadora de un convenio, encontrandose el convenio en vigor, no
supone su denuncia tacita.

192.9TS 30 de septiembre de 2013.

193 Articulo 86.3 primer pérrafo ET.

49



negociacion colectiva, iniciado consecuencia de la denuncia del convenio. EI RD-Ley
7/2011, de 10 de junio'®, inicié una senda de reformas en materia de negociacion
colectiva, que ha sido culminada con la Ley 3/2012.

Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en
defecto de pacto, se mantendré su vigencia, si bien las clausulas convencionales por las
que se hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio decaeran a
partir de su denuncia. Las partes podran adoptar acuerdos parciales para la modificacion
de alguno o algunos de sus contenidos prorrogados, con el fin de adaptarlos a las
condiciones en las que, tras la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la
actividad en el sector o en la empresa. Estos acuerdos tendran la vigencia que las partes
determinen™®.

Mediante los acuerdos interprofesionales de &mbito estatal o autondémico,
previstos en el articulo 83 ET, se deberdn establecer procedimientos de aplicacion
general y directa para solventar de manera efectiva, las discrepancias existentes tras el
transcurso del procedimiento de negociacién sin alcanzarse un acuerdo, incluido el
compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo
arbitral tendré la misma eficacia juridica que los convenios colectivos y solo sera
recurrilgée conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo
91 ET™™.

Dichos acuerdos interprofesionales deberan especificar los criterios y
procedimientos de desarrollo del arbitraje, expresando en particular para el caso de
imposibilidad de acuerdo en el seno de la comisién negociadora, el caracter obligatorio
o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de
pacto especifico sobre el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al
procedimiento arbitral, se entendera que el arbitraje tiene caréacter obligatorio®’.

Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo, sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en
contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior
que fuera de aplicacion'®®,

El concepto de “pacto en contrario” es importante, considerando los efectos que
se derivan de él. Antes de la promulgacion de la Ley 3/2012 y una vez vigente ella, la
vigencia del convenio colectivo es de libre disposicién para las partes. De tal manera,
que los convenio firmados con anterioridad a la enteada en vigor de la Ley 3/2012,

194 | a diferencia entre el RD-Ley 7/2011 y la Ley 3/2012, radica en la redaccién de un parrafo en el
primero de los indicados, que en lo concerniente al articulo 86.3 ET, decia que “en defecto de pacto,
cuando hubiera transcurrido el plazo méximo de negociacion sin alcanzarse un acuerdo y las partes del
convenio no se hubieran sometido a los procedimientos a los que se refiere el parrafo anterior o éstos no
hubieran solucionado la discrepancia, se mantendra la vigencia del convenio colectivo”. La Ley 3/2012,
recoge la cuestion de la siguiente manera: “transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo
sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en
contrario, vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de
aplicacion”.

1% Articulo 86.3 segundo pérrafo ET.

19 Articulo 86.3 tercer parrafo, a principio ET.

Y Articulo 86.3 tercer pérrafo a final ET.

198 Articulo 86.3 cuarto parrafo ET.
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salvo que las partes pactasen lo contrario, cuando hubiera transcurrido el plazo maximo
de negociacion sin alcanzarse un acuerdo y las partes del convenio no se hubieran
sometido a los procedimientos a los que se refiere el parrafo anterior o éstos no hubieran
solucionado la discrepancia, se mantendra la vigencia del convenio colectivo. Es decir,
el “pacto en contrario” suponia la perdida de vigencia del contenido normativo del
convenio colectivo. Ahora, transcurrido un afio desde la denuncia del convenio
colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel
perderd, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el convenio
colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion. O sea, ahora el “pacto en
contrario” es el que hace mantener la vigencia del contenido normativo del convenio
colectivo. Siendo ahora el supuesto de hecho problemético, la inexistencia de un
convenio colectivo de ambito superior aplicable.

Un convenio colectivo no deja de ser de aplicacion, siempre que las partes hayan
acordado mantener su vigencia, en tanto se negocia y acuerda el que lo sustituye y ello
con independencia de que se haya excedido del plazo del afio. Plazo que determina la
ultra actividad, es decir, la prérroga automética de la vigencia del convenio. Hay que
advertir al respecto que la clausula convencional que dispone la prérroga del convenio
denunciado, hasta la vigencia del nuevo que lo sustituye, mantiene su misma
consideracion anterior a la reforma de 2012. Es decir, el articulo 86.3 parrafo cuarto ET,
dice que “transcurrido un ano desde la denuncia del convenio colectivo, Sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto en
contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior
que fuera de aplicacion”. Lo que significa que el haberlo pactado, supone la no perdida
de vigencia del clausulado, a pesar del transcurso del afio. Es decir, como sucedia antes
de la reforma laboral de 2012. Este pacto en contrario, bien puede disponerse como
contenido del convenio denunciado, bien se dispuso con posterioridad al momento
inicial de acordarse el convenio, siempre que lo sea por las partes legitimadas para
negociar el convenio colectivo.

La ausencia de convenio colectivo superior aplicable posibilita en principio
varias interpretaciones. Una primera opcién consistiria en aplicar la legislacién laboral
ordinaria, 0 sea, la recogida en el ET y demas normas legales y reglamentarias® 2 ¥
201 "Una segunda posibilidad consiste en el mantenimiento de las condiciones laborales
que vinieran rigiendo con anterioridad a la pérdida de vigencia. Siendo la justificacion
dada, que dichas condiciones forman parte de la relacién bilateral establecida
contractualmente entre las partes®®?. Ademés, se plantea el problema de los trabajadores

199 9TSJ de Extremadura 5 de noviembre de 2013.

200 conforme al articulo 2.2 CC, una norma derogada o que ha perdido vigencia, deja de ser aplicable.
Que era lo que parecia habia querido aplicar el legislador.

0 En apoyo de esta opcién, la propia Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, que dispuso que las
modificaciones levadas a cabo “pretendian evitar una petrificacion de las condiciones pactadas en
convenio colectivo y que no se demorase en exceso el acuerdo negociador mediante una limitacion
temporal de la ultra actividad del convenio a un afio”. Lo que parece indicar, que la solucién adoptada por
la STS 22 de diciembre de 2014, que contractualizadas las condiciones de trabajo que aparecian en el
convenio colectivo que ha perdido vigencia y que ha superado el maximo de su ultra actividad, es
manifiestamente contrario al espiritu dispuesto en la reforma y recogido de manera explicita en su propia
Exposicion de Motivos.

202 Contractualizacion de las condiciones antes convenidas colectivamente. STS 22 de diciembre de 2014.
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de nueva entrada, que lo han hecho cuando el convenio ya no regia, por haber decaido la
ultra actividad, esto es, un afio desde que el convenio denunciado habia expirado.

La segunda opcion es la que recoge el pleno de la Sala IV TS. Pero hay que
establecer una serie de consideraciones que se han ido estableciendo con posterioridad a
dicha sentencia:

1. Los pluses de incentivos y las clausulas retributivas no seran de
aplicacion y por lo tanto no se incorporan al contrato como clausulas
contractuales, cuando inequivocamente se establecieron limitadas en el

tiempo, coincidente con el &mbito temporal del convenio colectivo®®.

2. S6lo a partir de la ruptura de las negociaciones iniciadas para convenir
colectivamente un nuevo convenio, es cuando se aplica el convenio de

superior ambito, sin que sea posible su aplicacion retroactiva®®.

3. Denunciado un convenio y existente uno superior, salvo las materias
reguladas en el convenio de ambito superior, como convenio al que estan
vinculadas las mismas, hasta que no se acuerde un convenio que sustituya al
denunciado, seguira siendo de aplicacién la parte supérstite del clausulado
del convenio denunciado, a modo de clausulas contractuales que se
incorporan al contrato de trabajo®*¥?.

4. Contractualizadas las condiciones de trabajo que habian sido
convencionalmente acordadas, como condicion contractual individual,
podran ser modificadas unilateralmente por el empresario, si concurren las
causas Y a través del procedimiento recogido en el articulo 41 ET, sobre
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Es decir, al haber
dejado de ser clausulas convencionales contenidas en un convenio colectivo,
no rige la remision del articulo 41.6 ET al articulo 82.2 ET, porque ya no
son condiciones de trabajo establecidas en el convenio, sino que son
condiciones de trabajo incorporadas al contrato de trabajo®®” ¥ %,

203 3TS 15 de julio de 2014.

204 3TS 20 de junio de 2012.

205 3TS 15 de julio de 2014. Con anterioridad habia habido pronunciamientos similares: STSJ del Pais
vasco 3 de diciembre de 2013. Su fundamento se basa en que el legislador, con la reforma operada por la
Ley 3/2012, no ha pretendido llenar los vacios originados por la pérdida de vigencia del convenio
colectivo con la legislacién laboral béasica, ya que con ella a secas, no se atienden todos los aspectos de la
relacion laboral, maxime cuando dicha legislacién basica laboral, efectia constantes remisiones a la
negociacion colectiva para regular dichas condiciones. El espiritu de la reforma no consiste en
deshacerse, suprimir o restringir la negociacion colectiva, sino posibilitar que esta sea un instrumento
apto para adecuar las condiciones de trabajo, a las condiciones imperantes en cada momento. De tal
forma que a ninguna de las dos partes de la negocion, puedan buscar la perpetuidad de las condiciones en
su dia acordadas, por la aplicacién automatica del principio de la ultra actividad del clausulado normativo
del convenio colectivo, tal como se establecia con anterioridad a la reforma.

2% ya que la contractualizacién de las condiciones de trabajo establecidas en el convenio colectivo,
seguiran siendo de aplicacion a los trabajadores que ya venian prestando servicios con anterioridad a la
pérdida de la ultra actividad del convenio colectivo.

27 A colacién con esta decision adoptada por STS 22 de diciembre de 2014, hay que poner de manifiesto
que la propia jurisprudencia, en STS 10 de febrero de 1995, negaba que el convenio colectivo fuera el
instrumento apto para que emergiera una condicién mas beneficiosa. Lo que suponia una solucién
coherente con la naturaleza normativa de la que gozan los convenios colectivos estatutarios.
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El problema suscitado con la aplicacion del articulo 86 ET, hizo que se firmase
el Acuerdo de la Comision de seguimiento del 1l Acuerdo sobre el empleo y la
negociacion colectiva de 23 de mayo de 2013, sobre la ultra actividad de los convenios
colectivos. Dicho Acuerdo contiene recomendaciones a los negociadores de los
convenios colectivos que pudieran resultar afectados por la posible pérdida de vigencia
del convenio. Se comprometen sus partes signataria (CEOE, CEPYME, CC.00 y UGT)
a que las empresas Yy trabajadores de ellos dependientes, ajusten su comportamiento a
los compromisos suscritos, base del acuerdo. Se parte en el mismo en que la ultra
actividad es una materia disponible para los negociadores. , siendo posible que en
cualquier momento, por lo tanto, también después de la firma del convenio, se lleven a
cabo acuerdos especificos sobre la prérroga. Siendo posible incluso, que dicho acuerdo
se haga realidad incluso durante la fase de negociacion del nuevo convenio colectivo
que vaya a sustituir al denunciado. Las partes signatarias se comprometen a iniciar el
proceso de negociacion del nuevo convenio, antes de la expiracién de la vigencia del
actual convenio. Asumen las partes que durante el periodo de negociacion, previamente
acordado, garantizar el mantenimiento del convenio colectivo vencido. Si bien cada una
de las partes durante el periodo de negociacion podra decidir que la negociacion esta
agotada y en consecuencia instar la mediacion obligatoria 0 en su caso el arbitraje
voluntario.

Por lo tanto y a modo de recomendacion, se considera conveniente seguir los
pasos marcados en el Acuerdo sobre ultra actividad, intentando primero la negociacion
como tal, en caso de imposibilidad, buscar las formulas de la mediacién obligatoria o el
arbitraje voluntario. Si tampoco las medidas de solucién auténomas de solucion de
conflicto funcionan, la empresa adoptara la medida que estime pertinente. Una opcion
seria el mantenimiento total o parcial cuya vigencia ha expirado, recalcando en
cualquier caso, que dicha conducta empresarial lo es de manera temporal y sin que se
produzca ningun tipo de contractualizacion de las condiciones de trabajo. Advertir que
la aplicacion parcial del convenio colectivo debe ser equilibrada, cuando se debe a una
decision unilateral del empresario, ya que en caso contrario, la otra parte acudira a los
tribunales, ya que la opcion prevista en el articulo 86.3 ET de posible aplicacion parcial,
es contemplada como fruto del acurdo de las partes legitimadas para negociar el
convenio colectivo.

En el caso en el que las dos partes abandonen la negociacion colectiva en el
ambito objetivo que tenia el convenio denunciado, por la existencia de un convenio de
ambito superior, debe concluirse que hubo un abandono definitivo de la negociacion en
aquel ambito. Lo que significa que dicho convenio termina por perder su fuerza
normativa que en su dia tuvo. También, en el caso de que no se haya denunciado un
convenio y haya transcurrido un nimero razonable de afios, el convenio deja de estar
vigente si se desprende de la conducta de las dos partes, que han abandonado la unidad
de negociacién en favor de otra. EI mismo efecto se produce cuando la parte
empresarial manifiesta una conducta inequivoca de no negociar un nuevo convenio de

208 | a jurisprudencia en STS 25 de febrero de 2009, ha dispuesto en relacién con los convenios colectivos
extra estatuarios, que tampoco son fuente generadora de condiciones mas beneficiosas que deban ser
mantenidas en el tiempo mas alla del &mbito temporal del mismo.
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empresa, que no ha sido denunciado, habiendo transcurrido un nimero importante de
afios, fundamentando su oposicion en la existencia de convenio colectivo sectorial
aplicable. Hay que entender también en este caso que existe un abandono por las partes
de la negociacion colectiva en el ambito del convenio no denunciado que hace mucho

tiempo habia expirado®®.

9.4. La revision parcial del convenio colectivo.

Durante la vigencia de un convenio colectivo, las partes legitimadas para su
negociacion, pueden negociar su revision. Las partes negociadoras pueden acordar
asignar diferentes periodos de vigencia para cada una de las partes del contenido en
consiste un convenio colectivo, en cuyo caso conforme se expiran los distintos
contenido del convenio colectivo por la llegada del término previsto, se inicia el tramite
de negociacion del convenio en relacién con las clausulas del contenido expirado,
manteniéndose la vigencia de las restantes.

Es habitual que las clausulas de contenido econdmico tengan referido un término
distinto del convenio como tal. La justificacion de ello consiste en las constantes
fluctuaciones de las circunstancia de mercado, que precisan por ello una adaptacién
periddica, con la intencion de ajustar las condiciones econdmicas a las condiciones de
mercado de cada momento.

Las partes legitimadas para la negociacidén en que consiste la revision parcial,
son las mismas con legitimacion para su negociacién, aunque no hubiera firmado el
convenio que ahora se revisa®'®. Ello se debe a que la revisién parcial del convenio
entrafia la apertura de un auténtico proceso de negociacion.

Siendo habitual la revision parcial de las condiciones salarias por las razones
expuestas, las partes pueden acordar la fecha de entrada en vigor de las mismas, que
incluso puede tener eficacia escalonada, como determinar la retroaccion en la
aplicabilidad de la medida.

La revision parcial debera ser publicada en el boletin oficial correspondiente.

Indicar también, aunque sera objeto de otro capitulo, que la concurrencia de
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, posibilitan la inaplicacion
en la empresa de determinadas condiciones pactadas en el convenio que le sea de
aplicacion a la empresa, sea de &mbito sectorial o empresarial, lo que exige un acuerdo
entre las partes legitimadas para negociar un convenio colectivo de empresa.

2 De interés a estos supuestos descritos es la STS 11 de octubre de 2005.

219 | a apertura de un auténtico proceso de revision, declina que la misma pudiera ser llevada a cabo por la
comisién paritaria del convenio, compuesta exclusivamente por representantes de las partes firmantes del
convenio anterior. Sin embargo, la intervencién de la comision paritaria del convenio es correcta, cuando
la revision se limita a una mera actualizacién de importes econdmicos, cuyos elementos de determinacion
de las cantidades, se encontraban recogidos en el contenido del convenio que se revisa (STSJ de Catalufia
16 de diciembre de 2003).
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9.5. La sucesion de convenios colectivos.

El convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los
derechos reconocidos en aquél. En dicho supuesto se aplicard, integramente, lo regulado
en el nuevo convenio®'!. El convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad
a este Ultimo, salvo los aspectos que expresamente se mantengan®'?. De donde se infiere
que el convenio colectivo posterior, puede establecer estipulaciones peores desde la
perspectiva de los trabajadores, que las recogidas en el anterior. De esto que no hay, lo
es asi desde 1994 consecuencia de la reforma laboral de aquel afio, que abandonaba
definitivamente el llamado principio de irregresividad de lo pactado en convenio
colectivo.

Habiamos dicho que un convenio colectivo cualquiera que fuere su naturaleza
(estatutaria o extra estatutaria), no genera condiciones mas beneficiosas que haya de
mantener mas alla de la duracion del convenio. Sin embargo, las condiciones mas
beneficiosas de naturaleza individual o colectiva, no pueden ser suprimidas por

convenio colectivo®®.

La problemaética referida a la concurrencia de convenios, en lo concerniente a la
prioridad aplicativa del convenio de empresa serd analizada en el capitulo
correspondiente.

Expirado un convenio colectivo y negociado y aprobado el posterior, si el
primero fuere impugnado no obstante, se declararé finalizado el proceso por carencia

sobrevenida del objeto®*.

10. La concurrencia de convenios colectivos.

La concurrencia de convenios colectivos ocurre cuando dos convenios colectivos
de distinto &mbito, se superponen en lo concerniente a sus ambitos de aplicacion. No
pudiendo ser total la coincidencia en lo referido a la identidad de &mbitos, ya que en ese
caso estarfamos ante una sucesion temporal de convenios colectivos®®> y no ante una
concurrencia de convenios colectivos.

La concurrencia de convenios colectivos y sus posibles soluciones, van a quedar
supeditada con habitualidad a la estructura de la negociacion colectiva, cuando se

2 Articulo 82.4.ET

22 Articulo 86.4 ET.

23 STS 27 de enero de 2004, mantiene que “el convenio colectivo no es el cauce idoneo para dejar sin
efecto determinados aspectos del contenido individual de uno o varios contratos de trabajo”.

2% 3TS 23 de junio de 2010.

215 En cuyo caso se aplica el principio de ley posterior deroga la anterior.
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formalizan convenios colectivos por parte de la organizaciones sindicales y patronales
mas representativas, de carécter estatal o de Comunidad Auténoma, que podrén
establecer, mediante acuerdos interprofesionales, clausulas sobre la estructura de la
negociacion colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los conflictos
de concurrencia entre convenios de distinto ambito®'®. Estas clausulas podréan
igualmente pactarse en convenios o acuerdos colectivos sectoriales, de &mbito estatal o
autonémico, por aquellos sindicatos y asociaciones empresariales que cuenten con la
legitimacion necesaria, de conformidad con lo establecido en el ET?.

Es decir las reglas mencionadas, no exigen una solucion conforme a lo mas
favorable para el trabajador, ni tampoco la aplicacién del convenio primero en el
tiempo. Ademas, la redaccion del articulo 83.2 ET ha sufrido una importante
modificacién en 2011%'%, que suprimié la posibilidad que las diversas unidades de
negociacion, fijasen aquellas materias que no podrian ser objeto de negociacién en

ambitos inferiores?®,

Salvo pacto en contrario negociado segtn el articulo 83.2%%°, los sindicatos y las
asociaciones empresariales que retinan los requisitos de legitimacion de los articulos 87
y 88 ET podréan, en el ambito de una Comunidad Auténoma, negociar acuerdos o
convenios que afecten a lo dispuesto en los de &mbito estatal, siempre que dicha
decision obtenga el respaldo de las mayorias exigidas para constituir la comision
negociadora en la correspondiente unidad de negociacién®!. Ademas, cuando se den las
circunstancias antes referida, o sea, los sindicatos y las asociaciones empresariales que
retnan los requisitos de legitimacién de los articulos 87 y 88 ET y no exista un pacto en
contrario en convenio suscrito por las organizaciones patronales y sindicales mas
representativas en los ambitos estatal o de comunidad auténoma, podran incluir
entonces en dicho &mbito negociador, clausulas correspondientes al periodo de prueba,
las modalidades de contratacion, la clasificacion profesional, la jornada maxima anual
de trabajo, el régimen disciplinario, las normas minimas en materia de prevencion de
riesgos laborales y la movilidad geogréfica®®® 22 ¥ 224, S el convenio de ambito inferior

218 Articulo 83.2 primer parrafo ET.

217 Articulo 83.2 segundo pérrafo ET.

218 RD-Ley 7/2011.

219 |_as facultades ordenadoras de la negocién en favor de las organizaciones patronales y sindicales mas
representativas, fueron objeto de importantes limitaciones con la reforma laboral de 1994.

220 « as organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas, de caracter estatal o
de Comunidad Auténoma, podran establecer, mediante acuerdos interprofesionales, clausulas sobre la
estructura de la negociacion colectiva”.

2L Articulo 84.3 ET.

222 Articulo 84.4 ET.

22 En la préactica y desde 1994, salvo que el convenio fuese negociado por organizaciones patronales y
sindicales més representativas en el &ambito estatal o autonémico y lo prohibiese expresamente, cualquier
convenio colectivo de ambito superior al de la empresa y por lo tanto no solo los de &mbito autonémico,
podian afectar a lo dispuesto en convenio colectivo de ambito superior. Sin embargo lo dicho, dese la
promulgacion del RD-Ley 7/2011, solo cuando el &mbito de la negociacion colectiva es de Comunidad
Auténoma, se permite que dicho convenio afecte a lo dispuesto en un convenio colectivo de dmbito
estatal. En dicho RD-Ley se exigia que el convenio como tal (dmbito de Comunidad Auténoma) hubiera
sido aprobado por la mayoria que es exigida para constituir la comisién negociadora en la correspondiente
unidad de negociacion.

224 E] listado de materias no negociables, en el &mbito de la negocién colectiva de Comunidad Auténoma
tiene caracter dispositiva, en relacion con los acuerdos o convenios de ambito estatal y siempre salvo
pacto en contrario, recogidos en el articulo 83.2 ET, conforme a lo dispuesto en el articulo 84.3y 4 ET.
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contradice la prohibicion legal (el convenio estatal no ha dispuesto la posibilidad del
pacto en contrario) e incluye en su clausulado todas o algunas de dichas materias, se
consideraran las mismas como nulas y por lo tanto como no puestas.

La jurisprudencia y la doctrina legal han venido distinguiendo a colacion con la
concurrencia de convenios colectivos, una concurrencia conflictiva y otra no conflictiva.
Esta ultima admite la aplicacion simultanea de los convenios concurrentes, ya que sus
regulaciones no son contradictorias, sino que son compatibles. Es decir, regulan
diferentes aspectos de una misma materia 0 cuando colaboran ambos convenios en la
configuracién de una determinada institucion o cuestion.

La concurrencia conflictiva aparece resuelta en las prescripciones contenidas en
el articulo 84.1 y 2 ET. Entre las reglas a considerar, hay que tener en cuenta dos
fundamentalmente:

1. La vigencia del convenio colectivo primero en el tiempo, fenece cuando
se refiere a la prorroga o a la prorroga por la ultra actividad. Es decir, en
estos dos casos el convenio primero en el tiempo que era el aplicable, deja
de serlo cuando ha sido prorrogado por no haberse denunciado, o cuando se
encuentre ultra activado, por haber sido denunciado y ain no se ha aprobado
el que lo sustituye. En esos casos, el convenio posterior, en liza a los efectos

de la concurrencia, pasa a ser el aplicable?®.

2. Si a pesar de prohibirse la concurrencia se lleva a cabo, el efecto es el de
la inaplicacion temporal del convenio colectivo que provocoé la prohibicién
de concurrencia, pero no su nulidad. La jurisprudencia ha resuelto la
cuestion advirtiendo que la solucion pasa por la aplicacién del articulo 84.1
ET, que no prohibe la negociacion de un convenio colectivo concurrente, ya
que el supuesto de hecho que regula parte de la existencia de dos convenios
colectivos validamente negociados, que son coincidentes en el tiempo. El
referido articulo lo que hace a continuacion es fijar una regla de
composicion del conflicto, que se plantea como consecuencia de la
concurrencia, otorgando prioridad aplicativa al convenio primero en el

tiempo®%.

Un convenio colectivo durante su vigencia, no podrd ser afectado por lo
dispuesto en convenios de &mbito distinto??’ salvo pacto en contrario, negociado
conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2 ET?® y también, salvo que sea un convenio

225 STS 10 de diciembre de 2012.

?26 STS 13 de noviembre de 2007.

227 Aplicacion del principio: “prior in tempore”, pero advirtiendo su condicién de clausula dispositiva. Es
decir, los acuerdos interprofesionales y los convenios colectivos sectoriales estatales o autondmicos
celebrados por organizaciones sindicales y patronales mas representativas, de caracter estatal o de
comunidad auténoma.

228 5610 en el ambito de las Comunidades Auténomas pueden negociarse acuerdos o convenios colectivos
que afecten a lo dispuesto en los de &mbito estatal, si bien adquiere la condicion de clausula dispositiva,
cuando el articulo 84.3 ET se remite al articulo 83.2 ET, y refiere “al salvo pacto en contrario”.
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de empresa, que tendra en cualquier caso prioridad aplicativa®®, respecto de las
materias que a continuacion se enuncian:

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

b) El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos.

c) El horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a
turnos y la planificacion anual de las vacaciones.

d) La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion
profesional de los trabajadores.

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

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

g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que
se refiere el articulo 83.2.

Igual prioridad aplicativa tendran en estas materias, los convenios colectivos
para un grupo de empresas 0 una pluralidad de empresas vinculadas por razones
organizativas o productivas y nominativamente identificadas a que se refiere el articulo
87.1ET.

Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 ET, no
podran disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apartado.

La regulacién de las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que
podra negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de
ambito superior, tendra prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal,

autonémico o de ambito inferior en las materias antes mencionadas®®.

Contra la reforma laboral de 2012 se interpusieron recursos de
inconstitucionalidad, entre otras cosas sobre la cuestion referida a la prioridad aplicativa

229 |La prioridad aplicativa del convenio de empresa en los términos ahora resueltos, ha sido introducido
por la Ley 3/2012, precisando ademas, que dicho convenio de empresa podra ser negociado en cualquier
momento de la vigencia de convenios colectivos de &mbitos superior. La Ley 3/2012, modifica en este
extremo el RD-Ley 7/2011, que dispuso en su dia que los convenios colectivos de &mbito estatal o
autondmico, podian impedir la prioridad aplicativa del convenio de empresa en las materias dispuestas.
Es decir, la reforma de 2011, introdujo la prioridad aplicativa del convenio de empresa en determinadas
materias, salvo que se estableciera lo contrario en la negociacién colectiva dispuesta en el articulo 83.2
ET. Es decir, se habia establecido entonces una prioridad aplicativa como regla dispositiva para los
convenios colectivos de &mbito estatal o autonémico recogidos en el articulo 83.2 ET.

0 Se incluye por supuesto el convenio sectorial provincial. No ha sido expresamente previsto en los
articulos 83.2 ET y 84.3 y 4 ET, ya que la disposicion sobre la estructura de la negociacion colectiva solo
es posible articularla en los convenios de &mbito estatal o de comunidad autdnoma, que son los referidos
en el articulo 83.2 ET, no cabiendo en ello, la negociacion colectiva provincial.
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del convenio de empresa. De igual modo, se han interpuestos recursos de
inconstitucionalidad sobre la prohibicion a los acuerdos interprofesionales y a los
convenios colectivos sectoriales, de disponer de la referida prioridad aplicativa del
convenio de empresa. La STC 16 de julio de 2014, ha dispuesto que dichas previsiones
legales sobre la prioridad aplicativa del convenio de empresa, asi como la prohibicion a
los acuerdos suscritos conforme al articulo 83.2 ET de disponer tal prioridad aplicativa,
no vulnera la CE, siendo en consecuencia compatible con los derechos de negociacion
colectiva y de libertad sindical.

El TC viene a justificar una parte trascendente de la reforma laboral, aduciendo
al respecto que la prioridad aplicativa de los convenios de empresas sobre los convenios
sectoriales, cuando se trata de materias puntuales y expresamente previstas en la norma,
declarando indisponible dicha prioridad para los acuerdos y convenios colectivos
sectoriales del articulo 83.2 ET, encuentra su fundamento en la facilitacion en el ambito
de la empresa, para que las partes acuerden colectivamente lo que tengan por
conveniente en el ambito méas cercano y adecuado a la realidad de la empresa y sus
trabajadores, como mecanismo favorecedor de la flexibilidad de las relaciones laborales,
en aras a obtener mayores cotas de productividad y empleo en el seno de las empresas.
También refiere el TC, que en ningin caso la prioridad aplicativa del convenio de
empresa supone excluir de la negociacion colectiva a los sindicatos. Ya que cuando
exista en el &mbito de la empresa secciones sindicales, la intervencion de éstas en la
negocion colectiva de caracter empresarial, prevalece sobre la intervencion en la unidad
de negociacion de la representacion unitaria de los trabajadores, siempre desde luego
que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa o delegados de personal.
Pero, tampoco pone objecion alguna a la participacion en la unidad de negociacién de la
representacion unitaria de los trabajadores, ya que el articulo 37.1 CE exige garantizar
el derecho a la negociacion colectiva de los representantes de los trabajadores, sin exigir
que esta tenga naturaleza sindical.

11. Administracion e interpretacion del convenio colectivo.
11.1. La comision paritaria.

El 6rgano ordinario de aplicacion, interpretacion y aplicacion del convenio
colectivo es la comision paritaria. Al ser el convenio colectivo una norma de naturaleza
convencional, fruto del pacto entre las partes, hay que interpretarla primero y aplicarla
después, para que produzca los efectos que le son propias.

El articulo 86.3.e) ET dice al respecto que “los convenios colectivos habran de
expresar como contenido minimo entre otros, la designacion de una comision paritaria
de la representacion de las partes negociadoras para entender de aquellas cuestiones
establecidas en la ley y de cuantas otras le sean atribuidas, asi como establecimiento de
los procedimientos y plazos de actuacion de esta comision, incluido el sometimiento de
las discrepancias producidas en su seno a los sistemas no judiciales de solucién de
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conflictos establecidos mediante los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o
autonomico previstos en el articulo 83 ET”.

Teniendo libertad las partes en la negociacion del convenio para determinar las
competencias de la comision paritaria, se consideran en cualquier caso funciones tipicas
de la misma: las de aplicacion, administracion e interpretacion del convenio colectivo.
Lo que aparece expresamente recogido en el articulo 91.1 ET, que establece que con
caracter general y dejando a salvo las competencias atribuidas a la jurisdiccion de lo
social, el conocimiento y resolucion de las cuestiones derivadas de la aplicacion e
interpretacion de los convenios colectivos, correspondera a la comision paritaria de los
mismos.

En los supuestos de conflicto colectivo relativo a la interpretacion o aplicacion
del convenio deberd intervenir la comision paritaria del mismo, con caracter previo al
planteamiento formal del conflicto en el ambito de los procedimientos no judiciales, a
que se refiere el apartado anterior o ante el érgano judicial competente?!. Las
resoluciones de la comision paritaria sobre interpretacion o aplicacion del convenio,
tendrén la misma eficacia juridica y tramitacién que los convenios colectivos regulados
en la presente Ley?*”. Ademas, en la fase probatoria del proceso ordinario social, el juez
podré recabar el examen de expertos, entre los que sefiala la comisidn paritaria.
Dispone al efecto el articulo 95.2 LJS que “cuando en un proceso se discuta sobre la
interpretacion de un convenio colectivo, el érgano judicial podra oir o recabar informe
de la comision paritaria del mismo”.

La determinacion de la composicion de la comision paritaria corresponde a los
integrantes de la comisién negociadora, integrada por ambas unidades de negociacion,
que suele ajustarse con caracter general al principio d proporcionalidad de los
integrantes en cada una de aquellas. La exclusion de un sindicato de la comision
paritaria, no supone infraccién al derecho de negociacion colectiva, siempre que en el
momento de constituir las correspondientes unidades de negocion, no alcanzasen la
representatividad exigida para ello®®,

Si el convenio colectivo faculta a la comision paritaria para modificar el
contenido del convenio colectivo durante su vigencia, la comision paritaria debera estar
legitimada para ello, como si estuviera negociando un convenio colectivo y en
consecuencia debera contar en su seno con la totalidad de los sujetos legitimados para
conformar las respectivas unidades de negociacion®**.

A pesar de la diccion del articulo 91.3 ET?®, sobre la intervencion obligatoria o
no de la comisién paritaria como tramite pre procesal, la jurisprudencia®®® viene a decir

31 Articulo 91.3 ET.

23 Articulo 91.4 ET.

233 STS 14 de julio de 2009.

2% Se exigen en este caso los requisitos de legitimacion determinados en los articulos 87 y 88 ET.

2% Dicho articulo utiliza el vocablo “deber4”, cuando dice que “en los supuestos de conflicto colectivo
relativo a la interpretacion o aplicacion del convenio deberd intervenir la comision paritaria del mismo
con caracter previo al planteamiento formal del conflicto en el ambito de los procedimientos no judiciales
a que se refiere el apartado anterior o ante el o6rgano judicial competente”, lo que lo hace obligatorio,
cuando aparece expresamente recogida su intervencién obligatoria en el convenio colectivo.

236 TS 31 de mayo de 1999.
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que la intervencién adquiere la condicion de obligatoria s6lo cuando ha sido acordada
expresamente por el convenio colectivo.

La intervencion de la comision paritaria interpretando el convenio colectivo, no
obsta a su posterior planteamiento de la cuestion ante el 6rgano jurisdiccional social,
que no va a quedar vinculada por la decision interpretativa de la comision. Ahora bien, a
este respecto, si la decision de la comision paritaria se califica de razonable, los 6rganos
judiciales deben entenderse vinculados por la misma. Pero, si la decision adoptada por
la comision excede del mero ejercicio interpretativo de la cuestion objeto de
controversia, es decir, altera lo convenido en el propio convenio colectivo®’, el érgano
judicial tiene via libre para decidir conforme a derecho.

11.2. Medios auténomos para resolver los conflictos de aplicacion e interpretacion
del convenio colectivo.

Hay que diferenciar entre medios autbnomos y mecanismos jurisdiccionales de
solucién, respecto de los conflictos de aplicacion e interpretacion del convenio
colectivo.

El ET permite que en los convenios colectivos y en los acuerdos a que se refiere
el articulo 83.2 y 3 ET, se puedan establecer procedimientos, como la mediacion y el
arbitraje, para la solucion de las controversias colectivas derivadas de la aplicacion e

interpretacion de los convenios colectivos®®.

El acuerdo logrado a través de la mediacion y el laudo arbitral, tendran la misma
eficacia juridica y tramitacién que los convenios colectivos regulados en esta ley,
siempre que quienes hubiesen adoptado el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral,
tuviesen la legitimacion que les permita acordar, en el &mbito del conflicto, un convenio
colectivo conforme a lo previsto en los articulos 87, 88 y 89 ET***.

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 decision®*.

Si existe un acuerdo interprofesional o un acuerdo sobre materias concretas que
establezcan un procedimiento especifico de mediacion o arbitraje para la solucion las
controversias colectivas sobre aplicacion o interpretacion de un convenio colectivo, hay
que estar a lo que en ella se disponga, pudiendo considerase un procedimiento
voluntario u obligatorio. Cuando no se prevén procedimientos convencionales, se puede

27 STS 20 de mayo de 2009: es nulo el acuerdo adoptado por la comision paritaria que modifica lo
establecido en el convenio.

238 Articulo 91.2, primer pérrafo.

29 Articulo 91.2, primer pérrafo.

20 Articulo 91.2, segundo pérrafo.
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utilizar el procedimiento recogido en el articulo 9 RD-Ley 17/1977 y de igual forma, las
partes estan facultadas siempre para someterse a cualquier procedimiento de mediacion
o arbitraje que consideren oportunos.

Los procedimientos de solucion de conflictos a que se refiere este articulo seran,
asimismo, de aplicacion en las controversias de carécter individual, cuando las partes

expresamente se sometan a ellos®**.

La interpretacién del convenio colectivo®* se lleva a cabo utilizando los criterios
de interpretacién de las normas legales®®® y los criterios de interpretacién de los
contratos®**. La utilizacion de las reglas interpretativas de los contratos permite
considerar para ello la intencion de los contratantes, la conducta de éstas pasadas,
presentes o futuras referidas al contrato. De igual modo, el intérprete debera cefiirse al
sentido literal de lo acordado, siempre que el texto sea claro y no quede probado que la

intencion de las partes era la contraria o desde luego distinta®*®.

12. El proceso de impugnacién de convenios colectivos: el control de
legalidad y de lesividad.

El convenio colectivo estatutario puede ser impugnado bien de oficio por la
autoridad laboral, bien directamente por los sujetos legitimados para ello. Ademas,
también estarén legitimados los trabajadores individuales, incluidos en el ambito de
aplicacion del convenio colectivo, mediante el tramite de impugnacion indirecta de los
actos de aplicacion del convenio colectivo, que sean ilegales o lesivos para los derechos
0 intereses de estos.

Los articulos 163 y siguientes LJS son el desarrollo procesal del articulo 90.5
ET. A través de esta modalidad procesal, recogida en el Capitulo IX LJS, “De la
impugnacion de los convenios colectivos”, ademas de la impugnacion del convenio
colectivo estatutario y de los laudos arbitrales sustitutivos de éstos, se incluyen los
supuestos de concurrencia entre convenios colectivos.

Las causas que justifican la impugnacion son la ilegalidad del clausulado del
convenio o su lesividad a terceros. La falta de impugnacion directa de un convenio

241 Articulo 91.5.ET.

242 3TS 13 de octubre de 2004: aplicacion de criterios hermenéuticos.

3 Articulos 3y 4 CC.

244 Articulos 1281 a 1285 CC: Si los términos del contrato son claro habra que estar a la literalidad de la
ley; Para juzgar la intencion de los contratantes hay que tener en cuenta los actos de estas pasado,
presentes y futuros; En relacion con la intencion de las partes, solo deben considerarse las cosas y los
casos sobre lo que los interesados se propusieron contratar; La clausulas se interpretan las unas por la
otras, de tal forma que las dudosas resulten interpretadas del conjunto de todas. De todo ello se infiere que
lo importante a la hora de interpretar un convenio, consiste en basarse en las palabras, en la intencién de
las partes y siempre considerando el conjunto, desechando el llamado “espigueo” (STS 27 de junio de
2011).

2%5 TS 14 de enero de 2009: “no procede una interpretacion literal cuando ésta no es coincidente con la
intencion de las partes y de manera diafana se llegaria por aplicacion de aquella, a una situacion no
querida por las partes”.
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colectivo, a través de la impugnacion de oficio por la autoridad laboral de los convenios
colectivos estatutarios, no impide la impugnacion de los actos que se producen como
consecuencia de su aplicacion.

12.1. La impugnacion de oficio por la autoridad laboral de los convenios colectivos
estatutarios.

Si la autoridad laboral considera que el convenio colectivo lesiona gravemente el
interés de tercero o conculca la legalidad vigente, puede promover de oficio su
comunicacion demanda que seréd remitida al 6rgano judicial competente. En cuyo caso
no se procedera a ordenar la publicacion del convenio en el boletin oficial
correspondiente.

La actuacion de la autoridad laboral se desencadena por los dos siguientes
motivos:

1. A iniciativa de la propia autoridad laboral. Ello con independencia que
el convenio esté o0 no registrado o publicado y sin que sea preciso oir con
caracter previo a los sujetos implicados.

2. Previa solicitud de los terceros reclamantes que invoquen lesion grave
de su interés o en su caso denunciantes de la ilegalidad del convenio. Esta
solicitud a la autoridad laboral para que actle, deberd hacerse sin que el

convenio colectivo esté registrado®*®.

Por autoridad laboral hay que considerarla quien sea la competente teniendo en
cuenta el ambito de aplicacion del convenio colectivo, para su registro y depdsito.
Ahora bien, teniendo en cuenta el distinto parecer que pudieran tener las autoridades
autonomicas y estatales al respecto, el TS ha resuelto que la impugnacién del convenio
por la modalidad procesal ahora objeto de analisis, asiste sin género de dudas también a
ésta (Administracion General del Estado), en cuanto “poder integrante del mismo, a la
que se le atribuye no s6lo un interés legitimo, sino también potestad o derecho funcién
de asegurar el respeto a la ley”’.

Los denunciantes lo seran los miembros de la representacion unitaria de los
trabajadores (comités de empresa o delegados de personal) o representantes sindicales y
los empresarios, que sostengan la contravencién legal del convenio colectivo.

Los terceros reclamantes presuntamente lesionados gravemente, excluyen a los
empresarios y trabajadores incluidos en su &mbito de aplicacion. El dafio apreciado debe
ser real y no potencial.

246 Articulo 163.2 LJS.
247 3TS 10 de junio de 2003.
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Esta modalidad procesal se reserva en exclusiva para los convenios colectivos
estatutarios. Debiendo entenderse excluido de esta modalidad procesal, la impugnacion
de los convenios 0 pactos extra estatutarios.

También debe entenderse de aplicacion, la impugnacion del acuerdo de adhesion

del convenio colectivo®®,

Igualmente se impugnaran por esta modalidad procesal, los acuerdos de
mediacion y los laudos arbitrales referidos en el articulo 91.4 ET. También la
impugnacion de los laudos arbitrales a que hace mencion en el articulo 85.1 ET.

El articulo 163.1 LJS aglutina los casos de impugnacion mediante esta
modalidad procesal, ademés del supuesto referido a los convenios colectivos
estatutarios, a los laudos arbitrales sustitutivos de éstos.

12.1.1. Las causas de la impugnacién de oficio por la autoridad laboral:
ilegalidad, lesividad e infraccion del principio de igualdad.

La ilegalidad del convenio supone la infraccion de las exigencias formales
exigidas en el Titulo 111 ET?*°, como las exigencias atinentes al fondo, referidas éstas a
las contravenciones por el convenio de las normas de derecho necesario®° ¥ !,

La lesividad del convenio debe ser relacionada con los terceros. Es decir,
personas y organizaciones fuera del &mbito de aplicacion del convenio colectivo que se
impugna.

El principio de igualdad debe imperar en la regulacion de las condiciones de
trabajo objeto del convenio colectivo y corresponde a la autoridad laboral también, velar
porque sea respetado, en evitacion de discriminaciones por razén de sexo.

248 Articulo 91.1 ET

24 Ccomprende los requisitos de legitimacion referidos en los articulos 87.3 y 88.1 ET. A este respecto,
exige que las asociaciones requeridas, acrediten el cumplimiento de los requisitos de legitimacién a que
hacen mencion los articulos 87 y 88 ET.

%0 Cuando el motivo que aduce la autoridad laboral para hacer uso de la modalidad procesal de
impugnacion de convenios colectivos, consiste en la supuesta existencia de clausulas discriminatorias, la
autoridad laboral lo pondra en conocimiento del Instituto de la mujer o de los Organismos de igualdad de
las Comunidades Auténomas. La cuestion mencionada se recoge en el articulo 90.6 ET que dice que “la
autoridad laboral velara por el respeto al principio de igualdad en los convenios colectivos que pudieran
contener discriminaciones, directas o indirectas, por razon de sexo” y el articulo 95.3 LIS que “cuando en
el proceso se haya suscitado una cuestion de discriminacion por razén de sexo, orientacidn sexual, origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad o acoso, el juez o tribunal podra recabar el
dictamen de los organismos publicos competentes”.

1 E| convenio colectivo deberé respetar la legislacion de defensa de la competencia, para lo que se ha
suscrito un convenio de colaboracidn entre el Ministerio de Empleo y la Comision Nacional de la
Competencia, aprobado por Resolucion de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Empleo de 1
de febrero de 2010.
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12.1.2. La comunicacidon-demanda de oficio.

La comunicacion de oficio que sostenga la ilegalidad del convenio colectivo,

habré de contener los requisitos siguientes®>*:

a) La concrecion de la legislacion®® y los extremos de ella que se
consideren conculcados por el convenio®*,

b) Una referencia sucinta a los fundamentos juridicos de la ilegalidad.

c) La relacion de las representaciones integrantes de la comisién o mesa
negociadora del convenio impugnado.

La comunicacion de oficio que sostenga la lesividad del convenio habra de
contener:

a) La relacion de las representaciones integrantes de la comisién o mesa
negociadora del convenio impugnado.

b) relacion de los terceros reclamantes, presuntamente lesionados®°.

c) indicacion del interés de los terceros que se trata de proteger.

Una vez incoada la comunicacion-demanda por la autoridad laboral y recibida
ésta en el juzgado de lo social, el letrado de la Administracion de justicia advertira a la
autoridad remitente de los defectos u omisiones que pudiera contener la comunicacion,
a fin de que se subsanen en el plazo de diez dias®®.

El proceso se seguira, ademas de con las representaciones integrantes de la
Comision o Mesa negociadora del convenio, con los denunciantes o terceros
presuntamente lesionados®’.

Cuando la impugnacion procediera de la autoridad laboral y no hubiera
denunciantes, también ser4 citada la representacion legal de dicha autoridad®®.

El Ministerio Fiscal ser4 parte siempre en estos procesos>>°.

A la comunicacion de oficio se acompafiara el convenio impugnado y copias del

mismo para cuantos sean parte en el proceso®®’.

22 Articulo 164 LJS.

23 STS 21 de marzo de 2001: “exige que la demanda cite la norma infringida y en que consiste la
ilegalidad, lo que supone una excepcion al articulo 80 LPL, en el que en principio los fundamentos de
derecho no son elementos indispensables de ese escrito inicial”.

>4 STS 3 de mayo de 2001: La impugnacion de un convenio por infraccién del ordenamiento, el juzgador
tiene que limitar su andlisis a las infracciones legales que hayan sido alegadas en la demanda, sin que
quepa una denuncia genérica del contenido del convenio.

5 No se tendran por terceros a los trabajadores y empresarios incluidos en el ambito de aplicacion del
convenio colectivo que se impugna (articulo 165.1.b) LJS).

2% Articulo 164.3 LS.

7 Articulo 164.4 LS.

28 Articulo 164.5 LS.

29 Articulo 164.6 LJS.
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La autoridad laboral puede impugnar el convenio colectivo estatutario en
cualquier momento de la vigencia del mismo, por supuesto después de haber dado las

instrucciones oportunas para su inscripcion y publicacion®?.

12.1.3. Las partes.

Como demandantes figuran:

-La autoridad laboral cundo sea quien a propia iniciativa formule la
comunicacién®®®. Ahora bien, aunque sea la autoridad laboral quien inicie el
proceso, en realidad no llega a asumir la condicién de parte en el mismo.
Una vez lleva a cabo la incoacion del proceso mediante la comunicacion-
demanda, su funcion concluye. El proceso continda con las denominadas
partes intervinientes que son: las representaciones que integran la comision
negociadora, los terceros reclamantes y los denunciantes ante la autoridad
laboral de la ilegalidad o lesividad del convenio. En el caso en el que no
existieran denunciantes deberd ser citado el Abogado del Estado o
equivalente autonomico.

-Los terceros reclamantes cuyos derechos se han visto presuntamente
lesionados.

-Los denunciantes ante la autoridad laboral de la ilegalidad del convenio.

Como demandados figuran:

-Las representaciones integrantes de la comision negociadora.

El Ministerio Fiscal sera siempre parte en estos procesos.

2%0 Articulo 164.7 LS.

%61 STS 31 de marzo de 1995 y STS 21 de diciembre de 2006.

%2 g el convenio colectivo no se hubiera registrado todavia ante la oficina ptblica de conformidad con el
articulo 90.2 ET, los representantes legales de las partes intervinientes en la negociacion de un convenio
colectivo estatutario, que sostuvieran la ilegalidad del convenio o los terceros lesionados que la
invocaran, deberan solicitar previamente de la autoridad laboral que inicie dicho procedimiento de oficio.
Si la autoridad laboral no contestara la solicitud efectuada por los representantes legales de las partes
intervinientes en la negociacion colectiva o la de los terceros lesionados en el plazo de quince dias, la
desestimara o bien el convenio colectivo ya hubiera sido registrado, la impugnacion del convenio
colectivo podra incoarse directamente por los legitimados para ellos por los tramites de la modalidad
procesal de conflicto colectivo, en tanto se encuentre supérstite el convenio colectivo. Todo lo relatado
aparece recogido en los articulos 163.2 y 3 y 153.2 LJS. Todo ello debe ser puesto en relacién con lo
preceptuado en el articulo 163.4 LIS que dice que “La falta de impugnacion directa de un convenio
colectivo de los mencionados en el apartado 1 de este articulo no impide la impugnacion de los actos que
se produzcan en su aplicacion, a través de los conflictos colectivos o individuales posteriores que
pudieran promoverse por los legitimados para ello, fundada en que las disposiciones contenidas en los
mismos no son conformes a Derecho”.
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12.1.4 Procedimiento y su finalizacion.

Aunque es la autoridad laboral quien inicia el procedimiento, no por ello asume
su condicion de parte. Una vez lo ha iniciado mediante la formalizacion de la
comunicacion-demanda, su funcion debe darse por finalizada, interviniendo en el
mismo las representaciones integrantes de la comision negociadora del convenio, los
denunciantes o los terceros presuntamente lesionados®®. Cuando ha impugnado el
convenio la autoridad laboral y no hubiera denunciantes, también sera citada la
representacion legal de dicha autoridad, bien el abogado del Estado o el letrado del

servicio juridico de la consejerfa correspondiente en el mbito autonémico®®*.

Recibida por el érgano judicial la comunicacion, el letrado de la Administracion
de justicia sefialara para juicio®®, citando inexcusablemente al Ministerio Fiscal y a las
partes “intervinientes’?%.

En el acto de juicio, las partes se posicionan, mostrando su conformidad u
oposicidn a la pretension interpuesta.

La sentencia deberd ser comunicada a la autoridad laboral, siendo
inmediatamente ejecutiva desde que se dicta, sin perjuicio de los ulteriores recursos que
se interpongan. En el supuesto de que la sentencia declare la nulidad total o parcial del
convenio®®’ que ya hubiera sido publicado, debera publicarse el texto de la sentencia en
el mismo boletin en el que se publicd el convenio colectivo.

12.2 La impugnacién directa del convenio colectivo por los tramites de la
modalidad procesal de conflicto colectivo.

El convenio colectivo puede impugnarse judicialmente mientras se encuentre
supérstite, en los supuestos que a continuacion se sefialan®®® ¥ 2°:

- Enun momento anterior al del registro del convenio por la autoridad laboral,
si ésta no contestara la solicitud de los representantes legales o sindicales de

293 Articulo 164.4 LS.

2% Articulo 164.5 LS.

2% Articulo 166 LJS.

2% Jas representaciones integrantes de la comisién negociadora del convenio, los denunciantes o los
terceros presuntamente lesionados.

%7 SAN 20 de noviembre de 2002: el juzgador no podra colmar los vacios normativos que acontezcan
como consecuencia de la nulidad parcial o total decretada en la sentencia. En caso contrario, el juez
suplantaria la competencia que la legislacion otorga en la negociacion colectiva a los sujetos legitimados
para ello.

*% Articulo 163.3 LJS.

%9 STS 11 de octubre de 2007: No son susceptibles de acumulacion las acciones de impugnacion del
procedimiento de oficio de convenios colectivos y de conflicto colectivo (articulos 26.14 y 27.1 LJS).
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los trabajadores o los empresarios que sostuvieran la ilegalidad del convenio
0 los terceros lesionados que la invocaran, deberéan solicitar previamente de
la autoridad laboral que curse al juzgado o Sala su comunicacién de oficio,
en el plazo de quince dias, 0 en su caso la desestimara.

- A partir del momento del registro del convenio colectivo.

12.2.2. Sujetos legitimados.

La LJS remite la impugnacion directa del convenio colectivo a los tramites de la
modalidad procesal de conflicto colectivo. Es decir, la diferenciacion con la modalidad
procesal de impugnacién de convenios colectivos, cuyo procedimiento es iniciado a
instancia de la autoridad laboral mediante su escrito de comunicacion-demanda, radica
en que en el llamado de impugnacion directa del convenio por los tramites del de
conflicto colectivo, el convenio va a ser impugnado por determinados sujetos colectivos
que aparecen recogidos en el articulo 165 LJS.

12.2.2.1. Legitimacion activa.

La impugnacién del convenio colectivo trae su causa en la ilegalidad del
convenio: la legitimacion activa corresponde a los 6rganos de representacion legal o
sindical de los trabajadores, sindicatos y asociaciones empresariales
interesadas?’®?"¥2’2 asi como al Ministerio Fiscal, a la Administracion General del
Estado y a la Administracion de las Comunidades Auténomas de su respectivo ambito.
De igual forma, se encuentran legitimadas el Instituto de la Mujer y los organismos
correspondientes de las Comunidades Auténomas, a los efectos de impugnar las
clausulas que pudieran contener discriminaciones directas o indirectas por razon de
sexo. No tienen legitimacion para impugnar por ilegalidad un convenio colectivo, ni el

20 5TS 3 de abril de 2006: el concepto de asociacién profesional interesada se refiere a aquellas cuyos
miembros pueden verse afectado de alguna manera por las estipulaciones contenidas en el convenio
colectivo que pretenden impugnar y ello a pesar de contar con legitimacion para negociarlo.

2’1 STS 15 de marzo de 1993: no se exige correspondencia entre el sujeto legitimado y el ambito del
conflicto, cuando se trata de la impugnacion de un convenio colectivo por los tramites de la modalidad
procesal de conflicto colectivo. STS 1 de junio de 1996: Los sindicatos pueden impugnar un convenio
empresarial negociado por la representacion unitaria, incluso si forma parte de esta, trabajadores afiliados
aellos.

22 5TS 20 de marzo de 2007: Para que una asociacion empresarial tenga legitimacion activa, se le exige
en cualquier caso que sea interesada, cualificacion que no se exige para calificar la legitimacién activa,
cuando se refiere a los 6rganos sindicales. Se entiende que una asociacion empresarial esta interesada
cuando sus representados estan incluido en el ambito de aplicacion del convenio y cuando el convenio
afecte a las posibilidades de negociacion de la propia asociacién. Lo contrario, 0 sea, una asociacién no
va a poder justificar estar interesada, cuando carece de todo interés en el pleito, por no contar entre sus
afiliados con empresarios relacionados objetivamente con el convenio impugnado (STS 14 de abril de
2000).
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empresario ni un trabajador individualmente considerados®”. La falta de impugnacion
directa de un convenio colectivo, no impide la impugnacién de los actos que se
produzcan en su aplicacion, a través del procedimiento de conflicto colectivo o
individual posteriores, promovidos por los legitimados para ello. Siendo legitimados en
este caso, quienes tengan un interés, no quien se encuentre legitimado para negociar el
convenio colectivo. Siendo el fundamento de la impugnacion de ahora, que una o varias
clausulas del convenio no son conforme a derecho. Si el juzgador concluyere en su
resolucion, que efectivamente la clausula o clausulas no son conforme a derecho, lo
comunicard al Ministerio Fiscal, para que por éste si lo tiene a bien, inicie el
procedimiento correspondiente de la modalidad de conflicto colectivo basada en la
ilegalidad de parte de su clausulado.

No rige el principio de correspondencia en el procedimiento de impugnacién
directa de convenio colectivo que si lo hace en el de conflicto colectivo, por lo que no es
exigible que exista una correspondencia entre el ambito del convenio impugnado y el
&mbito del sujeto que lo impugna®™.

La impugnacion del convenio colectivo trae su causa en la lesividad del
convenio: la legitimacién activa corresponde a los terceros?” cuyo interés ha resultado
gravemente lesionado. En ningun caso se tendran por terceros los trabajadores y
empresarios, incluidos en el &mbito del convenio colectivo?’®. Se consideran terceros
legitimados para impugnar el convenio colectivo al FOGASA, incluso un colegio
profesional oficial, siempre que alegue que el convenio ha producido una lesion grave

para los intereses de los profesionales por él representados®’”.

Se tendra por tercero y por lo tanto legitimado para impugnar un convenio
colectivo, a la autoridad gubernativa (Delegados del gobierno), cuando la autoridad
laboral autonémica no inicié el procedimiento de impugnacién de oficio, encontrandose
indistintamente el convenio registrado como no registrado.

El abogado del Estado se tendra por tercero en su condicion de representante de
los intereses de la Administracion General del Estado, estando legitimado para
impugnar un convenio colectivo de otra administracion publica, sea local o autonémica,
cuando el convenio colectivo objeto de impugnacion infringe la Ley de Presupuestos
del Estado.

Los pensionistas que en su dia fueron trabajadores de la empresa , no tienen la
condicion de terceros y en cuanto que fueron trabajadores de la empresa , si cabe que
estén incluidos en el ambito personal del convenio colectivo y en consecuencia

23 STS 15 de octubre de 1996.

2™ STS 10 de junio de 2002: asi se encuentran legitimados para impugnar un convenio de empresa, la
representacion unitaria de uno de los centros de trabajo, habiendo intervenido en la negociacion del
convenio secciones sindicales de un sindicato con implantacién en todo el Estado.

25 TS 6 de junio de 2001: el concepto de tercero se reserva a quienes no estén dentro del &mbito de
aplicacion del convenio colectivo.

26 STS 9 de febrero de 1999: Los pensionistas afectados por el convenio, aunque dejaron de ser
trabajadores de la empresa, no son considerados terceros.

2" STS 15 de marzo de 1993.
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destinatarios de parte del contenido del convenio, en su condicion de antiguos

trabajadores®’®.

Las viudas de los trabajadores de la empresa no tienen la condicion de terceros
para impugnar el convenio colectivo por lesividad y que es mas que probable que el
acuerdo impugnado, las incluye en su ambito subjetivo de aplicacion, como perceptoras
por ejemplo de un determinado beneficio, que aparece regulado en el clausulado del

convenio colectivo®’®.

12.2.2.2. Legitimacion pasiva.

Estan legitimados pasivamente todas las representaciones integrantes de la
comisién o mesa negociadora del convenio colectivo®®?®!, cualquiera que sea la causa
alegada para su impugnacion.

La autoridad laboral nunca se convierte en sujeto pasivo de la pretension
impugnatoria, aun cuando no de trdmite a la comunicacion-demanda a instancia de

denunciantes o terceros lesionados??.

12.3. Procedimiento y su finalizacion.

El convenio colectivo puede impugnarse mientras se encuentre supeérstite, no
encontrandose sometida a plazo de prescripcion la accién impugnatoria. Por lo tanto, el
plazo para la impugnacion del convenio abarca todo el periodo de su vigencia, incluido
el de su prérroga, siempre que no se haya producido su denuncia?®*¥?®. El ejercicio de
la accion impugnatoria que pretenda la declaracién de nulidad de una clausula de un
convenio colectivo, interrumpe la prescripcion de las acciones individuales, que para

que prosperen dependieran de la nulidad de la clausula impugnada®®.

2’8 STS 3 de marzo de 1999.

29 3TS 6 de junio de 2001.

280 Articulo 165.2 LJS.

%81 pyede impugnar el convenio no obstante el que lo firma, o sea, los sujetos legitimados pasivamente en
cualquier caso, ya que se admite la impugnacion del contrato por las partes, si el objeto de la
impugnacion, son las contravencion de normas no disponible y en consecuencia de naturaleza imperativa.
Lo que viene corroborado por el articulo 165, quien hace participes de la legitimacién activa a las partes
interesadas que firmaron el convenio colectivo.

282 |_a administracion publica ni es coautora del convenio, ni esta legitimada para anularlo.

283 STS 25 de mayo de 2006: no resulta de aplicacion el afio de prescripcion recogido en el articulo 59.1
ET.

284 3TS 23 de marzo de 2003: El plazo de ejercicio de la accion para solicitar la nulidad del convenio
colectivo es de un afio a contar desde la fecha de su materializacion.

285 TS 20 de junio de 2012.
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La remisién efectuada por el articulo 163.3 LJS?®® al proceso de conflicto

colectivo, supone la aplicacién de determinadas formalidades de dicho proceso de
conflicto colectivo, sin afectar a la especificidad de la modalidad procesal de
impugnacion de conflicto colectivo, en lo concerniente a las partes, la demanda, el

juicio y la sentencia®®’.

La demanda debera contener, ademas de los requisitos generales, los previstos
de manera especifica para la comunicacion de oficio. A la demanda debera acompanarse
el convenio impugnado Yy las copias correspondientes.

Admitida a trdmite la demanda, el letrado de la Administracion de justicia
sefialara para juicio, con citacion del Ministerio Fiscal y, en su caso, de las partes a las
que se refiere el articulo 164.4 LIS?®®. En su comparecencia a juicio, dichas partes
alegardn en primer término la postura procesal que adopten, de conformidad u
oposicion, respecto de la pretension interpuesta®®®.

Se acepta en la fase de conciliacién judicial, una nueva redaccién que las partes
le propongan y que légicamente aquel acepte como buena.

La sentencia debera ser comunicada a la autoridad laboral. Se dictara en el plazo
de tres dias y sera ejecutiva desde el momento en que se dicte?®, sin perjuicio del
recurso que contra la misma se interponga®®’.

El érgano judicial adoptard las medidas pertinentes al objeto de subsanar las
anomalias que procedan®®?, a través del correspondiente proceso judicial, que podréa
convalidar los preceptos objeto del proceso, anularlos®® o interpretarlos. Cabra la
anulacion total o parcial del convenio impugnado. La consideracion del “convenio como
un todo organico, fundamentador del equilibrio interno que posibilité en su momento el
pacto™®**, no puede condicionar el respeto de este a las norma de derecho necesario®®®.
Las clausulas de “vinculacion a la totalidad” que pretenden preservar el equilibrio
interno del conjunto de prestaciones y contraprestaciones en que consiste el contenido
del convenio, cuya finalidad consiste en que el convenio dejara de producir efectos y en
consecuencia cesara su aplicacion. Sin embargo, no puede pretenderse que sean los
tribunales los que ademas de proceder a declarar la nulidad parcial del convenio,

apliguen la clausula de vinculacién a la totalidad y en consecuencia y como efecto

%8 Sj la autoridad laboral no contestara la solicitud a la que se refiere el apartado anterior en el plazo de
quince dias, la desestimara o el convenio colectivo ya hubiere sido registrado, la impugnacién de éstos
podra instarse directamente por los legitimados para ello por los tramites del proceso de conflicto
colectivo, mientras subsista la vigencia de la correspondiente norma convencional.

287 3TS 22 de septiembre de 2011.

%88 Jas representaciones integrantes de la Comisién o Mesa negociadora del convenio, con los
denunciantes o terceros presuntamente lesionados.

289 Articulo 166.1 LJS.

2% Articulo 303.1 LJS.

51 Articulo 166.2 LJS.

292 Articulo 90.5 ET.

2% Las clausulas convencionales anuladas en la sentencia y por lo tanto subsanables, tendran eficacia “ex
nunc”, desde la fecha de la sentencia.

294 STC 189/1993, d19 de julio: la existencia de una clausula de vinculacion a la totalidad de un convenio
colectivo, no impide las impugnaciones parciales o de preceptos concretos que infrinjan claramente
normas de derecho necesario.

2% 3TS 11 de junio de 2001.
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practico, declaren la nulidad total del convenio. O sea, la existencia de la clausula de
vinculacion a la totalidad del convenio, como parte de su clausulado, no es que no tenga
sentido, ya que determinan efectos importantes, a pesar de que determinado la nulidad
parcial, el tribunal no puede establecer entonces por invocacion de la clausula la nulidad
de la totalidad del convenio colectivo. Lo habitual sera que el juzgador invite a demas
partes intervinientes en la negociacion, a la renegociacion en términos analogos a los
establecidos en el articulo 89.1 ET?%.

Si la sentencia es anulatoria en todo o en parte del clausulado del convenio
colectivo®® 'y éste hubiera sido objeto de publicacién en el boletin oficial
correspondiente, se procederd a la publicacion de la sentencia en el mismo boletin

s 41298
oficial ™.

Cuando adquiera firmeza la sentencia, producira efecto de cosa juzgada sobre
los procesos individuales pendientes de resolucion o que puedan plantearse en todos los
ambitos de la jurisdiccion sobre los preceptos convalidados, anulados o interpretados
objeto del proceso®®. La sentencia tiene eficacia erga omnes que hace inatacable dicha
decision en otro proceso. Pero, si la sentencia desestima la pretensién impugnatoria del
convenio colectivo, deberd suponer que ese fallo absolutorio, no impide un

procedimiento futuro a instancia de otra parte**.

Si la sentencia firme declara la nulidad total o parcial del convenio colectivo
impugnado, tendra efectos “ex tunc” desde el momento en el que se pactaron las
clausulas contrarias a derecho®. Ahora bien, la retroaccién de los efectos de las
clausulas convencionales declaradas nulas, pueden provocar en ciertas ocasiones
trastornos de tal envergadura en las empresas, que el TC®? ha limitado
excepcionalmente los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad, con la finalidad
basica de no perjudicar situaciones consolidadas de los trabajadores.

13. Adhesion y extension de convenios colectivos.

13.1. Adhesion de convenios colectivos.

2% 9TS 30 de mayo de 2011.

27 Tiene efectos “ex nunc”, o sea, desde la fecha de la sentencia.

2% E| articulo 2.3.a) y b) RD 713/2010, determina que las sentencias dictadas en la modalidad procesal de
impugnacion de convenios colectivos, deberdn ser objeto de inscripcion en los registros de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo.

2% Articulo 166.2 LJS.

390 5TS 18 de mayo de 1998.

%01 gTS 21 de junio de 2010: las sentencias que declaran la nulidad del convenio tienen naturaleza
declarativa, en cuanto que se limitan a declarar algo que ya existia, es decir, una norma convencional que
se oponia a una norma de rango superior. A tal efecto establece el articulo 85.1 ET que “dentro del
respeto a las leyes, los convenios colectivos podran regular materias de indole...”. Siendo el efecto
aplicable a la nulidad el que previene el articulo 6.3 CC.

%2 STC 86/1991, 25 de abril.
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En las respectivas unidades de negociacion, las partes legitimadas para negociar
podrén adherirse, de comdn acuerdo, a la totalidad de un convenio colectivo en vigor,
siempre que no estuvieran afectadas por otro, comunicandolo a la autoridad laboral
competente a efectos de registro®®. La adhesion ha de ser considerado como producto
de la autonomia colectiva de las partes. Ya que a cuyo través, se permite que el
contenido de un convenio colectivo ya existente, se aplique en una unidad de
negociacion distinta, en virtud de un acuerdo colectivo, Ilamado acuerdo de adhesion.
Este acuerdo colectivo tiene por objeto asumir como propio, el contenido de otro
convenio colectivo que ya existia®®*. La adhesion constituye una auténtica negociacion.
Dichos acuerdos han de ser objeto de inscripcion en el registro de convenios®®. Lo que
el legislador ha previsto con la institucion de la adhesion, es la aplicacion de un
convenio colectivo vigente en un dmbito territorial, incluso funcional distinto, al del
convenio originario.

El proceso adecuado para la impugnacion del acto de adhesion, al ser una
negociacion colectiva calificada “singular”, es el establecido para la impugnacion de
convenios colectivos, bien la impugnacidn de oficio, bien la impugnacion directa.

Se exige, se cumplan los siguientes requisitos, para que sea operativa la
adhesion:

- Tendran capacidad para iniciar el procedimiento de extension quienes se
hallen legitimados para promover la negociacion colectiva en el ambito
correspondiente, conforme a lo dispuesto en los articulos 87.2 y 3 ET*%.

- La adhesion ha de adoptarse de comun acuerdo por las dos partes
negociadoras®”’.

- La adhesion se entiende efectuada en cualquier caso respecto de un convenio
en vigor y sobre la totalidad de su contenido®®.

- El acto de adhesion debe contar con definir de manera clara el d&mbito
territorial y en su caso funcional al que se proyecta la conducta de las partes
que lo acuerdan.

- Las partes que lo acuerdan no pueden encontrarse afectada por otro convenio
colectivo.

- Comunicacion del acto de adhesion a la autoridad laboral a los efectos de
registro.

- Hade ser publicado en el correspondiente boletin oficial.

13.2. Extension de los convenios colectivos.

%3 Articulo 92.1. ET.

*0* STS 20 de octubre de 1997.

305 Articulo 2.1.e) RD 713/2010, 28 de mayo.

%06 Articulo 92.3 tercer parrafo ET.

%97 No cabe la decision unilateral de una de las partes para que opere la institucién de la adhesion.
308 Cabe adherirse a un convenio prorrogado o en situacion de ultra actividad.
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El Ministerio de Empleo, o el 6rgano correspondiente de las Comunidades
Auténomas con competencia en la materia, podrén extender, con los efectos previstos
en el articulo 82.3 ET, las disposiciones de un convenio colectivo en vigor a una
pluralidad de empresas y trabajadores o a un sector o subsector de actividad, por los
perjuicios derivados para los mismos de la imposibilidad de suscribir en dicho &mbito
un convenio colectivo de los previstos en este Titulo 111, debida a la ausencia de partes
legitimadas para ello. Mediante el mecanismo de la extension no se crea una norma

nueva, sino que el érgano competente declara aplicable otra ya existente®®.

De lo dicho se exige para que proceda la extension del convenio lo siguiente:

- El convenio extendido pasa a tener eficacia personal “erga omnes” en la
pluralidad de empresas y trabajadores o sector o subsector de actividad a los

que se ha extendido®'°.

- Ese sector al que se extiende, no debe estar vinculado por convenio

colectivo, cualquiera que fuera su ambito®*.

- Con caracter general el convenio que se extiende debe ser de &mbito superior
al de la empresa.

- Excepcionalmente cabe extender a un sector o subsector de la actividad, un
convenio colectivo de ambito empresarial, de andlogas actividades y
condiciones econémicas y sociales que el de aquellas®*2.Es el Ministerio de
Empleo el competente para llevar cabo los actos de extension cuando
abarque a todo el territorio del Estado o abarque méas de una comunidad
autonoma. Siendo competente los organos de la Comunidad Auténoma,
cuando la extension se circunscribe al &mbito de una comunidad

auténoma’®?,

- La extension de un convenio no conlleva necesariamente la de la totalidad
del convenio colectivo que se extiende.

- El convenio colectivo objeto de extensién surte efectos en el nuevo ambito,
dese la fecha de presentacion de la solicitud y hasta la finalizacién de la
vigencia, incluida sus prérrogas*'*. No pudiéndose prorrogar el acto de
extension, que exigird para ello el inicio de un nuevo procedimiento y una
nueva resolucion de extension. Una vez sustituido un convenio que habia
sido extendido por otro, las partes legitimadas para iniciar el procedimiento
de extension, podran solicitar en el plazo de un mes, contados a partir de su

%9 STC 8671991.

310 E] hecho de que en una empresa existan partes legitimadas para negociar en ese ambito empresarial, no
limita la posibilidad de la extensién, pues las partes legitimadas para negociar un convenio de empresa,
no estan legitimadas para negociar un acuerdo sectorial, que es el &mbito al que se refiere el convenio
objeto de extension.

311 Articulo 1.2. RD 718/2005, 20 de junio, que aprueba el procedimiento de extension de los convenios.
312 Articulo 1.2. RD 718/2005, 20 de junio.

313 Articulo 2. RD 718/2005, 20 de junio.

314 Articulo 9.2 RD 718/2005, 20 de junio.
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publicacién oficial del nuevo convenio, para que se dicte nueva resolucion
sobre la necesidad de extender el nuevo convenio publicado, en cuanto que
se han modificado las circunstancias que aconsejaron la extension del
convenio inicialmente. En este caso, los efectos del nuevo convenio se
retrotraen a la fecha de inicio de efectos del convenio extendido®. Si se
alterasen las circunstancias que justificaron la extension, cualquiera de las
partes puede promover la negociacion de un nuevo convenio colectivo
propio. En este caso, las partes lo comunicaran a la autoridad laboral, para

que se dicte resolucién, dejando sin efecto la extension®®,

- Finalizada la vigencia inicial del convenio extendido, las partes legitimadas
para ello, pueden solicitar la extension de otro convenio colectivo mas
acorde con la realidad social y laboral de su correspondiente &mbito*'’.

- No son aplicables a la extension las reglas sobre concurrencia conflictiva

previstas en el articulo 84ET.

- Las disposiciones sobre extension de un convenio colectivo han de

inscribirse en los correspondientes registros y acuerdos colectivos®®,

La extension supone que pasa a aplicarse en un ambito territorial, incluso
funcional distinto, al determinado por las partes de manera originaria. La extension
constituye una forma excepcional de integrar las lagunas en la regulacion de las
condiciones de trabajo, en ambitos profesionales de especial dificultad para la
negociacion o cuando la presencia especial de circunstancias econémicas y sociales de
notoria importancia, limitan las posibilidades de llevar a buen puerto la negociacion
colectiva, porque realmente no hay partes legitimadas para conformar la unidad de
negociacion.

Existe un procedimiento reglamentario que articula el proceso de extension, que
se regula en el RD 718/2005, 20 de junio. La iniciacién del procedimiento se anunciara
en el boletin oficial correspondiente en funcién del ambito territorial, para el que se
solicita la extension y en uno de los diarios de mayor circulacion en dicho ambito
también, a los efectos de informacidn pablica y posible intervencion de los interesados.

La decision administrativa en que consiste la extension, siempre sera a instancia
de parte. Esta prohibido en consecuencia proceder de oficio por la autoridad laboral®™.
Estan legitimados®® para iniciar el procedimiento de extension, quienes los estén para

315 Articulo 10.1 RD 718/2005, 20 de junio.
318 Articulo 11.1 RD 718/2005, 20 de junio.
317 Articulo 11.2 RD 718/2005, 20 de junio.

318 Articulo 2.3.c) RD 713/2010, 28 de mayo y articulo 12 ED 718/2005, 20 de junio.

* Articulo 92.2. ET.

0 Hay que diferenciar al efecto entre legitimacion inicial (articulo 87.2 y 3 ET), tanto del lado
empresarial como de los trabajadores, para la negociacion de convenios de &mbito superior a la empresa y
la legitimacion plena (articulo 88.1 ET). Precisamente la parte que insta la extension no va a tener la
legitimacion plena o bien la contraparte no tiene la legitimacion inicial o plena.
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promover la negociacion colectiva en el ambito correspondiente, conforme a lo previsto
en los articulos 87.2 y 3 ET*?,

Las organizaciones sindicales y organizaciones patronales mas representativas
tienen derecho a emitir informe sobre la solicitud de extensién®%, También deberan ser
consultadas la CCNCC, en el supuesto de extension de un convenio colectivo cuando la
competencia para la extension corresponde al Ministerio de Empleo. Si la competencia
fuera de la comunidad auténoma, dicha solicitud de informacion puede ser
indistintamente a la CCNCC o al 6rgano equivalente de la comunidad auténoma®?. La
duracion del procedimiento no puede exceder de tres meses, transcurrido dicho plazo
con falta de resolucion expresa, la solicitud se entiende desestimada. La resolucién
administrativa, ademas de resolver sobre la procedencia o no de la extension, resolvera
en el caso de que proceda la extension, sobre aquellas clausulas del convenio colectivo
que resulten inaplicable, especialmente lo referente a las clausulas obligacionales®.

La extension debe entenderse subordinada a la negociacion colectiva y por lo
tanto hay que otorgarle caracter de transitoriedad, de tal forma que no solo es posible la
negociacion colectiva durante el tiempo que ha sido extendido un convenio, sino que
finalizard sus efectos tan pronto se apruebe un convenio en el &mbito donde actuaba la
extension.

14. La regulacién administrativa de las condiciones de trabajo.

Las Reglamentaciones de Trabajo eran un conjunto de normas dictadas por el
Ministerio de Trabajo, en las que se fijaban las condiciones minimas a que habian de
ajustarse las relaciones laborales en los distintos sectores de la actividad econémica®®.
Se fijaban pues las condiciones laborales minimas en un determinado sector de la

produccidn, sin perjuicio de que pudieran ser mejoradas por los empresarios.

El progresivo debilitamiento de las Ordenanzas Laborales en Espafia viene
determinado por los siguientes acontecimientos:

- La legalizacion en 1958 de la negociacion colectiva en el marco de la

Organizacién Sindical Vertical, supuso un punto de inflexion al monopolio

estatal en la fijacion de las condiciones laborales®%.

%21 Articulo 92.2, pérrafo tercero ET.

%22 Articulo 6 RD718/2005, 20 de junio.
%23 Articulo 7.2 RD 718/2005, 20 de junio.
324 Articulo 9.1 RD 718/2005, 20 de junio.

325 El articulo | de la Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 16 de octubre de 1942 las configuraba como
un tipo especial de reglamento laboral, integrado por un conjunto sistematico de normas establecidas por
el Estado a través del Ministerio de Trabajo, para regular “las condiciones minimas” de un sector
profesional o de una empresa determinada.

%26 |a Ley sobre Convenios Colectivos Sindicales de 24 de abril de 1958 no cambid en la practica la
situacion, ya que supuso un reconocimiento de la autonomia colectiva muy limitado y controlado
administrativamente, respetando la primacia de las reglamentaciones de trabajo. La regulacion sectorial
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- Poco antes de la promulgacion de la CE, ya en plena Transicion se dictaba el
RD-Ley de Relaciones de Trabajo, que se refiri6 de manera expresa a las

ordenanzas laborales y reglamentaciones®’.

- La promulgacion de la Constitucién, y la expresa derogacién por ella del
Fuero del Trabajo y demés Leyes Fundamentales del Reino, consagrando
expresamente el derecho a la negociacion colectiva, lo que exige tcitamente
el reconocimiento de sindicatos y asociaciones patronales, llevaba implicito
la derogacion de la Ley de Reglamentaciones de 16 de octubre de 1942,

- La Disposicion final Tercera ET, en su redaccién originaria de 1980 derog6

la Ley de Reglamentaciones?®,

Eficacia transitoria de las ordenanzas laborales tras la aprobacion del ET, a pesar
de la derogacién de la Ley de Reglamentaciones, en los términos ya dispuestos, las
ordenanzas mantuvieron su eficacia como derecho dispositivo®®®, segdn la Disposicion
Transitoria Sexta ET, en tanto no fueran sustituidas por convenios colectivos, hasta el
31 de diciembre de 1994. Se mantenia su vigencia®®® en tanto un Acuerdo
interprofesional estableciera otra cosa. Llegada esa fecha, el Ministerio de Trabajo,
conforme a la indicada Disposicion Transitoria Sexta ET, prorrogo la vigencia de las
Ordenanzas Laborales hasta el 31 de diciembre de 1995, siempre que la Ordenanza en
cuestion correspondiera a un sector con dificultades de regulacion negociada.

Las ordenanzas laborales y reglamentaciones de trabajo se encuentran derogadas
desde el dia 1 de enero de 1996>*", y su regulacién ha sido sustituida, segin los sectores,
por Convenios Colectivos sectoriales de ambito estatal, por acuerdos especificos de

seguia siendo asumida por el Estado, y los convenios colectivos desempefiaban una mera funcion de
mejora de las condiciones de trabajo, circunscribiéndose al &mbito de la empresa.

%27 °E] articulo 28 Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo, dispuso que las
reglamentaciones solo podrian dictarse en el futuro “para aquellos sectores de produccion y
demarcaciones territoriales en los que no existen convenio colectivo de trabajo”, y en relacion con las
supérstites decia el articulo 29 que “continuaran rigiendo en aquellas de sus disposiciones que no sean
sustituidas por lo pactado en convenio colectivo”. La regulacion estatal de condiciones de trabajo se
sigue admitiendo, sin embargo su relacién con los convenios colectivos se invierte, al conceder a éstos la
primacia respecto a las reglamentaciones de trabajo. Sélo en el caso de que negociacién colectiva no
cubriera adecuadamente la regulacion sectorial de las condiciones de trabajo, la ejerceria el Estado.

%28 |a promulgacién del ET en 1980 supuso que se cuestionara la viabilidad constitucional de las
reglamentaciones, ya que el reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva, dispuesto en el
articulo 37.1 CE, asi como su plasmacion normativa en el articulo 82.2 ET, resultaba incompatible con las
facultades del Ministerio de Trabajo para regular las condiciones minimas de trabajo.

329 E| carécter dispositivo de una norma significa que ésta se convierte en supletoria de otra, 0 sea que
s6lo se aplicara en defecto de previsién de otra norma. Y como tal norma supletoria puede ser derogable
para mejorarla o para establecer condiciones mas desfavorables.

%30 Mantenimiento de la vigencia de las entonces actuales reglamentaciones y ordenanzas en calidad de
derecho dispositivo, respecto de la negociacion colectiva, hasta tanto no sean sustituidas por convenio
colectivo.

%31 S exigi6 autorizacion al Ministerio de Trabajo para derogar total o parcialmente las reglamentaciones
y ordenanzas, con informe preceptivo previo de las organizaciones sindicales y asociaciones
empresariales mas representativas.
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sustitucion de las Ordenanzas reguladoras de determinadas materias (estructura salarial,
régimen disciplinario, etc.) o, en casos excepcionales, por laudos arbitrales.

Posteriormente se formalizo el Ilamado Acuerdo de Cobertura de Vacios, de
fecha 28 de abril de 1997 y firmado por las principales organizaciones sindicales y
patronales, regulando las lagunas producidas por la desaparicion de las
Reglamentaciones de Trabajo. Finalizando todo este proceso de manera definitiva en
fecha 19 de mayo de 2005, tras la formalizacion del Acuerdo Marco Estatal para el
sector de limpieza de edificios y locales, que procedio a la sustitucion de la ordenanza
laboral de limpieza de edificios y locales, ultima ordenanza hasta entonces en vigor.

En la actualidad, la Disposicion Adicional Séptima ET, sobre “Regulacion de
condiciones por rama de actividad”, establece que “la regulacion de condiciones de
trabajo por rama de actividad, para los sectores econdémicos de la produccion y
demarcaciones territoriales en que no exista convenio colectivo, podré realizarse por el
Gobierno a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, previas las
consultas que considere oportunas a las asociaciones empresariales y organizaciones
sindicales, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 92 ET, que sera siempre
procedimiento prioritario”. De ahi, su condicion de residual de la regulacion
administrativa de las condiciones de trabajo.

15. La inaplicacion o el descuelgue del convenio colectivo. Especiales
relaciones con el convenio de empresa y su prioridad aplicativa.

15.1. Introduccion.

El Capitulo 111 Ley 3/2012, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral,
agrupa diversas medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como
alternativa a la destruccion de empleo. La Exposicion de motivos justifica las
modificaciones operadas, en concreto el referente al descuelgue respecto del convenio
colectivo en vigor. El problema de la dualidad laboral es consecuencia, en buena
medida, de un sistema de instituciones laborales inadecuado, como ha quedado
evidenciado durante la tltima crisis. En un sistema que genera incentivos adecuados, las
empresas pueden hacer frente a las oscilaciones de la demanda recurriendo a
mecanismos diferentes al despido, que preserven el capital humano de la empresa, tales
como reducciones temporales de salario o de jornada. Este tipo de ajuste ha sido
relevante en los paises de nuestro entorno, lo que se ha traducido en una menor
destruccion de empleo.

Las modificaciones legislativas anteriores a 2012, que afectaron al mercado de
trabajo y a la negociacion colectiva, supusieron sendas promulgaciones, la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo y el
Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva. Reforma que pretendieron hacer mas viable la posibilidad del
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descuelgue, pero, a la luz de los datos de 2011, en un contexto de agravamiento de la
crisis econdmica, no parece adecuado el mantenimiento de la legislacion entonces
vigente. La norma estatal no ha garantizado el desbloqueo ante la falta de acuerdo con
los representantes de los trabajadores, para dejar de aplicar las condiciones previstas en
convenio colectivo. Por ello, en orden a facilitar la adaptacion de los salarios y otras
condiciones de trabajo a la productividad y competitividad empresarial, la Ley 3/2012,
incorpora una modificacién del régimen del descuelgue para que, ante la falta de
acuerdo Yy la no solucidn del conflicto por otras vias autbnomas, las partes se sometan a
un arbitraje canalizado a través de la CCNCC u érganos similares de las Comunidades
Auténomas. Se trata, en todo caso, de érganos tripartitos y, por tanto, con presencia de
las organizaciones sindicales y empresariales, junto con la de la Administracion

En orden a facilitar la adaptacién de los salarios y otras condiciones de trabajo a
la productividad y competitividad empresarial, la Ley 3/2012 incorpora una
modificacion del régimen del descuelgue. También, modifico el “status quo” existente
desde época inmemorial, sobre la estructura de la negociacion colectiva. Antes de la
promulgacion de la ley que ha canalizado la actual y trascendente reforma laboral,
hemos indicado que de manera timida, otras dos, habian comenzado esa senda de
reformas, inevitables para la modernizacion real de las normas reguladoras del mercado
de trabajo espafiol. Ya hemos indicado que la Ley 35/2010 y el RD-Ley 7/2011,
también pretendieron incidir en la estructura de la negociacion colectiva, otorgando
prioridad aplicativa al convenio de &mbito empresarial sobre otros convenios, en una
serie de materias que se entienden primordiales para una gestién flexible de las
condiciones de trabajo. Esa reforma tenia un alcance méas que limitado, ya que la
descentralizacion de la negociacion colectiva se dejaba en manos de los convenios
estatales o autondmicos, pudiendo impedir esa prioridad aplicativa. A corregir ello para
hacer realidad el acercamiento al nivel empresarial, de la auténtica posibilidad de
gestion de cuantos factores inciden en la productividad del factor trabajo y que solo en
ese ambito debieran dilucidarse, si las partes asi lo contemplan, ha venido a convertirse
en parte del nucleo central de la actual reforma, contemplada en la Ley 3/2012. Las dos
novedades de la reforman que acercan al ambito de la empresa, la posibilidad real
consistente en que desde este &mbito, se ajusten todas las cuestiones que inciden en la
productividad del factor trabajo y por ende en la competitividad empresarial, quedan
circunscrita a la prioridad aplicativa del convenio de empresa y al descuelgue del
contenido del convenio colectivo en vigor, en aquellas materias que inciden en la
dindmica natural de la empresa en un entorno competitivo.

La inaplicacion del convenio colectivo se ha planteado como una de las vias
preferentes, para flexibilizar la regulacion convencional de las condiciones de trabajo.
Si bien, la reforma de 2012, de ser contextualizada la reforma en un momento de crisis
econdémica®®?, la reforma est4 pensada para quedarse y hacer viable nuestro petrificado
ordenamiento laboral, que adolecia hasta entonces de graves carencias, justificativo de
gran parte de los desequilibrios que ha venido mostrando desde época inmemorial
nuestro mercado laboral. Pero, las reformas en materia de negociacién colectiva,

%32 Mas alla de los especificos momentos de crisis, el legislador insiste en la necesidad de adecuar nuestro
ordenamiento juridico en materia de negociacion colectiva, al de los ordenamientos de paises de nuestro
entorno, con la principal finalidad de facilitar a las empresas capacidad de adaptacion a las condiciones
permanentes cambiantes de la economia.
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comenzaron con la importantisima reforma de 1994. Fue en ésta, donde se
institucionalizaron las clausulas de descuelgue salarial en el articulo 82.3 ET, como
principio de excepcion a la eficacia general del convenio colectivo durante su vigencia.
Ademas, se abria la posibilidad de modificar las condiciones pactadas en convenio
colectivo durante su vigencia, con la excepcion de aquellas referidas a la jornada de
trabajo, que requerian para su modificacion, un &mbito de legitimacion, coincidente con
el que negoci6 el convenio colectivo que se pretendia alterar. El resto de condiciones,
solo requerian el acuerdo de las partes legitimadas para negociar un convenio colectivo
en el ambito de la empresa.

En 2010, la reforma que opera apremiada por la virulenta crisis que entonces
padece la economia espafiola, pone el foco de la reforma en materia de negociacion
colectiva, en el acuerdo de empresa, sobre el que va a girar todas las posibilidades de
descuelgue convencional. Hasta la promulgacion de la Ley 35/2010, las clausulas de
descuelgue, entonces exclusivamente relacionadas con la cuantia salarial, debian venir
predispuesta en el propio clausulado del convenio colectivo que iba a ser objeto de
descuelgue. Las modificaciones introducidas en 2010, cambia radicalmente la filosofia
del descuelgue, en cuanto que ahora es contemplado legalmente su articulacion,
decayendo entonces su exclusiva articulacion convencional. La cuestion que se planted
entonces, consistia en determinar si el convenio objeto de descuelgue, mantenia algin
tipo de margen de actuacion, teniendo en cuenta que el acuerdo de empresa, incluido
ahora también para las cuestiones relacionadas con la jornada de trabajo, deshabilitaba
al convenio que iba a ser descolgado para incidir en el cdmo y cuando del propio
descuelgue.

Hasta la reforma de 2012, el acuerdo de inaplicacion del convenio colectivo, que
aglutinaba las posibilidades de modificacion de condiciones de trabajo previstas en el
convenio, se articulaba en torno al articulo 41 ET, sobre modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo. Lo que mantenia cierto paralelismo con otras medidas de
flexibilizacion que operaban y operan en el seno de las empresas, que eran ajenas en
principio a la negociacion colectiva y que aparecian recogidas en los articulos 39, 40 y
41 ET, sobre movilidad funcional, movilidad geografica y modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo. Curiosamente, con la reforma de 2012, tanto éstas, como la
técnica de la inaplicacién del convenio colectivo, van a compartir una serie de aspectos,
como son la concurrencia de una o varias causas y en relacion con el procedimiento, el
articulo 82.3 ET se remite al articulo 41.4 ET. Pero al unisono, la reforma de 2012,
también establece diferencias en otros aspectos, en cuanto que la técnica de la
inaplicacion del convenio, vuelve a reconducirse procedimentalmente hablando, en
virtud del articulo 41.6 ET, a la negociacion colectiva, ya que queda sujeta la institucion
de la inaplicacion a la mismas normas de legitimacion exigidas para el convenio de
empresa. Es decir, el acuerdo de inaplicacion ahora, es fruto de la negociacion colectiva
sin méas>®.

Sin ninguna duda, en la reforma de 2012, existe una correspondencia directa
entre el convenio y la solucion prevista “ex lege” para su inaplicacion. La inaplicacion
es de exclusiva configuracion legal, cuyo régimen juridico se ha establecido teniendo en

333 Articulos 41.6 y 82.3 ET.
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cuenta, el resto de modificaciones que la reforma introduce en la negociacion colectiva,
en generar y mas concretamente en lo concerniente al convenio de empresa y su
prioridad aplicativa en cualquier caso. Aunque son dos instituciones diferenciadas, la
inaplicacion del convenio y el convenio de empresa, responden ambos a objetivos
similares, amén de un procedimiento también similar, sobre la base de cuestiones
negociables también similares.

El instrumento de la inaplicacion del convenio colectivo continla siendo una
solucion excepcional, de caracter temporal. Se exige acreditar una o varias causas
econdémicas, tecnicas, organizativas o de produccion como justificacion de la medida.
Dicha opcion ha de ser entendida fuera del poder de direccion de empresario, en cuanto
que exige siempre, el acuerdo de las partes, las mismas que legitimamente pueden
negociar un convenio de empresa.

Las reformas laborales que se han venido sucediendo entre los afios 2010 a
2012, apuestan decididamente por un modelo econémico de empresa flexible. En este
modelo, el trabajo es en primer lugar un factor de la produccién, que debe ajustarse
como el resto de factores a su entorno econdmico, que por naturaleza es cambiante. No
se trata de separar el trabajo o prestacion de servicios de la persona del trabajador. S6lo
que es necesario, buscar el equilibrio del factor en el mercado y a continuacion se
procede a su regulacion, sobre la base de ciertas limitaciones de partida y corrigiendo
previamente los llamados fallos de mercado. Nuestro modelo laboral hasta entonces,
puede y debe ser calificado “estructuralmente de absurdo”. El ordenamiento juridico
laboral tiene una alta dosis de culpa de las desorbitadas cifras de desempleo. Algunos
han malentendido que la reforma ha tenido una vision de la empresa basada en la
eficacia y en la eficiencia econdmica, en la necesidad de la permanente adaptacion y en
muchas cosas mas, olvidando al trabajador como mero dador de trabajo, que es una
persona y por ende sujeto de dignidad y titular de derechos. Lo que cae por su propio
peso, ya que en un mundo como el actual, donde la forma usual de supervivencia de la
poblacién, consiste en la obtencion de una renta como contraprestacion al trabajo por
cuenta ajena 0 en su caso por cuenta propia, la dignidad de la persona exige poder
trabajar y obtener una renta suficiente. Pero, con cifras de desempleo que han superado
el umbral del 25% y que en el periodo més algido del ciclo econémico, con una
actividad desenfrenada, seguiamos manteniendo cifras de desempleo que rondaba el
10%, es suficiente como para manifestar que el mercado de trabajo espariol no funciona,
no es eficiente y ademas presenta importantes disfunciones, que se traducen en cifras de
desempleados inasumibles en una sociedad como la nuestra. Sin trabajo, sin rentas, sin
capacidad de poder tomar decisiones basicas relacionadas con los bienes que cada uno
libremente detenta, circunscritos en el ambito de la propiedad privada, dificilmente
puede ser calificado de digno. De ahi, que sea absurdo calificar la reforma como
atentatoria a la dignidad del hombre como trabajador, ya que sin trabajo si que el
hombre no llega a adquirir la dignidad minima y necesaria. Si la reforma flexibiliza el
mercado del factor trabajo, posibilitando su equilibrio y el punto de encuentro entre la
demanda y la oferta de trabajo, el primer peldafio en la basqueda de la dignidad para
todos se ira haciendo realidad. Solo queda que nuestro ordenamiento se adecue a la
necesidad de pretender como fin el pleno empleo.
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La reforma de 2012 ha profundizado en la bldsqueda del modelo de empresa
flexible, que se adecua a las circunstancias cambiantes. Solo asi se justifica que el sector
que en buena parte ha tirado de nuestra economia desde entonces, ha sido el sector
exterior, que demuestra el acierto y la bondad para la totalidad de los trabajadores de la
nueva configuracién del ordenamiento laboral, que ha creado las condiciones para hacer
posible una economia con vocacion exportadora, lo que permitird en un futuro la
busqueda del pleno empleo, por primera vez en nuestra historia.

Los que han calificado la reforma de antidemocratica y anticonstitucional, lo
hacen partiendo de un punto de referencia: el caracter exsacerbadamente tuitivo de las
relaciones laborales en Espafa, cuya consideracion arranca de la Ley de Contratos de
Trabajo de 1944. La reforma de 2012, no puede entenderse como lo han hecho algunos,
como tuteladora exclusivamente del interés empresarial. Lo que ocurria es que se partia
de un extremo y se ha llegado a un punto razonable, que acomoda nuestro mercado de
trabajo a los retos que los mercados abiertos exigen, el que conforma la Union Europea
primero y el global a continuacion.

15.2. La configuracién legal del descuelgue.

Dado nuestro peculiar sistema de relaciones laborales y las escasas posibilidades
que hasta 2010 han existido para amoldar el contenido convencional regulador de las
condiciones de trabajo a la realidad empresarial, es importante advertir un punto crucial
en la reforma, consiste en que la técnica del descuelgue desde entonces adquiere
configuracién legal. No se exige pues como hasta entonces, que el propio convenio
colectivo dispusiera dicha posibilidad.

La finalidad ultima de la inaplicacién del convenio consiste en poner a
disposicion de la empresa, un mecanismo tendente a favorecer la adaptacion de la
empresa a la cambiante situacion econémica que inciden directamente en el devenir del
mercado.

Ha sido intencion del legislador desde 2010, pero sobre todo desde 2012,
flexibilizar la negociacion colectiva, como uno de los objetivos basicos de la reforma,
como mecanismo posibilitador de la creacién de empleo, en cuanto rompedor de
estructuras que el mismo modelo de relaciones laborales facilitaba hasta entonces y que
justificaban los desequilibrios estructurales de nuestro mercado de trabajo.

15.3. Un instrumento més de la flexibilizacion de la negociacién colectiva y por
ende de las relaciones laborales.

El ordenamiento laboral ha modificado su situacion inmovilista y tuitiva hasta la
exacerbacién, que arranca en la practica en la propia Ley de Contratos de trabajo de
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1944, para adecuarse definitivamente a las circunstancias cambiantes del mercado,
sobre la base de reconocer el trabajo como un auténtico factor de la produccion. Lo
demas, es decir no considerarlo asi, seria reconocer que este pais estd abocado a tener
desorbitadas tasas de desempleo, fundamentalmente porque en la legislacion espafiola
laboral, ha primado el inmovilismo de las instituciones, una desmesurada condicion
tuitiva de la normativa laboral, lo que ha conducido a unas altisimas tasas de desempleo,
por la inadecuacion de las instituciones laborales a las exigencias del mercado.

El preambulo del RD-Ley 7/2011, de reforma de la negociacion colectiva, hacia
mencion a las circunstancias cambiantes de los procesos productivos y las innovaciones
tecnoldgicas, lo que en la practica se ha traducido en la reduccién de las regulaciones
legales de derecho necesario y en paralelo a un incremento competencial de materias
disponibles en el &mbito de la negociacion colectiva.

Hasta la reforma de 2012, ya que las de 2010 y 2011, solo se quedaron en
pequefias reformas sin gran trascendencia préctica, ha ejercido un predominio
desorbitado la negociacion colectiva de ambito sectorial y por lo tanto, ambitos
considerados alejados del lugar natural de fijacién de condiciones de trabajo, cuyo
lugar natural debiera ser la empresa.

Hasta fechas recientes, las clausulas de descuelgue se regulaban expresamente
en el propio convenio colectivo, como excepcién a la eficacia general que predica el
articulo 82.3 ET, respecto del convenio colectivo estatutario.

Venimos diciendo que la cuestion de la inaplicacion del convenio colectivo,
tiene relacion directa con la eleccion del convenio colectivo aplicable en caso de
concurrencia de convenios colectivos de distinto ambito. En la redaccion originaria del
ET de 1980, primaba la aplicacién del primero en el tiempo, frente a otros posteriores.
Pero, al unisono establecia una excepcion, posible al amparo de las previsiones
contenidas en el articulo 83.2 ET, consistente en que las organizaciones patronales o
sindicales mas representativas de caracter estatal o de comunidad auténoma, con
competencia para establecer la estructura de la negociacion colectiva, asi como para
fijar las reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre convenios
colectivos, podian desvirtuar la regla natural de aplicabilidad de convenio anterior, por
mor de lo manifestado®*. Con la reforma de 1994, se establecié que si el convenio
regulado en primer lugar era un convenio de ambito superior al de la empresa, se
cerraba la posibilidad de negociar en ambitos inferiores, ya que la legislacion de
entonces permitia pactar en un determinado ambito, siempre superior al de la empresa,
acuerdos o convenios colectivos que afectasen a lo dispuesto en los de ambito inferior.
Es decir, la legislacion de entonces se habia convertido en el embridn necesario que
permitia la estratificacion de la negociacién colectiva, entre los distintos ambitos de
negociacion. También, se posibilitaba repartir en las distintas unidades de negociacion
las materias objetos de regulacién por la negociacion colectiva®®. Se pretendia evitar

334 Martin Valverde A. Concurrencia de los convenios colectivos de trabajo. VV. AA. (E. Borrajo Dacruz
ed), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores. Los convenios colectivos de
trabajo: puntos criticos. EDERSA, Tomo XII, Volumen 2°, 22 edicidn 1995. Paginas 43 y siguientes.

3% Casa Bahamonde ME. La estructura de la negociacién colectiva y las nuevas reglas sobre
competencias y concurrencias de los convenios colectivos. Relaciones Laborales N° 17 y 18. 1994.
Paginas 307 y siguientes.
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una excesiva centralizacion de la negociacion colectiva, posibilitando y alentando la
negociacion en dmbitos inferiores, pero superiores al de la empresa. Est4 claro que la
medida propuesta venia a chocar con las previsiones contenidas en el articulo 82.3 ET,
que permitian a las organizaciones sindicales y patronales méas representativas, en los
ambitos estatal y autondémico, mediante acuerdos interprofesionales o por convenios
colectivos, establecer la estructura de la negociacion colectiva, determinar las reglas a
aplicar en los casos de conflictos de concurrencia ente convenios colectivos de distintos
ambito y por ultimo establecer los principios de complementariedad entre las distintas
unidades de negociacion. Como decia, el referido articulo interfiere con la medida
indicada, en virtud de la cual, desde 1994 se permitia acordar colectivamente en un
ambito determinado, siempre superior al ambito empresarial, convenios colectivos que
afectasen a lo dispuesto en los de ambito superior.

Hasta entonces, las reglas dispuestas en el articulo 84.2 ET, iban a ser utilizada
para inaplicar un convenio colectivo aplicable, siempre de ambito superior al de
empresa. Las reglas de inaplicacion del convenio aplicable en el ambito de la empresa,
aparecian recogidas en los articulos 82.3 y 41 ET. Esta fue la ténica dominante de la
situacion sobre la inaplicacion del convenio colectivo, que rigié hasta 2010. En ese
momento la técnica del descuelgue salarial se trasladé del convenio colectivo supra
empresarial, al acuerdo de empresa. Se siguid6 manteniendo en el articulo 83.2 ET,
como excepcion a la eficacia general del convenio colectivo. A pesar de lo dicho, el
propio legislador en su Exposicion de motivos hacia alusion a la necesidad de mejorar
la via de la inaplicacion del convenio colectivo, como alternativa a la modificacion del
régimen juridico de la negociacién colectiva. Cuestion que se decia correspondia a los
propios interlocutores sociales. Se supone que con la intencion de retrasar en lo posible
la reforma integral que requeria la situacion econdmica y social que atravesaba el pais,
sobre todo en aquellas materias que constrefiian al mercado de trabajo, haciéndolo
inviable como generador de desequilibrios que impedia la basqueda del equilibrio y
poder alcanzar una situacién de desempleo aceptable. Se justifico la situacion por parte
de aquellos, con la formalizacion del Acuerdo para el Empleo y la Negociacién
Colectiva 2010, 2011 y 2012, por el cual las partes firmantes volverian a retomar la
cuestion y a reafirmarse en su voluntad de abordar, entre otras cosas, la definicion de los
mecanismos de articulacion de la negociacidn colectiva y su papel como procedimiento
de fijacion de las condiciones de trabajo ...y la adaptacion a las necesidades de los
trabajadores, las empresas y sectores productivos y la mejora de la productividad...

Lo cierto es que hasta entonces, la utilizacion técnica de la inaplicacion,
dependia de la negocion colectiva en los ambitos superiores al de la empresa, que podia
prever la formula para llevar a cabo o no el descuelgue. Incluso podian prever como
llevar a cabo el descuelgue en aquellas empresas sin representacion legal de los
trabajadores.

Dijimos anteriormente que en el PreAmbulo de la Ley 35/2010, se justificaba la
necesidad de regular de distinta manera a como estaba hasta entonces, la técnica de
inaplicacién del convenio colectivo, teniendo en cuenta el contexto de las exigencias
impuestas por la UE, dentro de las reformas exigidas por ella, con el objeto de
flexibilizar el mercado de trabajo. Pero, en la referida Ley, se habia dado la posibilidad
a los interlocutores sociales, de llevar a cabo una reforma integra del Titulo Tercero ET.
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Y aello vino el RD-Ley 7/2011, 10 de junio, que sin embargo no introdujo cambios de
calado en lo concerniente al descuelgue, que aparecia regulado por aquel entonces en
los articulos 82.3 ET y 41.6 ET. Se optd sin embargo por efectuar ciertas reformas en lo
concerniente a la estructura y concurrencia de los convenios colectivos, con una
finalidad aparentemente decisiva en apoyo de la prioridad aplicativa del convenio de
empresa, que no fue para tanto, dado que se exigia la permisividad de la medida en el
propio convenio aplicable y que se pretendia inaplicar. Es cierto que su omision,
suponia entender permisivo llevar a cabo la medida inaplicativa.

El RD-Ley 7/2011, dio nueva redaccion al articulo 84 ET, sobre concurrencia de
convenios colectivos, introduciendo el concepto de la prioridad aplicativa del convenio
de empresa sobre el convenio sectorial, en relacion con determinadas materias, las
cuales podrian ser ampliadas en los propios convenios colectivos encargados de
determinar la estructura de la negociacion colectiva. A pesar de mantenerse la regla
general de la prohibicion de afectacion de un convenio colectivo durante su vigencia,
por lo dispuesto en convenio de ambito distinto, los apartados que ahora se
incorporaban al contenido del articulo 84 ET, con los ordinales 3 y 4, posibilitan la
afectacion del convenio colectivo estatal por otro de ambito de comunidad auténoma,
con la excepcién de determinadas materias, que permite no obstante el pacto en
contrario, cuando haya sido negociado conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2 ET.
Esto que parecia un avance, si se entiende por ello la prevalencia de los convenios de
ambito inferior respecto del superior y los de comunidad autdnoma sobre el estatal,
quedd en buena parte descafeinada, debido a la posibilidad consistente en que el
acuerdo interprofesional, podia incluir en su contenido, cualquier regla que excluyera
cualquier excepcion a la regla general de no afectacion del convenio durante su
vigencia. A sensu contrario, el silencio de la cuestion en los acuerdos interprofesionales,
posibilitaban negociaciones colectivas de ambito inferior. También se posibilitaba que
los convenios de sector dispusieran de clausulas sobre la estructura de la negociacién
colectiva. A su vez el articulo 86 ET facilitaba la renovacion de los convenios
colectivos, una vez finalizaba su vigencia pactada. Permitia al efecto, que las partes
legitimadas para negociar, adoptaran acuerdos parciales para la modificacion de algunos
de sus contenidos prorrogados, con la vigencia que las partes acuerden, para asi
adaptarlos a las circunstancias entonces existentes y en tanto se negociaba el nuevo
convenio colectivo. Estas modificaciones no tenian por qué afectar a los acuerdos de
inaplicacién del convenio. La inaplicacion del convenio habia sido disefiada en los
articulos 82.3 y 41 ET, durante el tiempo que el convenio estuviera vigente y por lo
tanto también para los convenios que hubieran entrado en fase de ultra actividad. No
cabe otra interpretacién posible, si nos atenemos al espiritu de la reforma, tendente a
dotar a las empresas de medidas de flexibilidad. De ello no habia duda, en cuanto que el
articulo 85.3 ET, incorporé en 2011 dentro del contenido minimo de los convenios
colectivos, “las medidas para contribuir a la flexibilidad interna en la empresa, que
favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias
de la demanda y la estabilidad en el empleo”. En este caso, el referido precepto se
estaba refiriendo a la posibilidad de distribuir irregularmente la jornada de trabajo y por
otra parte se referia a la movilidad funcional. Lo que se pretendia era afadir nuevas
posibilidades para la flexibilizacidn, que se sumaran a las iniciadas en 2010 y en la que
sobresale la via de descuelgue.
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Pero la inercia de las reformas comenzadas en 2010, no se par6 en 2011 y tiene
su punto algido con la Ley 3/2012. Ahora se suprimen una parte de las previsiones hasta
entonces existentes sobre el contenido minimo de los convenios colectivos. Se apuesta
definitivamente por la prioridad aplicativa del convenio de empresa, no pudiendo los
acuerdos interprofesionales y los convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2
ET, disponer sobre ello. La via de descuelgue queda recogida exclusivamente en el
articulo 82.3 ET. Se amplifican el nimero de materias que van a conformar el contenido
de un convenio de empresa, al que se le otorga la prioridad aplicativa. Por altimo,
advertir que el articulo 84 ET, sigue asumiendo como contenido propio, reglas de
concurrencia entre convenios en funcion de sus ambitos funcional y territorial y el
articulo 86 ET, sigue admitiendo acuerdos puntuales de revision parcial, tanto durante
su vigencia, como durante su negociacion, una vez denunciado el convenio.

15.4. Del origen convencional del descuelgue salarial al descuelgue legal de ciertas
condiciones de trabajo impuestas convencionalmente.

15.4.1 Antecedentes.

15.4.1.1. Desde el ET en su redaccion originaria de 1980, hasta la reforma
introducida por la Ley 11/1994, con efectos hasta el afio 2010.

Cuando se incorporé el descuelgue o inaplicacion del convenio colectivo al
ordenamiento®® juridico laboral por Ley 11/1994, no puede decirse de ello que fuere
una novedad. Ya que habia sido previsto con anterioridad en los Acuerdos
Interconfederales habidos en los afios ochenta. Estos lo consideraron como una regla de
conducta a mantener por los convenios de sector**”. Lo normal en aquellos entonces es
que los referidos Acuerdos incorporaban con la denominacion de clausula de
descuelgue o de inaplicacion del convenio colectivo, en relacidon con los porcentajes de
subidas del salario previsto en los convenios, con la excepcion de aquellos conceptos
salariales de cuantificacion y calculo variable, siempre que las empresas acreditasen
ituaciones de déficit o de pérdidas habidas en los ejercicios inmediatamente anteriores al
de la peticion.

A su vez, los convenios colectivos reproducian lo dispuesto en los Acuerdos,
como presupuesto necesario que habilitaba el descuelgue. Ademas, en el propio
convenio se disponia el procedimiento a seguir. Se iniciaba con una peticion de la
empresa por la que se solicitaba el descuelgue, lo que se comunicaba en primer lugar a
la representaciéon unitaria de los trabajadores, que debia hacerse durante un plazo
maximo a partir de la fecha de publicacidon del convenio colectivo, transcurrido dicho

%36 |_a redaccion originaria del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Ley 8/1980, 10 de marzo, no
contemplaba la opcién del descuelgue o la inaplicacion del convenio colectivo.

337 Aradilla Marqués, J. La indisponibilidad del convenio colectivo y sus limites. Tirant lo Blanch,
Valencia 1999. P4gina 52.
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plazo decaia la posibilidad de iniciarlo. Ademas, la empresa, debia trasladar a las partes
legitimadas para negociar el convenio, su propuesta de descuelgue. Las discrepancias
que pudieran surgir durante la tramitacion debian ser puestas en conocimiento de la
comisidn paritaria del convenio, para que por esta se diera la solucion que tuviera por
oportuna.

La Ley 11/1994, 19 de mayo, articul6 una profunda reforma de las relaciones
laborales esparfiolas. En su PreAmbulo se disponia la intencion decidida del legislador de
potenciar la negociacion colectiva, con el fundamento de que ello acarrearia la
flexibilizacion de la gestion del factor trabajo. La reforma trajo consigo, la inclusion de
la clausula de descuelgue convencional. El articulo 82.3, parrafo segundo ET de 1994,
establecio la posibilidad de la inaplicacion del régimen salarial dispuesto en el convenio
colectivo de ambito superior al de la empresa, siempre que la estabilidad econémica de
la empresa pudiera resentirse como consecuencia de la aplicacion del régimen salarial
previsto en el convenio colectivo. Se habia conformado asi la posibilidad de
inaplicacién, como una excepcion a la eficacia erga omnes de los convenios colectivos
estatutarios.

Es decir, el convenio colectivo supra empresarial era el legitimado para
determinar las condiciones y el procedimiento, por los que procedia la inaplicacion del
régimen salarial a la empresa. Correspondiendo al convenio también como se
resolvia®*®. Atribuyendo en ocasiones la decisién a la comisién paritaria. Pero, a la via
abierta por el articulo 82.3 ET, habia que afadir una segunda, la del articulo 85.3 ET,
segun el cual, en los convenios de &mbito supra empresarial, se exige como contenido
minimo, la regulacion de las condiciones y procedimientos para la no aplicacién del
régimen salarial previsto en dicho convenio, siendo destinatarios directos de la medida,
las empresas incluidas en su ambito de aplicacién. Sin embargo era posible de que
conforme al articulo 82.3 ET, no se incluyeran tales clausulas. El silencio del convenio
en relacion con dicha prevision, no podia ser interpretado como una via abierta a la
empresa para decidir unilateralmente la inaplicacion o en su caso pactarla directamente
con sus trabajadores. Ahora bien, para el caso de que el convenio recogiera ello,
conforme a las previsiones contenidas en el articulo 85.3 ET, la fijacién de las nuevas
condiciones salariales, iban a ser fruto de un acuerdo entre empresa y representacion
unitaria de los trabajadores, se advertia entonces que el acuerdo producia un doble
efecto: la inaplicacion del convenio colectivo por un lado y por otro, la determinacion
de la nuevas condiciones salariales®®. No obstante lo dicho esta via debia ser
considerada como subsidiaria.

Ademas de ello, la reforma de 1994, contemplaba una tercera via al efecto, ahora
recogida en el articulo 41 ET. Esta opcidn facultaba a las empresas, cuando existieran
probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, llevar a cabo
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que afectasen, entre otras

%38 Navarro Nieto, F. Las perspectivas de reforma en materia de negociacion colectiva. Temas Laborales,
n° 107, 2010. Pagina 198: la decision era tomada en la misma instancia que el convenio colectivo, nunca
en un nivel proximo a la empresa. Se temia que una negociacion en el ambito de la empresa, entre
empresario y representacion unitaria, redujera la capacidad de negociacion de los representantes de los
trabajadores.

%39 Franco, F., Pérez de los Cobos Orihuel, J.M., Goerlich Peset, J.M. Manifestaciones de la autonomia
colectiva en el ordenamiento espafiol. ACARL, Madrid, 1989. Pagina 102.
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materias, al sistema retributivo. Para poder llevar a cabo la modificacion ahora prevista,
se exigia el acuerdo de la empresa con los representantes de los trabajadores. Esta
opcion abria la posibilidad de introducir materias no comprendidas expresamente en el
articulo 41 ET, calificadas expresamente por él, como condiciones sustanciales de
trabajo, dado la condicion de “numerus apertus” de éstas. Ello a diferencia de la
consideracion de “numerus clausus”, de las materias susceptibles de modificacion via
articulo 82.3 ET. En este caso no se exigia que en el &mbito supra empresarial del
convenio colectivo se recogiese dicha posibilidad de descuelgue, ya que el silencio del
articulo 41 a este respecto, permitia llegar a esa conclusion®®.

La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo por la via del articulo
41 ET, suponia que la adopcion de las medidas propuesta contribuyera a mejorar la
situacion de la empresa, favoreciendo su posicion competitiva en el mercado o
posibilitando dar una mejor respuesta a las exigencias de la demanda. En resumidas
cuentas, se exigia que se diera una adecuacion o proporcionalidad del medio propuesto
al fin pretendido®*. Sin embargo, nada de ello exige el articulo 82.3 ET, en cuanto que
no vincula la medida con los efectos que se pretenden.

La via de la modificacion sustancial descansa exclusivamente a los efectos
resolutorios, en el acuerdo de las partes. Solo, si conforme al articulo 85.1 ET se preveia
que el convenio regulase la opcién de acudir a los medios de solucidn extra judicial de
conflictos para resolver asi las discrepancias que pudieran surgir, durante el periodo de
consulta contemplado en el articulo 41 ET, se permitia I6gicamente también esta
opcion.

Quizas la dificultad mas importante en la utilizacion de esta via, considerando el
tamafio de las empresas espafiolas, es que un numero elevado de ellas carecen de
Organos de representacion unitaria, dado que tienen menos de seis trabajadores en
plantilla, con lo que el pacto en aquel entonces no era posible, ya que exigia la
existencia de representacion unitaria en el seno de la empresa.

Es preciso llevar a cabo una apreciacion terminolégica, entre los contenidos de
los articulos 41.1 y 82.3 ET, a colacioén con lo establecido en los mismos: “régimen
salarial”3*2 y “sistema de retribucidon” respectivamente.

15.4.1.2. La ley 35/2010 y la breve incursion del RD-Ley 10/2010.

30 A contrario que la opcion de inaplicacion por la via del Articulo 82.3 ET, que exigia el ambito supra
empresarial del convenio colectivo.

%1 Gonzalez del Rey Rodriguez, I. Acuerdos de empresa y modificacion de condiciones de trabajo
pactadas en convenio colectivo. REDT, n° 75, 1996. P4gina 94.

*2 Ardilla Marques. M.J. La indisponibilidad dl convenio colectivo y sus limites. Tirant lo Blanc,
Valencia. Pagina 74: Los aspectos cualitativos del salario, como su estructura, aparecen comprendidos en
el concepto “sistema de retribucion”, mientras que el concepto “régimen salarial”, hacia referencia a la
cuantia y al unisono a la estructura salarial, o cualesquiera otras condiciones especificas del régimen
retributivo.
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En 2010, los articulos 41 y 82.3 sufren importantes modificaciones por la Ley
35/2010, 17 de septiembre. En el preAmbulo de la norma se dice expresamente que se
pretende favorecer la efectividad de los procedimientos de inaplicacion salarial. En la
referida norma, que dio nueva redaccion a los articulos 41 y 82.3 ET, se ampliaron los
supuestos y condiciones en los que procedia la inaplicacion del convenio colectivo.
Dada las circunstancias socio-econémicas entonces existentes, con un desempleo
desbocado, la finalidad primordial de la reforma era cortar raiz la sangria que se
producia en materia de empleo, con cierres masivos de empresas. Los instrumentos
entonces existentes que posibilitaban la inaplicacion del convenio colectivo, se
justificaban como medios para evitar la destruccion de puestos de trabajo.

La reforma supuso que se descentralizaran las clausulas de descuelgue salarial,
que hasta entonces solo eran posibles en el ambito de convenios colectivos supra
empresariales. Se dispuso que las clausulas de descuelgue justificaban su uso, cuando la
situacion y perspectivas economicas de la empresa, pudieran resultar afectadas cuando
se aplicasen las condiciones salariales recogidas en el convenio colectivo de aplicacion
a la empresa, lo que ademas presumiblemente restaba posibilidades a la empresa para el
mantenimiento del empleo. El legislador estaba admitiendo la inaplicacion del
convenio, referenciado a circunstancias futuras.

Desde entonces se requiere para que opere el descuelgue en materia salarial, el
acuerdo entre empresa y representacion unitaria de los trabajadores, cuando el convenio
que se pretende inaplicar es de ambito supra empresarial. Ese acuerdo iba precedido de
un periodo de consultas, en los términos establecidos en el articulo 41 ET. Es decir, el
articulo 82.3 ET, se remitia al articulo 41.4 ET. El acuerdo de inaplicacion requeria
determinar la cantidad a retribuir a los trabajadores, amén de planificar un calendario
para converger en la aplicacion nuevamente del convenio colectivo, recuperando las
condiciones salariales Y aunque no se fij6 un plazo maximo en el que operase la
inaplicacién, la norma si disponia que el periodo de inaplicacion no podia rebasar el de
vigencia del convenio, con una duracion maxima en cualquier caso desde la aplicacién
efectiva de la clausula de tres afios.

El acuerdo debia formalizarse entre el empresario y la representacion unitaria de
los trabajadores. En relacion con estos Ultimos se remitia a las reglas de legitimacion
previstas en el articulo 87 ET, para la negociacién de un convenio de ambito de
empresa®?. La Ley 35/2010, modificé lo regulado por el RD-Ley 10/2010, en materia
de representacion de los trabajadores, en ausencia de representacion unitaria, que habia
dispuesto la constitucion de una comision designada por la comision paritaria entre
sindicalistas afiliados a los sindicatos mas representativos o representativos en el sector

¥3Antes de la promulgacion de la Ley 35/2010, rigié durante un breve espacio de tiempo el RD-Ley
10/2010, en el que a estos efectos avanzo en las posibles soluciones, cuando en el seno de la empresa, no
existieran representantes legales de los trabajadores, bien por ser un impedimento legal, bien porque los
trabajadores no se preocuparon de tenerlos. Se optdé ahora por un sistema de delegacién de los
trabajadores de la empresa, en una comisién compuesta por tres miembros, pertenecientes a los sindicatos
mas representativos y representativos en el sector de la actividad a la que se dedica la empresa,
designados por el voto mayoritario de los integrantes de la comision paritaria del convenio aplicable a la
empresa. Fue criticada esta opcion, ya que podria ser que la intervencion sindical en la comision,
estuviese alejada de los deseos de los trabajadores de la empresa y que ademas, estos no se sintieran
representados por aquellos. Se especuld entonces, sobre la posibilidad de que los trabajadores decidieran
no atribuir su representacion a los integrantes de la comision ad hoc, para arrogarsela ellos mismos.
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de la actividad, por otra ahora compuesta por trabajadores de la empresa, elegidos por
eleccion democratica entre todos los trabajadores que componen la plantilla. Se
mantuvo no obstante también y de forma subsidiaria, la intervencion de la “comision
sindical”, pero ahora con mayores exigencias de legitimidad. Se exigia ademas de la
correspondiente representatividad en el sector, que la misma estuviera legitimada para
formar parte de la comision negociadora del convenio. Se suprimia también, la
intervencion de la comision paritaria en la designacion de los miembros de la comision.

Cuando el convenio objeto de inaplicacion era sectorial, las materias a inaplicar
venian recogidas en la propia norma, habiendo introducido la referida a las “funciones”,
cuando excedia de los limites determinado para que su modificacion pudiera llevarse a
cabo como movilidad funcional y por lo tanto dentro del “ius variandi” del empresario.

Seguian existiendo limitaciones temporales en cuanto a la vigencia de la
inaplicacién del convenio como operaba hasta ahora. Pero, si el convenio era de ambito
empresarial, no existian limites en el tiempo para la inaplicacion.

Se puede visualizar ya, que tanto la aplicacion del procedimiento previsto en el
articulo 41 ET, se asimila al del articulo 82.3 ET, dado el juego de remisiones existentes
al respecto®*. Pero continuaron existiendo diferencias materiales entre ambas opciones.
Ya que la via del articulo 82.3 ET, seguia refiriéndose al descuelgue referido
exclusivamente al régimen salarial, mientras que el articulo 41 ET hacia referencia al
sistema de remuneracion.

El articulo 41 ET siguid exigiendo la concurrencia de causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién. La acreditacion de esas causas eran utilizadas
por el legislador, para justificar también la modificacion de condiciones de trabajo,
suspension del contrato o reduccién de jornada o la extincion colectiva o por razones
objetivas del contrato de trabajo. Todas estas instituciones tienen una relacion directa
con la gestion del factor trabajo, en aras a adecuar la situacion empresarial, a las
cambiantes situaciones del mercado y la basqueda constante del equilibrio, como medio
de alcanzar mayores cotas de productividad del factor trabajo y por ende de la
competitividad empresarial.

Cuando se utilizaba el procedimiento de modificacion de condiciones de trabajo
del articulo 41 ET, llevada a cabo la decision empresarial de inaplicacion, con
independencia de que hubiera acuerdo o no al respecto, el trabajador se reservaba la
opcion de rescindir el contrato con derecho a indemnizacion. Lo que no ocurria cuando
el procedimiento utilizado era el del articulo 82.3 ET.

Cuando finalizaba el periodo de consulta sin acuerdo, con independencia del
procedimiento articulado al efecto, este es, el del articulo 41 o articulo 82.3 ET, las
partes acudian a los procedimientos de mediacion establecidos en el propio convenio o
en su caso en los acuerdos interprofesionales. También, en ambos casos se podia acudir
al arbitraje vinculante. Pero, al unisono, era posible, no someterse a los procedimientos
antes reflejados.

%4 Tanto el articulo 41.6 ET, como el articulo 82.3 ET, se remitian al articulo 41.4 ET, en lo concerniente
al procedimiento.
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15.4.1.3. El RD-Ley 7/2011, de reforma de la negociacion colectiva.

El sistema de negociacion colectiva que existe en Espafia procede
fundamentalmente de la regulacién contenida en el texto inicial del Estatuto de los
Trabajadores aprobado en 1980, en cumplimiento del articulo 35.2 CE, y de las
préacticas de negociacion desarrolladas en los Ultimos treinta afios por sindicatos y
organizaciones patronales mas representativas. Debe reconocerse que, desde la
aprobacién de la Constitucion y del Estatuto de los Trabajadores, los interlocutores
sociales, han contribuido decisivamente a la consolidacion y desarrollo del Estado
social y democrético de Derecho. Los responsables politicos se han ido acostumbrando
a no aprobar norma alguna que no pasara por el filtro de la aprobacién de aquellos,
salvo excepciones y fruto de ello, un desequilibrado mercado de trabajo con importantes
rémoras estructurales. Y la negociacion colectiva, tal y como ha sido planteada y
disefiada hasta ahora, ha tenido mucho que ver con el problema en los términos
referidos.

Las medidas incluidas en esta normase se dirigen a propiciar una negociacién
colectiva mas cercana a la empresa y una negociacion colectiva sectorial mas adaptada a
la situacion de cada concreto sector de actividad econémica. Su pretension es favorecer
la flexibilidad interna negociada. Para ello, se modifican los articulos 87 y 88 ET,
referidos a las normas que determinan la legitimacion para negociar y por otro los
articulos 40, 41, 51 y 82.3 ET, reguladores de instituciones laborales que inciden en la
flexibilidad interna de la empresa, con el principal objetivo de facilitar el mantenimiento
del empleo, entre los que se encuentra la técnica del descuelgue o la inaplicacién del
convenio.

Se extiende ahora a los acuerdos de ambito empresarial, muchas de las reglas
aplicables hasta entonces a la negociacion colectiva en general.

Se volvia a otorgar nuevamente la confianza en las comisiones paritarias, de tal
forma que en la redaccion dada entonces a los articulos 82.3 y 41.6 ET, se sometian a
las mismas las discrepancias surgidas durante el periodo de consultas. Ahora bien, su
intervencion en el contexto del desacuerdo era una mera opcion para las partes y
siempre con caracter previo al sometimiento a los procedimientos de solucion
extrajudicial.

Los procedimientos de consultas en los indicados articulos, tanto para el
descuelgue, como para la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, cuentan
ahora con la preferencia en cuanto a la intervencion de las secciones sindicales, siempre
que éstas sumen la mayoria de los miembros de los comités de empresa o delegados de
personal en su caso. Esto supuso la redaccion de un nuevo parrafo en el articulo 41.4
ET. El articulo 82.3 ET no se modifico, bastandole con la remision que ya venia
haciendo en relacion con el procedimiento de consulta al articulo 41.4 ET. Para lo que
si se modificé el articulo 82.3 ET, fue para introducir una nueva causa de descuelgue,
consistente en la disminucion persistente del nivel de ingresos de la empresa. Pero
pronto fue derogada, exactamente al afio siguiente, por la reforma de 2012.
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15.4.2. El descuelgue y la Ley 3/2012, de reforma del mercado de trabajo:
situacion actual.

La crisis econdmica que atraviesa Espafia desde 2008 ha puesto de relieve las
debilidades del modelo laboral espafiol. La destruccion de empleo ha sido muy intensa.
La crisis econdmica ha puesto en evidencia la insostenibilidad del modelo laboral
espafol. Los problemas del mercado de trabajo lejos de ser coyunturales son
estructurales, afectan a los fundamentos mismos de nuestro modelo socio laboral y en
consecuencia requerian una reforma de envergadura. La reforma que se proponia trataba
de garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los recursos
humanos de la empresa, como la seguridad de los trabajadores en el empleo. El capitulo
Il de la Ley 3/2012, 6 de julio, de reforma urgente del mercado de trabajo, agrupa
diversas medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa
a la destruccion de empleo. El conjunto de medidas que se formulan en este capitulo,
tienen como objetivo fortalecer los mecanismos de adaptacion de las condiciones de
trabajo a las circunstancias concretas que atraviese la empresa. Con este objetivo son
varias las reformas que se abordan. En lo que afecta a nuestro analisis, se simplifica la
distincion entre modificaciones sustanciales individuales y colectivas, se incluye la
modificacion sustancial de funciones y de estructura y cuantia salarial como causa de
extincion voluntaria del contrato de trabajo con derecho a indemnizacion y la
modificacion de condiciones de trabajo recogidas en convenio colectivo estatutario se
reconducen al articulo 82.3 ET.

Con la Ley 3/2012, se unifica la regulacion de las posibilidades de inaplicar el
convenio colectivo en vigor, eliminando las diferencias existentes entre las dos vias de
descuelgue hasta ahora existente y que aparecian recogidas en los articulos 41.6 y 82.3
ET. Ahora el descuelgue es reconducido al articulo 82.3 ET, con independencia del
ambito del convenio colectivo a inaplicar, incluido aquellos cuyo ambito de aplicacion
es inferior al empresarial. Solo quedarian fuera, los acuerdos intersectoriales, que no son
utilizados para la regulacion de las condiciones de trabajo, sino que cumplen otra
funcién, como clausulas procedimentales y otras que tiene eficacia directa sobre las
relaciones de trabajo, no debiendo ser incorporadas al texto de los diferentes convenios,
cuyos ambitos de aplicacion aparecen incluidos dentro de él.

El haberse unificado los dos procedimientos hasta entonces existente de
descuelgue en uno, ha permitido ampliar el &mbito del descuelgue, a otras materias
ademas de la salarial. Y que son las que de manera expresa aparecen recogidas en el
articulo 82.3 ET.

Viene exigiendo para la inaplicacion, un acuerdo entre empresario Yy
representante de los trabajadores, cuyo procedimiento hay que buscarlo en el articulo
41.4 ET, teniendo en cuenta la remision que efectua al respecto el articulo 82.3 ET.

Las opciones ahora existentes por mor de la reforma de 2012, en caso de
desacuerdo entre las partes cuando finaliza el periodo de consulta, se han visto
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incrementadas, apareciendo la posibilidad de incoar un procedimiento por cualquiera de
las dos partes ante la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6rgano
equivalente en las Comunidades Autonomas. Ademéas de ello, se suprime la
consideracién sobre su aplicacion general y directa, de los procedimientos de solucién
de conflictos, que hasta entonces venian recogidos en los articulos 41.6 y 82.3 ET, hoy
modificados. Significa esto, que la nueva regulacion permite a la negociacion colectiva,
la delimitacion y regulacion de esos procedimientos.

15.5 Las distintas funcionalidades del descuelgue.

15.5.1 Como modificacion de condiciones de trabajo convencionalmente
establecidas.

Una vez promulgado la Ley 3/2012, la modificacion de las condiciones de
trabajo acordadas en convenio colectivo estatutario, dejan de regularse en el articulo 41
ET y lo hace ahora el articulo 82.3 ET**. Asi el articulo 41.6 ET manifiesta que “la
modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos
regulados en el Titulo Il ET deberé realizarse conforme a lo establecido en el articulo
82.3 ET”. Ademas, la inaplicacion del convenio o descuelgue, no se refiere en exclusiva
como antes al régimen salarial, sino que se extiende a las condiciones de trabajo
previstas en el convenio aplicable, sea este de sectorial o de ambito empresarial y

siempre que afecte a las siguientes materias®*:

a) Jornada de trabajo®*’.

b) Horario y la distribucién del tiempo de trabajo®*®.
c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial®* ¥ 3*°
e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
preve el articulo 39 de esta ley.

3% El articulo 41.6 ET se remite al articulo 82.3 ET.

%6 E] elenco de materias tiene la consideracion de “numerus clausus”, a diferencia del caracter de
“numerus apertus” del elenco de condiciones del articulo 41 ET.

37 La ampliacion de la jornada sobre la pactada en convenio colectivo en un nimero que en cualquier
caso no rebase la méxima legal, no vulnera derecho de naturaleza indisponible.

8 STS 27-5-13: incluye también las vacaciones.

%9 Se rechaza que el descuelgue afecte a las indemnizaciones o suplidos, porque ademés de su
consideracion como extra salariales, también por razones de la finalidad que cumplen, esto es, la de
compensar los dafios o gastos asumidos. Pero en otras ocasiones se ha entendido como posible, partiendo
de la base de un concepto amplio remuneratorio, en el que se integrarian también dichos conceptos.

%0 SAN 14 de noviembre de 2012: Se integra en dicho apartado la posibilidad de posponer por el
empresario los incrementos salariales pactados en el convenio colectivo.
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g) Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social®*".

El articulo 83.2 ET reproduce las materias enumeradas en el articulo 41.1 ET,
pero siendo afiadidas en aquel las mejoras voluntarias de la accion protectora de la
Seguridad Social. Ahora bien, hay que advertir que el listado del articulo 41.1 ET no es
tasado, considerandose en cualquier caso una lista abierta, al decir la norma “entre otras
materias”, no haciendo el articulo 83.2 esta apreciacion.

155.2. Las causas y las materias susceptibles de descuelgue: el
presupuesto legal habilitante.

Los Convenios colectivos regulados ET obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su &mbito de aplicacion y durante todo el tiempo de su
vigencia. Sin perjuicio de lo anterior, cuando concurran causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccidn, 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 ET, se podra proceder, previo desarrollo de un periodo de consultas en
los términos del articulo 41.4 ET, a inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo
previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa. Estas
causas deberan ser definidas en parecidos términos a como se hacen en los expedientes
de suspension de contratos y reduccién temporal de la jornada de trabajo, asi como en
los de despidos colectivos y despido objetivo. Ello a pesar de la distinta funcion
encomendado a la institucion de la inaplicacion del convenio, como medidas interna de
flexibilidad, en contraposicion con las otras recogidas en los articulos 47, 51y 52.c ET,
calificadas como medidas de flexibilidad externa. Sélo hay una diferencia, en cuanto a
los plazos en los casos en los que se invoquen causas econdmicas, que difieren cuando
se refieren a los supuestos de suspensién y reduccién de la jornada, asi como en los
casos de descuelgue, que exige acreditar dos trimestres consecutivos de disminucion
persistentes del nivel de ingresos ordinarios o ventas. En los casos de despido colectivo
y objetivo, se requiere un plazo de tres meses.

El articulo 83.2, parrafo tercero y cuarto ET, proceden a indicar cuando se
acredita la causa que se invoca:

a) Causas econOmicas: se entiende que concurren éstas 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.

%1 Se entiende integrada en el mismo y por lo tanto posible su inaplicacion, cuando se refieren a mejoras
de la incapacidad temporal.
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b) Causas técnicas: se entiende que concurren éstas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el dmbito de los medios o instrumentos de
produccién.

c) 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.

d) Causas productivas: cuando se produzcan cambios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el

mercado®>?.

Es decir, conforme a lo dispuesto con anterioridad, podemos decir que el articulo
82.3 ET delimita legalmente el presupuesto habilitante de la inaplicacion, cuando define
las causas que justifican el acceso de los empresarios al descuelgue, en determinadas
materias. Pero, aun acreditada la concurrencia de la causa o causas, la decision
inaplicatoria del convenio, exige un acuerdo entre las dos partes legitimadas para
negociar en el &mbito de la empresa, acuerdo que dispondra de un contenido minimo,
con un limite temporal, que colaboran a determinar el alcance de la medida.

En lo concerniente a las causas invocadas, el articulo 82.3 ET, las reconduce a lo
dispuesto en el articulo 51 ET, sobre despidos colectivos, con la Unica salvedad, en
relacién con las causas economicas, de considerar para el descuelgue, un periodo de
referencia para valorar si persiste la disminucion del nivel de ingresos ordinarios o
ventas, cifrado en dos trimestres consecutivos, mientras que para el despido colectivo
amplia el plazo a tres trimestres.

Para justificar el descuelgue, pueden invocarse varias causas a la vez. De igual
forma, la invocacién de una sola causa puede ser suficiente para acordar varias
modificaciones de condiciones de trabajo a la vez.

Hasta la reforma de 2012, las causas a acreditar en los casos de inaplicacion del
convenio y de despido colectivo, regulada respectivamente en los articulos 82.3 y 51
ET, eran similares. Sin embargo las definiciones que acompafian a las mismas en los
articulos invocados tenian ciertas diferencias. Es decir, la misma causa invocada por el
empresario, por ejemplo la causa econdémica, permitia el acceso a ambas instituciones
laborales y sin embargo, no se justificaba el despido colectivo con la mera acreditacién
de disminucion de ingresos, sino que era necesario acreditar una situacion negativa. O
sea, si la mera posibilidad de reducir gastos, no resuelve la situacion negativa, se
justificaba el despido colectivo, con la finalidad de preservar o favorecer la posicion
competitiva de la empresa en el mercado®2 Mientras que para la inaplicacion del
convenio en un caso similar, bastaba con acreditar que la disminucion de ingresos,

%52 STSJ de Castilla Leon 25 de julio de 2013: La causa que se invoca puede tener una consideracion
positiva en relacion con las previsiones futuras de produccion de la empresa, en cuanto que puede
pretender la inaplicacion de una clausula del convenio colectivo, que habia determinado la voluntariedad
en relacion con la adscripcion al turno de fin de semana, ya que se requeria una mayor produccion. En el
caso ahora planteado debieron invocarse indistintamente causa organizativa y de produccion.

%3 Llano Sanchez, M. La flexibilidad interna en la reforma laboral de 2010: puntos criticos. Actualidad
laboral n° 22, 2010. Péagina 2644.
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podia compensarse con una reduccion de gastos, lo que permitia equilibrar la situacion.
Ahora, desde 2012, la situacion es radicalmente distinta a la descrita.

La reforma operada por la Ley 3/2012, sdlo exige que existan pérdidas,
presentes o futuras o en su caso una disminucion persistente del nivel de ingresos o de
las ventas, para acreditar la causa econdmica que se invoca, tanto en el articulo 82.3
como en el articulo 51 ET. Con lo que se llega a pensar en la consideracion de la
inaplicacion del convenio y el despido colectivo, como medidas alternativas y en sus
casos complementarios, en aras a la flexibilidad interna en las empresas®*. La
aprobacion del Reglamento de desarrollo del articulo 51 ET, por RD 148372012, viene
a confirma lo dispuesto con anterioridad. Incluye la inaplicacion de las condiciones de
trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, conforme a lo dispuesto en el
articulo 82.3 ET, entre las medidas sociales de acompafiamiento del procedimiento de
despido colectivo, para evitar o reducir el nimero de trabajadores afectados por el
despido colectivo. De igual forma, la Disposicién Adicional Cuarta RD 713/2010%°
permite que los acuerdos de descuelgue se formalicen durante el periodo de consultas en
un procedimiento de despido colectivo, suspension de contratos de trabajo o reduccion
de jornadas®®. A pesar del paralelismo de las dos vias del articulo 82.3 y 51 ET, que
pueden negociarse conjuntamente en sus respectivos periodos de consultas, existe una
diferencia sustancial entre ambas. Y es que en la via de expediente de regulacién de
empleo de despido colectivo, la finalizacion del periodo de consultas sin acuerdo, no
exime al empresario ejecutar su decision extintiva. En tanto que en el procedimiento de
inaplicacidn, exige el acuerdo para que sea ejecutado.

En ambos procedimientos, el periodo de consulta se instituye en elemento
sustancial del mismo, que requiere informacion de la empresa relacionada con la
situacion de la misma, en los &mbitos econdémico, financiero y patrimonial, asi como
relacionada con la cantidad y calidad del factor trabajo y del entorno sectorial en el que
se desenvuelve la empresa. Esta informacion es la que esta obligada la empresa a
facilitar a la representacion unitaria de los trabajadores conforme a lo dispuesto en el
articulo 64 ET. Informacion que en este caso tiene una carencia trimestral o anual segln
el tipo de informacion. Siendo sustancialmente la misma que la exigida para la
acreditacion de las causas que se invocan en los articulos 82.3 y 51 ET, siempre que se
haya suministrado de manera actualizada y dando riguroso cumplimiento al articulo 64
ET, no regulandose el tipo de informacién a suministrar en el caso del articulo 82.3 ET,
entendemos que esa informacion remitida periddicamente es suficiente para acreditar la
causa en el contexto del procedimiento de descuelgue. El caso del articulo 51 ET es
distinto, en cuanto que se especifica de manera pormenorizada en su desarrollo
reglamentario realizado por RD 1483/2012, la informacion que debe aportarse al 6rgano
de representacion de los trabajadores y a la autoridad laboral, en el momento de inicio
del procedimiento.

%4 Con la Gnica diferencia del periodo exigido relacionado con la disminucién persistente del nivel de
ingresos, de dos trimestres y de tres trimestres, para los casos de inaplicacion del convenio y del despido
colectivo respectivamente.

%5 Afadida por RD 1362/2012, 27 de septiembre.

%56 Castro Argiielles, M.A. Inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. Pagina 123.
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En lo concerniente a las materias susceptibles de descuelgue, conforme a lo
dispuesto en el articulo 82.3 ET, ha supuesto una ampliacién de las materias. No ya en
referencia a la situacion en la que sélo era posible el descuelgue de naturaleza salarial,
sino que desde 2010 se vio ampliado ostensiblemente. La premisa de partida consiste en
advertir que las materias enunciadas en el articulo 82.3 ET, deberan aparecer como
contenido del convenio colectivo, ya que el articulo 41.6 ET, manifiesta que “la
modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos
estatutarios, debera realizarse conforme a lo establecido en el articulo 82.3 ET. Lo que
su vez indica, que aquellas condiciones de trabajo incorporadas al contrato, por decision
unilateral del empresario o en virtud de pacto colectivo formalizado de manera distinta
del estipulado en el Titulo 111 ET, su modificacion es posible conforme al procedimiento
del articulo 41 ET. El articulo 41 ET actGa como limite del “ius variandi” del
empresario y de las posibilidades de uso por el empresario, de la movilidad funcional en
el seno de la empresa.

La reforma de 2012, mantiene un sistema de lista abierta “susceptible de
modificacion en el articulo 41 ET, mientras que en el articulo 82.3 ET las configura
como sistema de lista cerrada. Desde 2010, se posibilitd que a través de la técnica del
descuelgue, se pudiera inaplicar un convenio colectivo de &mbito supra empresarial en
materia de jornada, por los legitimados para negociar un convenio de &mbito provincial.
Es decir, se equiparaba la modificacion de jornada, al resto de condiciones susceptibles
de inaplicacion, utilizando para ello el mismo procedimiento y las mismas exigencias.

Dos materias susceptibles de descuelgue merecen la pena analizarlas, para
clarificar el alcance de la inaplicacion:

1. El salario. El descuelgue hay que entenderlo aplicable a su cuantia, como a los
criterios de célculo para conformar a su vez la cuantia a cobrar en concepto de salario,
pudiéndose alterar en consecuencia el propio salario base, como cualquiera de los
complementos salariales.

2. La reforma de 2012, introdujo una nueva materia que no constaba con
anterioridad, la referida a las funciones, cuando excedan de los limites que para la
movilidad funcional prevé el articulo 39 ET. Es decir, la posibilidad de que el
empresario asigne nuevas funciones al contenido prestacional del trabajador.
Logicamente esta modificacion de funciones o mas bien, asignacion de nuevas
funciones, se esta refiriendo a supuestos distintos de los contemplados en el articulo
39.1 y 2 ET. Normalmente va a venir referido a funciones no recogidas o asignadas a
una determinada categoria profesional, integrante de un determinado grupo profesional.
La norma habla de las que exceden del grupo profesional. En este caso, el articulo 39.4
ET menciona que “el cambio de funciones distintas de las pactadas, no incluido en los
supuestos previstos en el articulo 39 ET, requerira el acuerdo de las partes o, en su
defecto, el sometimiento a las reglas previstas para las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo o a las que a tal fin se hubieran establecido en convenio
colectivo”. Lo que hay que conectar con lo dispuesto en el articulo 22.2 ET que
manifiesta que “se entendera por grupo profesional, el que agrupe unitariamente las
aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, y podra incluir
distintas tareas, funciones, especialidades profesionales o responsabilidades asignadas al
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trabajador”. Hay que tener en cuenta que el articulo 22.4 ET, determina que la
asignacion de una categoria dentro de un grupo o la adscripcion directa de un trabajador
a un grupo, se llevaba a cabo en el momento de la formalizacion del contrato, ya que
“por acuerdo entre el trabajador y el empresario se asignara al trabajador un grupo
profesional y se establecerd como contenido de la prestacion laboral objeto del contrato
de trabajo, la realizacion de todas las funciones correspondientes al grupo profesional
asignado o solamente de alguna de ellas”. Pero, el propio devenir de la empresa y sus
distintas contingencias que acontecen durante la existencia de la misma, exige la
adaptacion de los originarios cometidos asignados a los trabajadores a las situaciones
cambiantes, de tal modo que esa adaptacion puede realizarse dentro del llamado” ius
variandi” del empresario, lo que entra dentro del elenco de funciones que tiene el
empresario para organizar la empresa y en concreto poder gestionar de una manera
racional y eficiente los efectivos humanos con los que cuenta, con las Unicas
limitaciones, consistentes en las titulaciones académicas o profesionales precisas para
ejercer la prestacion laboral y con respeto a la dignidad del trabajador. S6lo cuando el
empresario pretenda un cambio de funciones distintas de las pactadas, o sea no
correspondientes al grupo profesional, se requerira el acuerdo de las partes o, en su
defecto, el sometimiento a las reglas previstas para las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo y si las mismas estuvieran contempladas en el convenio
colectivo, procederia llevar a cabo el procedimiento de descuelgue.

15.5.3. Procedimiento de descuelgue®’.

Del contenido de los preceptos que le son de aplicacion, no existe regla alguna
que exija que el procedimiento se articule por escrito. Lo que no significa que hacerlo
sin constancia escrita sea conveniente, aunque sOlo sea por meras cuestiones
probatorias®®. En dicho escrito por el que se formaliza el inicio del procedimiento,
debera recoger la intencion de la empresa de someter a consulta el pretendido acuerdo
de descuelgue, la fecha de inicio de dicho periodo de consultas, la fecha de finalizacion,
gue no podra ser superior a quince dias. Una somera referencia a las causas que se
invocan y la forma en la que el empresario tiene intencion de acreditarla. La
informacién documental que ayude a su acreditacion y justificacién. Y por ultimo debe
indicarse el ambito del descuelgue, advirtiendo si afectara a la totalidad de la empresa o
a algin o algunos de los centros de trabajo. De esta forma queda constancia de las
intenciones de la empresa y permite articular adecuadamente las unidades de
negociacion, para seguir las prescripciones contenidas en el articulo 41.4 ET, en
relacion con la pretendida legalidad del acuerdo al que se aspira.

%7 Se han trascrito los articulos 41.4 y 82.e ET, este Gltimo redaccién dada por Ley 1/2014, 28 de febrero,
para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y
social.

%8 Es conveniente poder acreditar el plazo de inicio del periodo de consultas, para poder probar su
finalizacion, que en caso desacuerdo determina el plazo para poner en marcha los procedimientos de
solucién extra judicial y en su caso, finalizados estos sin solucion del problema, poder incoar por la parte
que lo pretenda la intervencion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.
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La intervencion como interlocutores ante la direccion de la empresa en el
procedimiento de consultas correspondera a los sujetos indicados en el articulo 41.4 ET,

en el orden y condiciones sefialados en el mismo®*°.

Sin perjuicio de los procedimientos especificos que puedan establecerse en la
negociacion colectiva, la decision de inaplicacion del convenio o descuelgue deberd ir
precedida de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores,
de duracion no superior a quince dias, que versara sobre las causas motivadoras de la
decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las
medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados. La
consulta se llevara a cabo en una Unica comision negociadora, si bien, de existir varios
centros de trabajo, quedara circunscrita a los centros afectados por el procedimiento. La
comision negociadora estard integrada por un maximo de trece miembros en
representacion de cada una de las partes.*®

La intervencion 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 previsto en el parrafo anterior, la intervencion como

interlocutores se regiré por las siguientes reglas®®®:

a) Si el procedimiento afecta a un Unico centro de trabajo, corresponderé al
comité de empresa o0 a los delegados de personal. En el supuesto de que en
el centro de trabajo no exista representacion legal de los trabajadores, estos
podran optar por atribuir su representacion para la negociacién del acuerdo,
a su eleccion, a una comision de un maximo de tres miembros integrada por
trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos democraticamente o a
una comision de igual ndmero de componentes designados, segun su
representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos
del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para
formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de
aplicacion a la misma. En el supuesto de que la negociacion se realice con la
comision cuyos miembros sean designados por los sindicatos, el empresario
podra atribuir su representacion a las organizaciones empresariales en las
que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel
autonémico, y con independencia de que la organizacién en la que esté
integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.

b) Si el procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo, la intervencion
como interlocutores correspondera:

9 Articulo 82.2, pérrafo quinto ET, redaccion dada por Ley 1/2014, 28 de febrero.

%0 Articulo 41.4, segundo parrafo ET, teniendo en cuenta la remision efectuada por el articulo 82.3,
quinto parrafo ET.

%1 E| articulo 8 LOLS atribuye competencias a las representaciones sindicales en tal sentido.

%2 Solans Latre, M.A. El ejercicio de la legitimacién para negociar convenios colectivos. MTAS, 2004.
Péagina 73.

%3 Articulo 41.4, tercer parrafo ET.
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1. En primer lugar, al comité intercentros, siempre que tenga atribuida
esa funcién en el convenio colectivo en que se hubiera acordado su
creacion.

2. En otro caso, a una comision representativa que se constituira de
acuerdo con las siguientes reglas:

2-1 Si todos los centros de trabajo afectados por el
procedimiento cuentan con representantes legales de los
trabajadores, la comisidn estard integrada por estos.

2-2 Si alguno de los centros de trabajo afectados cuenta con
representantes legales de los trabajadores y otros no, la comision
estard integrada Unicamente por representantes legales de los
trabajadores de los centros que cuenten con dichos
representantes. Y ello salvo que los trabajadores de los centros
gue no cuenten con representantes legales opten por designar la
comision, en cuyo caso la comision representativa estara
integrada conjuntamente por representantes legales de los
trabajadores y por miembros de las comisiones, en proporcion al
numero de trabajadores que representen. En el supuesto de que
uno o varios centros de trabajo afectados por el procedimiento
gue no cuenten con representantes legales de los trabajadores
opten por no designar la comision referida, se asignara su
representacion a los representantes legales de los trabajadores de
los centros de trabajo afectados que cuenten con ellos, en
proporcion al nimero de trabajadores que representen. La otra
opcion prevista en la norma es la constitucién de una comision
de tres miembros designados, segln su representatividad, por los
sindicatos mas representativos y representativos del sector al
que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para
formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo
de aplicacion a la misma®®**®*® En este caso de que la
negociacion se realice con la comision cuyos miembros sean
designados por los sindicatos, el empresario podra atribuir su
representacion a las organizaciones empresariales en las que

estuviera integrado®®.

2-3 Si ninguno de los centros de trabajo afectados por el
procedimiento cuenta con representantes legales de los
trabajadores, la comisién representativa estard integrada por

%4 No se aclara de qué forma deberan designarse a esos tres miembros de los sindicatos que formaran
parte de la comisidn sindical ad hoc, negociadora del acuerdo de descuelgue. No es necesario que
decidida la formacion de la comision, sea precisa la aprobacion de los trabajadores. Los designados no
tiene por qué ser trabajadores de la empresa.

%5 Del Rey Rodriguez; S. Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. TL, n° 107, 2010.
Pagina 172.

%6 Garcia Perrote, I., Mercader Uguina, J.R. (dirs). La reforma del mercado de trabajo. Ley 35/2010, de
17 de septiembre. Lex Nova, 2010. Pagina 201: en este caso se exige un mandato especifico del
empresario , no bastando la mera afiliacion a la asociacion empresarial para actuar como representantes
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quienes sean elegidos por y entre los miembros de las
comisiones designadas en los centros de trabajo afectados, en
proporcién al numero de trabajadores que representen.

En todos los supuestos contemplados en este apartado, 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 numero de trabajadores que

representen®®’.

La comision representativa de los trabajadores deberd quedar constituida con
caracter previo a la comunicacién empresarial de inicio del procedimiento de consultas.
A estos efectos, la direccidn de la empresa debera comunicar de manera fehaciente a los
trabajadores 0 a sus representantes, su intencion de iniciar el procedimiento descuelgue.
El plazo maximo para la constitucion de la comision representativa serd de siete dias
desde la fecha de la referida comunicacion, salvo que alguno de los centros de trabajo
que vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente con representantes legales de
los trabajadores, en cuyo caso el plazo sera de quince dias®®.

Si se incumplen las reglas de legitimacion antes referidas, sin duda que afectaria
a la eficacia del acuerdo, impidiendo ello la inaplicacion, aunque el acuerdo se hubiera
alcanzado con todos y cada uno de los trabajadores que componen la plantilla de la
empresa. Serian de aplicacion, el principio de eficacia general del convenio y el
principio de irrenunciabilidad de derechos por otro, que actuarian como limite a la
autonomia de la voluntad®®,

Transcurrido el plazo mé&ximo para la constitucion de la comision representativa,
la direccion de la empresa podrd comunicar el inicio del periodo de consultas a los
representantes de los trabajadores. La falta de constitucion de la comision representativa
no impedird el inicio y transcurso del periodo de consultas, y su constitucion con
posterioridad al inicio del mismo no comportard, en ningun caso, la ampliacion de su

duracion®”°.

Durante el perfodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe*”*, con

vistas a la consecucion de un acuerdo. Dicho 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 comision representativa de los trabajadores siempre que, en ambos
casos, representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo
afectados®’?. Cuando se ha constituido una comisién de tres miembros designados,

%7 Articulo 41.4, cuarto parrafo ET.

%8 Articulo 41.4, quinto parrafo ET.

%9 Castro Arglielles, M.A. Inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. Pagina 153.
370 Articulo 41.4, sexto pérrafo ET.

%1 Cruz Villalén, J. La reforma laboral de 2010. Relaciones Laborales n® 21 y 22, 2010: no existe
prevision legal alguna que exija la negociacién de buena fe, pero el incumplimiento del deber de buena fe
por parte del empresario justificara la pasividad negocial de los representantes de los trabajadores.

372 Articulo 41.4, séptimo parrafo ET.
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segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos del
sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la
comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma, no se esta
obligado, debido al silencio legal existente al efecto, a que los acuerdos habidos deban
ser refrendados por los trabajadores que se veran afectado por el acuerdo adoptado en el
periodo de consultas.

Omite el ET cualquier cosa al respecto de la reunion o de las reuniones que
deban celebrarse durante el periodo de consultas, omision extensiva al levantamiento de
las actas correspondientes sobre las reuniones habidas. Sin embargo, el articulo 20 RD
1362/2012, 27 de septiembre, que regula la CCNCC, lo contempla como posibilidad, ya
que si asi se hizo, debera incorporarse a la documentacion que acompafie a la solicitud
del procedimiento ante dicho organismo.

El empresario y la representacién de los trabajadores podran acordar en
cualquier momento la sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de
mediacion o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera

desarrollarse dentro del plazo maximo sefialado para dicho periodo®”.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que concurren
las causas justificativas a que alude el parrafo segundo, y sélo podra ser impugnado ante
la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en
su conclusion. El acuerdo deberd determinar con exactitud las nuevas condiciones de
trabajo aplicables en la empresa y su duracion, que no podra prolongarse mas alla del
momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa. El acuerdo de
inaplicacién no podra dar lugar al incumplimiento de las obligaciones establecidas en
convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones por razones de género o de
las que estuvieran previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad aplicable en la empresa.
Asimismo, el acuerdo debera ser notificado a la comisién paritaria del convenio

colectivo®™.

En caso de desacuerdo durante el periodo de consultas, cualquiera de las partes
podra someter la discrepancia a la comision del convenio, que dispondra de un plazo
méaximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le fuera
planteada. Cuando no se hubiera solicitado la intervencion de la comision o ésta no
hubiera alcanzado un acuerdo, las partes deberan recurrir a los procedimientos que se
hayan establecido en los acuerdos interprofesionales de &mbito estatal o autondmico,
previstos en el articulo 83 ET, para solventar de manera efectiva las discrepancias
surgidas en la negociacion de los acuerdos a que se refiere este apartado, incluido el
compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso
el laudo arbitral tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y
solo seré recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en
el articulo 91 ET®"®.

Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y no fueran aplicables los
procedimientos a los que se refiere el parrafo anterior o estos no hubieran solucionado la

373 Articulo 41.4, octavo parrafo ET.
374 Articulo 82.3, octavo parrafo ET.
375 Articulo 82.3, noveno pérrafo ET.
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discrepancia, cualquiera de las partes podra someter la solucion de la misma a la
Comisién CCNCC, 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
autébnoma, o a los drganos correspondientes de las comunidades autobnomas 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 drganos. Tal decision
tendrd la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sélo serd
recurri3t7>tl_’e conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo
91 ET™.

El resultado de los procedimientos a que se refieren los parrafos anteriores, que
hayan finalizados con la inaplicacion de condiciones de trabajo debera ser comunicado a
la autoridad laboral a los solos efectos de depésito®’”.

Los deberes de informacion por parte del empresario a la representacion de los
trabajadores, no aparecen contemplados para los procedimientos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y por lo tanto tampoco para los de inaplicacién
del convenio. Todo lo contrario de lo que ocurre con los procedimientos de suspension
del contrato de trabo o reduccion temporal de la jornada, asi como en los casos de
despidos colectivos. Sin embargo lo dicho, la omision referida, no significa que el
empresario no deba informar a la otra parte sobre las circunstancias acaecidas. Esa
informacidn es necesaria para proceder al dialogo, a travées del periodo de consultas y en
lo posible alcanzar los fines pretendidos que se derivan del periodo de consultas. Hemos
de entender que se aplica en el procedimiento de descuelgue por analogia, el RD
1483/2012, 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos

de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccién de jornada®’.

%78 Articulo 82.3, décimo parrafo ET.

377 Articulo 82.3, undécimo pérrafo ET.

378 Articulos 4 y 18 RD 1483/2012.

El articulo 4 regula la documentacién exigible en el procedimiento de despido colectivo por causas
econdmicas. El empresario incluird una memoria explicativa en la que consten: 1. Para la acreditacion de
los resultados alegados por la empresa, el empresario podra acompafiar toda la documentacion que a su
derecho convenga y, en particular, debera aportar las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios
econdmicos completos, debidamente auditadas en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias. 2.
Cuando la situacién econdmica negativa debera informar de los criterios utilizados para su estimacion.
Asimismo, debera presentar un informe técnico sobre el volumen y el caracter permanente o transitorio de
esa prevision de pérdidas. 3. Cuando la situacion econdmica negativa alegada consista en la disminucion
persistente del nivel de ingresos o ventas, el empresario deberd aportar, la documentacién fiscal o
contable acreditativa de la disminucion persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas durante, al
menos, los dos trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicacién de inicio
del procedimiento. 4. Cuando la empresa que inicia el procedimiento forme parte de un grupo de
empresas, con obligacion de formular cuentas consolidadas, deberdn acompafarse las cuentas anuales e
informe de gestién consolidados de la sociedad dominante del grupo debidamente auditadas, en el caso de
empresas obligadas a realizar auditorias, durante el periodo sefialado en el apartado 2, siempre que existan
saldos deudores o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento.

El articulo 18 regula la documentacién exigible en el procedimiento de suspensiones temporales y
reducciones de jornadas temporales del contrato de trabajo: 1. La documentacion justificativa que debe
acompafiar a la comunicacion de la apertura del periodo de consultas serd la necesaria para acreditar la
concurrencia de la causa y que se trata de una situacion coyuntural de la actividad de la empresa.
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El aporte de la documentacion por el empresario a la representacion de los
trabajadores y su incorporacion al procedimiento, no puede considerase requisito
constitutivo de la validez del periodo de consultas, de tal forma que no podra declarase
la nulidad del acuerdo de inaplicacion, por la no aportacion de la documentacion
acreditativa de la causa econdmica esgrimida en el inicio de la solicitud del
procedimiento, si por ejemplo era la misma documentacion que con caracter regular era
entregada por el empresario, en cumplimiento del deber de informacion que se recoge
en el articulo 64.4.a) ET>".

El acuerdo habido durante el periodo de consultas tiene que ser notificado a la
comision paritaria del convenio colectivo. El incumplimiento de esta obligacion no
supone la nulidad del procedimiento. EI empresario debera proceder tambiéen al deposito
del acuerdo ante la autoridad laboral®®.

No existe prevision legal expresa sobre la obligacion del empresario, de notificar
a los trabajadores individualmente considerados, en relacion con el acuerdo alcanzado
en el periodo de consultas. Sin embargo, se entiende que existe una obligacion general
del empresario de informar por escrito al trabajador, sobre los elementos esenciales del
contrato de trabajo. Asi, el articulo 2.2. y 3 RD 1659/1998, de 24 de julio, de desarrollo
del articulo 8.5 ET, en materia de informacion al trabajador sobre los elementos
esenciales del contrato de trabajo, establece la obligacion del empresario de informar
por escrito al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo y las
principales condiciones de ejecucion de la prestacion laboral. Ahora bien, si la
informacién exigida puede derivarse de una referencia a las disposiciones legales o
reglamentarias o a los convenios colectivos de aplicacion, que regulen dichos extremos,
siempre que tal referencia sea precisa y concreta para permitir al trabajador el acceso a
la informacion correspondiente, se daria por cumplida dicha obligacion.

En caso de desacuerdo una vez finalizado el periodo de consultas, el empresario
no podra adoptar unilateralmente la medida de descuelgue. En caso de hacerlo, se
decretara la nulidad de la medida. Ahora bien, el empresario puede someter las
discrepancias que justifican la falta de acuerdo a la comision paritaria del convenio

2. En el caso de que la causa aducida por la empresa sea de indole econdémica, la documentacion exigible
sera la indicada en el articulo 4, con las siguientes particularidades:

a) Se limitara a la del dltimo ejercicio econémico completo, asi como a las cuentas provisionales del
vigente a la presentacion de la comunicacion por la que se inicia el procedimiento.

b) En caso de que la causa aducida consista en la disminucion persistente del nivel de ingresos ordinarios
0 ventas, el empresario debera aportar, ademas de la documentacién prevista en la letra a), la
documentacion fiscal o contable acreditativa de la disminucién persistente del nivel de ingresos ordinarios
0 ventas durante, al menos, los dos trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a la fecha de la
comunicacion de inicio del procedimiento de suspension de contratos o reduccion de jornada, asi como la
documentacion fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas registrados en los mismos
trimestres del afio inmediatamente anterior.

3. Cuando se aleguen por la empresa causas técnicas, organizativas o de produccion, la documentacion
presentada por el empresario incluird una memoria explicativa de dichas causas que acredite la
concurrencia de las mismas, aportando los informes técnicos oportunos en los términos sefialados en el
articulo 5.2.

9 SAN 14 de noviembre de 2012: se ponia a disposicion de la representacion legal de los trabajadores el
balance, la cuenta de resultados y la memoria econdémica, asi como los demas documentos que se ponen a
disposicion de los socios. Se entendia que disponiendo ya el comité de empresa de la documentacion
necesaria, el periodo de consultas podia alcanzar sin género de dudas el fin pretendido.

%0 Disposicion Adicional 42 RD 713/2010 y Disposicién Adicional 52 RD 1483/2012.
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colectivo, que debera pronunciarse en el plazo maximo de 7 dias, a contar desde que la
divergencia fue planteada®". De persistir el desacuerdo se ponen en marcha los medios
de solucion extrajudicial, previstos en los acuerdos interprofesionales de &mbito estatal
o0 autondémico que les resulte de aplicacion. La mediacion debera ser considerada tramite
obligatorio y no meramente dispositivo. En caso de arbitraje, el laudo que se dicte tiene
la misma eficacia que los acuerdos habidos en periodo de consultas®®. También, el
sometimiento a arbitraje vinculante, si las partes habian adquirido el compromiso con
caracter previo.

De no ser aplicables los procedimientos autonomos de solucion de conflictos o
en su caso, de no haberse resuelto en ellos las discrepancias, cualquiera de las dos partes
podra someter la discrepancia, aunque la otra parte se opusiera, ala CCNCCo al 6rgano
analogo de naturaleza autondmica. Se ha planteado al respecto de la actuacion de la
CCNCC en los casos de inaplicacion del convenio, en contra del parecer de una de las
partes, sobre la constitucionalidad de la opcion, por supuesta vulneracion de los
articulos 28.1 vy 37.1 CE, plantandose el correspondiente recurso de
inconstitucionalidad, que h sido resuelto y declarado constitucional por STC 119/2014,
16 de julio. Sin embargo la Audiencia Nacional si ha resuelto un caso en el que
intervino la Comision, no poniendo objecion alguna a la inconstitucionalidad referida.
Es mas argumento su resolucion, manifestando que la norma que conforma su régimen
juridico, trata de conciliar la negociacion colectiva con el interés general, llevando a
cabo esto, creando una institucion de naturaleza tripartita, donde estan presentes los
interlocutores sociales y otorgandole la posibilidad de intervencion de caracter
subsidiario, amén de advertirse que solo puede recurrirse a ello sobre la base de causas
tasadas que pongan en riesgo el mantenimiento de la empresa, como bien juridico
protegido™®.

Si la inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo aplicable forman parte de las medidas sociales de acompafiamiento, con la
finalidad de tratar de evitar o reducir los despidos colectivos, el periodo de consultas
debe desarrollarse conforme a las previsiones contenidas en el articulo 7 RD 1438/2012,
29 de octubre. Ademas, en dichos casos la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
debera informar sobre el contenido de la propuesta empresarial de descuelgue, de igual
forma que debera hacerlo sobre el resto de las medidas sociales de acompafiamiento que
se prevean, en los términos del articulo 11.7 RD 1483/2012%%*. En este caso en el que se
tramitan un despido colectivo y un descuelgue, este ltimo justificado
procedimentalmente como medida de acompafiamiento, lo que es contemplado

%81 E] sometimiento de la discrepancia ante la comision paritaria es una facultad y nunca una obligacion,
si nos atenemos a la propia diccion del precepto que utiliza la palabra “podra”.

%82 Como contenido minimo de los convenios colectivos se incluyen los procedimientos para solventar de
manera efectiva las discrepancias que surjan en el periodo de consultas dentro del procedimiento de
inaplicacion del convenio colectivo, debiendo adoptar cuando proceda, los procedimientos recogidos en
los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico, previstos en el articulo 83.2 ET,
conforme a lo dispuesto en el articulo 85.3.c) ET.

383 SAN 9 de diciembre de 2013: la participacion de la Administracion en la Comision, que adquiere la
condicién de tripartita, se fundamenta en la ideacion de un sistema preocupado sobre todo de obtener el
maximo consenso en sus resoluciones, exigiéndose para ello mayorias absolutas, que impide a ninguna de
las partes imponer su criterio.

384 Castro Argielles, M.A. Inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. P4gina 155.
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expresamente por el invocado RD. Lo que viene a indicar que el descuelgue debe ser
contemplado ademas de como medida preventiva del despido colectivo, como auténtica
medida complementaria. Ahora bien, se plantea un dilema con los plazos del periodo de
consultas, si la empresa tiene mas de 50 trabajadores, ya que el procedimiento de
descuelgue mantiene el plazo de 15 dias de consultas, mientras que el de despido
colectivo lo amplia hasta un méximo de 30 dias. Como quiera que si el descuelgue
aparece contemplado como medida complementaria, en cuanto medida de
acompafiamiento del despido colectivo, que tratard de evitar o reducir los despidos, su
aceptacion deberéa quedar condicionada a la decision final que se produzca, finalizado el
periodo de consultas del procedimiento de despido colectivo y por lo tanto sujeto en

consecuencia a un plazo de 30 dias®®.

15.5.4. El contenido del acuerdo.

El articulo 41.4 ET dice que “durante el periodo de consultas, las partes deberan
negociar de buena fe, con vistas a la consecucién de un acuerdo. Dicho acuerdo
requerira la conformidad de la mayoria de los representantes legales de los trabajadores
0, en su caso, de la mayoria de los miembros de la comisidn representativa de los
trabajadores siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores
del centro o centros de trabajo afectados”. Si el periodo de consulta finaliza con
acuerdo, se presumira que concurren las causas invocadas en el procedimiento y so6lo
podré ser impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho en su conclusion. El acuerdo deberd determinar con
exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su duracién, que
no podra prolongarse mas alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio
en dicha empresa. El acuerdo no podra dar lugar al incumplimiento de las obligaciones
establecidas en convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones por razones
de género o de las que estuvieran previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad aplicable
en la empresa. El acuerdo deberd ser notificado a la comision paritaria del convenio

colectivo®®®.

Las exigencias legales del contenido minimo del acuerdo, el cual debera recoger
las nuevas condiciones a aplica en la empresa, limitan sin duda las posibilidades de
delegar en la comision paritaria del convenio, la fijacion de las nuevas condiciones, tal y
como ha sido tradicional en nuestro ordenamiento.

A pesar del silencio en que incurre el articulo 82.3 ET, no hay duda de la
posibilidad de impugnar el acuerdo directamente y por otros motivos distintos de los
que efectivamente contempla el articulo 82.3 ET, o sea, por la existencia de fraude,
dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion, en cuanto que se presumira que
concurren las causas justificativas.

%5 Castro Arglielles, M.A. Inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. Pagina 156.
% Articulo 82.3 ET.
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Hasta 2012, se exigia como contenido del acuerdo, la inclusion de una
programacion de la recuperacion de las condiciones establecidas en el convenio de
ambito supra empresarial. Esta aparecia recogida en el contenido de la Ley 35/2012.
Pero entonces, la cuestion era menos compleja, en cuanto que el descuelgue se referia a
la materia salarial y lo habitual era su cuantificacion. Sin embargo, desde la reforma de
2012, se ampliaron las materias susceptibles de inaplicacion, muchas de ellas no son
susceptibles de cuantificacion, lo que dificulta confeccionar esa programacion, que en el
fondo consiste en determinar como van a ir recuperandose a su estado originario, 0 sea
en la forma recogida en el convenio colectivo, las condiciones modificadas.

De lo que no hay dudas de cuéles son las previsiones legales referidas al
contenido del acuerdo. Ese contenido minimo debe consistir, en determinar con claridad
la nueva regulacion de las nuevas condiciones de trabajo, que temporalmente van a
sustituir a las condiciones originariamente dispuestas en el convenio colectivo de
aplicacion a la empresa y su duracion.

En lo concerniente al limite temporal, como quiera que el articulo 82.3 ET de
manera expresa impone como maximo de vigencia del acuerdo de inaplicacién, el plazo
de vigencia del propio convenio que se modifica, este no podra ser rebasado. Se impide
por lo tanto “que el acuerdo se prolongue mas alld en que resulte aplicable un nuevo
convenio en la empresa”.

El acuerdo de inaplicacion deberd constar por escrito, a pesar de omitirse
legalmente, ya que en caso contrario no seria posible notificarlo a la comision paritaria
del convenio®’, que tiene encomendado el control de sus contenidos y su adecuacion al
marco legal, funciones que no podrian ser desarrolladas por ella ante la ausencia de
notificacion.

15.5.5. La duracion de los acuerdos de descuelgue y su renovacion.

La norma es parca al respecto. El plazo maximo de duracion del descuelgue,
coincide con la existencia de un nuevo convenio colectivo aplicable. Una vez entre en
vigor el nuevo convenio colectivo aplicable en la empresa, el acuerdo de inaplicacién
decae y pierde su vigencia.

Por lo tanto ronda la incertidumbre de cual va ser el periodo de vigencia del
acuerdo inaplicatorio, en cuanto que los sujetos legitimados pueden negociar la revision
del convenio en cualquier momento de su vigencia.

La reforma de 2012 ha prescindido de varias de las cuestiones que incorporé la
Ley 35/2010. Segun la cual, el acuerdo no podia excederse del plazo de vigencia del
convenio afectado, planteandose dudas sobre la suerte que corria el acuerdo de
descuelgue en fase de ultra actividad del convenio denunciado. También se imponia un
limite maximo al acuerdo de inaplicacion de tres afios en cualquier caso.

La Ley 3/2012, deja también algunas consideraciones en el aire. Asi, si el
acuerdo de descuelgue se formaliza por un plazo inferior al de vigencia del convenio

%7 Articulo 82.3 ET, manifiesta al respecto que “...cuando el periodo de consultas finalice con
acuerdo...éste debera ser notificado a la comision paritaria del convenio colectivo”.
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aplicable, el acuerdo de inaplicacion se hara efectivo en el plazo dispuesto en el
acuerdo. No cabe admitir ahora, como hace el articulo 86 ET, en relacién con la
vigencia de los convenios colectivos, la denuncia del acuerdo para que este deje de
aplicarse. Una vez llegado a término el plazo de vigencia del acuerdo, se vuelven aplicar
automaticamente el contenido integro del convenio colectivo.

La entrada en vigor de los efectos del acuerdo, debe entenderse producida en el
momento en el que se acuerda durante el periodo de consultas. EIl acuerdo durara en el
tiempo, hasta que el convenio colectivo aplicable mantenga su vigencia, 0 sea, mientas
se encuentre prorrogado conforme a las prescripciones del articulo 86.3 ET. Pero surge
al respecto un problema, considerando el contenido del indicado articulo. Me refiero al
caso de que las partes legitimadas para negociar la renovacion del convenio, adoptan
durante dicho procedimiento, acuerdos parciales, que modifican algunos de los
contenidos prorrogados, para adecuarlos a las circunstancias ahora imperantes. Como
quiera que no estamos ante un nuevo convenio, los acuerdos parciales formalizados en
el tramite de renovacion del convenio, no alteran el devenir del acuerdo de descuelgue,
que persistira en el tiempo, conforme a su duracién pactada y como maximo a que
exista un nuevo convenio colectivo aplicable. Aun asi deberian hacerse dos precisiones
al respecto, gque difieren en funcion del ambito del convenio:

1. Convenios de ambito empresarial. Si las condiciones de trabajo impuestas
en el acuerdo parcial que modifica el convenio en el tramite de renovacion
del mismo, son diferentes de las previstas en el momento en las que se
acordaron la inaplicacion, no van a sufrir alteracion posible o si,
dependiendo de la voluntad de los negociadores, ya que los sujetos
legitimados para negociar unas y otras son los mismos.

2. Convenios colectivos de ambito supra empresarial. Siendo los
legitimados para negociar y acordar los acuerdos parciales, que a su vez son
coincidentes con los legitimados para negociar la renovacion del convenio
colectivo, pero distintos de los legitimados para acordar la inaplicacién o
descuelgue, se entiende que dichos acuerdos parciales adoptados en el
tramite de renovacion del convenio, no deben afectar en ningin caso al
acuerdo de descuelgue que se encuentre operativo en ese momento. Aunque
pudiera ser que las partes que negociaron el descuelgue, se encuentren ahora
interesadas en aplicar los acuerdos parciales, en lugar del acuerdo al que
Ilegaron para el descuelgue, lo que seria perfectamente posible si asi lo

acuerdan dichas partes®®.

Expirado el acuerdo de inaplicacion por entrar en vigor un nuevo convenio
colectivo, nada obsta a que las partes legitimadas formalicen un nuevo acuerdo de
descuelgue. Lo que ocurre, es que si se convierte en estructural en la empresa, la
aplicacion de acuerdos de descuelgues para ajustarse a las especiales realidades a las

388 Castro Argiielles, M.A. Inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. Pagina 137.
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que se enfrenta la empresa, lo l6gico y recomendable, es que las partes recurran a

negociar un convenio de empresa®®.

15.6. El descuelgue y los Acuerdos interprofesionales: las posibilidades atribuibles
a la negociacion colectiva en materia de descuelgue en la actualidad.

Hemos dicho que la reforma dada por la Ley 35/2010, que modificé el articulo
82.3 ET, supuso la supresion practica de incluir en los convenios colectivos de &mbito
supra empresarial, las clausulas de descuelgue salarial, que establecian la condiciones y
los procedimientos que debian ser cumplidos por las empresas, incluida en dichos
ambitos convencionales, para llevar a cabo el descuelgue o inaplicacion. Lo que fue
ampliamente criticado por los sindicatos®*°. Ademas, dejan de tener la importancia que
hasta entonces ostentaron las comisiones paritarias, como institucion que vigilaba el
cumplimiento del convenio y realizaba labores interpretativas de su clausulado, amén de
otras que le sean atribuibles.

La reforma operada por la Ley 3/2012, fue sin género de dudas mucho mas
incisiva en la materia que las dos anteriores, llevadas a cabo por la Ley 35/2010 y RD-
Ley 7/2011. Curiosamente, poco antes de la promulgacion del RD-Ley 3/2012, se
aprueba por los interlocutores sociales el 11 Acuerdo para el empleo y la negociacion
colectiva 2012 a 2014 (BOE 6 de febrero de 2012), en el que no aparece referencia
alguna a las clausulas de descuelgue salarial, para ademéas de ello, remitirse a lo
regulado expresamente en el articulo 82.3 ET. Pero, dicho Il Acuerdo propone que la
adopcion de dicha medida de descuelgue o inaplicacién tendré caracter excepcional y en
cualquier caso sus efectos seran limitados en el tiempo®. Pero, lo cierto es que se
proponia un “modus operandi” en el susodicho II Acuerdo, para inaplicar el convenio,
que en el fondo coincidia con lo dispuesto en el articulo 41.6 ET, cuya redaccion actual
se encontraba ya vigente, cuando se formaliza el 1l Acuerdo. Venia a decir que la
inaplicacién se llevara a cabo por de la empresa con la representacion legal de los
trabajadores, una vez consumido el periodo de consultas, conforme a lo dispuesto en el
articulo 41.4 ET. Sin embargo, el Acuerdo se aparta de la regulacion legal en lo
concerniente a las causas. Omite cualquier referencia a las causas técnicas,
organizativas o de produccion, que establece de manera expresa el articulo 82.3 ET,
remitiéndose a las que el convenio determine. Continla diciendo que el convenio podra

%89 Castro Arglielles, M.A. Inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. P4gina 138.
%0 | os sindicatos manifestaron su oposicién a dicha reforma en el Acuerdo para el empleo y la
negociacion colectiva 2010 a 2012 (BOE 22 de febrero de 2010), que seguian incluyendo las clausulas de
descuelgue del régimen salarial, como contenido minimo de los convenios colectivos de ambito supra
empresarial. Advirtiendo que durante la vigencia del referido Acuerdo, era posible admitir el descuelgue
de las clausulas salariales, referidas a aquellas empresas cuyo equilibrio econémico-financiero, pudiera
verse afectada si se aplicasen las clausulas salariales del convenio en los términos en ellos recogidos.
Exigiéndose en cualquier caso que se expusieran las razones de empleo y los compromisos que asumian
las empresas en dicha materia, amén de recoger en los acuerdos el plan de retorno a la aplicacion del
convenio que le era de aplicacion.

%1 parecia, como si las partes legitimadas para negociar el convenio, debian conocer y aceptar el
descuelgue, en cuanto que requerian se sometiesen a su consideracion.
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contemplar a tal efecto, entre otras, la disminucion persistente del nivel de ingresos,
cuando la situacion y perspectiva econdmica de la empresa, pudieran verse afectadas
negativamente por la aplicacion de aquellas condiciones. En cualquier caso refiere el
Acuerdo, que la inaplicacion debiera justificarse por su afectacién al mantenimiento del
empleo. Hay que advertir con toda rotundidad, que no es posible que el convenio
establezca circunstancias que debieran concurrir en la empresa, para que procediera el
acuerdo de descuelgue, que de alguna manera restringieran las posibilidades de
inaplicacion prevista en el articulo 82.3 ET.

La cuestion ahora consiste en analizar, si como el enunciado de las causas del
descuelgue en el articulo 82.3 ET, tiene el caracter de cerrada o “ntimerus clausus”, las
causas establecidas en el 1l Acuerdo, deben entenderse como causas adicionales a las
expresamente previstas en el ET. Es decir, si pueden jugar como otras nuevas causas,
pero que en ningun caso podran constrefiir la aplicacion de la institucion, exigiéndose
por mor de las causas convencionalmente dispuestas, mayores exigencias que las
legalmente dispuestas en el articulo 82.3 ET, de tal modo que no podria exigirse por
ejemplo, que la aplicacion del descuelgue conlleve un compromiso de mantenimiento de
ciertos niveles de empleo, porque ello excede del contenido especificamente dispuesto
en el ET. Por ultimo, el Il Acuerdo apuesta por las medidas de descuelgue, en evitacion
de ulteriores expedientes de regulacion de empleo, ya sean temporales como extintivos.
Tampoco va tener eficacia practica, sobre todo si consideramos el “iter” procedimental
aplicable en la actualidad a dichos expedientes, que no necesitan autorizacion
administrativa y que finalizado el periodo de consultas, la decision empresarial es
inmediatamente ejecutiva, sin perjuicio de las ulteriores impugnaciones.

Sin embargo, el contenido de los convenios colectivos supra empresariales,
sigue siendo importante en la determinacién de los medios de solucién extrajudicial al
que acudir en caso de blogueo durante el periodo de consultas. En este caso, la
regulaciéon convencional es perfectamente compatible con lo dispuesto en ET. El o los
procedimientos o dispuestos al efecto, forman parte del contenido minimo de los
convenios colectivos®®?. Este contenido minimo se limita a la designacién de una
comision paritaria de la representacion de las partes negociadoras, para entender de
aquellas cuestiones establecidas en la ley y de otras que le sean atribuibles.

15.7. Los medios de solucion extrajudicial en materia de inaplicacion de convenios
colectivos.

15.7.1. Los medios pactados de solucion de conflictos.

La determinacion de los procedimiento referidos a los medios de solucion extra
judicial para resolver las discrepancias que puedan surgir durante el periodo de consulta
en materia de descuelgue de condiciones de trabajo, va a ser considerado como el Gnico

%2 Articulo 85.3 ET.
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papel que el ET atribuye a la negociacion colectiva. La finalidad Gltima del
establecimiento de estos radica en la pretension de desbloqueo de la situacion y asi
poder aplicar las medidas de flexibilidad interna, expresiva de la inaplicacion del
convenio.

El articulo 82.3 ET manifiesta que en caso desacuerdo en las negociaciones para
acordar el descuelgue, las partes negociadoras deberan someter la solucién de las
discrepancias a los procedimientos dispuestos en los acuerdos interprofesionales
referidos en el articulo 83 ET. No desvirtda lo manifestado, el hecho de que las partes
hubieran instado la intervencion de la comisién paritaria con caréacter previo®®, a la
articulacion de los procedimientos previstos convencionalmente®** y ésta no hubiera

obtenido algun tipo de acuerdo®®.

Quedan fuera de la remision que sobre los procedimientos de solucion
extrajudicial contempla el articulo 83.2 ET, los procedimientos de mediacion y
arbitraje, cuando procedan a regularse en el propio convenio colectivo, que por otra
parte, son aludidas en los articulos 85.1 y 41.4 ET, como sustitutivas del periodo de
consulta, siempre que asi lo decidan las partes.

Se observa una relacion de complementariedad entre los procedimientos de
solucién de conflicto previstos en el convenio colectivo aplicable a la empresa®* y los
recogidos en los acuerdos interprofesionales®®’ Y%,

Pudiera ser que el convenio colectivo aplicable a la empresa, no incluyera la
regulacion de los procedimientos antes referidos, pudiéndose entonces no obstante
acudir a la Disposicion Adicional 13 ET, sobre solucién no judicial de conflictos,
dispone que “aun no habiéndose pactado en el convenio colectivo aplicable, un
procedimiento para resolver las discrepancias en los periodos de consultas y si se
hubieran establecido conforme al articulo 83 ET, 6rganos o procedimientos no
judiciales de solucion de conflictos en el ambito territorial correspondiente, quienes
sean parte en dichos periodos de consulta podran someter de comdn acuerdo su
controversia a dichos 6rganos”.

La ultima opcion se refiere al caso, en el que esos procedimientos de solucién no
fueran aplicables. Precisamente esa posibilidad la contempla de manera expresa el

%3 El articulo 82.3 manifiesta al efecto que: “en caso de desacuerdo durante el periodo de consultas
cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la comision del convenio, que dispondra de un
plazo mé&ximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le fuera planteada”.

3% Continua diciendo el articulo 82.3 ET que: “cuando no se hubiera solicitado la intervencion de la
comisién o ésta no hubiera alcanzado un acuerdo, las partes deberan recurrir a los procedimientos que se
hayan establecido en los acuerdos interprofesionales”.

%% Hay que advertir, que la intervencién de la comision paritaria que habia sido prevista en la Ley
11/1994, decae con la ley 35/2010. , recuperandose con caracter potestativo con el RD-Ley 7/2011.

3%E| articulo 82.3 ET manifiesta: ... incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo
de consultas y sélo seré recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el
articulo 91 ET”.

97 Cruz Villalén, J. La reforma laboral de 2010. Relaciones Laborales n® 21y 22, 2010. Pagina 105.

%% El articulo 85.3 determina que el “procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias
que puedan surgir para la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 82.3 ET,
adaptando, en su caso, los procedimientos que se establezcan a este respecto en los acuerdos
interprofesionales de ambito estatal o autonémico conforme a lo dispuesto en tal articulo”.
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articulo 82.3, penultimo parrafo ET, planteando como y cuando proceder ante la
CCNCC, “cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y no fueran aplicables los
procedimientos previstos de solucion extrajudicial de conflictos o estos no hubieran
solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes podra someter la solucion de la
misma a la CCNCC”.

15.7.2. Intervencion de la comision paritaria.

La reforma de 2012 es expresiva del empefio favorable a la inaplicacién como
medio de flexibilizar las condiciones de trabajo. Para ello instituye legalmente dos
procedimientos dirigidos a favorecer dicha flexibilidad: la intervencién de la comision
paritaria y la intervencién de la CCNCC3®.

La intervencién de la comisién paritaria del convenio que se pretende inaplicar
en una empresa o centro de trabajo, es el primer paso a cumplir en el procedimiento
instituido legalmente en los casos de desacuerdo en los procedimientos de inaplicacion.
Se trata de una intervencion, la de la comision paritaria, a instancia de parte. Es
preceptiva su intervencién cuando una de las partes la requiere. Es decir, no requiere la
voluntad conjunta de las dos partes en conflicto, cuando una de ella toma la iniciativa.
Ocurre en algunos convenios, que en los mismos se dispone la obligacion de las partes a
recurrir previamente a la comision paritaria en caso de desacuerdo*®. Sin embargo el
ASAC V deja libertad a las partes para acudir 0 no a la comision paritaria en caso de
desacuerdo en el procedimiento de inaplicacion®®*, no asi en los casos de los conflictos

de interpretacién y aplicacion de los convenios colectivos*®Z.

Se plantea la posibilidad de que la comision paritaria intervenga a modo de
mediador o conciliador y no en su condicion de tercero “sui generis”. Dado que la
norma’® utiliza la expresion pronunciarse, cuando interviene la comision paritaria,

hemos de entender afirmativamente dicha posibilidad.

En caso de acuerdo en la comision paritaria, este tiene caracter vinculante. Lo
que suele ser improbable, dado la composicion paritaria de la comision. Es importante
determinar la naturaleza del acuerdo alcanzado por la comision paritaria. Si
entendemos que la comisién interviene como si lo hiciera un tercero*®, la decisién que

%9 Valdes Dal-RE, F. “La inaplicacién de condiciones d trabajo pactadas en convenios colectivos
estatutarios”, en J. Lahera Forteza (coord.), Reforma laboral 2012: preguntas y respuestas. Cinca, Madrid,
2012. Paginas 166 y siguientes.

0 vivero Serrano, J.B. “La solucién auténoma de determinados conflictos colectivos incompatibles con
el paradigma de la empresa flexible”, en W. Sanguineti Raymond (coord.), Observatorio de la
negociacion colectiva. Los espacios de la negociacién colectiva tras las reformas de 2010, 2011 y 2012.
Cinca-CC.00, Madrid, 2012. Pagina 145.

“%L Articulo 10.2 ASAC V.

%92 Articulo 10.1 ASAC V.

“%3 Articulo 82.3 ET.

404 Refuerza esta opcion, el hecho de no exigirse legalmente a la comisién paritaria en el momento de la
adopcion del acuerdo, las reglas de legitimacion previstas al efecto en los articulos 87 y 88 ET. Ademas,
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adopte y que pone fin al procedimiento, tendria los efectos del acuerdo durante el
periodo de consulta, en los términos dispuestos en el articulo 82.3 ET. Ello supone
desde la Optica procesal, que el acuerdo de la comisién va a poder ser impugnado,
siendo objeto de la litis, la existencia o no de la causa o causas que se invoquen, amén
de otros motivos de impugnacion.

Habra que estar a lo dispuesto en convenio colectivo, para saber las condiciones
impuestas en el mismo para alcanzar el acuerdo. La Unica referencia existente al efecto
se contempla en el Anexo de recomendaciones del ASAC V, que opta por facilitar el
acuerdo, lo que implica una votacion favorable de los miembros de la comisién por
mayoria simple*®>Y4%,

A pesar de lo dicho, no esté claro en que consiste la intervencion de la comision,
que pudiera ser analizar las discrepancias para que las partes puedan continuar el
proceso negociador en el periodo de consultas, bien adoptar una solucién que incluya
las nuevas condiciones de trabajo aplicables. La unica referencia legal relacionada con
la eficacia de las resoluciones de las comisiones paritarias, aparece contemplada en el
articulo 91.4 ET, referidas en ese caso a “las resoluciones de la comisién paritaria sobre
interpretacion o aplicacion del convenio, tendran la misma eficacia juridica y
tramitacion que los convenios colectivos regulados en la presente Ley”. Al no decir
nada sobre la eficacia del acuerdo de inaplicacion, hemos de entender que tiene la
misma eficacia que el acuerdo al que sustituye.

En caso de desacuerdo cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a
la comisién paritaria del convenio colectivo®®’.

La comisién paritaria dispone de un plazo de siete dias para pronunciarse, a
contar desde que la discrepancia fuera planteada. EI cémputo del plazo se podia
producir tras la finalizacién del periodo de consultas*®®, con la redaccién dada por el
RD-Ley 7/2011. La Ley 3/2012, modifica la cuestion, de tal forma que la Unica
referencia normativa sobre la comision paritaria, aparece contemplada en el articulo
82.3 ET, en cuya virtud el recurso a la comisién paritaria se puede producir en caso de
discrepancia durante el periodo de consulta’®. Sélo queda que aparezca regulado como
parte del contenido minimo del convenio colectivo, conforme al articulo 85 ET, el
procedimiento y los plazos de actuacion. En cualquier caso, si la comisién no alcanza un

el pronunciamiento de la comisién en ningln caso altera las condiciones generales del convenio de
eficacia “erga omnes”, limitandose a modificar transitoriamente determinadas condiciones de trabajo.

%5 Conforme con el contenido del articulo 82.3 ET, la regulacién del procedimiento de intervencion y
condiciones para el acuerdo, sigue siendo parcela reservada a la negociacion colectiva.

%% Sanguineti Raymond, W. “El papel de la autonomia colectiva en la regulacion de la inaplicacion o
descuelgue convencional”, en W. Sanguineti Raymond (coord.), Observatorio de la negociacioén
colectiva. Los espacios de la negociacion colectiva tras las reformas de 2010, 2011 y 2012. Cinca-
CC.00, Madrid, 2013. P4ginas 120 y siguientes.

07 En los términos dispuestos por RD-Ley 7/2011.

%% Articulo 85ET, redaccién dada por RD-Ley 7/2011, que “atribuia a la comisién paritaria del convenio
los términos y condiciones para el conocimiento y resolucion de las discrepancias tras la finalizacion del
periodo de consultas...”.

% Sin embargo, el RD 1362/2012, 27 de diciembre, sobre la intervencién de la CCNCC en los de
discrepancias en los procedimientos de descuelgue, matiza el momento en el que procede someterse a
esos procedimientos, que quedan circunscritos al de finalizacién del periodo de consulta.
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acuerdo en el plazo de siete dias, las partes deberan acudir a los procedimientos de
solucidén de conflictos previstos en la negociacién colectiva y exigidos como contenido

minimo del convenio colectivo*'.

Los diferentes convenios colectivos que toman en consideracion la intervencion
de la comision paritaria, determinan su puesta en funcionamiento de diferentes maneras,
pudiéndolo exigir una de las dos partes y en otras ocasiones exige el acuerdo de ambas
para la intervencion. También se observa como ciertos convenios determinan la
intervencion de la comisién como un instrumento de mediacién o conciliacion*. De
igual modo, otros convenios han posibilitado que la participacion de la comision
consista en acordar someter a arbitraje el desacuerdo, sin necesidad de que las partes lo

consideren*'?,

15.7.3. Los procedimientos de solucion convencionalmente aplicables.

Cuando la comision no alcanza un acuerdo en el plazo de siete dias o cuando
simplemente finaliz6 el plazo de consulta, sin acuerdo y no haya habido intervencion de
la comision paritaria por no haberlo propuesto ninguna de las partes, éstas deberan
acudir a los diferentes procedimientos de solucion de conflictos convencionalmente
dispuestos.

El articulo 82.3 ET, a diferencia de lo que en su dia dispuso el RD-Ley 10/2010,
no se pronuncia sobre el procedimiento de solucion adecuado, determinando un orden
de preferencias a seguir. Es posible que el convenio colectivo determine el previo
sometimiento a un arbitraje, no s6lo como consecuencia del fracaso de la mediacion o
conciliacion, sino también como instrumento directo, finalizado el periodo de consulta
sin acuerdo.

Los diferentes mecanismos de solucion extra judicial previstos en el ASAC V
son la mediacion y el arbitraje.

La mediacién se considera obligatoria cuando es posible exigirla por una de las
partes. Si se exige el concurso de ambas partes, su exigencia por una de ellas no se
considera obligatoria. Los 6rganos de mediacion pueden ser unipersonales o colegiados.
Tanto el empresario como la representacion de los trabajadores que participan en la
negociacion del periodo de consulta, estan legitimados para solicitar la intervencion del
mediador. Su intervencion estara sujeta a las reglas especialmente dispuesta para ello en

M0 Articulo 85.3.c) ET: “Procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias que puedan
surgir para la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 82.3, adaptando, en su
caso, los procedimientos que se establezcan a este respecto en los acuerdos interprofesionales de &mbito
estatal o autonomico conforme a lo dispuesto en tal articulo™.

11 a redaccion del articulo 82.3 ET, no excluye el juego de la autonomia colectiva para dotar a la
comisién de facultades en torno a los diferentes modos de solucidn extrajudicial de conflictos, maxime
cuando en la actualidad no se exige legalmente la intervencién previa de la comisién en caso de
desacuerdo.

2 | a redaccion del articulo 82.3 ET admite dicha posibilidad. También el articulo 85.3.e) ET otorga
cobertura legal a ello y de igual forma en los articulos 4, 13 y 19 ASAC V.
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la negociacion colectiva. En caso contrario, no se encuentran predeterminadas en norma
alguna. El 6rgano de mediacion deberd formular una propuesta de solucidn, en la que se
incluye en su caso, el sometimiento de las discrepancias a arbitraje. En el caso de la
mediacion, la propuesta del mediador deberé ser aceptada por las partes en conflicto, en
cuyo caso tendra la misma eficacia que lo acordado en el periodo de consultas.

El arbitraje se articula como modo de solucién de conflicto, cuando ambas partes
de comun acuerdo lo soliciten 0 en su caso aparezca impuesto convencionalmente. El
arbitraje consiste en proponer un tercero, llamado arbitro para que resuelva las
discrepancias existentes entre las partes. La decision arbitral es de cumplimento
obligatoria para las partes en conflicto. La puesta en marcha del procedimiento arbitral,
a falta de regulacion en el convenio colectivo®®, no exige la finalizacién del
procedimiento de mediacion. Aunque puede iniciarse también finalizado éste. Incluso es
posible que la intervencidn arbitral, sea consecuencia de haberlo dispuesto el mediador
en su propuesta de solucion. Si se exige haber finalizado la intervencion de la comision
paritaria sin acuerdo de solucion, cuando sea obligatoria su intervencion.

Se prevé de manera expresa en el ASAC V, que el arbitro designado realice con
caracter previo al desarrollo de sus funciones arbitrales, funciones mediadoras, siempre
que una de las partes asi lo exija. También, algunos convenios colectivos vienen
asignando a la comision paritaria, funciones como 6rganos de mediacion y en su caso de
arbitraje.

El procedimiento arbitral finaliza con el laudo arbitral, que ostenta la misma
eficacia que tienen los acuerdos habidos entre las partes en los periodos de consultas
previstos en los articulos 40, 41, 47 y 51 ET. Siendo la ley la que atribuye esa eficacia al
laudo arbitral, se exige que el compromiso arbitral sea suscrito por quien ostente
legitimacion necesaria para suscribir el acuerdo. De igual forma se exige que el laudo se
limite a resolver los puntos en que consiste la controversia, que deben formar parte del
contenido del acurdo*****,

15.7.4. Los diferentes procedimientos de arbitrajes.

3 E] procedimiento como tal no est4 reglado, salvo lo que a tal efecto disponga el convenio colectivo. De
tal modo que los plazos, incluida la intervencion de la comision paritaria como 6rgano de mediacion o
arbitraje, no esta sujeta a limites temporales Cuando el convenio no disponga nada al respecto, seran las
partes las que establezcan un minimo disefio procedimental.

4 Articulo 91 ET en relacién con el articulo 82.3 ET. El articulo 91.2 ET dispone que “...el acuerdo
logrado a través de la mediacion y el laudo arbitral tendrén la eficacia juridica y tramitacion de los
convenios colectivos regulados en la presente Ley, siempre que quienes hubiesen adoptado el acuerdo o
suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimacion que les permita acordar, en el ambito del
conflicto, un convenio colectivo conforme a lo previsto en los articulos 87, 88 y 89 de esta Ley” y el
articulo 82.3 ET dispone que “...incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbitral tendrd la misma eficacia que los acuerdos en periodo
de consultas y s6lo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el
articulo 91”.

5 Castro Argiielles, M.A. Inaplicacién o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. Pagina 162.
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Podemos diferenciar tres tipos de arbitrajes, de utilizacion en los procedimientos
de descuelgue:

1. El arbitraje voluntario, decidido por las partes, cuando en el periodo de
consultas no llegan a un acuerdo sobre la inaplicacién de las condiciones de
trabajo. Las partes pueden optar por sustituir el periodo de consultas
sometiéndose a arbitraje. EI fundamento de este arbitraje es el convenio
arbitral suscrito de comun acuerdo por las partes en conflicto. Es el llamado
arbitraje clasico, referido en el articulo 91.2 ET. En los conflictos colectivos
de trabajo se articula un procedimiento de naturaleza administrativa,
conforme a lo dispuesto en el articulo 24 RD-Ley 17/1977, 9 de marzo, en
cuya virtud la Autoridad laboral intentara la avenencia entre las partes. Estas
podran designar a uno o varios arbitros. En tal caso éstos, que cuando sean
varios habran de actuar conjuntamente, deberan dictar su laudo en el
término de cinco dias. La decision que adopten tendra la misma eficacia que
si hubiera habido acuerdo entre las partes. También es de aplicacion al
efecto lo previsto en la LJS, cuando en los supuestos de evitacion del
proceso, se refiere a la conciliacion o mediacion previas y de los laudos
arbitrales, estableciendo el articulo 65.3 LIS la posibilidad de suscripcion de
un compromiso arbitral.

2. Arbitraje de naturaleza convencional y obligatoria. Su articulacién
aparece promovido por los sistemas de solucidn extrajudicial de conflictos
colectivos, previstos en los acuerdos interprofesionales, a los que en los
Gltimos afios se constata un ndmero importante de adhesiones**®. El
fundamento del arbitraje es su prevision convencional, lo que convierte al
arbitraje en obligatorio. Obligatoriedad distinta de la de origen legal, como
es la atribuida a la de la CCNCC.

El reconocimiento legal de este tipo de arbitraje estd contemplado en el
ambito laboral, para los casos de descuelgue sin acuerdo en el periodo de
consultas*’” y de renegociacién del convenio denunciado®®. Si bien este tipo
de arbitraje estd basado en un convenio arbitral. Porque, suele aparecer
contemplado como contenido de los acuerdos interprofesionales*® y
posteriormente es recogido en la negociacion colectiva sectorial o de
empresa. De esta forma el compromiso arbitral recogido en el acuerdo
interprofesional, dispuesto después en la negociacion colectiva mas proxima
al ambito del conflicto (sectorial provincial o en su caso de empresa),
despeja cualquier tipo de duda, desde luego en el caso del convenio
empresarial y en el caso del sectorial, en el que va a existir una falta total de
correspondencia entre los sujetos negociadores del convenio y las partes en
conflicto, no se pone en duda el caracter obligatorio del arbitraje. El
fundamento de lo dicho para este Ultimo supuesto, se resuelve considerando
la eficacia normativa y “erga omnes” del convenio colectivo estatutario. De

416 ASAC V.

“7 Articulo 82.3 ET.
418 Articulo 86.3 ET.
419 Articulo 83.2 ET.
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tal forma, que en caso de discrepancias entre un convenio empresarial y otro
sectorial, en torno a una clausula referida a arbitraje en casos de
descuelgue, no tendria preferencia aplicativa el convenio empresarial sobre
el convenio sectorial*®, ya que la materia no es de las recogida en el articulo
82.3 ET. Asi es que no siendo de aplicacion el articulo 84.1 ET para el
supuesto contemplado de concurrencia, habra que estar a lo dispuesto en el
resto del articulo referido, aplicandose entonces la clausula sobre
descuelgue regulada en el convenio sectorial.

De lo que no hay duda es de la inaplicacion del contenido del acuerdo
interprofesional que contiene la regulacion de medios de solucion extra
judicial de conflicto, entre ellos el recurso al arbitraje, pero que luego no son
desarrollados en los ambitos inferiores provinciales o de empresas**.

De lo dicho se infiere, que para que adquiera virtualidad practica el
arbitraje de origen convencional, los acuerdos interprofesionales deberian
reglar con caracter dispositivo una exhaustiva regulacion sobre dicho
arbitraje, para que posteriormente no solo sea asumido en los &mbitos
inferiores de negociacion, no reguldndolos en este dmbito como meros
arbitrajes de futuro, sino que para que adquieran eficacia practica en la
realidad, se exige dotarlos de suficiente regulacion, advirtiendo por
supuesto, su calificacion como instrumento obligatorio de solucion de
conflicto extra judicial, en los casos de descuelgue.

3. Arbitraje obligatorio por asi disponerlo la ley y recogido en la actualidad
por el articulo 82.3 ET, desarrollado por RD 1362/2012, 27 de diciembre. El
articulo 82.3 ET manifiesta, que ante la falta de acuerdo durante el periodo
de consultas en los procedimientos de descuelgue, cualquiera de las partes
puede instar la actuacion de la CCNCC. Este procedimiento tiene caracter
subsidiario, ya que no operaria si las partes se someten voluntariamente, por
asi disponerlo las partes al arbitraje voluntario o en su caso por intervenir la
comisidn paritaria del convenio colectivo que se instituye en arbitro cuando
el convenio lo disponga. De igual forma, tampoco intervendra si existe el
compromiso arbitral de naturaleza convencional, en los términos del articulo
82.3 ET, referido a los acuerdos interprofesionales y la regulacién de
medios de solucion extra judicial de conflictos.

Presentan no obstante lo dicho los tres tipos de arbitrajes, ciertas caracteristicas
comunes. El arbitraje se erige en medio de solucion del conflicto vinculante para las

“20 Articulo 84.1 ET.

21 Ningun acuerdo interprofesional negociado conforme al articulo 83.3 ET, lo contempla en esos
términos. En ocasiones se limitan dichos acuerdos a enunciar el caracter obligatorio del arbitraje, pero
nada mas, algo parecido a un mero acuerdo de intenciones, lo que exigird la suscripcion del
correspondiente convenio arbitral, en cuyo caso y por mor de dicho compromiso suscrito entre las partes
en conflicto, debemos entender encontrarnos ante el supuesto de arbitraje voluntario, siendo posible
aplicar de manera supletoria la regulacion habida al respecto aunque minima, en el acuerdo
interprofesional.
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partes, a diferencia de lo que ocurre con la intervencion de la comision paritaria y con
los mecanismos de solucion, como la mediacion o la conciliacion.

La eficacia del laudo es equiparable a lo acordado en virtud de un acuerdo de
empresa durante el periodo de consultas, en los términos dispuestos en el articulo 82.3
ET. La remision que este hace al articulo 41.4 ET, en lo concerniente a la legitimidad de
los sujetos para adoptar la decision de someterse a arbitraje, determina que la eficacia
del laudo sea la misma que la del convenio colectivo estatutario, 0 sea, “erga omnes”.
Ahora bien, la eficacia de los acuerdos de empresas es contractual de naturaleza
colectiva, que concilia los efectos derivados de la eficacia contractual y la eficacia “erga
omnes” personal422.

El laudo va a poder ser impugnado judicialmente en los términos dispuesto en el
articulo 91.2 ET, por ilegalidad y lesividad. También es susceptible de impugnacion por
defectos formales o procedimentales, entre los que hay que considerar la resolucion de
cuestiones no mandatadas por las partes en el acuerdo de sometimiento al arbitraje y por
supuesto, la impugnacion judicial sobre el fondo del laudo, cuando lo que se dilucida es
la existencia 0 no de la causa o causas invocadas y sobre el respeto de la decision
arbitral de los principios de adecuacion y proporcionalidad.

15.7.5. EIl procedimiento obligatorio de solucion: intervencion directa de
la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o el arbitraje
propuesta por esta.

15.7.5.1 Un largo camino iniciado en 1994 hasta hoy.

El capitulo 11l ET, agrupa diversas medidas para favorecer la flexibilidad interna
en las empresas como alternativa a la destruccién de empleo. Las empresas pueden
hacer frente a las oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos diferentes al
despido, que preserven el capital humano de la empresa, tales como reducciones
temporales de salario o de jornada. Este tipo de ajuste ha sido relevante en los paises de
nuestro entorno, lo que se ha traducido en una menor destruccion de empleo. El
conjunto de medidas que se formulan ahora tienen como objetivo fortalecer los
mecanismos de adaptacion de las condiciones de trabajo a las circunstancias concretas
que atraviese la empresa. En lo concerniente a la materia de negociacion colectiva se
prevé entre otras, la posibilidad de descuelgue respecto del convenio colectivo en vigor.
La norma estatal vigente hasta entonces, redaccion dada por RD-Ley 7/2011, no ha
garantizado el desbloqueo ante la falta de acuerdo con los representantes de los
trabajadores para dejar de aplicar las condiciones previstas en convenio colectivo. Por
ello, en orden a facilitar la adaptacién de los salarios y otras condiciones de trabajo a la

%22 Casas Baamonde M.E. Mediacion, arbitraje y periodos de consulta. Relaciones Laborales, 2013, n° 4
(version digital). Paginas 21y 22.
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productividad y competitividad empresarial, la Ley 3/2012 incorpora una modificacion
del régimen del descuelgue para que, ante la falta de acuerdo y la no solucion del
conflicto por otras vias autbnomas, las partes se sometan a un arbitraje canalizado a
través de CCNCC u o6rganos similares de las Comunidades Auténomas. Se trata, en todo
caso, de 6rganos tripartitos y, por tanto, con presencia de las organizaciones sindicales y
empresariales, junto con la de la Administracion cuya intervencion se justifica también
en la necesidad de que los poderes publicos velen por la defensa de la productividad tal
y como se deriva del articulo 38 CE.

Cuando no se haya alcanzado un acuerdo en el periodo de consulta o durante
éste, los acuerdos habidos no hayan sido suficientes para solucionar las discrepancias
sobre la inaplicacidn del convenio, cualquiera de las partes podra someter el problema a
la CCNCC. Por tanto, el recurso a la CCNCC esta dispuesto “ope legis”423 y tiene
caracter subsidiario, respeto del recurso a los medios de solucion extrajudicial previstos
en los acuerdos interprofesionales y debidamente articulados en la negociacion
colectiva, amén de la intervencion de la comision paritaria a instancia de una de las
partes o cuando asi sea exigida directamente en propio convenio colectivo.

La aparicion en escena de la CCNCC no es producto de la reforma laboral de
2012, aunque si sus posibilidades de actuacion y de decision, que la norma le otorga en
la actualidad. Se régimen juridico actual aparece conformado por el articulo 82.3 ET**
y su desarrollo reglamentario por RD 1362/2012, 27 de diciembre.

Es importante conocer su génesis y como llega hasta nosotros. La Disposicion
Transitoria Segunda RD-Ley 7/2011, disponia que “hasta tanto se produzca la entrada
en funcionamiento del Consejo de Relaciones Laborales y de Negociacion Colectiva
establecido en el articulo 7, continuard realizando su actividad la actual Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, regulada en la Disposicion Final
Segunda ET, en la redaccion dada a la misma por el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, y sus disposiciones de desarrollo”. Es decir, la finalidad del referido
precepto era la sustitucion de la CCNCC creada por lo dispuesto en el articulo 7 Ley
11/1994, 19 de mayo, para el supuesto de bloqueo en la negociacion de acuerdos o
convenios colectivos con la finalidad en aquel entonces, de solventar los vacios que
pudieran entrafiar en los distintos ambitos de la negociacién colectiva, la derogacion de
las ordenanzas de trabajo. Promulgada la Ley 3/2012, se ha producido un efecto distinto
al contemplado desde luego en el RD-Ley 7/2011, habiéndose incrementada sus
posibilidades de actuacion, asi como sus facultades y efectividad de sus resoluciones.
Para empezar, la Ley 3/2012, deroga la Disposicion Adicional Segunda RD-Ley 7/2012.
Por su parte la Disposicion Adicional Sexta Ley 3/2012, prevé que “para el desarrollo
de las funciones establecidas en la Ley, la CCNCC, adscrita a la Direccion General de
Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, sera reforzada en sus actuaciones
por la citada Direccion General de Empleo, sin perjuicio de lo que se establezca en las
normas de desarrollo reglamentario, previa consulta con las organizaciones sindicales y

*23 E| articulo 82.3 ET dispone que “cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y no fueran
aplicables los procedimientos de solucion extra judicial, incluido cuando proceda la intervencion de la
comisién paritaria o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes podra someter
la solucién de la misma a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos™.

#24 Redaccion dada por Ley 3/2012.
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empresariales mas representativas”. A su vez, se ha dado nueva redacciéon a la
Disposicién Final Segunda ET*%, desapareciendo cualquier referencia al Consejo de
Relaciones Laborales y de Negociacion Colectiva, procediéndose a regular su
composicion y funciones, recogiéndose “ex profeso” que entre las facultades de la
CCNCC esté la solucion de discrepancias en los casos de desacuerdos en el periodo de
consultas para la inaplicacion de condiciones de trabajo establecidas en convenios
colectivos conforme al articulo 82.3 ET.

15.7.5.2. Analisis de la constitucionalidad de la las resoluciones de la
CCNCC: directas y las controversias sujetas a arbitraje.

Es importante hacer mencion a la parte inicial del Fundamento Juridico 4 de la
Sentencia que va a ser objeto de analisis durante todo el epigrafe, STC 119/2014, 16 de
julio, porque tiene la virtud de recordar que la CE ampara una diversidad importante de
soluciones legales sobre el régimen juridico de las relaciones laborales. Quizas, el
modelo espafiol que arranca en la Transicién, era el unico posible por las especiales
circunstancias que se daban entonces, con pequefios cambios en el tiempo, que han
posibilitado un mercado de trabajo productor de disfuncionalidades, cuyo efecto més
perverso, ha sido su incapacidad para generar empleo que dé cobertura a toda la
poblacion. Ademas, se ha santificado desde entonces un modelo de negociacion
colectiva, que ha generado inflexibilidades innecesarias, en el que primaba la defensa
del “status quo” y las inercias de los interlocutores sociales Ilamados més
representativos y que muchas de las veces no han tenido a bien, disponer de los
instrumentos necesarios para que la productividad del trabajo alcance cotas similares a
la de los paises de nuestro entorno, que posibiliten incrementos de competitividad
empresarial, que son la causa primera del crecimiento econémico. A colacién con lo
aqui manifestado el constitucional decia que “a juicio de la recurrente, la reforma
introducida por la Ley 3/2012, constituye en algunos aspectos una ruptura con el

#25 Disposicién Final Segunda ET (Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos):

1. La Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, como érgano colegiado, adscrito al
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de caracter tripartito y paritario e integrado por representantes
de la Administracién General del Estado, asi como de las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas, tendra las siguientes funciones: a) El asesoramiento y consulta sobre el &mbito funcional
de los convenios colectivos y sobre el convenio colectivo de aplicacién a una empresa, asi como la
consulta en el supuesto de extension de un convenio colectivo regulado en el articulo 92 de esta Ley. b)
El estudio, informacion y elaboracion de documentacidn sobre la negociacion colectiva, asi como la
difusién de la misma mediante el Observatorio de la Negociacion Colectiva. ¢) La intervencién en los
procedimientos de solucion de discrepancias en los casos de desacuerdo en el periodo de consultas para la
inaplicacion de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos de acuerdo con el
articulo 82.3 ET.

2. Reglamentariamente se establecera la composicidn y organizacion de la Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos, asi como sus procedimientos de actuacion y las medidas de apoyo para el
desarrollo de las funciones de la Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social.

3. El funcionamiento y las decisiones de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos se
entenderan siempre sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a la jurisdiccion y la autoridad
laboral en los términos establecidos por las leyes.
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modelo constitucional de relaciones laborales. Debe, sin embargo, advertirse que el
pluralismo politico, que es uno de los valores superiores del ordenamiento juridico
(articulo 1.1 CE), permite contemplar en el marco de la CE diversas soluciones legales
sobre el régimen juridico de las relaciones laborales, pues la Constitucion es un marco
de coincidencias suficientemente amplio, como para que dentro de él quepan opciones
politicas de muy diferente signo”.

En lo concerniente a la negociacién colectiva ha indicado el constitucional que
“la Constitucion no contiene un modelo cerrado de relaciones laborales ni, en particular,
de ninguno de los elementos del derecho a la negociacion colectiva; se limita en su
articulo 37.1 a reconocer el derecho, cuya garantia encomienda al legislador, a sefialar
quiénes son sus titulares (los representantes de los trabajadores y empresarios) y a
establecer la eficacia del resultado de la actividad negocial (fuerza vinculante de los
convenios). El legislador dispone, en consecuencia, de un amplio margen de libertad de
configuracién en el desarrollo del derecho a la negociacién colectiva, aunque esa
libertad no sea absoluta”. A continuacion sefiald6 que “el reconocimiento auténomo y
diferenciado de la negociacion colectiva en el art. 37.1 CE, supone la superacion de la
mera idea de libertad de negociacion, como esfera libre de injerencias”.

Una vez realizadas una serie de apreciaciones generales sobre el modelo espafiol
de relaciones laborales y de negociacion colectica, en los términos dispuestos por la
jurisprudencia constitucional, vayamos al analisis de las cuestiones puntuales que se
debaten en la sentencia objeto de estudio: STC119/2014, 16 de julio.

Los términos arbitraje y obligatorio son malos acompafiantes. La Ley 60/2003,
de Arbitraje, no se refiere a semejante posibilidad en su contenido. Sin embargo,
trasladando la cuestion al &mbito del ordenamiento laboral y en concreto, la importancia
que el convenio colectivo tiene como fuente, exige reconducir la cuestion.

Una de las primeras sentencias del Tribunal Constitucional*®®, ya se refiri6 a la

institucion del arbitraje obligatorio®*’ en el ambito laboral*?®. Decia el pronunciamiento
que “no por ser obligatorio, deja de ser verdadero arbitraje, siempre que se garanticen
las condiciones de imparcialidad del arbitro...”. A pesar de lo dicho, una parte de la

426 Qe enfatiza en la Sentencia 119/2014, las “sustanciales diferencias” entre las facultades atribuidas a la
CCNCC por el articulo 82.3 ET vy las que entonces fueron atribuidos a la autoridad gubernativa por RD-
Ley 17/1977 y que fueron objeto de la STC 11/1981.

#27"“E] legislador ha querido introducir la intervencién arbitral impugnada, en un contexto de crisis
econémica muy grave, COmo mecanismo que permita superar la situacion que se produce cuando la
pretensién de modificar las condiciones de trabajo pactadas en el convenio colectivo para facilitar la
adaptacion de tales condiciones de trabajo a la productividad y competitividad empresarial, ante la
concurrencia de las causas sobrevenidas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion que sefiala
la Ley, resulta bloqueada por falta de acuerdo con los representantes de los trabajadores o por el resultado
infructuoso de los procedimientos extrajudiciales creados por las representaciones de los trabajadores y de
los empresarios para resolver tales desacuerdos... el propdsito perseguido por el legislador con la medida
cuestionada ha sido facilitar la viabilidad del proyecto empresarial y evitar el recurso a decisiones
extintivas de los contratos de trabajo; esto constituye una finalidad constitucionalmente legitima,
atendidos el derecho al trabajo (articulo 35.1 CE) y los deberes de los poderes publicos de proteger la
defensa de la productividad (articulo 38 CE) y de realizar una politica orientada al pleno empleo (articulo
40.1 CE), ante la necesidad de afrontar el problema de la grave situacion del desempleo en Espafia a la
que ya antes se ha hecho alusion”.

28 STC 11/1981.
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doctrina alude a la dudosa constitucionalidad del establecimiento del arbitraje
obligatorio a través de la CCNCC, dispuesto en el articulo 82.3 ET.

En el ordenamiento laboral espafiol se han recogido diferentes ejemplos de
arbitrajes obligatorios, bien relacionado con la solucion de especiales supuestos de
huelgas*?®, especialmente perniciosas para la economia nacional*®, bien cuando los
usuarios de servicios publicos pueden verse sometidos al padecimiento de
desmesurados perjuicios de toda indole****?, bien el supuesto previsto en materia de
elecciones sindicales™®.

El arbitraje previsto en el articulo 82.3 ET tiene ciertas concomitancias con el
arbitraje ante la autoridad laboral (laudos de obligado cumplimiento), en su dia previsto
en el RD-Ley 17/1977** y con el previsto en la en la Disposicién Adicional Primera
RD-Ley 7/2011, referido al supuesto en el que la renegociacion del convenio colectivo
denunciado hace tiempo se consideraba encontrarse estancado®*®,

El TC ha sentenciado los recursos de inconstitucionalidad presentados contra
varios preceptos de la Ley 3/2012, recursos por supuesta vulneracion de derechos
constitucionales de negociacion colectiva, libertad sindical y tutela judicial efectiva. La
STC 16 de julio de 2014 ha declarado que la facultad atribuida a la CCNCC u érgano
similar en las Comunidades Auténomas, de acordar el descuelgue, no contravienen la
CE, siendo compatible con el principio de la fuerza vinculante del convenio colectivo,
con el derecho de libertad sindical y con el derecho a la tutela judicial efectiva**. La
sentencia declara que el descuelgue del convenio colectivo y la intervencion prevista de
la CCNCC estan constitucionalmente justificadas.

Se impugna el articulo 14.1 Ley 3/2012, que daba nueva redaccion al articulo
82.3 ET, o sea, la inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo estatutario.
Concretamente, la posibilidad reconocida a cualquiera de las partes, en caso de
discrepancia no resuelta, de someter la solucion a la CCNCC o a los érganos
correspondientes de las Comunidades Auténomas, en ultima instancia y tras haber
concluido sin acuerdo el procedimiento de negociacion. Esta redaccion legal vulneraria
el reconocimiento constitucional de la fuerza vinculante de los convenios colectivos y el
ejercicio de la actividad sindical garantizada a través del reconocimiento constitucional
de la libertad sindical, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva. La contravencién
de todos ellos ha servido de fundamento para la presentacion del recurso de
inconstitucionalidad.

2% Articulo 10.1 RD-Ley 17/1977.

0 \/ivero Serrano, J.B. La terminacion de la huelga. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007. Pagina 135 y
siguientes.

1 Articulo 10.2 RD-Ley 17/1977.

32 \/ivero Serrano, J.B. La terminacion de la huelga. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007. Pagina 559 y
siguientes.

3 Articulo 76 ET, articulos 28 a 42 del Reglamento de Elecciones a Organos de Representacion de los
Trabajadores, RD 1844/1994, de 9 de septiembre y articulos 127 a 132 LJS.

¥ Declarado inconstitucional STC 11/1981: “la articulacién de un llamado arbitraje publico obligatorio
para resolver los conflictos sobre la modificacion de condiciones de trabajo...puede contravenir el
derecho a la negociacion colectiva consagrado en el articulo 37 CE”

% Derogado por Ley 3/2012.

% Articulos 37.1, 28.1y 24.1 CE.
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El TC rechaza la existencia de un determinado modelo constitucional de
relaciones laborales, en el que prime de manera categérica el poder sindical de
negociacion: “La Constitucion no contiene un modelo cerrado de relaciones laborales
ni, en particular, de ninguno de los elementos del derecho a la negociacion colectiva; se
limita en su art. 37.1 a reconocer el derecho, cuya garantia encomienda al legislador, a
sefialar quiénes son sus titulares (los representantes de los trabajadores y empresarios) y
a establecer la eficacia del resultado de la actividad negocial (fuerza vinculante de los
convenios)”, lo que indica el amplio poder del que goza el legislador, “de un amplio
margen de libertad de configuracion en el desarrollo del derecho a la negociacion
colectiva, aungue esa libertad no sea absoluta”.

En lo concerniente a la fuerza vinculante del convenio colectivo, el TC ha
establecido que el empresario debe respetar el resultado alcanzado y plasmado en el
convenio colectivo y su fuerza vinculante, que debera someterse a los procedimientos
de modificacién convencional establecidos**’. De tal forma que para modificar un
convenio colectivo no bastara con contar con la aceptacién de los trabajadores
individualmente considerados, ya que haria ineficaz la fuerza vinculante del convenio
colectivo. Ahora bien, “no significa que los convenios colectivos petrifiquen o hagan
inalterables las condiciones de trabajo en ellos pactadas”, “debiendo ser en la ley o en
los propios convenios colectivos donde se establezca el sistema para su modificacion o
denuncia”.

Destaca el TC*® que “la inaplicacion para la que se solicita la decision o laudo
arbitral no se permite en bloque sobre todo el convenio colectivo,...pues Unicamente se
habilita para las concretas materias delimitadas en el articulo 82.3 ET”. Ello supone un
reconocimiento a la fuerza vinculante del convenio colectivo, que no deber ser
considerada desde un prisma absoluto, posibilitando ciertas limitaciones al concepto,
cuando son referidas a las condiciones tasadas en la ley, que ademas, son materias
directamente ligadas a las causas que motivan su inaplicacién, porque asi se defiende la
productividad y por ende el empleo.

El procedimiento de inaplicacion de condiciones de trabajo estipuladas
convencionalmente tanto en convenio de empresa como de sector, constituye una excep-
cion a la fuerza vinculante del convenio colectivo®®. A tal respecto manifiesta el TC

*7'STC 225/2001, de 26 de noviembre.

#% «a inaplicacion para la que se solicita la decision o laudo arbitral no se permite en bloque sobre todo el
convenio colectivo; esta sometida a restricciones materiales, pues Unicamente se habilita para las
concretas materias delimitadas en el articulo 82.3 ET: en concreto, jornada de trabajo; horario y
distribucion del tiempo de trabajo; régimen de trabajo a turnos; sistema de remuneracion y cuantia
salarial; sistema de trabajo y rendimiento; funciones; y mejoras voluntarias de la accion protectora de la
Seguridad Social. Por tanto, la limitacion que experimenta la fuerza vinculante del convenio no alcanza a
todas las condiciones de trabajo o materias pactadas en el convenio colectivo, sino que, por el contrario,
se cifie estrictamente a las tasadas por el precepto legal; puede observarse que, por su objeto, dichas
condiciones laborales o materias seleccionadas por el legislador se encuentran directamente ligadas a las
causas que motivan la inaplicacién y, en definitiva, a la finalidad de defensa de la productividad de la
empresa Yy sus consecuencias sobre el mantenimiento del empleo™.

%9 «La regulacion contenida en el art. 82.3 LET constituye, pues, una excepcion a la fuerza vinculante de
los convenios colectivos regulados en el titulo 11l LET; en su virtud es posible pretender tanto la
inaplicacion de un convenio de empresa como la de un convenio sectorial. La norma responde a una
finalidad constitucionalmente legitima; pretende posibilitar la adaptacién de las condiciones laborales a
las circunstancias sobrevenidas que concurran en una empresa después de la aprobacion del convenio,
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que “la norma responde a una finalidad constitucionalmente legitima; pretende
posibilitar la adaptacion de las condiciones laborales a las circunstancias sobrevenidas
que concurran en una empresa después de la aprobacion del convenio, ante el riesgo de
que el mantenimiento de tales condiciones pueda poner en peligro la estabilidad de la
empresa y, con ello, el empleo, cuya proteccion constituye un deber de los poderes
publicos (articulo 40.1 CE)”. Y contintia diciendo que “resulta constitucionalmente
justificada...la propia medida de inaplicacién del convenio colectivo en las materias
tasadas”. La imposicion por ministerio de la Ley de “la adopcion de un mecanismo legal
que permita la adaptacion de las condiciones de trabajo a las concretas circunstancias de
productividad, competitividad y viabilidad empresariales que sobrevengan, ante el
riesgo de que el mantenimiento de las condiciones laborales pactadas pueda poner en
peligro la estabilidad de la empresa, afectando a los puestos de trabajo v,
consiguientemente, al gasto publico por desempleo”, debe ser considerado como
presupuesto constitucional del mantenimiento de la empresa.

La inaplicacion de condiciones de trabajo previstas por el legislador, tiene como
fin facilitar la viabilidad de la empresa y limitar en lo posible la opcion empresarial de
extinguir los contratos de trabajo, “constituye una finalidad constitucionalmente
legitima, atendidos el derecho al trabajo (articulo 35.1 CE) y los deberes de los poderes
publicos de proteger la defensa de la productividad (articulo 38 CE) y de realizar una
politica orientada al pleno empleo (articulo 40.1 CE), ante la necesidad de afrontar el
problema de la grave situacion del desempleo en Espana”. Declara la sentencia que la
medida es razonable y proporcionada, tendente a preservar los bienes
constitucionalmente protegidos (derecho al trabajo, a la libertad de empresa en una
economia de mercado Yy la realizacion de una politica por los poderes publicos orientada
al pleno empleo), entre otras cosas por estar sujeta a limites causales (causas

econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion)*.

Admitido como constitucional la posibilidad legal de articular un procedimiento
de inaplicacion del convenio colectivo, se ve necesario resolver de manera acertada la
falta de acuerdo entre empresa y trabajadores, dentro de las medidas de flexibilidad
interna, instituidas para hacer frente a una situacion de dificultad econémica o necesidad
de adaptacion, con la doble finalidad de la defensa de la productividad y en evitacién de

ante el riesgo de que el mantenimiento de tales condiciones pueda poner en peligro la estabilidad de la
empresa y, con ello, el empleo, cuya proteccion constituye un deber de los poderes publicos (articulo 40
CE)”.

#0 “La aplicacion de la medida controvertida requiere, por tanto, la presencia de las circunstancias
justificativas indicadas, todas ellas estrechamente vinculadas a la viabilidad y competitividad de la
entidad empresarial. Consecuencia adicional de ello es que, en los convenios colectivos sectoriales, desde
la perspectiva de su eficacia personal, la inaplicacion que en su caso decida la CCNCC u 6rgano
autondmico correspondiente queda exclusivamente limitada a las empresas concretas en que,
individualmente, existan tales causas y haya mediado la correspondiente solicitud; se mantiene inalterada
la fuerza vinculante del convenio en el resto de empresas que queden dentro de su &mbito de aplicacion.
Por lo demaés, la posterior regulacién reglamentaria ha dispuesto que la decisién de la CCNCC o el laudo
arbitral deberan emitir su criterio sobre la concurrencia o no de estas causas justificativas; en caso de no
apreciarlas, asi se declarara, no procediendo la inaplicacion. Por el contrario, cuando se aprecie su
presencia, habra de pronunciarse sobre la pretension de inaplicacidn, previa valoracion de su adecuacion
en relacién con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores afectados; como fruto de esta
ponderacion, se podrd aceptar la solicitud de inaplicacion en sus propios términos o proponer la
inaplicacion de las mismas condiciones de trabajo en distinto grado de intensidad (articulos 22 y 24 del
Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la CCNCC)”.
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extinciones de los contratos de trabajo, dada la descomunal tasa de desempleo. Lo que
ha sido bendecido también por el TC cuando se refiere a los “intereses constitucionales
vinculados a la salvaguarda de la competitividad y viabilidad empresarial como
mecanismo para favorecer el mantenimiento del empleo, los que permiten concluir que
la intervencidn decisoria o arbitral disefiada en el articulo 82.3 ET, goza de justificacion
legitima”.

El TC ha analizado la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas
discutidas recogidas en el articulo 82.3 ET**, para lo que analiza su régimen juridico en
lo concerniente a los limites, circunstancias y garantias del descuelgue del convenio
colectivo. Se dilucida ahora el objeto de la intervencién de la CCNCC*? con decision
directa o mediante procedimiento arbitral sobre el descuelgue de las condiciones de

“L El TC ha razonado la constitucionalidad del descuelgue y la intervencién de la CCNCC de manera
muy grafica en el siguiente parrafo y con el siguiente argumento: “Este Tribunal considera que la
intervencion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos prevista por el articulo 82.3
ET resulta constitucionalmente justificada, como la propia medida de inaplicacion del convenio colectivo
en las materias tasadas; dispone, como presupuesto del mantenimiento de la empresa, la adopcion de un
mecanismo legal que permita la adaptacion de las condiciones de trabajo a las concretas circunstancias de
productividad, competitividad y viabilidad empresariales que sobrevengan, ante el riesgo de que el
mantenimiento de las condiciones laborales pactadas pueda poner en peligro la estabilidad de la empresa,
afectando a los puestos de trabajo, y consiguientemente al gasto publico por desempleo. Sin perjuicio de
resultar valida para los convenios de empresa, esta justificacion adquiere especial relevancia en el &mbito
de los convenios sectoriales; dada la eficacia personal general que, como opcion legislativa, atribuye
nuestro ordenamiento a los convenios estatutarios (articulo 82.3 ET), las condiciones de trabajo en ellos
estipuladas obligardn a todas las empresas incluidas en su ambito de aplicacion, pese a no haber
participado directamente en su negociacién y con independencia de sus circunstancias. De este modo, con
el fin de ajustar las condiciones de trabajo a su propia realidad, el precepto cuestionado proporciona a
estas empresas un mecanismo de flexibilidad interna, que en buena parte de los paises europeos se obtiene
mediante la atribucidén a los convenios colectivos de eficacia personal limitada —esto es, restringiendo en
principio su aplicacion s6lo a los empresarios y trabajadores representados por los sujetos signatarios—,
en claro contraste con la ya comentada eficacia personal general o erga omnes que, como peculiaridad, el
legislador espafiol ha decidido asignar a los convenios colectivos estatutarios y de la que este Tribunal ya
ha dado cuenta en pronunciamientos previos (por todas, STC 73/1984, de 27 de junio, FJ 2)”.

2 En relacion con la naturaleza y caracteristicas de la CCNCC, que lleva a cabo la intervencion decisoria
o arbitral de inaplicacion, la sentencia razona su intervencion asi: “Se trata de un drgano colegiado
adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, pero de composicidn tripartita y paritaria, estando
formado por representantes de la Administracién general del Estado y de las organizaciones empresariales
y sindicales mas representativas...Por su naturaleza, la Comisiéon Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos constituye un érgano que no se encuentra incorporado en la estructura jerarquica del citado
Ministerio y, conforme a la regulacion reglamentaria, ejerce sus competencias “con independencia y
autonomia funcional plenas” (art. 22.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comdn, y art. 2 del Real Decreto
1362/2012)...y por mas que el voto de los representantes de la Administracion publica pueda resultar
determinante en los supuestos en que las posiciones de los representantes de los empresarios y los
trabajadores estén enfrentadas, la posicion de la Administracion puablica nunca tendra alcance decisorio
por si sola; siempre serd necesario el apoyo de parte de los representantes de los agentes sociales en la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos para adoptar la decision que proceda. Por otra
parte, ningun motivo hay para presumir que el voto de los representantes de la Administracion puablica
vaya a ser favorable a la inaplicacion del convenio, como no dejan de poner de relieve los resultados hasta
el momento producidos. La Administracién puablica debe servir con objetividad los intereses generales
(articulo 103.1 CE), que evidentemente no estan solo integrados por la defensa de la productividad y la
libertad de empresa (articulo 38 CE), sino también por el respeto a los demas derechos, bienes y
principios constitucionales, como el derecho a la negociacion colectiva (articulo 37.1), el derecho al
trabajo (articulo 35.1 CE), o la realizacion de una politica orientada al pleno empleo (articulo 40.1 CE).
Debe ser la ponderacion de todos estos elementos la que, en cada caso y en atencion a las circunstancias
concurrentes, determine su decision.
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trabajo previstas en un convenio colectivo, siempre previa solicitud de parte,
considerando la concurrencia de las causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion, que deben ser acreditadas y conectadas con la viabilidad y competitividad
de la empresa. Hay que advertir que la limitacion de la fuerza vinculante del convenio
no alcanza a todas las condiciones de trabajo o materias pactadas en el convenio. S6lo
quedarén afectadas por el descuelgue las tasadas por el precepto legal y ligadas a las
causas que motivan la inaplicacion.

La resolucién a la que llegue la CCNCC**?, que podra aceptar la solicitud en su
integridad, en parte, o rechazandola sin méas. Sobre la base de que la inaplicacion de
condiciones decidida por la CCNCC, quedarad exclusivamente limitada a la empresa
concreta que incoa en su momento el procedimiento invocando la existencia de las
causas, siguiendo siendo de aplicacion en sus propios términos, el resto del contenido
del convenio colectivo para la propia empresa y para el caso de otras empresas incluidas
en su &mbito de aplicacion, garantizandose la aplicacion integra del convenio colectivo.
Ademas, la decision o laudo arbitral de inaplicacion tiene una eficacia temporal
limitada, decayendo ante la aplicacion de un nuevo convenio colectivo aplicable en la

empresa***.

Es importante subrayar el caracter subsidiario** y excepcional de la decision o
laudo de inaplicacion formalizado por la CCNCC, que solo sera posible cuando fracasan

3 _a declaracion de razonabilidad y proporcionalidad de la medida relacionada con la intervencién de la
CCNCC, con la adopcion de decisiones relacionadas con los procedimientos ante ella planteado en los
casos de controversias por los desacuerdos habidos en los periodos de consultas en supuestos de
descuelgue, ha sido dispuesta por el constitucional con la siguiente argumentacion: “Para efectuar este
enjuiciamiento es necesario atender al régimen juridico que acompafia la cuestionada decision o arbitraje
del articulo 82.3 ET, cuyo analisis permite apreciar los limites, circunstancias y garantias a que queda
ligada su aplicacion.

% «La eventual inaplicacion del convenio colectivo resultante de la intervencién decisoria o arbitral se
halla también sujeta a limites temporales. Como ya hemos avanzado, el articulo 82.3 LET atribuye a la
decision de la Comision la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas, respecto a los que
se indica que su duracién no podra prolongarse méas all& del momento en que resulte aplicable un nuevo
convenio en la empresa afectada. Establecido este tope, la normativa reglamentaria ha precisado que la
decision o laudo arbitral determinaran la especifica duracion del periodo de inaplicacion de las
condiciones de trabajo (articulos 22 y 24 del Real Decreto 1362/2012). La decision arbitral de
inaplicacion tiene, pues, una eficacia temporal limitada, cediendo en todo caso ante un nuevo fruto de la
autonomia colectiva aplicable en la empresa”.

5 «E] carécter subsidiario con que la inaplicacion del convenio por decision de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos (o de los érganos autonémicos correspondientes, en su caso) se
contempla por el articulo 82.3 ET; s6lo se admite para el supuesto de que fracasen los sucesivos cauces
gue con caracter previo y preceptivo deben seguir el empresario y los representantes de los trabajadores
para resolver la discrepancia por ellos mismos o por los medios de autocomposicion fijados mediante la
autonomia colectiva. Del régimen juridico establecido en el citado precepto, en la redaccion dada al
mismo por el art. 14.1 de la Ley 3/2012, resulta que s6lo permite que se pueda proceder a la inaplicacion
del convenio “por acuerdo” entre la empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para
negociar un convenio de empresa (0 en ausencia de éstos, una comision designada por los propios
trabajadores conforme al articulo 41.4 ET), previo desarrollo de un periodo de consultas entre ellos de
duracién no superior a quince dias, que versara sobre las causas y la posibilidad de evitar o reducir los
efectos y consecuencias sobre los trabajadores afectados y en que ambas partes deberadn negociar de
buena fe, con vistas a la consecucion del acuerdo. En caso de no alcanzarse acuerdo en el periodo de
consultas, cualquiera de las partes podra entonces someter la discrepancia a la comision paritaria del
convenio ... De no haberse solicitado la intervencién de la comision del convenio o si ésta no hubiera
alcanzado un acuerdo, las partes deberan recurrir a los procedimientos establecidos en los acuerdos
interprofesionales estatales o autondmicos, a fin de solventar de manera efectiva las discrepancias,
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los correspondientes procedimientos previos y preceptivos que se imponen a las partes
contendientes, el empresario o los representantes de los trabajadores, para la solucion de
los desacuerdos por las mismas partes, aplicando los procedimientos de solucién extra
judicial convencionalmente dispuestos. EI TC manifiesta en la sentencia que se otorga
preferencia inicial a la autonomia colectiva para la resolucion del conflicto, de tal modo
que el sometimiento de la controversia a la intervencion decisoria o arbitral de la
CCNCC, es calificada como opcion de altimo recurso. Es decir, las partes no han sido
capaces de llegar a acuerdos, mediante mecanismos de solucién directo instituido por
ellas mismas, ni tampoco mediante el sometimiento de las partes a los mecanismos de
solucion extra judicial auspiciados por la negociacion colectiva.

En lo concerniente con el érgano en si, esto es, con la CCNCC*® u érgano

autonoémico similar, es importante hacer mencion de su naturaleza y caracteristicas: su
composicion tripartita y paritaria, por lo que la posicion de los representantes de la

incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante. Finalmente, sdlo
cuando no fueran aplicables los anteriores procedimientos o éstos no hubieran resuelto la discrepancia,
cualquiera de las partes podra someter la solucion de la controversia a la Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos (o a los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas, en su caso)”.
M8 “I a naturaleza y caracteristicas del 6rgano encargado de llevar a cabo la intervencién decisoria o
arbitral de inaplicacion. Sin perjuicio de la actuacién de los 6rganos autonémicos cuando resulten
competentes, esta funcion se asigna a la CCNCC. Se trata de un 6rgano colegiado adscrito al Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, pero de composicion tripartita y paritaria, estando formado por
representantes de la Administracion general del Estado y de las organizaciones empresariales y sindicales
mas representativas (disposicion final segunda ET); puede adoptar la decision en su propio seno o por un
arbitro designado al efecto “con las debidas garantias para asegurar su imparcialidad”. Por su naturaleza,
la CCNCC constituye un 6rgano que no se encuentra incorporado en la estructura jerarquica del citado
Ministerio y, conforme a la regulacion reglamentaria, ejerce sus competencias “con independencia y
autonomia funcional plenas” (articulo 22.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comn, y articulo 2 del Real Decreto
1362/2012). Segln la normativa reglamentaria de desarrollo, los acuerdos de la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos en el supuesto del art. 82.3 ET se adoptaran “preferentemente por
consenso” y subsidiariamente, de no ser posible, por mayoria absoluta de los miembros de la comision
permanente o, en su caso, del pleno (articulos 8.3 y 16 del Real Decreto 1362/2012). En consecuencia,
por méas que el voto de los representantes de la Administracién publica pueda resultar determinante en los
supuestos en que las posiciones de los representantes de los empresarios y los trabajadores estén
enfrentadas, la posicion de la Administracion publica nunca tendra alcance decisorio por si sola; siempre
sera necesario el apoyo de parte de los representantes de los agentes sociales en la CCNCC para adoptar
la decisién que proceda. Por otra parte, ningn motivo hay para presumir que el voto de los representantes
de la Administracion pablica vaya a ser favorable a la inaplicacion del convenio, como no dejan de poner
de relieve los resultados hasta el momento producidos. La Administracion publica debe servir con
objetividad los intereses generales (articulo 103.1 CE), que evidentemente no estan sélo integrados por la
defensa de la productividad y la libertad de empresa (articulo 38 CE), sino también por el respeto a los
demas derechos, bienes y principios constitucionales, como el derecho a la negociacion colectiva (articulo
37.1), el derecho al trabajo (art. 35.1 CE), o la realizacion de una politica orientada al pleno empleo
(articulo 40.1 CE). Debe ser la ponderacion de todos estos elementos la que, en cada caso y en atencion a
las circunstancias concurrentes, determine su decision. En suma, la regulacion contenida en el parrafo
octavo del articulo 82.3 ET (en la redaccion dada por el articulo 14.1 de la Ley 3/2012) permite constatar
que la intervencion decisoria se asigna a un 6rgano en el que, junto a la representacién de la
Administracién, tienen también presencia representantes de los trabajadores y de los empresarios,
habiendo establecido la normativa mecanismos dirigidos a garantizar que la decision de la CCNCC (o el
laudo del arbitro que se designe, en su caso) resulte independiente e imparcial. Ademas, las
consideraciones realizadas reflejan que, aparte de que la CCNCC interviene solo cuando fracasa la
negociacion colectiva, la negociacion sobre la inaplicacion de las condiciones de trabajo pactadas en el
convenio no cesa, sino que continda en el seno de la propia CCNCC que debe buscar el consenso entre
sus miembros (articulos 8.3 y 16 del Real Decreto 1362/2012)”.
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Administracion Pablica es minoritaria. La toma de acuerdos exige para el caso de que
no haya consenso, el voto mayoritario de sus miembros. El ejercicio de sus funciones se
realizara con independencia y autonomia funcional plenas respecto del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social. Las decisiones de la CCNCC o el laudo arbitral que se
dicte en su caso, estan sometida a posible impugnacién judicial**’.

El TC que ha efectuado el analisis de lo manifestado hasta ahora, en los
anteriores parrafos inmediatos de la sentencia en liza, entendié que “el precepto legal
impugnado contempla una medida razonable que supera las requeridas exigencias de
proporcionalidad, en aras de preservar los bienes constitucionales protegidos en los
articulos 35.1, 38 y 40.1 CE”, considerando el “conjunto de restricciones y garantias a
que queda sujeta y que, consiguientemente, moderan la limitacion del derecho a la
negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios”.

El motivo del recurso de inconstitucionalidad relacionado con la posible
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24.1 CE, se
basa en que supuestamente se establecen restricciones al control judicial de la decision
de la CCNCC, al sefialarse unos motivos tasados de impugnacion, entre los que no se
incluye el anélisis de la concurrencia del hecho causal determinante del descuelgue del
convenio o la debida valoracion de la pertinencia de la modificacién de condiciones de
trabajo, con el fin perseguido por el descuelgue. Llevando la cuestion al ambito
procesal, vemos como la decision directa del organo o laudo de inaplicacion “tendra la
eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sélo sera recurrible
conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 ET”*%.
Este menciona 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 decision”*® Ademas, la impugnacién conforme a la modalidad procesal
prevista para los convenios colectivos, supone también la posibilidad de impugnacion
judicial cuando se entienda que la decision o laudo arbitral “conculca la legalidad
vigente o lesiona gravemente el interés de terceros”*°. A colacién con lo expuesto
resuelve el TC afirmando “que el art. 82.3, parrafo octavo ET, somete expresamente la
decision arbitral de la CCNCC o del 6rgano autonémico correspondiente, a un control
judicial que no se limita a aspectos externos o procedimentales, sino que se extiende
también a aspectos de fondo del asunto objeto de la decision o arbitraje, pues mas alla
del enjuiciamiento sobre el cumplimiento de los requisitos y formalidades del desarrollo
de la actuacion arbitral, asi como de la valoracion sobre el caracter ultra vires de la
resolucion emitida, la revision por parte de los 6rganos judiciales alcanza también a
impugnaciones fundadas no solo en motivos de lesividad a terceros, sino también de
ilegalidad, sin establecerse precisiones respecto a esta Ultima causa”. Debe ser

#7 Una” garantia final” consiste en que “la decisién de la CCNCC o el laudo arbitral estan sometidos a
posible control judicial”.

8 Articulo 82.3 ET.
9 Articulo 91.2, segundo parrafo ET.
“0articulo 163.1 LRJS.
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“interpretado el precepto en el sentido de que cabe un control judicial pleno sobre la
adecuacion normativa de la decision o laudo arbitral de la CCNCC u 6rgano equivalente
de las Comunidades Autonomas, acotado a los aspectos juridicos propios del
conocimiento de la jurisdiccion, incluido el control sobre la concurrencia de las causas y
la adecuacion a ellas de las medidas adoptadas, hemos de descartar que el pérrafo
octavo del art. 82.3 ET, en la redaccion dada por el art. 14.1 Ley 3/2012, resulte
contrario al derecho a la tutela judicial reconocido en el art. 24.1 CE”.

La solucion interpretativa del TC sobre el articulo 14.1 Ley 3/2012, que lleva a
considerarlo constitucional*™*, se debe a la naturaleza de los conflictos econémicos o de
intereses, que sélo pueden ser resueltos en via extrajudicial®®®, “aunque también han
estado presentes aspectos juridicos relevantes, como los presupuestos de aplicacion de
la intervencion de la CCNCC, como también los elementos relativos a la adopcion y
contenido de la decisién directa o laudo arbitral, cuya emision por la CCNCC o arbitro
designado, tiene su origen en la iniciativa de cualquiera de las partes, sin exigirse el
mutuo acuerdo de ambas”. Consecuencia de ello, el TC ha tenido en cuenta que el
control judicial de las decisiones de la CCNCC o del laudo arbitral, “no se limita a
aspectos externos o procedimentales”, sino que “se extienden también a aspectos de
fondo (de posible ilegalidad) del asunto objeto de la decision o arbitraje”, también “el
control sobre la concurrencia de las causas y la adecuacién a ellas de las medidas
adoptadas”

La constitucionalidad de la reforma laboral de 2012 en lo concerniente al
procedimiento de inaplicacion es manifiesta por las razones aludidas. Sin embargo, un
amplio espectro politico del Congreso de los Diputados, entendié lo contrario y presentd
el correspondiente recurso de inconstitucionalidad. Ademas de ello, parte de la doctrina
muestran su disconformidad, alegando entre otras cosas las razones expuestas al
respecto por el Comité de libertad sindical de la OIT y el Comité Europeo de Derechos
Sociales. También apoyan la postura en el sentido del voto particular que tuvo la
sentencia 119/2014, a la que se adhirieron otros tres magistrados. De manera sintética,
las criticas a la intervencién del TC relacionada con la reforma laboral de 2012, pueden
reconducirse a dos puntos: el primero se refiere al canon de constitucionalidad, o sea, la
garantia del contenido esencial, sobre la que el voto particular de Valdés Dal-Ré
concentra parte de su atencion. Todo indica que la sentencia se decanta por limitarse
fundamentalmente al juicio de proporcionalidad, que se ha convertido desde hace mas
de veinte afios en el canon de constitucionalidad de las leyes y de otras intervenciones
restrictivas de los poderes publicos, incluso particulares*. En segundo lugar, la critica
se centra en el propio juicio de proporcionalidad, por haber entendido algunos que los
juicios de idoneidad o adecuacion, asi como el de necesidad quedan realmente oscuros y
confusos en el examen y analisis que la sentencia realiza al articulo 82.3 ET. Ademas, el

1 E] arbitraje obligatorio si resulta compatible con el derecho reconocido en el articulo 24.1 CE, cuando
el mismo es susceptible del control judicial, que no se restringe a un juicio externo, sino dicho control
también queda circunscrito al fondo de la cuestion en que consiste la decision arbitral. A sensu contrario,
se ha declarado inconstitucional por STC 75/1996, de 30 de abril, el arbitraje obligatorio cuando el
control judicial sobre el laudo previsto en la ley se limita a las garantias formales o aspectos meramente
externos, sin alcanzar al fondo del asunto sometido a la decision arbitral.

2 STC 208/1993, de 28 de junio.

**% \Vivero Serrano J.B. El arbitraje obligatorio en materia de inaplicacion de convenios colectivos. Tirant
lo Blanch, Valencia 2015. Péaginas 74 y 75.
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juicio de proporcionalidad “stricto sensu”, ha sido despachado en una sola frase, como
si la ponderacion en lugar de conducir a un determinado resultado, fuese la manera de

presentar formalmente un resultado decidido de antemano®*.

15.7.5.3. El procedimiento ante la CCNCC.

El sometimiento a la intervencion de la CCNCC no es exigida por la Ley. Por lo
que hay que concluir que es voluntaria. S6lo que si una de las partes decide poner en
manos de la CCNCC el desacuerdo, se convierte en obligatoria. Es decir, no se exige en
acuerdo de las partes para someterse. Si asi fuere, el revuelo suscitado con sus
intervencion y forma de proceder, no existirian en la practica.

La Disposicion Final Segunda. 2 ET (Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos), dispone que “reglamentariamente se establecera la composicion
y organizacion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, 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”. Ha dado cumplimiento al mandato recogido en la Disposicion transcrita, el RD
1362/2012, 27 de diciembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la CCNCC.

El procedimiento se iniciara mediante solicitud de parte interesada. Solicitud que
deberd ser presentada por via electrénica en la sede electrénica del Ministerio de
Empleo.

La solicitud deberda indicar el motivo de la discrepancia existente, que
imposibilitdé el acuerdo en el periodo de consultas. Ademas, se expondra de manera
concreta, clara y exacta la pretension pretendida con el descuelgue. Ello conlleva
determinar fehacientemente las nuevas condiciones de trabajo aplicables a la empresa y
su periodo de aplicacion. Amén de ello, se acompafiara a la solicitud, de toda la
documentacion recogida en el articulo 20 RD 1362/2012%%°.

% \Jivero Serrano J.B. El arbitraje obligatorio en materia de inaplicacion de convenios colectivos. Tirant
lo Blanch, Valencia 2015. Paginas 75 y 76.

5 Articulo 20 (Documentacién). A la solicitud a que se refiere el articulo anterior, se acompafiara la
siguiente documentacion presentada por via electrénica:

a) ldentificacion del solicitante, centros de trabajo afectados y direccion de correo electrénico.

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

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

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

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

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

g) Identificacion del convenio colectivo vigente del que se pretenden inaplicar determinadas condiciones
de trabajo, indicando su vigencia temporal.
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Entre la documentacion se incluira también, si es que la hubiera, la conformidad
de las partes sobre el procedimiento para la solucion de las discrepancias, que
consistiran, bien en la intervencion directa por la propia CCNCC, bien en la designacion
de un arbitro entre expertos imparciales e independientes. En caso de desacuerdo entre
las partes entre las opciones resolutorias, sera la CCNCC la que adopte el procedimiento
a su juicio mas conveniente, bien la intervencion directa de la Comision, bien la
designacion de un arbitro.

Cuando la decision sea adoptada en el seno de la Comision, esta sera motivada y
resolvera sobre las condiciones sobre el descuelgue de las condiciones previstas en el
convenio colectivo. Asi mismo, deberd pronunciarse sobre la concurrencia de las
causas alegadas. Si las causas alegadas no concurren porque no son acreditas por quien
las invoca, deberd ser declarado en la decision, cuyo efecto inmediato es la
improcedencia de la inaplicacién de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo.

Apreciada la concurrencia de la causa alegada y acreditada, la CCNCC debera
decidir sobre la pretension de descuelgue de las condiciones de trabajo, considerando su
adecuacion en relacién con la causa alegada y teniendo en cuenta sus efectos sobre las
trabajadores afectados por la inaplicacién de las condiciones de trabajo. La decision
adoptada por la comisién en este caso, podra aceptar la pretensién inaplicatoria en sus
propios términos, proponer una inaplicacion diferenciada de la pretension, asumiendo la
decision un descuelgue sujeto a distintos grados de intensidad. También podra rechazar
la pretensidn, declarando no procedente la inaplicacion de condiciones de trabajo.

La decision de la Comisién deberd indicar el periodo temporal de la
inaplicacién de las condiciones de trabajo.

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

i) Relaciones pormenorizadas de las condiciones de trabajo del convenio colectivo que se pretenden
inaplicar y su incardinacién 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.

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

k) Numero y 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 informacion
debera estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, por provincia y comunidad autbnoma.

1) 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 y, de haber optado por la designacion de un arbitro,
conformidad, en su caso, sobre su nombramiento.

m) Informacién sobre la composicion de la representacion de los trabajadores, asi como de la comision
negociadora, especificando si son representacion unitaria o representacion elegida conforme al articulo
41.4 del Estatuto de los Trabajadores.
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La decision debe formalizarse en un plazo no superior a veinticinco dias, a
contar desde la fecha de la solicitud. Esta sera vinculante para las partes de la

controversia y sera inmediatamente ejecutiva*®.

Para el caso en el que el desacuerdo de las partes se resuelva por un arbitro, serd
preferentemente nombrado el que lo sea de mutuo acuerdo de las partes. Si no hay
conformidad en la designacion arbitral, se estd al procedimiento dispuesto sobre
designacion de arbitros*®’. Puesto en marcha dicho procedimiento, si no fuera posible la
designacion de un arbitro, entonces la decision se tomara en el seno de la Comision.

Si ha sido designado el arbitro, se le traslada por la Comisiéon la solicitud
presentada por la parte interesada y la documentacién que la acompafia. El arbitro podra
requerir la comparecencia de las partes o en su caso documentacion complementaria o
ambas cosas**®.Contaré el éarbitro para resolver del plazo concedido por la Comisién,
que en ningln caso sera superior a veinticinco dias, a contar desde el del sometimiento
de la discrepancia a la Comision. El laudo arbitral debera ser motivado, debiéndose
pronunciar en primer lugar sobre la concurrencia 0 no de la causa o0 causas que se
invoquen, que justificaran o no el descuelgue de las condiciones de trabajo*”°.
Apreciada por el arbitro la causa, éste deberd pronunciarse sobre la pretension de
inaplicacion, de tal forma que llevard a cabo el necesario juicio de adecuacion de la
causa a la pretension de inaplicacion, asi como los efectos sobre los trabajadores. El
laudo podra aceptar la pretensién inaplicatoria en sus propios términos, proponer una
inaplicacién diferenciada de la pretension, asumiendo la decision un descuelgue sujeto a
distintos grados de intensidad. También podra rechazar la pretension, declarando no
procedente la inaplicacién de condiciones de trabajo. También, el laudo debera indicar
el periodo temporal de la inaplicacién de las condiciones de trabajo. El laudo sera
vinculante para las partes de la controversia y serd inmediatamente ejecutivo. Con
caracter inmediato serd comunicado por el arbitro a la Comision el contenido del laudo
y por ésta a las partes.

15.7.5.4. Comunicaciones y depdsitos de las decisiones de la CCNCC.

Existe la obligacion de notificar a la Autoridad laboral, los acuerdos de
descuelgue o de inaplicacion de condiciones laborales convencionalmente dispuestas, a
los meros efectos de depésitos*®. La solicitud de depésito de los instrumentos utilizados
para el descuelgue, cuando se haya hecho efectivo, deberan incluir el texto del acuerdo,
decision o laudo alcanzado a cuyo través. Esa obligacion de depdsito se extiende a su
vez a los laudos arbitrales y decisiones de la CCNCC sobre descuelgue de condiciones
de trabajo, asi como los conseguidos en el seno de la comision paritaria del convenio

46 Articulo 22 RD 1362/2012.

7 Articulo 23 RD 1362/2012.

8 Articulo 24 RD 1362/2012.

49 Articulo 24.3 RD 1362/2012.

*0 Disposicion Adicional Cuarta RD 713/2010, afiadida por el RD 1362/2012, que regula la CCNCC.
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colectivo®. Légicamente, la obligacién de comunicacién se materializa cuando el
resultado de los instrumentos de intervencion de solucion de conflictos, finalicen con el
descuelgue de las condiciones de trabajo. Con la Unica excepcion de haber quedado
integrado dicho procedimiento de descuelgue, en un procedimiento de despido
colectivo, cuando el descuelgue se plantea como medida de acompafiamiento,
debiéndose en este caso a la finalizacion del periodo de consultas, comunicar por el

empresario a la autoridad laboral el resultado del mismo*®?.

Queda excluido el registro y también la publicacion en el boletin
correspondiente, que no obstante si se exige la publicacién, cuando de lo que se trata es
de acuerdos parciales, para la modificacién de parte del contenido del convenio
colectivo, prorrogado y en tramite de renegociacion, referidos en el articulo 86 ET*®2,

15.8. La impugnacién jurisdiccional del descuelgue del convenio colectivo.

15.8.1. Los motivos de impugnacion y los sujetos legitimados.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo, se presumira que concurren
las causas justificativas (economicas, productivas, organizativas o de produccion), y
solo podra ser impugnado ante la jurisdiccion social, por la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en su conclusion*®®. Pero la cuestién a plantear a bote
pronto, es si sbélo cabe plantear la impugnacion, cuando concurra vicios del
consentimiento en la formacion del acuerdo o cuando se hayan adoptado en fraude de
ley, 0 es posible la impugnacion por otras razones. La respuesta es que efectivamente no
se puede circunscribir la impugnacion del acuerdo de inaplicacion, a la exclusiva
concurrencia de vicios de consentimiento o al fraude de ley en la conclusion del
acuerdo. Veamos en consecuencia cuales son los posibles motivos de impugnacion el
respecto.

15.8.1.1. La posible impugnacion directa del acuerdo.

Cuando el objeto del debate se centra en las causas, de tal forma que existente el
acuerdo, se presume la concurrencia de las causas invocadas en el procedimiento.

El contenido del articulo 82.3 ET, parece limitar las posibilidades de
impugnacion, en cuanto que se trata de una presuncion legal que debe ser calificada
“turis tantum”, que dispensa al empresario de la prueba de la existencia de la causa. Se
presumen ciertas las causas que se invoquen y acrediten y fundamente el acuerdo. Pero,

*®! Disposicion Adicional Cuarta RD 713/2010, afiadida por el RD 1362/2012.

%82 Articulo 12.1 RD 1483/2012.

“83 Articulo 2.1. RD 713/2010, redaccién dada por la Disposicién Final Tercera RD 1362/2012.
4 Articulo 82.3 ET.
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la certeza de la causa no se produce, cuando en la conclusion del acuerdo se aprecie
fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho.

Si se apreciase fraude en la conclusion del acuerdo, se abre la posibilidad de
impugnacion del acuerdo, por concurrir algun vicio del consentimiento o bien porque se
eluden las normas recogidas en la ley. Y ello tiene como consecuencia, que el acuerdo
habido no esta conectado a las causas como determina la presuncion, dejando de existir
el presupuesto exigido para el descuelgue.

La posibilidad de impugnar el acuerdo por incumplimiento del procedimiento,
exige acreditar la concurrencia de fraude o en su caso abuso de derecho, lo que en el
caso analizado, exige la conculcacion de las normas referentes al periodo de consultas.
Se deduce lo dicho, relacionando los articulos 41 y 82.3 ET. Si nos vamos al régimen
juridico de la modalidad procesal de la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, el articulo 138 LJS declarara nulo el acuerdo, cuando haya sido adoptado en
fraude de ley, eludiendo las normas relativas al periodo de consultas. Por analogia,
teniendo en cuenta el vinculo de unién entre el descuelgue y la modificacion sustancial
en el articulo 41.4 ET, las normas relativas sobre el periodo de consultas, son las
mismas para ambos procedimientos, entendiendo que el efecto debe ser el mismo
cuando se concluya el acuerdo mediando fraude de ley.

Hay que preguntarse ahora cual es la via para formalizar la impugnacion. La LIS
ha limitado el ambito de la modalidad procesal de impugnacion de convenios
colectivos*®, a los convenios colectivos estatutarios y a los laudos sustitutivos de ellos.
La LJS ha ampliado el ambito de la modalidad procesal de conflicto colectivo*®, que
incluye en su ambito las demandas que afecten a un grupo genérico, susceptible de
determinacion individual y que se refieran a la aplicacién e interpretacion de los pactos
0 acuerdos de empresa, asi como la impugnacion directa de los convenios colectivos no

comprendidos en el articulo 163 LIS*’.

El problema subyace cuando consideramos que el acuerdo de inaplicacion de
condiciones, cumple una funcién reguladora de las nuevas condiciones de trabajo a
aplicar en el ambito de la empresa, lo que nos llevaria a pensar que su impugnacion
seria a traves de la modalidad procesal de impugnacion de convenios colectivos. Podria
defenderse esa via, siempre que la fundamentacion de la ilegalidad o la lesion grave de
intereses de terceros, no se encuentren incluidos en el &mbito de aplicacion del acuerdo.
Sin embargo y a pesar de la modalidad procesal ahora en liza de impugnacién de
convenios colectivos, la Autoridad laboral no se considera en ningin caso sujeto
legitimado para la impugnacién, a pesar de que el acuerdo de descuelgue es objeto de
deposito, pero no de registro y publicacion®®. Por lo que la impugnacién del acuerdo de

%> Articulos 163 a 165 LJS.

“8 Articulos 153 y siguientes LJS.

*7 Molina Navarrete, C. Anélisis de la nueva Ley de la Jurisdiccion Social. La Ley 2012. P4gina 291.

%8 No es de aplicacion al caso analizado la prevision contenida en el articulo 90.5 ET que dice que “si la
autoridad laboral estimase que algin convenio conculca la legalidad vigente, o lesiona gravemente el
interés de terceros, se dirigird de oficio a la jurisdiccion competente, la cual adoptara las medidas que
procedan al objeto de subsanar supuestas anomalias, previa audiencia de las partes”.
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descuelgue, utilizando la via de la modalidad procesal de impugnacion de convenios
colectivos, debera ser instada por los sujetos legitimados en el articulo 165 LJS*.

Ahora bien, si el objeto de la impugnacion del acuerdo se refiere a los vicios de
consentimiento o fraude en la concurrencia de la causa que se invoca, como quiera que
se trata de un conflicto de interese y no de la impugnacién de una norma, el cauce
procedimental adecuado es el del conflicto colectivo*”®. Siendo legitimados para
promoverlo los sindicatos, cuyo &mbito de actuacion se corresponda o sea mas amplio
que el del conflicto; los empresarios y 6rganos de representacion legal o sindical de los
trabajadores en la empresa, cuando se trate de conflictos de empresa o de ambito
inferior*™. Sin embargo, no estaran legitimadas las asociaciones de empresarios, a las
que el articulo 154 LJS atribuye legitimacion, si su ambito de actuacién coincide o es
méas amplio que el del conflicto lo que acontece en el caso de la impugnacion del
acuerdo de descuelgue, cuyo ambito es la empresa o inferior, el centro de trabajo*’.
Tampoco estan legitimadas para la impugnacion en estos casos, ni las comisiones
constituidas “ex profeso”, en ausencia de representacion legal de los trabajadores, ni los
trabajadores directamente®’®, que si lo estaran sin embargo, para interponer la

correspondiente demanda utilizando para ello la via del proceso ordinario*”.

El cauce habitual de la impugnacion de los acuerdos alcanzados en el periodo
de consultas, es la modalidad procesal de conflicto colectivo, por quienes estén
legitimados para ello en el articulo 154 LJS, cualquiera que sea el tamafio de la empresa
y el nimero de trabajadores afectados. El ejercicio de la accion no estd sometida al
plazo de caducidad de 20 dias habiles, que rige en la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, sino que hay que estar al plazo de prescripcién de un afio, a
contar desde que los sujetos legitimados para impugnar, tuvieran conocimiento del
acuerdo de descuelgue. La demanda se puede interponer no obstante mediando acuerdo
como no, ya que ocurre en ocasiones, que la empresa decide inaplicar condiciones de
trabajo convencionalmente establecidas, una vez finalizado el periodo de consultas sin
acuerdo, siguiendo el procedimiento de modificacién de condiciones de trabajo
recogido en el articulo 41 ET y sin sujecion por lo tanto a las previsiones contenidas en
el articulo 82.3 ET. Lo que no es posible por la remision que el articulo 41.6 ET hace al
articulo 82.3 ET, como conducto ineludible de modificacion de condiciones de trabajo

%9 | a legitimacion activa para impugnar el acuerdo, si la impugnacién se fundamenta en la ilegalidad, a
los 6rganos de representacién legal o sindical de los trabajadores, sindicatos y asociaciones empresariales
interesadas, asi como al Ministerio Fiscal. Si el motivo de la impugnacion fuera la lesividad, a los terceros
cuyo interés haya resultado gravemente lesionado. No se tendra por terceros a los trabajadores y
empresarios incluidos en el &mbito de aplicacién del convenio.

Estaran pasivamente legitimadas todas las representaciones integrantes de la comision o mesa
negociadora del convenio.

0 Castro Argielles, M.A. Inaplicacién o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. Pagina 187.

1 Articulo 154 LJS.

72 Castro Argielles, M.A. Inaplicacién o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. Pagina 187.
#73 |_os trabajadores afectados por el descuelgue y por lo tanto, trabajadores a los que se les modifica sus
condiciones de trabajo, no estan legitimados para impugnar individualmente la medida, utilizando para
ello la modalidad procesal de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Sin embargo, el
trabajador podrd impugnar individualmente la medida con la finalidad de ser repuesto en sus anteriores
condiciones, en el marco del proceso ordinario o en su caso utilizando otras vias como la de la extincion
del contrato a instancia del trabajador, conforme a lo dispuesto en el articulo 50 ET.

474 Castro Argiielles, M.A. Inaplicacién o descuelgue del convenio colectivo. Civitas 2013. P4gina 187.
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convencionalmente dispuestas*’”®>. Sin embargo, se ha desestimado la demanda de
impugnacion del acuerdo de descuelgue, aduciendo que no ha habido un auténtico
proceso negociador, por haberse incardinado el mismo en el seno de un proceso de
negociacion colectiva, en el procedimiento de renovacion de un convenio colectivo
sectorial provincial, que habia sido denunciado por finalizacién de su duracién pactada
y entre tanto, se acordd el descuelgue de ciertas condiciones de trabajo
convencionalmente dispuestas, en el convenio que habia sido denunciado, por los
sujetos legitimados en el &mbito de la empresa, para acordar el descuelgue de
condiciones, no pudiéndose probar que la comunicacion de inicio del periodo de
consultas, se llevara a efecto de manera concisa y con anterioridad a la firma del
acuerdo, mediando el plazo de 15 dias, si después de firmado el acuerdo, se procedio a
comunicar formalmente el inicio del periodo de consultas , con firma de un nuevo

acuerdo®’®.

15.8.1.2. Los demas supuestos de impugnacién

A. La impugnacion del acuerdo por motivos no relacionados con la
concurrencia de las causas, sino cuando en la adopcién del acuerdo
se han incumplido requisitos procedimentales.

Bien incumpliendo los requisitos de legitimacion de los sujetos intervinientes en
el periodo de consultas y que concluyen el acuerdo, bien porgue no se hayan respetado
los plazos de duracién del periodo establecido en la ley para el periodo de consultas.

B. La impugnacién de la decision adoptada por el empresario en
aplicacion del acuerdo.

Se plantea a este respecto el siguiente problema, consistente en que el articulo
82.3 ET no dispone de exigencia alguna, referida a la decision empresarial, adoptada
por el empresario a partir del acuerdo para materializar la inaplicacion. Incluso,
tampoco se requiere en el articulo 82.3 ET, un tramite de notificacion a los trabajadores,

si bien, estos deberan de tener constancia de las nuevas condiciones de trabajo*’".

#® STSJ Las Palmas30 de septiembre de 2013.

#76 STSJ Castilla Leén 25 de septiembre de 2013.

7 Articulo 2.3, 3.2 y 4 RD 1659/1998, 24 de junio, por el que se desarrolla el articulo 8, apartado 5, de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores en materia de informacion al trabajador sobre los elementos
esenciales del contrato de trabajo.
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C. La impugnacion de la aplicacion del acuerdo por el empresario,
cuando los trabajadores discrepan de la interpretacion que del
mismo hace el empresario.

En este caso se abre una doble via, la de la modalidad procesal de conflicto
colectivo, en cuanto que afecta a un colectivo genérico susceptible de determinacion

individual*’®, y la impugnacién por el trabajador individualmente considerado®”.

Se analiza ahora la posibilidad de cuestionar los actos de aplicacion del acuerdo

de descuelgue, sin cuestionar el acuerdo en si**.

D. La impugnacion del acuerdo de descuelgue cuando el empresario
incumpla las obligaciones dispuestas en el articulo 82.3 ET,
consideradas graves.

Podria justificar entonces la solicitud del trabajador de dar por extinguido el
contrato de trabajo, por invocacion de la causa prevista en el articulo 50.1.c) ET*5.

“78 Articulo 153.1 LIS.

% Existe un paralelismo entre el descuelgue de condiciones de trabajo convencionalmente impuestas,
recogida en el articulo 82.3 ET y la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, recogidas en el
articulo 41 ET, que a los efectos procesales, debe ser puesto en relacién con el articulo 138 LJS, admite la
impugnacion de la decision empresarial habiendo habido acuerdo y por supuesto sin acuerdo, ya que la
decision empresarial, es inmediatamente ejecutiva finalizado el periodo de consultas.

*80 Se ha planteado la posibilidad de utilizar para ello, la via del articulo 138 LJS, que regula la modalidad
procesal de impugnacion de modificacién sustancial de condiciones de trabajo. Suponiendo el descuelgue
una modificacion de condiciones, no existe sin embargo prevision legal alguna, que permita la
impugnacion de la decision empresarial, en los casos referidos en el articulo 82.3 ET. Pero de lo que no
hay dudas, es que el trabajador como tal, pueda oponerse a la aplicacion que el empresario esta haciendo
en la ejecucion del acuerdo de descuelgue en su caso sobre las preferencias atribuidas a determinados
trabajadores. Sin embargo lo dicho, todo hace indicar que la via del articulo 138 ET, no es la procedente
para el caso de la aplicacién de condiciones de trabajo durante la ejecucion del acuerdo de descuelgue, ya
que el articulo 138 ET parece limitar su objeto, a las decisiones de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos
colectivos o disfrutadas por los trabajadores en virtud de decision unilateral del empresario, aunque no
hayan seguido el procedimiento del articulo 41 ET. Se refiere este Gltimo caso a que la decision de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo haya sido adoptada a partir de procedimientos
especificos que pueden establecerse en la negocion colectiva. A pesar de la ampliacion del objeto de esta
modalidad procesal por la Ley 36/2011, no alcanza a abrazar en su seno las modificaciones de
condiciones convencionalmente dispuestas, conforme a lo establecido en el articulo 82.3 ET. Y en
consecuencia hay que entender, que la impugnacién por el trabajador individualmente afectado se llevara
utilizando la via del proceso ordinario. Si la impugnacion se plantea de forma colectiva, debera acudirse
al procedimiento de conflicto colectivo, que suspendera los procesos ordinarios individuales pendientes
de resolucion o que se planteen en el futuro, interrumpiéndose la prescripcion de las acciones individuales
(articulos 153 y 160 LJS).

#81 «Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los
supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores
condiciones de trabajo en los supuestos previstos en los articulos 40 y 41 de la presente Ley, cuando una
sentencia judicial haya declarado los mismos injustificados”.
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E. La impugnacion de los laudos arbitrales y de las decisiones
directas adoptadas en el seno de la CCNCC.

Sean dictadas dentro del elenco de mecanismos de solucion extra judicial
convencionalmente dispuestos, bien lo sean las decisiones directas emitidas por la
CCNCC, bien los laudos arbitrales emitidos a instancias de la CCNCC. Todos ellos
seran impugnados a traves de la modalidad procesal de impugnacion de convenios
colectivos*®, teniendo en cuenta lo dispuesto al respecto en el articulo 91.2, segundo
parrafo ET. Los sujetos legitimados para impugnar estos laudos o decisiones
directamente adoptadas en el seno de la CCNCC**, son los mismos que los que lo estan
para impugnar un convenio colectivo por ilegalidad, no encontrandose legitimados para
ello, los delegados sindicales cuyos hombramientos no cumplen los requisitos previstos
en el articulo 10 LOLS.

La decision directa adoptada en el seno de la CCNCC a favor del descuelgue, no
es posible por haberse considerado nula con posterioridad por sentencia judicial, cuando
la empresa en el periodo de consultas del procedimiento de descuelgue, no formul6 las
concretas medidas de inaplicacion de condiciones de trabajo en la mesa negociadora
ante la representacion de los trabajadores, sino que solo lo hizo cuando inicié el
correspondiente procedimiento ante la CCNCC. El tribunal entendié que se habia
producido una quiebra de la buena fe, que debe regir las negociaciones de este tipo de
procedimiento durante el periodo de consultas, constituyendo la conducta empresarial
un fraude de ley, ya que se pretendi6 que la CCNCC se pronunciase sobre una
propuesta nueva, lo que excede logicamente de las funciones encomendadas a la
Comision, que necesariamente circunscribe su actuacion a las cuestiones y pretensiones

debatidas con carécter previo en el periodo de consultas*®.

F. La impugnacion del acuerdo habido en conciliacién vy

mediacion*®.

8 Articulos 163 y siguientes LJS.

* Hay que tener en cuenta que las decisiones adoptadas sustitutivas del acuerdo, a través de los
mecanismos referidos de solucion ante el desacuerdo en el periodo de consultas, tendrén la eficacia de los
acuerdos alcanzados en periodo de consultas, siendo recurribles conforme al procedimiento y en base a
los motivos establecidos en el articulo 91 ET.

8 SAN 19 de junio de 2013.

¥ Cuando estos sean los mecanismos de solucién elegidos, por venir impuestos en el convenio colectivo
cuyas condiciones se pretenden modificar, a falta de regulacion del procedimiento a seguir entre los
mismos en el clausulado del convenio colectivo aplicable, habra de estarse a los efectos del
procedimiento a seguir, a las reglas generales, que en la actualidad vienen recogida en el ASAC V. Lo
acordado con intervencion de estos mecanismos de solucion, tendran la misma eficacia que lo pactado en
el acuerdo habido durante el periodo de consultas, conforme a lo dispuesto en el articulo 82.3 ET, siendo
de aplicacion al efecto desde la perspectiva procesal los articulos 67 y 68 LJS.
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Como medio de solucion extra judicial convencionalmente impuesta o por
decidirlo las partes legitimadas para la adopcion del acuerdo. Los motivos de
impugnacion son los mismos que para la impugnacion del convenio colectivo, esto es,
ilegalidad, lesividad y vicios de consentimiento. El ejercicio de la accion para la
impugnacion de la resolucion adoptada, sera el general de prescripcion de un afio.

G. La impugnacion de la decision adoptada por la comision
paritaria, cuando la intervencion de esta se ajusta a las previsiones
contenidas en el articulo 82.3 ET.

A falta de regulacion del procedimiento a seguir por la misma en el clausulado
del convenio colectivo aplicable, habrd de estarse a los efectos del procedimiento
aplicable, a las reglas generales, que en la actualidad vienen recogida en el ASAC V. Lo
acordado con intervencion de este mecanismo de solucion, tendran la misma eficacia
que lo pactado en el acuerdo habido durante el periodo de consultas. Solucién distinta
de la dispuesta en el articulo 91.1 ET, que otorga a la comision paritaria en sus
resoluciones sobre la aplicacién e interpretacion del convenio colectivo, la misma
eficacia juridica y tramitacion que los convenios colectivos estatutarios. Pero, cuando la
intervencion de la comisidn paritaria, es consecuencia del desacuerdo habido en el
periodo de consultas del procedimiento de descuelgue, no se refiere por lo tanto a la
aplicacion del contenido del acuerdo de descuelgue, sino a la inexistencia de acuerdo
para la inaplicacion o descuelgue de condiciones de trabajo. De tal forma que la eficacia
de la decision de la comision, serd la contemplada en el articulo 82.3 ET, esto es, la
misma que la del acuerdo de inaplicacién y nunca la derivada del articulo 91.1 ET, para
los casos de interpretacion y aplicacion.
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