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El art. 82.3 LET se erige en un mecanismo central de descentralizacion de la negocia-
cién y de instrumento de flexibilidad de condiciones de trabajo, particularmente salariales. Esta
solucidn se estd demostrando preferente frente a la negociacién de convenios de empresa o de
revision de los existentes, y es intensivamente utilizada por las PYMES. El estudio se centra
esencialmente en ofrecer un balance de las principales cuestiones que el vigente marco juridico
ha suscitado, la doctrina judicial inmediata a la reforma y el tratamiento de la negociacién colec-
tiva en 2013. En el estudio del régimen juridico resulta de interés el andlisis de los grupos socie-
tarios y su relevancia a estos efectos e igualmente la introduccién de un régimen propio de
inaplicacién del convenio del personal laboral en las AA PP. Respecto del régimen causal cabe
confirmar que la nueva redaccion del art. 82.3 LET no garantiza la plena certidumbre en su
interpretacion y aplicacion por los tribunales. En relacion con el procedimiento de negociacién
se describe y valora una diversidad de cldusulas de convenios de modalizacion del periodo de
consultas y se subraya el acento que pone la doctrina jurisdiccional en la documentacion e infor-
macién que debe aportar la empresa. En cuanto a los procedimientos de solucién de discrepan-
cias sobre la inaplicacién del convenio se ha prestado particular atencion a algunos aspectos
normativos de interés del RD 1362/2012 y su aplicacién prictica a través de los Expedientes
resueltos por dicha Comision Consultiva. Dos cuestiones se suscitan sobre dicho régimen regla-
mentario. En primer lugar, el alcance del control que se ejerce mediante la decision o el laudo,
sobre el que ya contamos con doctrina jurisdiccional. En segundo lugar, la posibilidad de
decidir en términos diferentes a los previstos normativamente. En este sentido, alguna decisién
reciente de la Comisién Consultiva resulta polémica.

ABSTRACT Key Words: Collective agreement, inapplicability,
legal system

Article 82.3 LET stands a central mechanism of decentralization of collective
bargaining and, particularly, wage flexibility instrument. This solution is proving preferred
against news bargaining process, overall at little and medium company level. The study focuses
essentially on providing an assessment of the main issues which the existing legal framework
has given rise to, the judicial doctrine of immediate reform and the treatment of collective
bargaining in 2013.
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1. POLITICAS DEL DERECHO EN EL REGIMEN DEL ART. 82.3 LET

Una de las principales novedades en las reformas del sistema de negocia-
cion colectiva en los udltimos afos ha sido la revisién del régimen de inaplica-
cién de los convenios colectivos via acuerdos de empresa!. El objeto del
presente estudio se centra esencialmente en ofrecer un balance de las princi-
pales cuestiones que el vigente marco juridico ha suscitado, su reflejo en la
doctrina judicial inmediata a la reforma, el tratamiento de la negociacién colec-
tiva tras las reformas de 2012 (los convenios referidos son todos de 2013), asi

! He tenido ocasién de abordar con detalle el andlisis de las reformas en la negociacién colec-
tiva en mi estudio, “La reforma del marco normativo de la negociacion colectiva”, en El trabajo
en el contexto de la crisis economica la reforma laboral de 2012, XXII Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 2013.
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como la experiencia aplicativa del arbitraje a cargo de la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos 2.

En un primer balance de las reformas de 2012 una evidencia es que, en el
actual sistema de negociacion colectiva, el art. 82.3 LET se erige en un meca-
nismo central de descentralizacion de la negociacién y de flexibilidad de condi-
ciones de trabajo, particularmente salariales. Aunque no contamos con estadis-
ticas concluyentes parece que esta solucion se estd demostrando preferente
frente a la negociacion de convenios de empresa (art. 84.2 LET) y la revision
parcial del convenio colectivo (art. 86.1 LET); es ademads intensivamente utili-
zada por las PYMES.

Segtn los datos que ofrece el Ministerio de Empleo (Estadistica de conve-
nios colectivos de trabajo, abril 2013), el recurso a estos descuelgues se estd
intensificando notablemente con la reforma de 2012. Antes de la reforma
apenas se registraban inaplicaciones de convenio (entre marzo y diciembre de
2012 se registran 748 descuelgues, que afectan a 29.352 trabajadores). En los
cuatro primeros meses de 2013 se contabilizan 907 descuelgues, que afectan a
72.056 trabajadores. (Segun el registro del REGCON, a inicios de septiembre
de 2013 se han producido en torno a 1.730 registros de inaplicacién de conve-
nios en 2013). Por otra parte, la mayoria de los trabajadores afectados se
concentran en empresas de 250 trabajadores o mds (casi el 72%), pero en rela-
cién con las empresas que se acogen al régimen del art. 82.3 LET el 77% de las
empresas son de menos de 50 trabajadores (638 empresas de un total de 822
empresas que adoptan inaplicaciones de convenio). Llama la atencién que una
comparativa de las estadisticas de convenios de empresa entre 2011 y
2012/abril 2013 apenas contiene variacion: el nimero de convenios de empresa
apenas sufre variacién para ambos periodos (76% del total), y apenas varia en
el nimero de trabajadores cubiertos por estos convenios (8% en 2011; en torno
al 10% en 2012) Cabe anadir que, segtin las estadisticas de registro administra-
tivo, la inaplicacidn se concentra en convenios de dmbito sectorial (REGCON).
La Memoria del CARL de 2012 pone de manifiesto que en Andalucia durante
el afio 2012 los acuerdos de descuelgue lo son en su mayorfa de convenios
colectivos de sector (237, el 95%), mientras que tan solo 11 (5%) son de
empresa.

2 Entre los estudios recientes de interés, F. Durdn Lopez, “Inaplicacién de las condiciones de
convenio colectivo: el descuelgue”, en Cuadernos de Derecho para Ingenieros (V), Ed. Iberdrola,
2013; J. Cruz Villalén, “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la
reforma de 2012, en Revista de Derecho Social, n° 57,2012; J.M. Goerlich Peset, Régimen de
la negociacion colectiva e inaplicacion del convenio colectivo en la Reforma de 2012, Tirant lo
Blanch, 2013; Castro Arguelles, “Descuelgue salarial e inaplicacion de condiciones pactadas en
convenio colectivo”, en A. Montoya Melgar y J. Garcia Murcia, (Dirs.), Comentarios a la reforma
laboral de 2012, Thomson-Civitas, 2013, pag. 371 y sigs..
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En el plano de la politica del derecho, una observacion general de las suce-
sivas reformas nos permite constatar la evolucion legislativa en la funcion de
este mecanismo de inaplicacidn via art. 41.6 y 82.3 LET. La version de la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, ya fija las caracteristicas de la nueva regulacion:
su facilitacion como instrumento de flexibilidad interna en las empresas via
inaplicacion del convenio de referencia (art. 41.6 LET), su configuracién como
mecanismo excepcional vinculado a situaciones de crisis, en el caso del
descuelgue salarial (art. 82.3 LET), y en ambos casos la necesidad del pacto que
refuerza la autonomia negocial en la empresa (facilitado en las PYMES
mediante la novedad del acuerdo con una representacion ad hoc).

Con este esquema fijado en 2010, las sucesivas reformas de 2011, 2012 y
2013 se orientan a la ampliacién de su alcance (extendiendo el campo de mate-
rias de inaplicacién) y a asegurar su efectividad (introduciendo mejoras
técnicas en el procedimiento de negociacién o incentivando o finalmente impo-
niendo la posibilidad del arbitraje de desbloqueo). En concreto, el RDL 7/2011,
de 10 de junio, conecta esta nueva regulacion a la reforma del régimen estatu-
tario de negociacién colectiva y a los nuevos objetivos que la impulsan (la
descentralizacién y dinamizacién de la negociacién), con la importante matiza-
cién de que su régimen limita el campo de la afectacién del convenio sectorial
(art.41.6 LET, que excluye la inaplicacién del convenio sectorial en materia de
jornada y cuantia salarial) y mantiene la necesidad de su justificacién causal por
exigencias de una situacién excepcional y de salvaguardia del empleo. El
régimen legal del art. 82.3 LET, tras la Ley 3/2012, de 6 de julio, incide de
nuevo en estos dos aspectos, por una parte, flexibilizando las exigencias
causales y liberalizando materialmente el campo de inaplicacién del convenio,
lo que conduce a hacer de este régimen legal un instrumento de respuesta a
circunstancias “fisiolgicas”, que sirve tanto para facilitar la superacién de una
situacién econdémica negativa de la empresa, como a mejorar la productividad
y la competitividad empresarial. Por otra parte, esta reforma de 2012 hace de la
regulacion del art. 82.3 LET una via rdpida y efectiva para la descentralizacién
de la negociacién (respecto de los convenios sectoriales) y para la revisién
exprés del convenio vigente (cuando hablamos de inaplicacién de convenios de
empresa). Finalmente, el RDL 11/2013, de 3 de agosto, se modifican las reglas
sobre los sujetos legitimados en el proceso de negociacién durante el periodo
de consultas, esencialmente.

Creo que el nuevo régimen legal es coherente con el objetivo de facilitar la
mejora de las exigencias de productividad y competitividad. En este sentido, es
un instrumento claramente funcional a exigencias de flexibilidad laboral
interna. Ahora bien, la critica radica en su configuracién como un producto
auténomo ajeno a las reglas del sistema negocial. No es casual en este sentido
su ubicacion en el art. 82 LET, como excepcién a las reglas sobre eficacia de
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los convenios, al margen, pues, de las reglas sobre la estructura y articulacion
de la negociacion (art. 83 y 84 LET). Una cosa es facilitar mecanismos de adap-
tacion empresarial de regulaciones sectoriales rigidas en materias como salario
o tiempo de trabajo y otra distinta es otorgar la primacia reguladora al acuerdo
ad hoc en el ambito de empresa, al margen de las reglas institucionales del
sistema negocial y privando al convenio colectivo de una funcién normativa
basica de condiciones de trabajo.

Es cierto que las estadisticas actuales parecen mostrar su utilizacién como
instrumento excepcional dentro de las empresas, esencialmente como via de
descuelgue salarial en situaciones de profunda crisis (asi se puede deducir de
los datos del REGCON), pero lo cierto es que se esta facilitando potencial-
mente un instrumento mas de competencia entre empresas a través de la reduc-
cién de costes, eludiendo la apuesta por incrementar sus niveles competitivos
por la via de innovaciones tecnoldgicas, organizativas o de inversién en capital
humano?®. Quiza ello nos ayude a entender la reticencia de los negociadores
supraempresariales a los mecanismos de descuelgue y su propensién a una
regulacion sectorial restrictiva de este mecanismo.

La autonomia colectiva intent6 dar un impulso y racionalizar estos
procesos, desde la premisa de su utilidad como mecanismo de flexibilidad
interna y de descentralizacién negocial. El II Acuerdo para el Empleo y la
Negociacién colectiva 2012, 2013, 2014, de enero de 2012, valora como una
necesidad la introduccién de este tipo de cldusulas en los convenios sectoriales
(Capitulo IV, “Inaplicacién negociada en la empresa de determinadas condi-
ciones de trabajo pactadas en los convenios colectivos sectoriales”). En su
motivacién vincula tal necesidad a objetivos de salvaguardia del empleo y de
flexibilidad interna*. Este objetivo de flexibilidad interna se conecta a otra
orientacién clave de apuesta por la descentralizacién negocial, lo que significa

3 Segtin el Avance del Mercado Laboral Afi-ASEMPLEO de abril de 2013, la productividad
laboral se incrementa por la destruccién de empleo y no por una mayor eficiencia econémica. En
este documento se observa que los costes laborales se estdn reduciendo por dos vias. La mds
directa es la del despido, y la otra es la de la reduccién de los salarios y complementos. Por otra
parte, el Informe de la OIT sobre el Trabajo en el Mundo 2013 (3-6-2013), en el caso de Espafia
(Resumen de Espaiia) observa que “una parte de los cambios legales iba dirigida a incrementar
la flexibilidad salarial. No obstante, en medio de la actual situacion supone un riesgo afiadido de
deprimir ain mds la demanda agregada y el empleo, dificultando en ultimo término el ajuste
fiscal e incrementando la pobreza”.

4 Asi se indica que “con el objetivo de asegurar el mantenimiento del empleo y como instru-
mento de flexibilidad interna que evite los expedientes de regulacién de empleo tanto temporales
como extintivos”, se somete a la consideracion de los legitimados para suscribir convenios colec-
tivos sectoriales, la conveniencia de incluir cldusulas de inaplicacién temporal negociada de
determinadas condiciones de trabajo.
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que “los convenios sectoriales deberdn propiciar la negociacion en la empresa,
a iniciativa de las partes afectadas, de jornada, funciones y salarios por ser el
ambito mds adecuado para configurar estas materias”.

Recientemente, el Acuerdo de la comision de seguimiento del II AENC
2012-2014 (UGT y CCOO y CEOE y CEPYME), sobre ultraactividad de los
convenios, de 23-5-2013, vuelve a subrayar la necesidad de potenciar los
mecanismos de flexibilidad interna, donde se incluye implicitamente la via del
art. 82.3 LET, como alternativa a la aplicacion de mecanismos de flexibilidad
externa.

Por su parte, la negociacion colectiva sectorial posterior a la reforma de
2012 no renuncia a una regulacién de esta temdtica y a la inclusion de clausulas
de inaplicacion, donde se subraya la necesidad de que estas cldusulas asuman
una funcién preventiva y coyuntural y se conecten a un objetivo de estabilidad
del empleo’. Conviene ahora poner de manifiesto que en el papel a desarrollar
por la negociacion colectiva hay que tener en cuenta que los tribunales hacen
prevalecer la nueva normativa sobre la regulacién convencional entonces
vigente, desde su entrada en vigor, siendo inaplicables por devenir contra legem
6, Esta doctrina judicial permite ademas dudar de la legalidad de ciertas cldu-
sulas contenidas en convenios posteriores a la reforma de 2012.

Entre los convenios colectivos mds recientes resulta de particular interés la
regulacioén del Convenio colectivo estatal de grandes almacenes (BOE 22 de
abril). Este convenio trata de ofrecer una visién integral de las medidas a
adoptar por la empresa ante las situaciones de crisis con vistas a evitar las
medidas de extincién de contratos. En este sentido, se incorpora un Pacto secto-
rial por el empleo y el mantenimiento de la demanda interna en un entorno de
crisis (DA Unica del convenio), donde se configura una estrategia para la reso-
lucién de las situaciones de crisis mediante medidas de flexibilidad interna y
reglas especificas sobre la aplicacién del procedimiento del art. 82.3 LET.
Daremos cuenta de este convenio en pdginas posteriores.

Dos consideraciones finales cabe hacer sobre la actual sistemdtica de la
LET de interés en la temdtica que nos ocupa. En primer lugar, en la nueva siste-

3 Remito a titulo ejemplificativo al Convenio colectivo estatal del sector de fabricantes de
yesos, escayolas, cales y sus prefabricados. BOE 20 de marzo (art. 12); XVII Convenio colectivo
general de la industria quimica ((BOE 9 abril) (art. 35).

6 STSJ Andalucia 14-6-2012 (Sent. 1925/12); STSJ Andalucia 17-1-2013 (Rec. 2923/12). Un
andlisis del estado de la cuestion en relacion con las cldusulas de convenios sobre el art. 82.3
LET, y en particular sobre la problemadtica de las cldusulas vigentes y su compatibilidad con el
nuevo régimen legal, puede encontrarse en el estudio de W. Sanguineti Raymond, “El papel de
la autonomia colectiva en la regulacion de la inaplicacion o descuelgue convencional”, en W.
Sanguineti (Coord.), Observatorio de la negociacion colectiva, Los espacios de la negociacion
colectiva tras las reformas laborales de 2010, 2011,y 2012, Ed. Cinca & CC.00, 2013.
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matica legal se establece una diferenciacion entre, de una parte, “modifica-
ciones sustanciales” de condiciones de trabajo que forman parte del poder
unilateral de direccion empresarial (sometidas a un proceso de consultas en
caso de ser colectivas) (art. 41 LET), y, de otro, “inaplicaciones” del convenio
colectivo estatutario por el que se rige la empresa (art. 41.6 y 82.3 LET). En
este segundo caso, no estamos ante un mero instrumento de gestién empresa-
rial, sino ante una expresion de la autonomia colectiva negocial, equiparable en
su eficacia a la del convenio que inaplica. La colocacion del régimen de inapli-
cacién de convenios en el T. IIl LET es suficientemente significativa’. Por
tanto, con la nueva regulacion, es claro que queda cerrada al empresario la via
del art. 41 LET para la modificacién de condiciones pactadas en estos acuerdos
de empresa de inaplicacion de convenios, siendo ademds nulas las inaplica-
ciones de convenio sin seguir el procedimiento del art. 82.3 LET, como se
encarga de subrayar la doctrina judicial mds reciente®.

En segundo lugar, cabe observar que las sucesivas reformas legales han
impulsado un acercamiento del régimen juridico de la inaplicacién del
convenio (art. 82.3 LET) al régimen de los procedimientos de despidos colec-
tivos (art. 51) y de suspensiones y reducciones de jornada (art. 47) en aspectos
fundamentales como el elemento causal, las exigencias documentales o las
reglas del procedimiento de consulta. Este acercamiento de regimenes juridicos
se ve reforzado por la doctrina jurisdiccional recaida sobre el art. 82.3 LET, en
relacién con las causas justificadoras, donde se impone un control jurisdic-
cional que sigue pardmetros interpretativos semejantes, aunque de diversa
intensidad, a los previstos para las medidas de los arts. 41 o 51 LET (SAN 28-
1-2013, Rec. 316/2012), o sobre exigencias documentales o procedimentales,
donde se abordan las dudas interpretativas del art. 82.3 LET a la luz del
régimen juridico de medidas como los despidos colectivos (SAN 7-12-2012,
Rec. 243/2012).

7 En coherencia con ello, la DA 4* del RD 713/2010 prevé un régimen de depésito adminis-
trativo de acuerdos, laudos arbitrales y decisiones de la Comisién Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos (en adelante, CCNCC) u 6rganos correspondientes de las Comunidades Autd-
nomas sobre inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en los convenios colectivos.

8 STSJ Madrid 8-11-2012 (Rec. 5310/2012), 14-12-2012 (Rec. 59/2012); SAN 28-11-2012
(Sent. 149/2012).; SAN 22-04-2013 (Rec. 84/2013). La SAN 9-5-13 (proc. 95/2013) observa que
“en nada influye el que se alegue la situacién econémica presuntamente critica de la demandada,
puesto que ello, en su caso, podrd justificar el correspondiente procedimiento de inaplicacién del
convenio en virtud de lo dispuesto en el mismo art.82.3 ET, pero en modo alguno legitima el puro
y llano incumplimiento convencional.”
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2. EL AMBITO DEL DESCUELGUE EMPRESARIAL: EL CONVENIO
COLECTIVO ESTATUTARIO VIGENTE

El art. 82.3 LET se refiere inicamente a la inaplicacion de convenios colec-
tivos estatutarios. De manera que se excluye la aplicacion de dicho régimen en
los supuestos de un convenio que no ha sido registrado y publicado conforme
alas exigencias del Titulo III LET (STS 23-10-2012, Rec. 594/2012), en el caso
de convenios extraestatutarios (STS 11-7-2012, Rec. 38/2011), o cuando se
trata de un acuerdo en conciliacién alcanzado en un proceso de conflictos
colectivos si no tiene la misma eficacia que un convenio colectivo estatutario
(por no haber sido suscrito por los sujetos legitimados y no cumplirse las demas
formalidades del Titulo III ET: SAN 20-2-2013, Rec. 357/12).

La inaplicacién se refiere al convenio vigente en el momento del acuerdo,
y ello con independencia de que el mismo se publique tiempo después (SAN
23-5-2013, Rec. 120/2013). Por otra parte, la inaplicacién del convenio lo es
mientras esté vigente, al margen del fundamento de tal vigencia (bien ordinaria
o prorrogada por las partes, bien en fase de ultraactividad), porque el art. 82.3
par. 6° LET permite prolongar la vigencia del acuerdo de inaplicacién hasta
“que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa”, es decir, mientras
esté vigente el convenio inaplicado, incluyendo las prérrogas de vigencias y
periodos de ultraactividad. Precisamente, esta version del dltimo inciso del par.
6° se introduce en 2012 como mejora técnica con respecto a la versiéon del RDL
7/2011, que vinculaba la duracién del acuerdo a la vigencia del convenio inapli-
cado y que planteaba dudas sobre inclusién de prérrogas y periodos de ultraac-
tividad. Puede inducir a equivocos la exigencia del RD 1362/2012 de que la
solicitud de arbitraje a la CCNCC para la inaplicacién del convenio debe ir
acompafiada de la identificacién del convenio colectivo a inaplicar “indicando
su vigencia temporal”, pero creo que esta prevision reglamentaria se explica
porque la solicitud, y en su caso la decisién arbitral, debe fijar la nuevas condi-
ciones laborales y su duracién, actuando como referencia la vigencia temporal
del convenio.

3. SUPUESTOS SINGULARES: GRUPOS SOCIETARIOS Y
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La Ley 3/2012 permite inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo
previstas “en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa”.
Los datos administrativos de registro permiten constatar que la mayoria de
inaplicaciones se refiere a convenios sectoriales (REGCON). En principio,
respecto de la inaplicacion del convenio de empresa cabe indicar que por la via
del art. 86 LET es posible la revision parcial del convenio (art. 86.1 par. 2°
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LET). Por tanto, conforme a un criterio sistematico la via del art. 82.3 LET s6lo
puede entenderse como respuesta temporal frente a circunstancias sobrevenidas
que requieren respuestas inaplazables en la empresa.

Por lo que se refiere a la relevancia del grupo societario en el régimen de
la inaplicacién del convenio colectivo, se requiere tomar en consideracion tres
supuestos diferentes. En primer lugar, que se trate de un convenio cuyo ambito
es el grupo societario, que se pretende inaplicar bien para el conjunto de
empresas, bien en un dmbito inferior (una de las empresas integrantes). En este
caso, partimos de la relevancia laboral del grupo asumida por el mismo, y
donde, por tanto, el conjunto de reglas del régimen de inaplicacién deben refe-
rirse al grupo societario como tal.

El segundo supuesto es aquel en que hablamos de la inaplicacion de un
convenio sectorial o del convenio propio de una empresa que estd integrada en
un grupo con relevancia laboral, es decir, considerado como una “unidad real
del grupo como ente empresarial tnico” (STS 21-7-2012, RJ 7280; 23-10-
2012, RJ 10711). Me parece oportuno traer a colacion a este respecto la juris-
prudencia reciente sobre la consideracién del grupo societario con relevancia
laboral en relacién con el nuevo régimen del despido colectivo. En este
supuesto, se estima que si el grupo tiene relevancia laboral serd relevante a
todos los efectos. La obligacién de proponer y negociar durante el periodo de
consultas debe situarse en el nivel del grupo societario’. Igualmente ser4 rele-
vante como empresario Unico a efectos de valoracién de las causas alegadas
para el despido'®, y en la identificacién del titular de las obligaciones docu-
mentales y de medidas de acompafiamiento'!.

En suma, tanto en el caso de que el grupo asuma relevancia laboral,
actuando como empresario en la iniciativa de la demanda de inaplicacién, como
en el caso de que se constate objetivamente la relevancia laboral del grupo a
partir de determinados datos, es legitimo que se traslade al nivel del grupo las
exigencias causales, documentales y procedimentales.

El tercer supuesto, es el de grupos societarios con relevancia mercantil'?.
La legislacion laboral puede otorgar relevancia al grupo societario mercantil a

9 SSAN 28-9-2012, AS 2515; 15-2-2013, Sent. 33/2013; SJS Madrid n° 30, 8-10-2012, proc.
623/2012; STSJ Galicia 13-12-2012, Jur 2013 55054.

10 STSJ Cataluiia 18-1-2010, AS 984; debiendo ponerse este dato de manifiesto en la comu-
nicacion de consultas y en la carta de despido a los trabajadores (STSJ Castilla y Leén 30-5-2012,
Rec. 1027/2012); de no tener relevancia laboral, la situacién de pérdidas debe circunscribirse a la
empresa, con independencia de que la matriz no tenga pérdidas, SJS n°® 18 27-6-2012, La Ley
160147/2012.

11 Véase, STSJ Madrid 30-5-2012, sent. 415/2012; STSJ Cataluiia 23-5-2012, Sent. 13/2012.

12 Véase, STS 27-5-2013, Rec. 78/2012; STSJ Madrid 26-9-2012, JUR 339065.
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determinados efectos, pero ello no implica la consideracion del grupo societario
a efectos laborales. Por tanto, el grupo no puede ser tomado como referencia en
la valoracion de causas, exigencias documentales o reglas procedimentales,
salvo que exista una prevision legal al respecto.

Los matices diferenciadores de la relevancia mercantil se captan bien en el
régimen de los despidos colectivos. El grupo societario es tomado en conside-
racién en determinados aspectos legales o reglamentarios'3. A partir de la
distincién entre el grupo mercantil y laboral, y de las previsiones legales o
reglamentarias respecto del grupo societario mercantil, la doctrina jurisdic-
cional circunscribe al grupo mercantil las obligaciones o previsiones expuestas.
De forma que la obligacion de documentacion o de negociacion en el periodo
de consultas es de la concreta empresa que promueve el despido colectivo
(SAN 15-2-2013). Creo que en el régimen del art. 82.3 LET hay que operar con
el mismo razonamiento cuando hablamos de grupos societarios mercantiles,
que pueden tener relevancia a determinados efectos (asi, a efectos documen-
tales)!4.

Respecto de la inaplicacién del convenio en el dmbito de las AAPP, como
en otros terrenos, el marco juridico aplicable en esta temdtica presenta singula-
ridades importantes cuando hablamos de su aplicacién a los empleados de las
Administraciones Publicas sometidos a la LEBEP. En el caso de los funciona-
rios publicos, la LEBEP contempla la posibilidad de la suspensién o modifica-
cién de los pactos o acuerdos colectivos durante su vigencia por decision unila-
teral de los 6rganos de gobierno de las Administraciones Publicas. Tal posibi-
lidad de suspensién o modificacién se admite s6lo “por causa grave de interés
publico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias econémicas”
y en “la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés publico”
(art. 38.10 LEBEP).

Respecto del personal laboral, en principio la norma de referencia debia ser
el art. 82.3 LET (por remision del art. 32 LEBEP a la LET); en ningtn caso la

13 A efectos de la documentacion a aportar en el procedimiento (art. 51.8 LET y art. 4.5 RD
1483/2012). Entre las medidas sociales de acompafiamiento al proyecto de despidos se podrd
considerar la recolocacién interna de los trabajadores en otra del grupo de empresas del que forme
parte (art. 8.1 a) RD). A efectos del computo del niimero de trabajadores a despedir para la
exigencia de un plan de recolocacién externa se tendrdn también en cuenta los trabajadores cuyos
contratos de trabajo se hayan extinguido por iniciativa de la empresa o empresas del mismo grupo
(art. 9.5 RD). En relacion con la cuantificacién de extinciones en despidos colectivos que afecten
a trabajadores mayores de 50 o més afios en empresas con beneficios (DA 16" Ley 3/2012).

14 El RD 1362/2012 prevé en el procedimiento de decisién arbitral sobre inaplicacién de
convenios de la CCNCC que en la documentacion relevante a efectos de valorar las causas de la
solicitud de inaplicacién se tomard como referencia la documentacion requerida en los despidos
colectivos, adquiriendo por tanto relevancia el grupo societario.
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prevision del art. 38.10 LEBEP (STS 28-9-2011, Rec.25/2011). Sin embargo,
frente al régimen especifico para despidos ex art. 51 y 52 ¢) LET (DA 20* LET)
y la exclusion de las Administraciones del régimen del art. 47 LET (DA 21
LET), nada se dice expresamente sobre la aplicacion del art. 82.3 LET, lo cual
plantea problemas de adaptacion de una norma que no ha sido prevista para el
ambito de las AAPP (particularmente, su régimen causal y la posibilidad de
acudir a los procedimientos extrajudiciales y a la CCNCC) 3. En cualquier caso
este panorama juridico falto de homogeneidad generaba una situacién anémala
y compleja, que permitia a la Administraciéon la inaplicacion unilateral de
pactos o acuerdos respecto de funcionarios publicos, pero exigia el acuerdo con
los representantes en el caso de los empleados laborales.

Actualmente, el Real Decreto-ley 20/2012 (de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad) introduce una
habilitacién general de inaplicacién (“de suspensién o modificacién™) de los
convenios colectivos y acuerdos que afecten al personal laboral de las AAPP.
Esta norma de urgencia introduce un nuevo pdr. 2° en el art. 32 LEBEP, que
habilita la suspensién o modificacién de los convenios colectivos y acuerdos
que afecten al personal laboral por los érganos de gobierno de las Administra-
ciones Publicas “excepcionalmente y por causa grave de interés publico deri-
vada de una alteracion sustancial de las circunstancias econdmicas”, con la
Unica condicién formal de que sean informadas las Organizaciones Sindicales
de las causas de la suspensién o modificacién.

Por su parte la Disposicion adicional segunda del Real Decreto-ley
20/2012 aclara que “a los efectos de lo previsto en el articulo 32 y 38.10 del
Estatuto Bdsico del Empleado Publico se entenderd que concurre causa grave
de interés publico derivada de la alteracién sustancial de las circunstancias
econdmicas cuando las Administraciones Publicas deban adoptar medidas o
planes de ajuste, de reequilibrio de las cuentas publicas o de cardcter econ6-
mico financiero para asegurar la estabilidad presupuestaria o la correccién del
déficit publico”.

Esta regulacién supone la introduccién de un régimen especifico de inapli-
cacién de convenios para los empleados publicos sometidos a la LEBEP. Este
régimen cuenta con diversas singularidades. En primer lugar, la posibilidad de
la inaplicacién de los convenios o acuerdos por decision unilateral de la Admi-
nistracion, sin necesidad de acuerdo. En segundo lugar, la justificacién causal
es formalmente mds restrictiva para la Administracion, exigiéndose “causa
grave de interés publico” que se conecta a: i) unas circunstancias objetivas:

15 Remito al estudio de J. Cruz Villalén, “El descuelgue de convenios colectivos en el
personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas”, en Temas Laborales, 117,2012,
especialmente pags. 40-41.
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“una alteracion sustancial de las circunstancias econémicas”; ii) una justifica-
cion causal: la necesidad de “adoptar medidas o planes de ajuste (...) para
asegurar la estabilidad presupuestaria o la correccion del déficit piblico”. En
tercer lugar, no se especifican los contenidos del convenio que pueden ser
objeto de suspension o modificacion; en todo caso, parece necesaria una cone-
xién causal a la justificacion econdémica de la medida (“reequilibrio de las
cuentas publicas o de cardcter econdmico financiero para asegurar la estabi-
lidad presupuestaria o la correccion del déficit publico™). Finalmente, en el caso
de las Administraciones Publicas la inaplicacién lo serd “excepcionalmente”,
aunque, al igual que ocurre con relacién al art. 82.3 LET, el dnico limite
temporal habria que situarlo en la pérdida de vigencia del convenio. Es preci-
samente este conjunto de exigencias el que justificaria constitucionalmente la
excepcionalidad de un régimen, que priva temporalmente de fuerza vinculante
a los convenios colectivos'.

En términos generales, la critica puede radicar aqui en la falta de concre-
cién de los pardmetros para justificar la decision de la Administracién!’. La
justificacién parece circunscrita a motivos econémicos, pero no se ofrecen
criterios para el control de la justificacién de la causa y la adecuacién de las
medidas propuestas (pueden servir de referencia las exigencias de justificacién
para los despidos colectivos por causas econdmicas recogidas en la DA 20?
LET con los matices pertinentes), ni de los contenidos que pueden ser objeto de
inaplicacién (que, cabe insistir, responden a exigencias de reduccién de costes
laborales). En todo caso, no bastarfa para justificar este tipo de medidas con el
amparo genérico de exigencias legales de reformas estructurales o planes de
ajuste, como observa el TS en referencia al art. 38.10 LEBEP: “dados los
términos de excepcionalidad en que estd redactado el precepto, la concurrencia
del requisito exigible “causa grave de interés publico” y la necesidad de la
suspensién o modificacién para “salvaguardar el interés publico” deberian ser
debidamente alegados y justificados, aportando, incluso, los informes y datos
que sirvan de acreditaciéon” (STS 28-11-2011, Rec. 25/2011). Creo que con esta
ambigiiedad legal se abre un importante campo de juego para el “activismo”
judicial frente a la discrecionalidad de la Administracion.

Se pueden suscitar aqui dudas sobre la compatibilidad de este régimen
legal con la garantfa constitucional de la fuerza vinculante de los convenios
colectivos, ex art. 37 CE, del personal laboral de las AAPP (como singularidad
frente al derecho de origen legal de los funcionarios publicos), sobre todo

16 De nuevo, Cruz Villalén, dlt ob. cit. pag. 52.

17 Véase, Cruz Villalén, op. cit. pdg. 53 y sigs., y J.J. Fernandez Dominguez, “El pdrrafo
segundo del articulo 32 del Estatuto Bdsico del Empleado Piblico: una solucion con numerosos
interrogantes” , en Documentacion Laboral, n° 97,2013, pags.. 21 y sigs.
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teniendo en cuenta que hablamos de un procedimiento regular de privacién de
fuerza vinculante a los convenios y no de una intervencion legal puntual basada
en circunstancias excepcionales (que cuenta con amparo en los pronuncia-
mientos més recientes del TC)!8. El tema sin duda reclama una argumentacién
mads detenida, pero creo que probablemente el nuevo régimen legal debe ser
contemplado desde su excepcionalidad y su vinculacién a “causa grave de
interés publico”, que ineludiblemente debe conectarse a exigencias constitucio-
nales de estabilidad presupuestaria vinculantes para las Administraciones
Publicas (ex art. 135 CE y a las concretas exigencias de la Ley Orgénica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera)'®. Con este paraguas constitucional, y la exigencia de que la privacién de
efectos del convenio sea excepcional y limitada en su contenido y vigencia
temporal, podria estimarse que dicha inaplicacién afecta a la intangibilidad del
convenio, sin por ello desvirtuar o vaciar de contenido la garantia constitu-
cional de su fuerza vinculante (siguiendo la dicotomia apuntada por el ATC
85/2011, fund. jur. 8°).

En cualquier caso, en los tltimos tiempos los conflictos relacionados con
la inaplicacion de convenios colectivos en el empleo ptiblico han seguido otros
derroteros. La via emprendida tanto por el Gobierno del Estado como por los
autonémicos, particularmente respecto de inaplicacién de condiciones sala-
riales, ha sido la de aprobacién de normas estatales (entre otras, RDL 8/2010,
RDL 20/2012) o autondémicas (leyes o decretos leyes autonémicos), que
imponen directamente la inaplicacién de los correspondientes convenios colec-
tivos.

La jurisprudencia sienta una doctrina clara que elimina dudas sobre esta
posibilidad con base en el principio de jerarquia normativa (ATC 205/2012;
SSTS10-2-2012, 23-2-2012, 15-03-2013). En diversos supuestos, frente a la
denuncia de la infraccion del art. 82.3 LET, los Tribunales mantienen la tesis
de que la inaplicacién del convenio tiene lugar directamente por aplicacién del
principio de jerarquia normativa, sin que en estos casos entre en juego el proce-
dimiento del art. 82.3 LET. Asi, observa la SAN 20-3-2013 (Rec. 15/2013), que
“la ley puede modificar un convenio colectivo estatutario durante su vigencia,
en aplicacién del principio de jerarquia normativa, descartando, por consi-
guiente, que las reducciones salariales alli juzgadas constituyeran modifica-
ciones de convenio, puesto que las empresas y entidades afectadas se limitaron

18 M.L. Rodriguez Fernandez, “Jerarquia normativa vs fuerza vinculante: razones para dudar
de la constitucionalidad del articulo 32 del EBEP”, en Documentacion Laboral,n° 97,2013, pags.
32y sigs.

19 Cfr. Goerlich Peset, op. cit. pags. 72-73.
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a cumplir el mandato legal” (igualmente, SSAN 20-12-2012, 13-3-2013, 20-3-
2013, 21-3-2013).

Ahora bien, el principio de jerarquia normativa despliega sus efectos
cuando la correspondiente norma legal contenga una prescripcién normativa
que modifica directamente condiciones laborales o cldusulas de convenios
colectivos. De manera que cuando aquellas normas legales se limiten genérica-
mente a exigir reformas estructurales o planes de ajuste, las concretas medidas
acordadas deben seguir los procedimientos legales para su adopcién (STSJ
Castilla y Le6n 28-12-12, Rec. 1842/12, en un supuesto de reduccién de sala-
rios por un Ayuntamiento amparandose en el art. 7 del RDL 4/2012).

Probablemente la necesidad de aclarar dichos procedimientos legales para
las AAPP y la conveniencia de evitar inaplicaciones de convenios a golpe de
intervenciones legales sean las razones que estdn en el origen de las reformas
introducidas por el Real Decreto-ley 20/2012.

4. MATERIAS OBJETO DE INAPLICACION

El descuelgue se circunscribe a una serie de materias enumeradas en el art.
82.3 pdr. 2° LET. Me detengo aqui Unicamente para dejar constancia de que,
aunque estamos ante una lista cerrada de materias, es evidente que las cuatro
primeras letras del art. 82.3 pdr. 2° LET (jornada de trabajo, horario y la distri-
bucién del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos y sistema de remu-
neracién y cuantfa salarial’) se refieren a bloques tematicos completos y
centrales en la gestion de las relaciones de trabajo. Una panordmica general del
registro de inaplicaciones de convenios (REGCON), permite constatar que la
mayorfa de supuestos se concentra en la inaplicacion de la cuantia salarial, y en
menor medida tanto el régimen de remuneracién como del horario y distribu-
cién del tiempo de trabajo.

Ello, por cierto, contrasta con la tendencia de los convenios a mantener la
inercia de regular las reglas sobre inaplicacién del convenio en cldusulas
formalmente denominadas de “descuelgue salarial”.

5. LAS CAUSAS JUSTIFICADORAS DE LA INAPLICACION
CONVENCIONAL

Como se sabe, la Ley 3/2012 simplifica la estructura del elemento causal,
exigiendo tnicamente la acreditacion de las circunstancias objetivas alegadas.

20 El sistema de remuneracién no comprende tnicamente los conceptos de fndole salarial,
sino también los extrasalariales, como las dietas (STSJ Madrid 30-11-2012 (Rec. 5671/2012)).
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La evolucién jurisprudencial hoy, respecto de las previsiones de los arts. 41,51
y 82.3 LET, se afirma sobre determinados criterios. En primer lugar, se asume
que el control judicial no puede ser de oportunidad, sino de legalidad, pero las
circunstancias que el empresario debe acreditar conforme a la literalidad de la
norma no operan de forma automadtica. Es necesaria una justificaciéon de la
razonabilidad de las medidas, es decir, la razonabilidad de la propuesta empre-
sarial y la funcionalidad de las medidas laborales a estos efectos. En segundo
lugar, la conexién de funcionalidad opera de manera diferente en las causas
econdmicas y en el resto.

La causa econdmica gira en torno a la exigencia de “una situacién econé-
mica negativa”. A los efectos de facilitar la interpretacion de este concepto juri-
dico indeterminado la norma contempla una lista ejemplificativa de posibles
situaciones: “Se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacién econémica negativa, en
casos tales como la existencia de perdidas actuales o previstas, o la disminucién
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se enten-
derd que la disminucién es persistente durante dos trimestres consecutivos el
nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado
en el mismo trimestre del afio anterior”.

El IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva 2012, 2013,2014
(Capitulo IV) aporta algunos pardmetros que pueden ser considerados para la
concrecién de la situacién econémica negativa®!. También los convenios colec-
tivos introducen algunos pardmetros orientadores, que cabe interpretar vélidos
en tanto alternativos a la regulacién legal®?. Se trata de previsiones que pueden

21 Se indica que “los negociadores podrdn tomar como referencia pardmetros que permitan
objetivar la justificacion, como son, entre otros, la disminucion de resultados, de ventas o de
productividad en el dltimo ejercicio o en los doce ultimos meses. Siendo recomendable que se
defina asimismo, con cardcter previo, por las partes no sélo el concepto sino también el referente
cuantitativo —porcentual o el que se estime oportuno— que determina que se active la inaplicacion”.

22 Asi, art. 35 del Convenio colectivo de Sistemas de Encofrado de Navarra, SLU (BOE 25
de abril), referido al Procedimiento de inaplicacién de las condiciones de trabajo establecidas en
el Convenio colectivo, define como causas: “cuando la empresa alternativamente tenga o una
disminucion persistente de su nivel de ingresos o su situacién y perspectivas econdémicas puedan
verse afectadas negativamente afectando a las posibilidades de mantenimiento del empleo; estas
causas se extenderdn que concurren, entre otros supuestos, cuando el «resultado de explotacion
por empleado» es decir, dicho resultado dividido entre el nimero promedio de empleados equi-
valentes a jornada completa del correspondiente periodo) o de «ventas» a nivel nacional de la
empresa en el ultimo ejercicio o en los doce tltimos meses sea inferior en un 12 por ciento del
promedio del resultado de explotacién por empleado o ventas en el respectivo ejercicio anterior
o en los doce meses precedentes a los ultimos tomados, considerdndose por tanto que existe una
causa objetiva para su inaplicacién”.
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ser de interés por servir de orientacion para la Comision Paritaria o en los
procedimientos auténomos de solucién de conflictos en la solucién a posibles
discrepancias al respecto.

La doctrina jurisdiccional nos ha recordado que no parece ofrecer duda la
intencién del legislador de mantener un numerus apertus de la motivacion
econdmica, “dando cabida a otros supuestos no expresamente mencionados de
situacidon econdmica negativa , como por ejemplo serfa la pérdida de cuotas de
mercado; la sensible y continuada disminucién de pedidos; la pérdida del tnico
cliente; resultados negativos de explotacion; la disminucion continuada de
beneficios; encarecimiento del crédito, incremento de costes, y dificultades de
comercializacién” (STSJ Madrid 14-9-2012 (Rec. 3155/12)).

La nueva redaccion no garantiza la plena certidumbre en su interpretacién
y aplicacién por los tribunales. Por ejemplo, el requisito de la “disminucién” de
ingresos o de ventas, al margen de su persistencia, que se deja indeterminado.
Parece claro que no basta el mero dato objetivo de la disminucién, al margen
de su relevancia para la empresa. Por otra parte, se objetiva este supuesto de
disminucién persistente de ingresos o de ventas, pero al mismo tiempo se abre
la posibilidad de hacer valer una situacién de pérdidas “previstas”, que “es una
contradiccién pues lo que se prevé de futuro no existe actualmente ni por tanto
admite demostracién” (STSJ Madrid 4-9-2012), sin que, por lo demds, se
concreten las exigencias de acreditacién a este respecto®.

Junto a la causa econdmica, se incorporan como justificacién del
descuelgue, las causas técnicas, organizativas y de produccién. Es 1égica esta
novedad porque la norma no se circunscribe ahora a medidas vinculadas a
problemas econdmicos, como se deducian de la anterior version del art. 82.3
LET, y se extiende a modificaciones sustanciales en materias ajenas en prin-
cipio a la situacién econdmica empresarial.

El tipo de causa va a tener su relevancia en la consideracién del 4mbito de
valoracién, como respecto del tipo de documentacién exigida a la empresa para
su justificacién. Respecto al dmbito de apreciacién de la concurrencia de la
causa, la jurisprudencia es constante sefialando que si la causa es econémica, ha
de afectar a la empresa en su conjunto y si se trata de un grupo de empresas en
el sentido laboral del término, la situacién negativa ha de afectar a todas las
empresas del grupo y no solo a aquella en la que en un momento determinado
estuviera el trabajador prestando sus servicios. Cuando la causa alegada es
técnica, organizativa o de produccion, el dmbito de apreciacion de la concu-
rrencia de estas causas es el espacio o sector concreto de actividad empresarial

23 No parecen legales clausulas como la del articulo 35 del Convenio colectivo estatal del
sector de las industrias lacteas y sus derivados (BOE 13 de mayo), que dispone que las cldusulas
de inaplicacién salarial se circunscribe a las empresas que se encuentren en situacién de pérdidas.
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en que ha surgido la dificultad que impide su buen funcionamiento. Ahora bien,
en el caso de causa productiva, se ha puntualizado que queda vinculada a la
falta de demanda o disminucién del volumen de negocio, y “ese aspecto global
de las ventas o volumen de negocio ha sido extraido por el legislador del
concepto de causa productiva e insertado en el concepto de causa econdémica,
de manera que ya no puede valorarse en el nivel de unidad organizativa, sino
en el nivel global de toda la empresa” STSJ Castilla y Leén 30-5-2012 (Rec.
1027/2012)).

La cuestién que plantea la reforma de la Ley 3/2012, con la versién simpli-
ficada de la estructura del elemento causal, se refiere a la posibilidad de un
control judicial de 1la motivacién del descuelgue que contemple la exigencia de
una justificacion de la razonabilidad de las medidas a adoptar, como se exigia
en la norma hasta dicha reforma.

En el caso de acuerdo, el control judicial viene circunscrito por el mismo
art. 82.3 LET (pdr. 6°). En caso de desacuerdo, el control judicial tendrd como
objeto la decisién o el laudo arbitral. En este caso, la Audiencia Nacional ya ha
manifestado que se mantiene un margen de valoracién judicial del elemento
causal (SAN 28-1-2013 (Rec. 316/2012)). Esta sentencia toma como referencia
en su argumentacion la vigente regulacion del arbitraje a cargo de la CCNCC
(RD 1362/2012), que prevé un control de la existencia de justificacién y “su
adecuacion en relacién con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores
afectados” (art. 22). Ello ha dado pie a la SAN 28-1-2013 para afirmar que
dicha norma “no contempla la autorizacién mecdnica de la medida, cuando
concurran causas econdomicas, técnicas, organizativas o de produccion”, indi-
cando que el arbitraje de la CCNCC debe precisar ademds si concurren “las
conexiones de funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad exigidas”, en
clara sintonia con la doctrina de la AN sobre los pardmetros de control de la
justificacién de medidas sustanciales de condiciones de trabajo, donde la AN
en sus pronunciamientos mds recientes exige la acreditacién de problemas
concretos de competitividad, productividad y organizacién técnica del trabajo
y “herramientas de ponderacion, que se ajusten a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad” para valorar la justificacion de las medidas propuestas (SAN
7-12-2012, Rec. 243/2012; SAN 19-3-2013, Rec. 211/2013) y en sintonia
también con el control de razonabilidad de los despidos colectivos (SAN 21-
11-2012 (Sent. 142/2012).

Sin embargo, llama la atencion que esta SAN 28-1-2013 diferencie en el
control del arbitraje los aspectos referentes al conflicto juridico (si se dan los
requisitos del art. 82.3 LET), del conflicto de intereses, que es donde debe
ponerse el acento en relacion con los criterios de razonabilidad y proporciona-
lidad, y que subraye a continuacién el cardcter restringido del control judicial
en estos aspectos que desbordan el mero debate juridico, limitando el alcance
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de aquellos criterios de control (de mayor alcance en las demandas judiciales
frente a decisiones empresariales ex arts. 41 y 51 LET?%).

6. EL PROCEDIMIENTO DE CONSULTAS
6.1. La modalizacion del procedimiento via negociacion colectiva

Partiendo de que el periodo de consultas tiene naturaleza de proceso nego-
cial (a diferencia de los periodos de consulta previstos en los arts. 40,41,47 y
51 LET), el actual art. 82.3 LET mantiene la regla del acuerdo de empresa
como fuente normativa auténoma, sin que el convenio a inaplicar pueda inter-
ferir en el procedimiento de negociacion. A estos efectos se fijan reglas de legi-
timacién negocial y sobre el procedimiento para la adopcién del acuerdo.

Conviene tener en cuenta que el actual art. 82.3 se remite al art. 41.4 LET,
que dispone las reglas del procedimiento de consulta “sin perjuicio de los
procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacién colec-
tiva”. De esta manera, la norma establece una habilitacién a la negociacion para
modalizar las reglas fijadas del art. 41.4 LET. No obstante, dicha habilitacién,
respecto del régimen de consultas del art. 82.3 LET, no puede afectar a los
elementos configuradores del régimen legal, esto es, las reglas definidoras del
dmbito material de inaplicacién del convenio, los sujetos legitimados para
negociar y la exigencia de acuerdo. Creo que no debe perderse de vista que la
reforma de 2012 se explica como reaccién a una regulacién precedente que
otorgaba a los convenios un amplio margen de regulacién del régimen del
descuelgue salarial. El espiritu de la norma es claro en el sentido de restringir
el campo de juego de los convenios.

La negociacién colectiva estd actuando efectivamente mediante la introduc-
cién de cldusulas de modalizacién del periodo de consultas en una diversidad de
aspectos. Por ejemplo, estableciendo la obligacién de notificar a la comisién
paritaria del convenio del dmbito superior a la empresa el inicio del periodo de
consultas. También, como veremos, fijando reglas sobre legitimacién negocial,
sobre la constitucién de la comisién ad hoc, la documentacién a aportar al
periodo de consultas, o sobre su duracién, algunas de las cuales han sido avaladas
por los Tribunales. Algunos convenios sectoriales establecen un procedimiento
detallado para la inaplicacion del convenio, introduciendo reglas algo confusas e
incompatibles en algunos extremos con las previsiones legales®.

24 Véase, respecto de esta doctrina referida al despido, SSTS 29-11-2010 (RJ 8837), 27-4-
2010 (RJ 4986) y 16-5-2011 (RJ 4879).

25 XVII Convenio colectivo general de la industria quimica ((BOE 9 abril); Convenio colec-
tivo general del sector de derivados del cemento (BOE 9 abril); Convenio colectivo estatal del
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En ciertos supuestos nos encontramos con regulaciones de interés. Este es
el caso, como anuncié, del Convenio colectivo estatal de grandes almacenes
(BOE 22 de abril). El convenio reconoce a las empresas el derecho a acudir a
las medidas contempladas en el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores,
cuando concurran las circunstancias en €l descritas (DA Unica, in fine). No
obstante, el convenio prevé un régimen alternativo con diversas reglas. Este
convenio contempla, en primer lugar, un procedimiento de decision arbitral a
cargo de la Comisién mixta del convenio frente a demandas de inaplicacion del
mismo ex art. 82.3 LET (art. 91 y sigs.) (volveremos con mds detalle sobre este
procedimiento). En segundo lugar, se prevé un procedimiento de inaplicacion
del convenio ex 82.3 LET en empresas con centros de trabajo en crisis, con
fundamento en la habilitacién del art. 414 in principio LET (DA Unica). Se
establece en primer lugar que, a fin de evitar medidas de reduccién estructural
de empleo, o de inaplicacién del convenio por la via del articulo 82.3 del ET,
en aquellos centros en los que arrastren o se den situaciones persistentes de
descenso de ventas o de resultados (se concreta periodo y datos de objetivacién
de esta situacién) las empresas aplicardn preferentemente medidas de flexibi-
lidad interna (amparadas en los arts. 39,40 y 41 LET). En segundo lugar, sélo
después de la adopcién de estas medidas se habilita la posibilidad del
descuelgue salarial (reduccién temporal de los salarios base de convenio de
hasta un 5 por ciento, y como maximo durante un afio, prorrogable por periodos
iguales siguiendo el procedimiento establecido). Dada la necesidad de un trata-
miento homogéneo en la decision sobre este conjunto de posibilidades se fija
como o6rgano legitimado para la negociacién el comité intercentros de la
empresa.

6.2. La legitimacion para negociar el acuerdo de inaplicacién

La legitimacién negocial corresponderd al comité o comités de empresa,
los delegados de personal, en su caso, o los representaciones sindicales, y a la
comisién ad hoc elegida por los trabajadores. Aunque el art. 82.3 LET se refiere
en todo momento a la negociacién respecto del convenio “a inaplicar en la
empresa” y de fijacién de nuevas condiciones “aplicables en la empresa”, la
negociacién puede tomar como referencia el conjunto de la empresa (si se
refiere la medida a la empresa en su conjunto o a varios centros de trabajo) o
uno o varios centros de trabajo en concreto. El ambito de negociacién viene

sector de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados (BOE 20 de marzo); Convenio
colectivo estatal del sector de las industrias ldcteas y sus derivados (BOE 13 de mayo), en este
caso ignorando las reglas del art. 82.3 LET tras su reforma de 2012.
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fijado por el ambito en el que deben ser valoradas las causas alegadas por la
empresa, admitiéndose en las decisiones arbitrales de la CCNCC y por los
tribunales que pueden abarcar el ambito empresarial o especificos centros de
trabajo. Las previsiones del art. 20 del RD 1362/2012, regulando la documen-
tacion para cumplimentar la demanda de intervencion de la CCNCC, deja claro
que la inaplicacion puede limitarse a determinados colectivos de trabajadores y
referirse tanto a la empresa en su conjunto como a determinados centros de
trabajo.

Las reglas sobre constitucion de la comision negociadora, sobre los inter-
locutores en representacion de los trabajadores y los criterios de preferencia en
la interlocucién y para la adopcion de acuerdos han sido modificados por el
RDL 11/2013, de 2 de agosto. El art. 9. Cinco, del RDL da una nueva redac-
cién al art. 83.2 par. 5° LET, que ahora se limita a remitirse al art. 41.4 LET a
efectos de especificar los sujetos legitimados para la negociacion del lado de los
trabajadores, y el orden y las condiciones de la intervencién como interlocu-
tores ante la direccién de la empresa en el procedimiento de consultas.

Cabe subrayar una primera novedad técnica con esta reforma de 2013 refe-
rida al momento de constitucién de la comisién negociadora. Esta nueva regla
dispone que “la comisién representativa de los trabajadores deberd quedar
constituida con cardcter previo a la comunicacién empresarial de apertura del
periodo de consultas” (art. 41.4, par. 5° LET). A estos efectos, la direccién de
la empresa “deberd comunicar de manera fehaciente a los trabajadores o a sus
representantes su intencién de iniciar el procedimiento de despido colectivo™.
Se fijan como plazos mdximos la constitucién de la comision representativa
siete dias desde la fecha de la comunicacién, como regla general, y quince dias,
para el caso de que alguno de los centros de trabajo que vaya a estar afectado
por el procedimiento no cuente con representantes legales de los trabajadores.
Transcurrido dicho plazo, con constitucién o no de la comision representativa
de los trabajadores dentro del mismo, el empresario “podrd comunicar formal-
mente a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral el inicio
del periodo de consultas™ , sin que la falta de constitucién de la comision repre-
sentativa impida el inicio y transcurso del periodo de consultas (art. 41.4 pdr.
6° LET). Con esta reforma se resuelve un obstdculo practico importante de la
anterior regulacién, en la que no se habia previsto la diferenciacién entre el
momento de inicio del procedimiento de descuelgue y del periodo de consultas
dentro de él.

Otra novedad de importancia estd en que, a efectos de la consulta, s6lo se
constituye una comision negociadora (art. 41.4, par. 1° LET). En la nueva regu-
lacion se prevé como regla basica que “la consulta se llevard a cabo en una
unica comision negociadora, si bien, de existir varios centros de trabajo,
quedard circunscrita a los centros afectados por el procedimiento”. Sobre el
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orden y las condiciones de la intervencién como interlocutores ante la direccion
de la empresa en el procedimiento de consultas (par. 5° del art. 82.3 LET), las
reglas son las siguientes:

1) Tienen preferencia negocial las secciones sindicales cuando éstas asi
lo acuerden, siempre que tengan la representacién mayoritaria en los comités
de empresa o entre los delegados de personal de los centros de trabajo afec-
tados, en cuyo caso representardn a todos los trabajadores de los centros afec-
tados 20;

Respecto de la legitimacion negocial de secciones sindicales en el
procedimiento de consultas del art. 41.4 LET conviene referir algunas reglas
de elaboracién judicial reciente. Cuando se negocia en el nivel de empresa, se
rechaza en via judicial la constitucién de comisiones hibridas, compuestas por
secciones sindicales mayoritarias y representantes unitarios, al estimarse que
“las secciones sindicales mayoritarias representan a la totalidad de los trabaja-
dores de la empresa, fuere cual fuere su implantacién en cada uno de los
centros de la misma, lo cual impide necesariamente, que compartan esa repre-
sentaciéon general con representatividades particulares de cada centro de
trabajo” (SAN 26-4-2013, Rec. 76/2013).

Cuando se negocie con secciones sindicales, deberd precisarse la
representatividad de cada una en la comisién negociadora, puesto que el voto
de los miembros de la comisién debe ajustarse a la representatividad efectiva
de cada seccidn sindical (SAN 16-11-2012, Rec. 197/2012); es decir, cada
voto es dnico, fuere cual fuere el nimero de componentes de cada seccion
sindical conforme a la representatividad que acrediten en la empresa, mientras
que en las comisiones formadas por representantes unitarios no rigen estas
reglas ?7. Ademds, no cabe que los delegados designados por la seccién
sindical voten de modo diferenciado en la comisién, porque no se les adjudica
una parte de la representatividad de la seccién de la que puedan disponer unila-

26 Algdn convenio, extralimiténdose en sus previsiones, reserva la negociacion exclusiva-
mente a las secciones sindicales. Es el caso del Convenio marco de la Unién General de Traba-
jadores (BOE 20 abril), que en su art. 8.1 e) dispone que “las modificaciones de las condiciones
de trabajo reguladas en el presente Convenio de acuerdo con lo establecido en el articulo 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores s6lo se podran realizar por acuerdo entre las partes negociadoras del
presente Convenio —Comisién de Seguimiento de Politica de Personal Confederal y Seccién
Sindical Estatal—.Y afiade en su art. 28, sobre condiciones de inaplicacion salarial, que “cuando
concurran causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién que lo justifiquen, por
acuerdo entre el Organismo y su Seccién Sindical se podrd proceder, previo desarrollo de un
periodo de consultas de quince dias, a inaplicar el incremento salarial o a ajustar la tabla salarial
prevista en el presente convenio.”.

%7 Indica la SAN 26-4-2013, Rec. 76/2013) que en este caso “cada representante podrd votar
en funcién del ndmero de trabajadores, que le hayan elegido”.
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teralmente (SAN 16-11-2012, cit.). Se admiten comisiones hibridas
compuestas por secciones sindicales y Federaciones?®. En estos casos de inter-
vencién de Federaciones es requisito decisivo que se asegure una representa-
cion ponderada a la representatividad interna en la empresa. De forma que si
los miembros de la comision negociadora son elegidos por las secciones sindi-
cales y por las Federaciones, el voto a considerar es exclusivamente el de las
primeras, porque su nombramiento debe acomodarse a la representatividad
efectiva del sindicato en la empresa y no fuera de ella 2.

2) En el caso de que intervengan los representantes legales (unitarios):

a) Si el procedimiento afecta a un tnico centro de trabajo, correspon-
derd al comité de empresa o a los delegados de personal o a una comision
representativa integrada por los representantes designados por los trabajadores
si en el centro no existen representantes legales.

b) Si el procedimiento afecta a mds de un centro de trabajo, la interven-
cién como interlocutores corresponderd: 1) En primer lugar, al comité inter-
centros, siempre que tenga atribuida esa funcién en el convenio colectivo; no
obstante, la intervencion de dicho 6érgano unitario lo es respecto de una nego-
ciacién circunscrita a los centros afectados (art. 51.2 par. 1° LET) 3°; 2) En
otro caso, a una comisién representativa integrada por los representantes
legales de cada centro y por los representantes designados por los trabajadores
en los centros en que no existan representantes legales; en este dltimo caso, si
los trabajadores no designan la comisién de representantes, se asignard su
representacion a los representantes legales de los trabajadores de los centros
de trabajo afectados que cuenten con ellos, “en proporcién al niimero de traba-
jadores que representen’.

Si conforme a estas reglas se supera el maximo legal de 13 miembros de
la comisién negociadora, los representantes elegirdn por y entre ellos a un
mdximo de trece, en proporcién al niimero de trabajadores que representen.

28 SAN 16-11-2012 (Rec. 197/2012). Se admite en efecto que en dichas comisiones puedan
participar las Federaciones sindicales sectoriales (SAN 23-04-2012, proced. 2/2012, en este caso
porque asi lo convinieron las partes en acuerdo de mediacion de eficacia general, aunque no
normativa).

29 SAN 16-11-2012, Rec. 197/2012, que anula el acuerdo, aunque estd suscrito por la
mayoria de los miembros de la comision, porque no se ha acreditado que representen a la mayoria
de los representantes unitarios de los trabajadores, que es el presupuesto requerido por el art. 41.
4 ET.

30 Si el convenio colectivo a inaplicar dispone que el Comité Intercentros asume la legitima-
cién negocial cuando las medidas planteadas por la empresa afecten a mds de un centro de
trabajo, entonces debe prevalecer sobre la legitimacién negocial de los respectivos comités de
empresa de los centros de trabajo, dado que el art. 41.4 LET “se remite preferentemente a lo que
dispongan los procedimientos especificos de la negociacion colectiva, esto es, al convenio colec-
tivo de aplicacion” (STSJ Madrid 14-12-2012 (Rec. 59/2012)).
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En términos generales, la doctrina jurisdiccional mds reciente interpreta
de forma flexible las reglas de legitimacion de las comisiones negociadoras
que no se acomodan perfectamente a lo dispuesto en el art. 41.4 ET, con la
unica condicién de que “su composicion se pacte voluntariamente por las
partes y sus componentes aseguren un voto ponderado con arreglo a su repre-
sentatividad efectiva” (SAN 16-11-2012, Rec. 197/2012). Se indica en esta
Sentencia que “el presupuesto constitutivo, para que el periodo de consultas
llegue a buen fin, es que los representantes sean verdaderamente representa-
tivos de los trabajadores afectados, porque este es el presupuesto para que los
compromisos alcanzados sean operativos”. De forma que en empresas
complejas (con diversos centros de trabajo con situaciones plurales, centros
con representantes y centros sin ninguna representacién) se ha llegado a
admitir la negociacidn a través de comisiones hibridas, compuestas por repre-
sentaciones unitarias de centro y comisiones ad hoc (SAN 28-09-2012, proc.
152 y 154/2012). Con la condicién de que “dicha composicién se hubiera
pactado y se asegurara la ponderacién de voto, porque la acumulacién de
representatividades no perjudica el resultado democratico y permite a los
representantes de los trabajadores asumir contrapartidas costosas durante la
negociacion, que serian muy dificiles de asumir por los destinatarios, cuando
nunca eligieron a sus representantes” (SAN 22-04-2013, Rec. 73/2013).

Una observacion importante cabe realizar respecto de la inaplicacion del
convenio colectivo de referencia para un grupo societario laboral. En este
caso, las reglas de legitimacién negocial del lado de los trabajadores son dife-
rentes. En efecto, el art. 82.3 pdr. 2° LET refiere a “los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo
previsto en el articulo 87.1”, y en esta norma existen unas reglas propias de
legitimacién negocial en el grupo societario, concretamente “la legitimacioén
para negociar en representacion de los trabajadores serd la que se establece en
el apartado 2 de este articulo para la negociacién de los convenios secto-
riales”, es decir, las estructuras representativas en la empresa son sustituidas
por los sindicatos con las condiciones de representatividad del 87.2 LET. Lo
cual es relevante en la medida en que cierra la posibilidad de pacto con las
estructuras unitarias de representacién en el dmbito del grupo societario.
Ademds, impone un requisito de representatividad minimo ya que el art. 87.2
solo legitima para la negociacion a los sindicatos que ostenten al menos un
10% de los miembros de los comités de empresa o delegados de personal en
el ambito geografico y funcional al que se refiera el convenio (lo que excluye
de las consultas a los sindicatos que no llegan a tal umbral: SAN 26-4-2013,
Rec. 76/2013).
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6.3. El régimen del procedimiento de consultas

Las fases del procedimiento y sus plazos se sintetizan en los siguientes
términos. En primer lugar, la fase de consultas tiene fijado un plazo maximo de
15 dias (por remisién del art. 82.3 al art. 41.4 LET). En segundo lugar, en caso
de desacuerdo “durante el periodo de consultas”, esto es, dentro de dicho
periodo, cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la Comision
paritaria del convenio que dispondrd de un plazo maximo de siete dias para
pronunciarse, a contar desde que la discrepancia fuera planteada. En tercer
lugar, “cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y las partes no se
hubieran sometido a los procedimientos” auténomos, cualquiera de las partes
podra someter la solucién de las discrepancias a la CCNCC.

El proceso de consultas debe desarrollarse conforme al apartado 4° del art.
41 LET. En cuanto al procedimiento de negociacidn, la tnica indicacién del art.
41.4 es que el periodo de consultas serd de una duracién no superior a quince
dfas 3!, y “versard sobre las causas motivadoras de la decisién empresarial y la
posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesa-
rias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados”. Ello se
completa con la exigencia de “negociar de buena fe, con vistas a la consecucién
de un acuerdo”.

La doctrina jurisdiccional insiste en dos requisitos interconectados: la
documentacién e informacién que debe aportar la empresa y el principio de
buena fe negocial. Al igual que estd ocurriendo en el régimen de consultas
respecto de otras medidas de flexibilidad laboral (art. 41 o 51 LET), los tribu-
nales introducen un control de la regularidad de estos aspectos dentro del
periodo de consultas, en el caso del acuerdo alcanzado ex art. 82.3 LET por la
via de la impugnacién del acuerdo por fraude de ley o abuso de derecho (SAN
14-11-2012, Rec. 179/2012).

Los pronunciamientos judiciales recientes exigen para el conjunto de
procedimientos de consultas frente a medidas de flexibilidad interna o despidos
colectivos que los representantes de los trabajadores dispongan de la informa-
cién pertinente, entendiéndose como tal la que les permita analizar razonable-
mente los objetivos de la consulta; que dicha informacién se facilite en tiempo
hébil, “dado que si los representantes de los trabajadores no disponen en tiempo
habil de los elementos de juicio, en los que la empresa fundamenta su medida,
el periodo de consultas se vacia de contenido”; y que la negociacién en el
periodo de consultas sea efectiva, “garantizdndose como tal aquella en la que

31 Aunque algunos convenios fijan dicho plazo como periodo minimo de consultas. Art. 63
del Convenio colectivo de Claved, SA (BOE 17 abril)
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las partes cruzan propuestas y contrapropuestas, con las consiguientes tomas de
posicién de unas y de otras, independientemente de que las negociaciones
alcancen un buen fin” (por todas, SAN 15-2-2013, Sent. 29/2013). En este
sentido, no se acredita buena fe negocial cuando se mantiene una posicién
inamovible; por el contrario, el mero rechazo a las peticiones y alternativas
ofrecidas por el banco social no es indicativo de mala fe si fue razonado y justi-
ficado (SAN 15-10-2012, Rec. 162/2012).

Respecto del procedimiento de consultas ex art. 82.3 LET, las exigencias
procedimentales y documentales se valoran desde un criterio finalista (la efec-
tividad de la negociacion), sin someterse a concretas exigencias formales.
Reitera en este sentido la SAN 14-11-2012 (Rec. 179/2012) que “no puede
admitirse que dicho periodo se limite a una mera comunicacion escrita por parte
de la empresa, a un mero cambio de pareceres o0 a una mera propuesta, sino que
la misma debe ir acompafiada de una precisa, concreta y amplia documentacién
que posibilite una negociacion real”, aunque ello “no puede suponer, de ningtin
modo, que deban cumplimentarse exigencias formalistas o exorbitantes” 32. En
este sentido, se puntualiza que “no basta, para anular un periodo de consultas,
que las empresas no hayan aportado documentos requeridos por la RLT, siendo
necesario, por el contrario, que esta acredite suficientemente, que la falta de
esas informaciones les impidié objetivamente la negociacion efectiva durante
el perfodo de consultas™33.

Respecto de las exigencias documentales, hay que tener en cuenta que
existen diversos marcos juridicos de referencia. Algunos pronunciamientos
entienden aplicable el Reglamento del periodo de consulta de los despidos
colectivos, suspensiones de contrato y reducciones de jornada, del RD
1483/201234. Una segunda tesis estima que al no regularse especificamente el

32 Esta SAN 14-11-2012 (Rec. 179/2012) subraya que “lo importante es que se haya produ-
cido efectivamente negociacion de buena fe, no pudiendo cuestionarse su validez por el simple
hecho de que se alcanzara acuerdo el primer dia de la negociacién (...), o cuando se constata que,
una vez concluida la negociacion sin acuerdo con algunos sindicatos minoritarios, se redacta el
acuerdo entre la empresa y los sindicatos firmantes mayoritarios, (...) debiendo destacarse que el
cambio del orden del dia en la reunién inicial, promovido por la empresa, quien introdujo nuevas
modificaciones, no supone una quiebra mecdnica de la buena fe negocial, cuando se acredita la
aportacion de informacién suficiente, asi como la produccion de miiltiples negociaciones poste-
riores, que demuestran la negociacion efectiva sobre todas las modificaciones, que concluyen con
acuerdo con los sindicatos mayoritarios...”.

33 SAN 19-3-2013 (Rec. 211/2013), en un procedimiento de reduccién de jornada y suspen-
sién de contratos; también exigiendo una prueba de la insuficiencia de la informacion a los repre-
sentantes, SAN 21-9-2012 (Rec. 240/2012).

34 Serfa posible acudir en forma analdgica al reglamento sobre procedimientos de regulacién
de empleo en lo relativo a la documentacién a aportar por la empresa, teniendo en cuenta que
dicho reglamento no exige una documentacién tan detallada para los supuestos distintos al
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deber de informacién para los periodos de consultas en los procedimientos de
los arts. 40,41 y 82.3 ET, deben aplicarse las reglas del art. 64.1 ET, que regula
las exigencias generales sobre informacion y consulta a los representantes de
los trabajadores (SAN 19-3-2013 (Rec. 211/2013)) 3. Hay también pronuncia-
mientos con soluciones mixtas>®.

En linea con este posicionamiento ecléctico, probablemente en via judicial
acabaran prevaleciendo como referencia las previsiones del art. 20 del RD
1362/2012, para la solicitud de decision arbitral a cargo de la CCNCC. Este
marco de referencia puede completarse con las previsiones del RD 1483/2012
(procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion
de jornada), al que precisamente se remite en la documentacion sobre las causas
justificadoras el mismo art. 20 del RD 1362/2012 (“A tales efectos se tomara
como referencia la documentacién que sea preceptiva en la comunicacién de
los despidos colectivos...”)3”. Pero como indica esta tltima norma la regula-
cién del reglamento de despidos colectivos es sélo una referencia y debe ser
considerada con cautela. Observa con buen criterio la SAN 19-3-2013 (Rec.
211/2013) que “no puede imponerse mecdnicamente, como requisito constitu-
tivo para la validez del periodo de consultas, la aportacién de la misma docu-

despido colectivo y que la documentacion justificativa serd la estrictamente necesaria para acre-
ditar la concurrencia de la causa y que se trata de una situacién coyuntural de la actividad de la
empresa (STSJ Andalucia 5-7-2012, Rec. 1294/2012). Serfa aplicable analégicamente por existir
una “manifiesta identidad de razon, como exige el art. 4.1 CC , en tanto que el desarrollo regla-
mentario de los arts. 51 y 47 ET, se apoya precisamente en la regulacion del art. 41.4 ET. Todo
ello, salvo en aquellos supuestos en los que el reglamento desborde los limites marcados por el
art. 41.4 ET” (SAN 16-11-2012 (Rec. 197/2012), en un procedimiento ex art. 82.3 LET).

35La SAN 14-11-2012 (Rec. 179/2012), en un procedimiento de consultas ex art. 82.3 LET,
considera que no puede declararse la nulidad de la medida por la no aportacién de las cuentas
anuales, por cuanto se ha demostrado que la empresa daba cumplimiento habitualmente al
mandato del art. 64.4.a) ET, poniendo a disposicion de la RLT el balance, la cuenta de resultados,
la memoria, asi como los demds documentos que se ponen a disposicion de los socios.

36 Asf la SAN 7-12-2012 (Rec. 243/2012), en un supuesto de consultas ex art. 41 LET,
observa que “constatado que el art. 41.4 ET no precisa qué documentacion deberdn aportar las
empresas para acreditar la concurrencia de causas en el periodo de consultas, que constituye
propiamente un mecanismo de informacion y consulta con los representantes de los trabajadores,
debemos aplicar las reglas generales, sobre informacion y consulta, contempladas en el art. 64.1
ET”. Aunque aflade que se puede considerar una “buena practica en modificaciones por causa
econdmica, porque la misma despejard cualquier duda sobre la documentacién necesaria, que las
empresas aporten la documentacién, regulada en los arts. 6 y 7 RD 801/2011, aunque conside-
ramos también, que no cabe una respuesta mecdnica, por lo que habrd de estarse a las causas
concretas en cada caso”.

37 El Convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y locales (BOE 23 de mayo)
indica que la documentacién a aportar en el periodo de consultas debe tomar como referencia la
requerida para los despidos colectivos (art. 16).
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mentacién del despido, porque la regulacion diferenciada para los procedi-
mientos de suspension de contratos y reduccién de jornada y la ausencia total
de regulacion para los demds procedimientos de flexibilidad interna acredita
claramente que la intencién de legislador no fue nunca generalizar los deberes
informativos exigidos para el despido colectivo para las medidas de flexibilidad
interna”.

Por su parte, algunos convenios colectivos sectoriales mantienen una
funcién reguladora al respecto, estableciendo la obligacion para la empresa de
presentar, al inicio del periodo de consultas ex 82.3 LET, una memoria expli-
cativa que debe contener una lista detallada de documentos?®. Algunos conve-
nios incluso prevén la remision de la documentacién a la Comision Paritaria del
convenio, y lo que es mas dudoso, que ésta pueda requerir la documentacion
adicional que estime necesaria a la empresa’.

Hay que hacer dos consideraciones sobre esta regulacién convencional. En
primer lugar, el art. 41.4 LET circunscribe las facultades de los convenios al
establecimiento de “procedimientos especificos”, de forma que las exigencias
documentales deben ser consideradas a titulo orientativo para el proceso de
consultas. En segundo lugar, respecto del alcance del incumplimiento de estas
exigencias documentales, corresponde a los representantes de los trabajadores
poner de manifiesto en el periodo de consultas que la falta de esas informa-
ciones les impide objetivamente la negociacion efectiva, infringiéndose el prin-
cipio de buena fe negocial (SAN 19-3-2013 (Rec. 211/2013)).

38 A modo de ejemplo, podemos referir la previsién del XVII Convenio colectivo general de
la industria quimica ((BOE 9 abril): a) Detalle de las medidas propuestas; b) Justificacién de las
causas; c¢) Los objetivos que se pretenden alcanzar, incluyendo un Plan de viabilidad con las
previsiones y objetivos industriales, comerciales, econdmicos y financieros a corto plazo, asi
como los medios destinados a alcanzar tales objetivos; d) Incidencia estimada de las medidas
propuestas sobre la marcha econémica de la empresa y consecuencias que pudieran derivarse en
el supuesto de no adoptarse las mismas; e) Otras medidas que se proponen para atenuar las conse-
cuencias de la inaplicacion en los trabajadores afectados; f) Informe del posible impacto de las
medidas propuestas en la evaluacién de riesgos laborales asi como, en su caso, las medidas
preventivas a adoptar; g) Informe técnico sobre la situacion econdmica y financiera de la
empresa. En las empresas con menos de 25 trabajadores, y en funcién de los costos econdmicos
que ello implica, se sustituird el informe de auditores, por la documentacion que resulte precisa
dentro de lo sefialado en los pdrrafos anteriores para demostrar, fehacientemente, la situacién
econdmica alegada; h) En el supuesto de inaplicacion de los porcentajes de incremento y/o revi-
sion salarial de los articulos 33 y 38 del presente convenio o, de inaplicacién de sistema de remu-
neracion o cuantia salarial contemplados en el mismo, en la informacién a presentar, se incluird
un estudio sobre la incidencia de los salarios en la marcha econémica de la empresa. Otros ejem-
plos pueden verse en el Convenio colectivo de Claved, SA (BOE 17 abril). (Articulo 63) y el
Convenio colectivo de Sistemas de Encofrado de Navarra, SLU (BOE 25 de abril) (Articulo 35).

39 Convenio colectivo de Merchanservis, SA BOE 21 marzo (articulo 9); Convenio colectivo
de Expertus Servicios Hoteleros, SL. (BOE 25 de abril) (articulo 9).
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Finalmente, el principio de buena fe negocial puede verse afectado en el
caso la medida finalmente adoptada por la empresa no sea coincidente con la
planteada en el periodo de consultas. En este sentido la SAN 21-6-2013, Rec.
182/2013, sintetiza la cuestion indicando que “la empresa sélo puede apar-
tarse de lo planteado durante la misma por la concurrencia de una situacion
nueva que justifique la revision de la medida, en cuyo caso deberia intentar
reabrir el periodo de consultas, salvo que la revision se traduzca exclusiva-
mente en una mejora notoria e indubitada de la medida a implementar, que no
altere su naturaleza haciendo ineficiente el periodo de consultas previo”.

7. EL ACUERDO EN EL PERIODO DE CONSULTAS

El acuerdo requiere la aprobacién de “la empresa y los representantes de
los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo”, conforme
a lo previsto en el articulo 87.1 LET. A los efectos de la regularidad del
acuerdo debe existir correlacion entre el dmbito de la negociacién (que serd
como regla el dmbito para el que se pretende la inaplicacién del convenio) y
de representacién de los representantes laborales. Ya hemos tenido ocasién
de referir las reglas sobre la constitucién de la comisién negociadora en el
periodo de consultas.

El acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los representantes
legales de los trabajadores o, en su caso, de la mayorfa de los miembros de la
comisién representativa de los trabajadores siempre que, en ambos casos,
representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo
afectados (art. 41.4, par. 7° LET). Si negocia la representacion sindical, el
acuerdo deberd ser suscrito por las representaciones sindicales que repre-
senten a la mayorfa de los miembros de la representacién unitaria. Asi se
deduce también de la doctrina judicial que hemos expuesto respecto de los
requisitos de legitimacién negocial. El acuerdo de empresa tiene los mismos
efectos vinculantes del convenio colectivo inaplicado (eficacia normativa y
general).

En caso de acuerdo, el art. 82.3 par. 6° LET establece que el mismos
deberd “determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables
en la empresa y su duracién, que no podrd prologarse mds alld del momento
en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa”. Debe ser
también comunicado el acuerdo a la Administracion laboral “a los solos
efectos de depdsito” (par. 9° del art. 82.3 LET y DA 47 del RD 713/2010, que
prevé un régimen de depdsito administrativo de acuerdos).

La “inaplicacién” del convenio debe ir acompafiada de una nueva regu-
lacion que tiene preferencia aplicativa respecto del convenio, que es temporal
y que serd la acordada por las partes negociadoras, sin que los convenios
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colectivos a inaplicar puedan condicionar esta facultad*®. A diferencia del
procedimiento del articulo 41 ET, el desarrollado por el articulo 82.3 LET
requiere la indicacion de las condiciones del convenio a inaplicar y también
la regulacion “con exactitud” de las nuevas condiciones de trabajo a aplicar
en la empresa. De esta manera, “deviene consustancial que a la inaplicacion
le siga una concrecion precisa y exacta de las nuevas condiciones de trabajo
aplicables en la empresa y su duracién” (STSJ Madrid 14-12-2012 (Rec.
59/2012)). En el caso de descuelgue salarial, desaparece la referencia en la
redaccién anterior a la obligacion de prever “una programacién de la progre-
siva convergencia hacia la recuperacién de las condiciones salariales estable-
cidas en el convenio colectivo de dmbito superior a la empresa que le sea de
aplicacién”, cuando desaparecen las causas que determinaron el descuelgue.
No obstante, por via convencional se trata de mantener vigente esta regla en
algunos sectores de actividad*!.

Por lo demds, la doctrina judicial ha venido excluyendo que se pueda soli-
citar la inaplicacién del convenio con efectos retroactivos (SSTSJ Andalucia
17-1-2012, Sent. 107/12; 8-3-2012, Sent. 847/12).

De darse el acuerdo, “se presumird que concurren las causas justificativas”
(art. 82.3 pdr. 6°), de forma que sélo podrd ser impugnado ante la jurisdiccién
social por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su
conclusién (que habra de ser cumplidamente acreditados y probados por quien
los alega SAN 14-11-2012 (Rec. 179/2012)). Ya hemos comentado que esta
causa de impugnacién del acuerdo puede dar su juego a efectos del control de
la regularidad del procedimiento de consultas. Por otra parte, algtin pronuncia-
miento judicial deja entrever que el control causal en los casos de acuerdo
también parece posible por esta via. La SAN 21-9-2012 (Rec. 240/2012)
observa que cuando el periodo de consultas concluye con acuerdo “se presume
la concurrencia de causa, lo que alivia a los demandados de la prueba sobre su
concurrencia, correspondiendo a los demandantes probar que las causas econd-
micas y organizativas, alegadas por la empresa y asumidas por la mayoria del

40 Son contrarias a estas reglas cldusulas como la del articulo 35 del Convenio colectivo
estatal del sector de las industrias ldcteas y sus derivados (BOE 13 de mayo), que dispone que las
cldusulas de inaplicacion salarial no serdn aplicables mds alld del 31 de diciembre de cada uno de
los afios.

4l Convenio colectivo general del sector de derivados del cemento (BOE 9 abril) (art. 60):
“El acuerdo de inaplicacién deberd determinar con exactitud la retribucién a percibir por los
trabajadores de dicha empresa, estableciendo, en su caso y en atencién a la desaparicion de las
causas que lo determinaron, una programacién de la progresiva convergencia hacia la recupera-
cion de las condiciones salariales establecidas en el convenio colectivo de dmbito superior a la
empresa que le sea de aplicacion, sin que en ningtin caso dicha inaplicacion pueda superar el
periodo de vigencia del convenio”.
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comité intercentros, no se compadecieran con la realidad o se hubieran alcan-
zado en fraude de ley, dolo coaccién o abuso de derecho”.

Finalmente, hay que observar que los acuerdos de inaplicacién del convenio
pueden darse como parte de un acuerdo de despidos colectivos, suspension de
contratos o reduccién de jornada. La jurisdiccion social interpreta que ello es
posible, por una parte cuando la convocatoria de un periodo de consultas se hace
al amparo de las normas de referencia (arts. 40, 41 y 47 ET), sustancidndose
simultineamente estos procedimientos siempre que se cumplan los requisitos
formales y materiales previstos a tal efecto en cada uno de los preceptos regula-
dores. Nuestros tribunales entienden legitima la posibilidad de negociar medidas
de suspension y reduccion de jornada al mismo tiempo que medidas de inapli-
cacion del convenio (concretamente un descuelgue salarial), ya que “nada en la
legislacion vigente impide dicha negociacién simultdnea, siempre que se
cumplan estrictamente los requisitos previstos por el legislador para la sustan-
ciacién de cada una de estas medidas” (SSAN 19-3-2013, Rec. 211/2013; 20-5-
2013, Rec. 108/2013).

No obstante, no hace falta esta convocatoria multiple si se siguen las reglas
del despido colectivo del art. 51 LET y del RD 1483/2012. En efecto, conforme
al art. 8 del RD 1483/2012, de cara a evitar o reducir los despidos colectivos,
entre las medidas de acompafiamiento puede incluirse medidas de inaplicacién
de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable
conforme a lo dispuesto en el articulo 82.3 LET (art. 8.1 e) del reglamento). En
este caso “es parte del periodo de consultas del despido colectivo el debate que
pueda suscitarse sobre cada una de estas cuestiones, y ello podrd dar lugar, en
su caso, a la adopcion de medidas de flexibilidad interna que sustituyan o acom-
paiien a la flexibilidad externa” (SAN 20-5-2013, Rec. 108/2013). El procedi-
miento seguido por esta via sustituye al procedimiento previsto en el art. 82.3
LET y el acuerdo alcanzado se entiende vadlido a todos los efectos. Hay que
puntualizar que el plan de acompafiamiento podra ser ejecutado por la empresa
tanto si el despido colectivo es acordado como si es decidido unilateralmente
por la misma, pero las medidas de inaplicacién del convenio colectivo dentro
del plan de acompafiamiento propuesto por la empresa sélo se admiten por esta
via si el plan finalmente es acordado.

Por otra parte, la DA 4* del RD 713/2010, de 28 de mayo, referida al depd-
sito de acuerdos, decisiones y laudos sobre inaplicacién de convenios, contempla
expresamente como objeto de depdsito los acuerdos de inaplicacion de las condi-
ciones de trabajo previstas en los convenios colectivos a los que se refiere el arti-
culo 82.3 LET, cuando tales acuerdos se hayan alcanzado durante el periodo de
consultas en un procedimiento de despido colectivo, suspension de contratos o
reduccién de jornada (DA 4%, 1, letra b), incorporada con el RD 1362/2012; esta
prevision de depdsito se contemplaba ya en la DA 5* del RD 1483/2012).
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8. LA SOLUCION DE LAS DISCREPANCIAS EN CASO DE
DESACUERDO

En caso de desacuerdo durante el periodo de consultas cualquiera de las
partes podrd someter la discrepancia a diversas instancias. A diferencia del
régimen del art. 41 LET, que requiere acuerdo de las partes de remision al
procedimiento de mediacién o arbitraje de aplicacién en la empresa, en las
soluciones previstas en el art. 82.3 LET basta con la iniciativa de algunas de las
partes para el sometimiento a los diferentes instrumentos de solucion de discre-
pancias previstos en la norma.

Dos observaciones son aqui importantes. En primer lugar, se trata de
procedimientos sucesivos que se pueden poner en marcha sélo si no se activa
el procedimiento precedente o no se acuerda solucién vinculante dentro de é142.
En segundo lugar, ha de retenerse al mismo tiempo que una de las condiciones
de admisién de las demandas para la decisién de la CCNCC, prevista en el art.
16.2 del RD 1362/2012, consiste en que se haya cumplido el trdmite de la inter-
vencion de la comisién paritaria o los procedimientos que se hayan establecido
en los acuerdos interprofesionales de 4mbito estatal previstos en el articulo 83
LET, en caso de que se hubiese recurrido a dichas instancias.

En la solucién de las divergencias el convenio colectivo puede intervenir
modalizando u ordenando el procedimiento de solucién de tales divergencias
(art. 85.3 ¢) en relacion con el art. 41.4 in principio LET). Como vamos a ver
los convenios estdn introduciendo cldusulas de modalizacién a este respecto.

a) En cuanto al iter procedimental en caso de desacuerdo, la intervencion
de la comisién paritaria del convenio es preceptiva si asi se solicita por alguna
de las partes (art. 82.3 par. 7° LET y art. 10 V ASAC).

Esta intervencion de la comision paritaria se deja abierta en cuanto a su
alcance, que dependerd del contenido de la solicitud de parte, y cabe pensar que
atendiendo a la funcion de la norma debe orientarse a determinar si procede la
inaplicacién y los términos de dicha inaplicacién. En este sentido, hay que tener
en cuenta que el V ASAC contiene ya previsiones sobre los términos de la
intervencion de la comisién paritaria.

El acuerdo de la comisién paritaria es vinculante para las partes (art. 82.3
en relacion con el art. 91.4 LET) 3. Queda abierta la posibilidad de recurrir el
acuerdo de la comision paritaria, por la via de impugnacién de convenios colec-
tivos.

42 En este caso se cierra las puestas a las sucesivas instancias ~Goerlich Peset, op. cit. pag.
100-101.
43 Goerlich Peset, op. cit. pag. 97.
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Algunos convenios establecen la obligatoriedad para las partes de plantear
la inaplicacién a la comisién paritaria **, con la posibilidad de que, si no se llega
a acuerdo dentro de ella, la misma pueda por acuerdo establecer un arbitraje 4.

De particular interés resulta en este aspecto nuevamente la regulacion del
Convenio colectivo estatal de grandes almacenes (BOE 22 de abril). En él se
prevé un procedimiento de decision arbitral de la Comisién mixta del convenio
sectorial, que se ha disefiado tomando como referencia el régimen de decision
de la CCNCC previsto en el RD 1362/2012. Las caracteristicas del régimen
previsto en el convenio colectivo (art. 91 y sigs.) son las siguientes:

e La decisién de la Comision que resuelva la discrepancia podrd ser adop-
tada en su propio seno en el término de siete dias a contar desde que la
discrepancia le fuera planteada o mediante la designacién de un arbitro
entre expertos imparciales e independientes.

e  Solucién a la discrepancia mediante decisiéon de la comisién mixta o
laudo arbitral. La intervencion arbitral tendrd lugar bien porque asi se
decida directamente, bien porque, habiéndose tramitado la solicitud a
través de la Comisién mixta, ésta no llega a una solucién y su bloqueo
debe resolverse mediante una intervencién arbitral.

e La decisién que se adopte a través de dicho procedimiento habrd de
dictarse en un plazo no superior a veinticinco dfas a contar desde la fecha
del sometimiento de la discrepancia al mismo.

e Se prevén los contenidos y documentacién de la solicitud de inaplicacién
del convenio. Se tendrd por desistido al solicitante si no subsana los
defectos formales a este respecto.

e El procedimiento reproduce las reglas de tramitacién previstas para las
solicitudes de decisién de la CCNCC: intervencion del secretario de la
Comisién mixta, informe de los servicios técnicos de la comision mixta,
resolucién bien por la comisién o el pleno de la comisién mixta.

Un problema que plantea este detallado procedimiento de decision arbitral
dentro de la Comisién mixta del convenio radica en que no se atiene al plazo
mdximo previsto de 7 dias para la resolucién de la divergencia. Pero lo cierto

4 Convenio colectivo de Thyssenkrupp Elevadores, SLU (BOE 19 abril), art. 66, que se
remite en caso de desacuerdo a la solucion extrajudicial de conflictos laborales.

45 Convenio colectivo de Tiresur, SL BOE 4 de marzo. Articulo 5: “En el caso de que la
empresa pretendiera la inaplicacién de condiciones de trabajo del presente convenio y el periodo
de consultas establecido en el art. 82.3 E.T. finalizase sin acuerdo, la cuestion deberd ser plan-
teada ante esta Comision Mixta, que deberd resolver en el plazo de 7 dias sobre la procedencia o
no del descuelgue pretendido. Caso de resolucion negativa, la empresa o los representantes de los
trabajadores podrdn someter la cuestion a la mediacién del SIMA u érgano equivalente de 4mbito
estatal que pudiera ser establecido, o, caso de haber acuerdo entre ambas partes de la Comision,
a arbitraje del mismo 6rgano”.
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es que la solucidn es razonable, dado que se incorporan en el periodo de trami-
tacion de la demanda ante la Comision el periodo temporal que habria de
cubrirse por remision a los procedimientos extrajudiciales y, en su caso, el
previsto en la intervencién de la CCNCC o equivalente autondmico. De manera
que la resolucién no puede superar el plazo de veinticinco dias a contar desde
la fecha del sometimiento de la discrepancia a la Comisién mixta.

b) En caso de que, no siendo preceptivo, no se solicite la intervencion de
la comision paritaria o, en cualquiera de los casos, ésta no llegue a un acuerdo,
las partes tendran dos vias de solucion necesariamente sucesivas. En primer
lugar, las partes “deberan recurrir” a los procedimientos que deben establecerse
en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonomico, previstos en
el articulo 83 LET (art. 82.3 par. 7° LET). Habra que estar entonces a los proce-
dimientos de mediacién o arbitraje previsto y su cardcter obligatorio o volun-
tario.

Como observa la STSJ Madrid 14-12-2012 (Rec. 59/2012), a diferencia de
la redaccién dada al articulo 82.3 ET por el RD-Ley 3/2012, 1a nueva y vigente
dada por la Ley 3/2012, “exige con cardcter preceptivo, no tratindose pues de
un tramite dispositivo, acudir a los procedimientos establecidos para solucionar
las discrepancias en los acuerdos interprofesionales”.

Debe tenerse en cuenta, ademds, que los convenios colectivos pueden
concretar reglas sobre el particular, adaptando o completando las previsiones de
los Acuerdos Interprofesionales de solucion de conflictos (letras c) y e) del art.
85.3 LET). En concreto, ordenando los procedimientos extrajudiciales en
funcién del 4mbito de la inaplicacién del convenio de empresa®®, introduciendo
la obligatoriedad de acudir a dichos procedimientos*’, o incluso, en algunos

46 VI Convenio colectivo de Vodafone Espafia, SAU (BOE 22 de mayo), que establece en su
Anexo V, que “las partes se comprometen a recurrir a los procedimientos establecidos en los
acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o autondémico (cuando la inaplicacion de las condi-
ciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mds de
una comunidad auténoma, o a los 6rganos correspondientes de las comunidades auténomas en
los demas casos)”.

47 Convenio colectivo de Doctus Espafia, SAU BOE 4 marzo. (Articulo 7), prevé que “de
persistir el desacuerdo en la Comisién Paritaria, la discrepancia serd sometida en plazo maximo
de quince dias al SIMA (Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje), para que manifieste
opinién mediante arbitraje no vinculante”; Convenio colectivo de Gonzdlez Fierro, SA BOE 18
marzo. Articulo 27: *“...Si finalizado el periodo de consultas, no hubiera acuerdo, se establecerd
un periodo extraordinario de siete dias en el que la Comision paritaria del Convenio trabajard en
la consecucion del mismo. En caso de no llegar a un acuerdo, las partes se someteran los sistemas
no judiciales de solucién de conflictos establecidos mediante acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autonémico previstos en el articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores™;
Convenio colectivo de Merchanservis, SA BOE 21 marzo. Articulo 9. “En caso de desacuerdo
durante el periodo de consultas, cualquiera de las partes podrd someter la discrepancia a la Comi-

TEMAS LABORALES niim. 120/2013. P4gs. 233-279.



266 Federico Navarro Nieto

convenios se establece la obligacion de someter las discrepancias a un arbitraje
obligatorio*®.

Independientemente de que culmine con éxito, es importante esta via de
solucién extrajudicial porque puede ser relevante en la resolucién de los expe-
dientes de solucion arbitral en la CCNCC, al tomarse en consideracién en ellos
preacuerdos alcanzados por las partes (que después no fructificaron —EXP
1/2013-) o la propuesta de concesiones finales formulada por la empresa en
dicha via extrajudicial (EXP 4/2013).

El V Acuerdo sobre solucién auténoma de conflictos laborales (ASAC)
incluye la prevision de un procedimiento para las discrepancias en los procesos
de consultas en el caso del 82.3 LET (art. 4). En particular, el art. 12 prevé que
cualquiera de las partes puede solicitar el procedimiento de mediacién, en cuyo
caso este procedimiento es obligatorio. En el caso del arbitraje rige sin embargo
la voluntariedad (art. 18). El Predmbulo indica al respecto que “la utilizacién de
los medios extrajudiciales ha de estar basada, en principio, en la voluntariedad,
excepto cuando por acuerdo de las partes correspondientes, a nivel de empresa
o d4mbito superior, se establezca la obligatoriedad de los mismos, lo que es de
aplicacion, particularmente, a la institucién del arbitraje”.

sién paritaria del Convenio, que dispondra de un plazo de siete dias para pronunciarse, a contar
desde que la discrepancia le fuera notificada. De persistir el desacuerdo en la Comision paritaria,
la discrepancia serd sometida en el plazo médximo de quince dias al Tribunal Laboral de Catalunya
(TLC), a través de los procedimientos que se establecen en su propio reglamento, para que mani-
fieste opinién mediante arbitraje no vinculante”.

“Art. 17.5 del V convenio General de la Construccién; Punto Tercero del Acta de acuerdos
parciales del V Convenio colectivo general del sector de derivados del cemento (BOE 11-4-
2012). Convenio colectivo de Sistemas de Encofrado de Navarra, SLU (BOE 25 de abril). Arti-
culo 35.°: “En caso de que la Comision Paritaria del Convenio Estatal de la construccién, no
alcance ningun acuerdo, las discrepancias se someterdn a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el
laudo arbitral tendrd la misma eficacia que los acuerdos en el periodo de consultas y solo serd
recurrible conforme al procedimiento y por los motivos establecidos en el articulo 91 del Esta-
tuto de los Trabajadores. Serd la Comision Paritaria del Convenio Estatal de la Construccion, la
que remitird al Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje (SIMA) estatal, u 6rgano que
lo sustituya, en el plazo de cinco dias siguientes a la finalizacién del plazo para resolver, las
actuaciones y documentacién necesaria. El arbitraje se someterd y dictara con la intervencion,
formalidades y procedimientos establecidos en los vigentes acuerdos de solucién extrajudicial de
conflictos y asumido por el Convenio de la Construccion estatal en su articulo 117”. Llamativa
la cldusula del Convenio colectivo de Expertus Servicios Hoteleros, SL. (BOE 25 de abril). Arti-
culo 9: “De persistir el desacuerdo en la Comision paritaria, la discrepancia serd sometida en el
plazo maximo de quince dias al Tribunal Laboral de Catalunya (TLC), a través de los procedi-
mientos que se establecen en su propio reglamento, para que manifieste opinién mediante arbi-
traje no vinculante”.
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9. EL PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE DISCREPANCIAS A
CARGO DE LA COMISION CONSULTIVA NACIONAL DE
CONVENIOS COLECTIVOS

9.1. Breve apunte critico

El 82.3 par 8° LET dispone que cuando “no fueran aplicables los procedi-
mientos a los que se refiere el parrafo anterior o estos no hubieran solucionado
la discrepancia, cualquiera de las partes podrd someter la solucién de las discre-
pancias a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la
inaplicacién de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la
empresa situados en el territorio de mas de una comunidad auténoma, o a los
organos correspondientes de las comunidades auténomas en los demds casos”.

Aunque formalmente la inaplicacién puede ser solicitada por “cualquiera
de las partes”, lo cierto es que, como ya se deducfa de la 16gica de la norma 49,
los contenidos de la solicitud y la estructura del procedimiento previsto en desa-
rrollo de esta norma (Real Decreto 1362/2012) s6lo resultan operativos cuando
es la empresa la que formula la solicitud. Por otra parte, la experiencia aplica-
tiva del procedimiento de resolucién ante la CCNCC lo evidencia sin duda,
dado que todos los expedientes han sido iniciados por la parte empresarial.

Cabe expresar serias dudas sobre una solucién con un dificil encaje dogma-
tico, y sobre sus efectos positivos en términos précticos. Desde el primer punto
de vista, la introduccién de un arbitraje obligatorio en el art. 82.3 par. 8° LET
plantea la duda de una posible lesién del derecho a la negociacién colectiva,
porque hablamos de la imposicién legal de una especie de arbitraje publico
como solucién a un conflicto de intereses™. La solucién que podfa haberse
seguido en los supuestos de bloqueo en procesos de consulta sobre inaplicacién
del convenio ex art. 82.3 LET es la extension de los mecanismos de arbitraje a
peticién de cualquiera de las partes en conflicto a través de los convenios colec-
tivos o por la via de los procedimientos auténomos de solucién de conflictos.
Ya he tenido ocasién de exponer en otro lugar que la férmula de un arbitraje

49 Cruz Villalén, “El descuelgue de condiciones pactadas...”, cit, pig. 240.

30 Para la SAN 28-1-2013 (Rec. 316/2012), la naturaleza del arbitraje es mixta: “el primer
pronunciamiento - concurrencia de causas- es propio de un arbitraje juridico, puesto que tendrd
que constatarse si se dan los requisitos exigidos por el art. 82.3ET, mientras que el segundo
pronunciamiento -conexiones de funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad- es mds identi-
ficable con el laudo de equidad, en el que la Comisién y/o el arbitro deben tener un margen mas
elevado de autonomia”. Sobre el encaje constitucional, remito a mi estudio, “La reforma del
marco normativo de la negociacion colectiva”, cit. Véase, igualmente, Cruz Villalén, “El
descuelgue de condiciones pactadas...”, cit, pags.. 241-244, sintetizando su argumentacion, que
por lo demds comparto, contraria a esta especie de arbitraje publico obligatorio.
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obligatorio desde la propia autonomia colectiva, a través de los Acuerdos Inter-
profesionales del art. 83.3 LET, no es incompatible con los derechos de nego-
ciacién colectiva y de conflictos colectivos. Me parece significativo en apoyo a
esta tesis la prevision, ya apuntada, en algunos convenios sectoriales estatales
del arbitraje obligatorio ante el desacuerdo en el periodo de consultas.

9.2. Marco juridico y experiencia aplicativa

Como se sabe esta competencia viene atribuida a la CCNCC por el Real
Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Vamos a describir los aspectos
normativos mas relevantes y su aplicacion practica a través de los Expedientes
resueltos por dicha Comisién. En este sentido, se han resuelto 15 expedientes
en 2012 y 18 hasta agosto de 2013, de los que se admite total o parcialmente la
inaplicacion solicitada en once de ellos.

9.2.1. Competencia de la CCNCC

La competencia de la CCNCC viene delimitada sobre el criterio del dmbito
para el que se prevé la inaplicacién del convenio colectivo, concretamente
cuando la inaplicacién de condiciones de trabajo de un convenio colectivo
afecte “a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una
comunidad auténoma, asi como cuando afecten a las empresas situadas en las
ciudades de Ceuta y Melilla” (art. 17). No se valora el &mbito del convenio sino
el de los centros donde estdn ubicados los trabajadores (EXPS 4/12, 15/12).

El 4mbito competencial de la CCNCC era uno de los aspectos que podian
afectar seriamente la efectividad del arbitraje previsto en el par. 8° del art. 82.3
LET. Hasta el momento un nimero significativo de decisiones de expedientes
de inaplicacién planteados ante la CCNCC declara su incompetencia por
afectar la solicitud de inaplicacién a centros ubicados en una Unica provincia o
Comunidad Auténoma. Por otra parte, la aplicacion del arbitraje fuera del
dmbito competencial de la CCNCC ha sido inviable por la falta de regulacién
en el dmbito de las CCAA. Ello ademads plantea un relevante problema de falta
de uniformidad en la aplicacién de la legislacién laboral, dado que impide que
numerosas empresas puedan acogerse a esta prevision legal.

Dos normas adicionales pueden contribuir a desbloquear esta situacion. La
primera prevision estd contenida en la DA 2* del RD 1362/2012. Esta disposi-
cion prevé que esta competencia puede también desarrollarse por la CCNCC en
el ambito territorial de aquellas CCAA en las que no se hubieran constituido los
organos tripartitos equivalentes a la Comision, a través de un convenio de cola-
boracién entre el Ministerio de Empleo y Seguridad Social y las correspon-
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dientes Comunidades. En este sentido, algunas CCAA ya han adoptado inicia-
tivas sobre el particular>'.

La segunda norma es posterior al RD 1362/2012. Es una norma de mayor
relevancia porque se dirige a resolver inmediatamente el bloqueo actual en el
ambito de las CCAA. La DA 6% del Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo,
dispone que si en un plazo de tres meses a partir de la entrada en vigor de este
RDL (el 17 de marzo) las Comunidades Auténomas no hubieran constituido y
puesto en funcionamiento un drgano tripartito equivalente a la CCNCC o
suscrito un convenio de colaboracion previsto en la DA 2* del RD 1362/2012,
la CCNCC podrd, subsidiariamente y en tanto en cuanto no se constituyan
dichos 6rganos tripartitos equivalentes, conocer de las solicitudes presentadas
cuando dicha inaplicacion afectase a centros de trabajo de la empresa situados
en el territorio de una Comunidad Auténoma.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que en el caso del régimen de apli-
cacién al personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se esta-
blecen reglas especificas en la DA 3 del RD 1362/2012, remitiéndose a la regu-
lacién especifica sobre solucién extrajudicial de conflictos colectivos estable-
cida en la LEBEP *2. Lo llamativo sin embargo estd en que, como ya vimos
anteriormente, la actual regulacién de la suspensiéon o modificacién de conve-
nios prevista en el art. 32 LEBEP habilita a la Administracién a decidir unila-
teralmente, sin necesidad de acuerdo. Es dificil, ademds, con base en el prin-
cipio de legalidad, el sometimiento por la Administracién a los procedimientos
de mediacion o arbitraje cuando el fundamento de la inaplicacién se justifique
por la Administracién (y no podra ser de otra manera ex art. 32 LEBEP) en

31 Se ha suscrito convenio de Convenio de Colaboracién entre el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social y la Comunidad Auténoma de Cantabria con vigencia de un afio (BOC, 52, de
15-3-2013). En €l se prevé que el MESS asume con sus medios (los de la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos y la ITSS) la gestién de las solicitudes de Cantabria. Con la
salvedad de que si se resuelve mediante la designacion de un arbitro, el coste de las compensa-
ciones econdmicas que correspondan al arbitro designado por la Comision correrd a cargo de la
Comunidad Auténoma de Cantabria (Cldusula 6). Igual prevision de convenio de colaboracién
ha sido contemplada por el Gobierno de Navarra el 27 de marzo de 2013.

32 Concretamente, el ejercicio de las funciones decisorias atribuidas en el Capitulo V a la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos no se extenderd a aquellos convenios o
acuerdos colectivos que regulen condiciones de trabajo del personal laboral de las Administra-
ciones Publicas, a los que resulta de aplicacion la regulacion especifica sobre solucién extrajudi-
cial de conflictos colectivos establecida en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del
Empleado Publico. No obstante, para el caso de “las entidades puiblicas empresariales, las socie-
dades estatales, consorcios, fundaciones del sector piblico estatal y entidades de andloga natura-
leza” se faculta a los Ministerios de Empleo y Seguridad Social y de Hacienda y Administra-
ciones Publicas a las disposiciones necesarias en relacion con la aplicacion de las funciones deci-
sorias del Capitulo V de la Comisién a dichas entidades.
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“causa grave de interés publico”, ligada a la necesidad de adoptar medidas o
planes de ajuste para asegurar la estabilidad presupuestaria o la correccién del
déficit publico (DA 2° del Real Decreto-ley 20/2012), que por lo demds se
impone como exigencia constitucional a todas las Administraciones Publicas
(art. 135 CE). Puede ser que a través de la mediacion o el arbitraje se pueda
decidir entre diversos tipos de medidas, pero deberd corresponder en ultima
instancia a la Administracién valorar si el acuerdo de mediacién o la decisién
arbitral, a las que se haya sometido voluntariamente, son acordes con estas
exigencias constitucionales y legales.

9.2.2.  Motivos de inadmision de demandas distintas a la competencia de la
CCNCC

Como condiciones de admision de las demandas, el art. 16.2 del RD
1362/2012 exige el cumplimiento de dos requisitos que deben darse conjunta-
mente.

a) Que no se hubiera solicitado la intervencién de la comisién paritaria del
convenio o, en caso de haberse solicitado, ésta no hubiera alcanzado un
acuerdo.

Indica la norma que la solicitud de intervencién de la comision paritaria serd
obligatoria cuando estuviese establecido en convenio colectivo.

b) Que “no fueran aplicables los procedimientos que se hayan establecido en
los acuerdos interprofesionales de dmbito estatal” previstos en el articulo
83 LET o cuando, habiéndose recurrido a dichos procedimientos, estos no
hubieran resuelto la discrepancia.

En todos los casos resueltos hasta ahora por la CCNCC se exige cumplir
con las condiciones previas del art. 16.2, y por tanto se rechaza la tramitacién
de la demanda por su incumplimiento (EXP 2/12; en el caso de los Expedientes
7/12'y 12/12, en particular, por no acudir a los procedimientos extrajudiciales
de solucién de conflictos).

Un motivo especifico para rechazar la admisién de la demanda de inapli-
cacién del convenio o limitar el alcance de la decision radica en que la soli-
citud de inaplicacién se refiere a cldusulas de convenios no referidas estricta-
mente a las materias del 82.3 LET, como pueden ser cldusulas sobre mejoras
salariales y condiciones mas beneficiosas a titulo individual (EXP 2/12), o
conceptos extrasalariales (EXPS 1/13, 4/2013) 3. También se rechaza el
pronunciamiento de la CCNCC porque la confrontacion se refiere a un

33 Aunque conviene puntualizar al respecto que el sistema de remuneracién no comprende
unicamente los conceptos de indole salarial, sino también los extrasalariales, como las dietas
(STSJ Madrid 30-11-2012 (Rec. 5671/2012).
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conflicto juridico sobre interpretacion y aplicacién de una cldusula conven-
cional (EXP 2/13), e igualmente por tratarse de clausulas de convenios extra-
estatutarios (EXPS. 9/12 y 18/2013). Se excluye el pronunciamiento arbitral
sobre las cuestiones planteadas ante la CCNCC pero que no fueron planteadas
previamente en el proceso de consultas (EXP 13/2013). Finalmente, porque se
entiende que la presentacion de la solicitud a la CCNCC lo es con una dilata-
ci6én temporal entre el periodo de negociacion y la solicitud del arbitraje, “que
desvirtia el objeto de la negociacion del periodo de consultas inicial” (EXPS.
14/2013 y 17/2013).

9.2.3. Ladecision en Pleno como via principal de decision sobre la inapli-
cacion.

El RD 1362/2012 prevé diversas instancias de solucién a la solicitud
formulada. Concretamente:

1. Procedimiento mediante decision directa de la Comisién Permanente
(art. 21) o por imposibilidad de designacién de un drbitro (art. 23.2).

2. Procedimiento mediante decision del Pleno, por remisién, en su caso,
de la CP (art. 194 y 5).

3. Procedimiento mediante decisién de un 4rbitro nombrado por la
Comision (art. 23).

Formalmente es la CP la que establece la via a seguir. No obstante, el
procedimiento a seguir lo dispone en primera instancia las partes discrepantes.
Cuando exista conformidad entre las partes afectadas por la discrepancia para
la designacion de un 4rbitro, serd preferente el designado de comtin acuerdo; si
no se da este acuerdo, entonces decide la Comisidn el procedimiento a seguir
(art. 16.3).

La gran mayoria de los expedientes resueltos en el seno de la CCNCC en
los que se ha entrado en el fondo del asunto han sido abordados por la via de la
decision del Pleno. La representacion de la patronal suele abogar por resolver
dentro de la CP, sin el apoyo de las otras dos representaciones.

9.24. Larelevancia de la posicion de los representantes de la Administra-
cion en el Pleno y del informe de la ITSS

El estudio de los Expedientes resueltos por la CCNCC pone de manifiesto
que la controversia planteada es resuelta en el seno de un 6rgano administrativo
colegiado donde la Administracién asume una funcién dirimente, dado que en
todos los supuestos en los que se ha entrado en el fondo del asunto ha sido deci-
siva la posicion mantenida dentro del Pleno por los representantes de la Admi-
nistracion.
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Por otra parte, en todos estos asuntos ha sido fundamental el informe
técnico emitido por la ITSS. Es constante el posicionamiento de los represen-
tantes de la Administracion considerando que “tanto de los datos obrantes en el
expediente como del informe de la ITSS, se deduce claramente...” (los EXPS
1/13 'y 3/2013 son buenos ejemplos).

En el caso de decision por la CP estd previsto un informe elaborado por los
servicios técnicos disponibles por la Comisién en el plazo de diez dias desde la
fecha de solicitud (art. 21.1). En caso de decision de un arbitro, éste puede soli-
citar “la emisién de un informe en los términos establecidos en el articulo 21.1”
(art. 23.4). En aplicacion de la DA 1° RD 1362/2012 esta funcion se estd desa-
rrollando por la ITSS.

En relacion con el plazo considerado hay que decir que en ciertos expe-
dientes resueltos por la CCNCC el plazo de 10 dfas para la emisién del informe
de 1a ITSS se supera (EXPS 1/13,2/13). Sobre el plazo de emisiéon de informe
caben dos matices sobre su operatividad. En primer lugar, el plazo de emisién
del informe cuando corresponde decidir a un drbitro no puede ser el previsto en
el art. 21.1, porque a efectos de designacién del arbitro es necesaria una previa
convocatoria de la Comisién en el plazo médximo de cuatro dias desde la fecha
de la presentacién de la solicitud. Procederd a continuacién la designacién del
arbitro, se le efectuard el encargo formalmente y tras todo ello el 4rbitro podra
solicitar el informe técnico, lo que reducird a la minima expresion el plazo de
10 dias del art. 21.1. Cabe interpretar que en este caso el plazo comienza a
correr desde que se solicita por el drbitro el informe.

En segundo lugar, la solicitud de informe con plazo desde la solicitud de
solucién debe ser iniciativa del secretario, pero sélo “cuando la discrepancia
deba resolverse mediante decisiéon adoptada en el propio seno de la Comisién”
adoptada inicialmente por ésta conforme al art. 19.4. El problema radica en que
inicialmente la Comisién ha podido decidir nombrar a un arbitro y ésta no ha
sido posible, en cuyo caso “’la decision para la solucién de la discrepancia plan-
teada serd adoptada en el seno de la Comisién siguiendo el procedimiento esta-
blecido en el articulo 21”7 (art. 23.2), de manera que habrdn transcurrido
algunos dias hasta iniciar el procedimiento del art. 21 y en tal caso la solicitud
de informe por el secretario se habrd demorado reduciendo nuevamente el plazo
para el informe.

9.2.5. Contenido de la decision o el laudo sobre la solicitud de inaplicacion
del convenio. Su alcance a la luz de la primera doctrina jurisdiccional

El esquema normativo es semejante en este aspecto para la decision de la

comision o el pleno (art. 22) y del arbitro (art. 24). La decision serd motivada
y deberd pronunciarse, en primer lugar, “sobre la concurrencia de las causas
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econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, que da lugar a la inapli-
cacion de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo”. En
caso de no concurrir dichas causas, la decision o el laudo “asi lo declarard, con
la consecuencia de que no procederd la inaplicacion de las condiciones de
trabajo previstas en el convenio colectivo”.

En segundo lugar, cuando se aprecie la concurrencia de las causas, la
Comisién o el darbitro deberdn pronunciarse sobre la pretension de inaplicacion
de las condiciones de trabajo, para lo cual se valorard “su adecuacion en rela-
cién con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores afectados”. Tras
esta valoracion la decision o el laudo “podra aceptar la pretension de inaplica-
cion en sus propios términos o proponer la inaplicacién de las mismas condi-
ciones de trabajo en distinto grado de intensidad”. Es evidente la amplia discre-
cionalidad que estas reglas otorgan a la decisién arbitral>.

Hay que significar que en caso de no aceptarse la propuesta en sus propios
términos, la decisién o el laudo se limitan a realizar una propuesta de inaplica-
cién del convenio cuya efectividad es facultad de la empresa. De manera que
no se condiciona la libertad empresarial, aunque materialmente puede actuar
como un condicionante al limitar la posibilidad para la empresa de justificar
otras soluciones distintas a las propuestas (por ejemplo, suspensiones o
despidos) 3.

En tercer lugar, la decisién o el laudo se pronunciardn sobre la duracién del
periodo de inaplicacién de las condiciones de trabajo. En sus expedientes de
decision favorables, la CCNCC vy los laudos arbitrales establecen como fecha
de inicio de efectos de la inaplicacién del convenio la fecha de la decisién arbi-
tral. Esta solucién no me parece que pueda justificarse, como hacen dichas
decisiones, en un principio constitucional o legal de irretroactividad de las
normas restrictivas de derechos (art. 9.3 CE y 2.3 C. Civil), porque dicho prin-
cipio no afectaria a una decisién arbitral que tiene como funcién pronunciarse
precisamente sobre derechos contractuales cuyo disfrute se somete a la nego-
ciacién (y el arbitraje) ex art. 82.3 LET. En otros términos, el régimen del
descuelgue convencional supone dejar sin efecto un convenio y con ello
impone la renuncia temporal de derechos a los trabajadores, prohibida en otro
caso a éstos (excepcionalmente en algin expediente el laudo arbitral decide la
inaplicacién del convenio con efectos anteriores a la fecha del laudo: EXP
9/2013). Esta observacion critica es coherente con una doctrina jurisdiccional
que rechaza exclusivamente el supuesto en que la empresa solicita un
descuelgue con efectos retroactivo respecto de la fecha de la solicitud (STSJ
Andalucia 8-3-2012, Sent. 847/12). Ademas la solucion arbitral seria incon-

34 Durén Lépez, op. cit.
33 Goerlich Peset, op. cit. pag. 110
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gruente con la solicitud formulada por la empresa respecto de la motivacion del
descuelgue y su aplicacion a un determinado periodo de tiempo, siendo lo razo-
nable justificar la limitacion temporal del descuelgue en base a un principio de
razonabilidad o proporcionalidad de las medidas a adoptar.

Diversas cuestiones suscita el régimen reglamentario del contenido de la
decision o el laudo. En primer lugar, la referente al pronunciamiento del laudo
sobre irregularidades formales ex art. 41.4 LET. En segundo lugar, el alcance
de la decision o el laudo. En tercer lugar, la posibilidad de decidir en términos
diferentes a los previstos normativamente.

En lo referente a la primera cuestion, conforme a los preceptos indicados
la Comisién o el arbitro han de pronunciarse sobre las cuestiones de fondo (si
concurren las causas de inaplicacion y sobre las pretensiones de inaplicacion
solicitadas). La SAN 19-3-2013 (Rec. 211/2013) ha puntualizado que la Comi-
sién ha de pronunciarse sobre todas las discrepancias producidas en dicho
proceso, entre las que se encuentran necesariamente aquellas que supongan la
elusion de las normas, previstas en el art. 41.4 LET, al que se remite el art. 82.3
ET, es decir, debe pronunciarse sobre las irregularidades producidas en el
periodo de consultas y denunciadas ante dicha Comisién (como pueden ser la
vulneracién de derechos fundamentales en el periodo de consultas, la insufi-
ciencia de informacién o la exigencia de buena fe durante el periodo de
consultas). De hecho, la decision de la CCNCC o el laudo arbitral entran ya en
sus mas recientes pronunciamientos a valorar el cumplimiento de requisitos
procedimentales, particularmente el respecto del principio de buena fe negocial
(asi, EXPS. 5/2013, 6/2013, 8/2013, 10/2013).

En segundo lugar, sobre el alcance de la decisién o el laudo, la primera
doctrina jurisdiccional confirma la amplia discrecionalidad que hemos dedu-
cido de la regulacién reglamentaria. La SAN 28-1-2013 (Rec. 316/2012)
observa que la norma (se refiere en concreto al art. 22 del reglamento) “no
contempla la autorizaciéon mecdnica de la medida, cuando concurran causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién”, debiendo ademads
“valorar obligatoriamente la adecuacién de la medida y sus efectos sobre los
trabajadores afectados en relacién con las causas acreditadas”. Se exige un
control siguiendo las pautas marcadas por la doctrina jurisdiccional para otro
tipo de medida como las modificaciones sustanciales o los despidos colectivos
(SSAN 21-11-2012, proced. 167/2012 y 18-05-2012, proced. 81/2012), de
forma que “constatada la concurrencia de causa econdémica, técnica, organiza-
tiva o de produccion, la Comision deberd examinar si concurren las conexiones
de funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad entre la causa acreditada y
la medida propuesta por la empresa”.

En el caso abordado, la empresa demandante defiende que la resolucion
recurrida incurre en ultra vires, puesto que solo tenfa que pronunciarse sobre la
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concurrencia de las causas alegadas. Sin embargo, la SAN contradice la posi-
cion de la empresa, “puesto que la resolucién debia, en efecto, precisar la
concurrencia de causas, lo que hace claramente (...). Debia, ademads, constatar
si concurrian las conexiones de funcionalidad, razonabilidad y proporciona-
lidad exigidas entre las causas y la medida tomada y la resolucién, por lo que,
asumiendo nuevamente la posicion de la Administracion, entiende que no
procede aplicar la medida, puesto que menos de dos meses antes se tomaron
otras, amparadas también en causas econdmicas y productivas, no habiéndose
probado por la empresa la emergencia de situaciones extraordinarias, que justi-
ficaran una nueva modificacién en un plazo tan breve”.

La SAN comentada entiende razonable el proceder de la resolucion recu-
rrida, que no deniega la medida por inexistencia de causa, “sino por conside-
rarla irrazonable y desproporcionada, puesto que produce efectos muy gravosos
para los trabajadores, que ya habian asumido otros sacrificios por causas econ6-
micas y productivas con anterioridad”, es decir, la decisién se apoya “en el
impacto desproporcionado de la misma sobre unos trabajadores, que menos de
dos meses antes asumieron prolongar su convenio, flexibilizaron su jornada en
mayor medida y congelaron sus salarios con causas a una situacién econémica
negativa y productiva ya acreditada”.

En relacién con la tercera cuestién (la posibilidad de decidir en términos
diferentes a los previstos en la norma), conviene recordar que el esquema
normativo de los arts. 22 y 24 es claro: i) determinar si existe concurrencia de
causa; ii) cuando se aprecie la concurrencia de las causas, decidird si corres-
ponde la inaplicacién en sus propios términos o la inaplicacién de las mismas
condiciones de trabajo en distinto grado de intensidad; iii) se pronunciardn
sobre la duracién del periodo de inaplicacién.

Pues bien, en el caso del EXP 3/2013, frente al posicionamiento opuesto de
los representantes sindicales (no hay causa, debe desestimarse la pretension) y
patronales (hay causa y debe estimarse la pretensién en sus mismos términos),
los representantes de la Administracién entienden que “se deduce claramente,
y sin ningin género de dudas, la existencia y concurrencia de la causa econ6-
mica alegada”. No obstante, entiende que no es adecuada la pretensién empre-
sarial en sus propios términos, proponiendo otros términos para la inaplicacién
solicitada. La cuestion radica en que, frente a la prictica en otros expedientes,
ninguna de las partes sociales se adhiere a la de la Administracion, con lo que
se declara la imposibilidad de un pronunciamiento por la CCNCC.

Este planteamiento contraviene el contenido que el art. 22 del Reglamento
exige de la decision, que puede ser considerada ilegal por vulneracién de
normas de derecho necesario. No se entiende, por otra parte, que la propia
CCNCC a la vista del bloqueo en sus deliberaciones no acuerde remitirse a la
otra via prevista en el reglamento, es decir, someter la decision a un arbitro.
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10 LA RECURRIBILIDAD DE ACUERDOS, DECISIONES Y LAUDOS
ARBITRALES

10.1 Sobre la recurribilidad del acuerdo en el periodo de consultas

No existe prevision expresa sobre la via de impugnacién del acuerdo.
Dado que el art. 82.3 par. 6° LET abre la via de la impugnacién, deben encau-
zarse las demandas al efecto por la via del art. 163 y sigs. LRJS. Los
motivos de impugnacion serdn su ilegalidad (dado que se trata de acuerdos
con efectos normativos sustitutivos temporalmente de convenios colectivos
en el marco de la regulacion del Titulo IIT LET, deben también ser sometidos
al principio de legalidad: cumplimiento de requisitos de legitimacién o proce-
dimiento) o “la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su
conclusién”.

Las dudas procesales al respecto se plantean esencialmente respecto a los
supuestos de legitimacién activa en la modalidad de impugnacién directa del
acuerdo”’. La impugnacién serd posible por los representantes colectivos de los
trabajadores que discrepen del acuerdo y decidan impugnarlo por la existencia
de aquellas circunstancias (lo que encaja en las previsiones del art. 165.1 a) o
154 LRJS). Para el supuesto de impugnacién del acuerdo, no creo que sean
relevantes las dudas sobre la legitimacién activa de la empresa (que encuentra
problemas de encaje en el art. 165.1 a), no asi en el art. 154 LRIJS), porque el
acuerdo lo seria por iniciativa suya, y careceria de sentido en este caso la
impugnacion.

Una atencidn particular puede plantear la impugnacién por lesividad (bien
por encajar en el enunciado de la causa de impugnacidn del art. 82.3, par. 6°,
por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho, bien por interpretarse que es
aplicable la via de impugnacién de convenios). Aqui se ha planteado en
concreto la posibilidad de impugnacién por una empresa competidora por tal
motivo’®. Es problemdtica la diferenciacion entre ilegalidad y lesividad®,
aunque en la jurisprudencia se admite el supuesto de lesividad sin ilegalidad,

6 En este sentido, Sala Franco, Comentario al art. 163, en AANV., Ley de la Jurisdiccion
Social. Estudio técnico-juridico y sistemdtico de la Ley 36/2011, Ed. Comares, pdg. 891, argu-
menta que si se encauzan por esta via las demandas frente a los laudos ex art. 82.3 LET, equipa-
randolos a los laudos sustitutivos de convenios, lo coherente es mantener la misma via de impug-
nacién de los acuerdos de inaplicacién de los convenios.

7 Los problemas que se plantean a este respecto para la impugnacién de acuerdos, decisiones
y laudos son subrayados en los estudios de Durdn Lépez y Goerlich Peset, citados.

38 Durén Lépez, op. cit.

39 Cfr. Sala Franco, op. cit., pig. 886-887
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precisamente en casos donde las cldusulas de convenios pueden afectar a la
posicion de terceras empresas en el mercado (pérdida de ventas). Como quiera
que sea, entiendo que es dificil que se pueda alegar lesividad (se supone que
desde la 6ptica de una competencia desleal) porque la finalidad del art. 82.3
LET es precisamente que el acuerdo de inaplicacién del convenio sea una
forma de favorecer la posicion competitiva de la empresa en el mercado (obvia-
mente en detrimento de las competidoras). En otros términos, lo que seria
lesivo desde la perspectiva de una empresa tercera no es el acuerdo alcanzado,
sino la prevision legal del art. 82.3 LET.

10.2. Sobre la recurribilidad de decisiones y laudos

Tanto en el caso del laudo acordado a través de los procedimientos extra-
judiciales de solucién de conflictos, como en el caso de las decisiones y laudos
en el seno de la CCNCC, se establece que tendrdn la eficacia de los acuerdos
alcanzados en el periodo de consultas y solo serdn recurribles conforme al
procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 LET (art.
82.3, par. 7y 8; art. 16.3 RD en el caso de la decisién arbitral de la CCNCC).
Diversas cuestiones resultan aqui de interés: el procedimiento judicial a seguir,
las causas por la que puede ser recurrido el laudo y los sujetos legitimados para
su impugnacion.

Respecto del procedimiento judicial a seguir, la remisién de los correspon-
dientes parrafos del art. 82.3 LET al art. 91 LET permite determinar que debe
ser el procedimiento de impugnacién de convenios colectivos del art. 163 y
sigs. LRJS. Estos laudos quedan equiparados a los laudos sustitutivos de conve-
nios a efectos de su impugnacién. Asi, se ha entendido en via judicial. En el
caso de la SAN 28-1-2013 (Rec. 316/2012), la demanda presentada por la
empresa frente a la decisién arbitral de la CCNCC sigue la via del procedi-
miento de conflictos colectivos, pero alegado por la Abogacia del Estado inade-
cuacién de procedimiento, se acepta la reconduccion de la demanda por la via
de procedimiento de impugnacién de convenios.

Hay que anotar que también en el caso de impugnacién del laudo acordado
a través de los procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos, el
ASEC V prevé que el laudo arbitral s6lo podra ser recurrido en los términos y
plazos establecidos en el articulo 65.4 y 163.1 LRIJS (art. 22.3).

Ahora bien, es necesario adecuar las reglas del procedimiento judicial del
art. 163 y sigs. LRJS a la singularidad del laudo en cuestién. Es necesario tener
en cuenta que la remision al procedimiento de impugnacion de convenios se
explica por tratarse de impugnar un laudo, y en este sentido se ha seguido la via
prevista ya en el art. 163 LRIS. Pero el laudo que se impugna ex art. 82.3 LET
tiene una funcién distinta y se sitda en un conflicto de diferente naturaleza. La
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singularidad radica de una parte en la naturaleza del conflicto resuelto, a medio
camino de un conflicto juridico y de intereses (recuérdese la argumentacién de
la SAN 28-1-2013, Rec. 316/2012, sobre la naturaleza mixta de este tipo de
resoluciones). La singularidad radica, de otro lado, en el contexto del conflicto
(circunscrito a la empresa) y la ausencia de acuerdo de las partes. El procedi-
miento del 163 y sigs. LRJS estd pensado para la impugnacién de convenios
colectivos suscritos y consecuentemente impugnados por sujetos colectivos no
firmantes del mismo; pero en el caso del art. 82.3 LET lo que se pretende es una
inaplicacién singular del convenio propugnada por un empresario individual
sin acuerdo de los trabajadores.

En relacion con las causas de impugnacion, el art. 91.2 LET indica que
los laudos seran susceptibles de impugnacién por los motivos y conforme a
los procedimientos previstos para los convenios colectivos, esto es, por consi-
derar que conculca la legalidad vigente o lesiona gravemente el interés de
terceros (art. 163.1 LRJS). Especificamente, afiade el art. 91.2 LET, 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 estable-
cidos al efecto, o cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos
a su decision.

Sobre este esquema, la SAN 28-1-2013 (Rec. 316/2012) entiende que las
causas de impugnacién deben ceiiirse a vicios procedimentales, ultra vires y
vulneracién de normas de derecho necesario, a partir de una interpretacion inte-
gradora de los arts. 91 ET, 654 y 165 LRJS. Argumenta la sentencia, sobre la
premisa de la naturaleza mixta de este tipo de resoluciones, que las decisiones
y laudos producidos por la intervencién de la CCNCC en aplicacion del art.
82.3 LET son impugnables por ilegalidad, lesividad y por vicios procedimen-
tales, si bien dichas impugnaciones, cuando se apoyen en la ilegalidad,
“deberdn ser especialmente exigentes, particularmente cuando se opongan a los
criterios de idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad utilizados en las reso-
luciones, puesto que dichos extremos se relacionan propiamente con los laudos
de equidad, cuyo control jurisdiccional es mds limitado™.

Por lo que respecta a los requisitos de legitimacién, hay que indicar que a
los sujetos legitimados conforme al art. 165.1 a) LRJS, en el supuesto de
impugnacién por ilegalidad, habrd que afiadir al empresario afectado por el
laudo. Carece de sentido que no se confiera legitimacion al empresario para
impugnar un laudo, porque no estamos hablando de impugnacion de convenios,
sino ante una controversia entre la empresa y los trabajadores que se sitda mas
bien en el esquema de la legitimacion en el procedimiento de conflictos colec-
tivos (las reglas de legitimacion del art. 154 LRJS parecen mds ajustadas a este
tipo de impugnacidn). Por otra parte, habria que incluir entre los sujetos legiti-
mados activamente a la comision ad hoc de los trabajadores, a la que en
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supuestos de despido colectivo se ha reconocido legitimacion procesal activa
(STSJ Cataluiia 23/5/2012, Rec. 10/2012; SAN 13-5-2013, Rec.89/2013%0).

Por otra parte, en el supuesto de impugnacion por lesion de terceros (art.
165.1 b) LRIJS), ya he manifestado mis dudas sobre la posibilidad de argu-
mentar la lesividad del laudo respecto de empresas individuales competidoras,
porque la inaplicaciéon convencional encuentra su fundamento en la 16gica del
art. 82.3 LET.

11. DEPOSITO DE ACUERDOS Y DECISIONES ARBITRALES

Concluimos el estudio dando cuenta del Real Decreto 1362/2012, que ha
procedido a afiadir una nueva disposicién adicional cuarta al Real Decreto
713/2010, de 28 de mayo, que impone el depdsito de acuerdos, laudos arbitrales
y decisiones de la CCNCC u 6rganos correspondientes de las Comunidades
Auténomas sobre inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en los conve-
nios colectivos.

En concreto deben ser objeto de depésito los acuerdos de inaplicacién
alcanzados entre el empresario y la representacion de los trabajadores durante
el periodo de consultas conforme al art. 82.3 LET o los acuerdos de inaplica-
cién cuando tales acuerdos se hayan alcanzado durante el periodo de consultas
en un procedimiento de despido colectivo, suspensién de contratos o reduccion
de jornada. Igualmente, deben depositarse los acuerdos conseguidos en el seno
de la comision paritaria del convenio colectivo de aplicacién e igualmente
cuando tales acuerdos.

También deben depositarse los acuerdos y laudos arbitrales con el mismo
objeto dentro de los procedimientos contemplados en los acuerdos interprofe-
sionales de 4mbito estatal o autonémico previstos en el articulo 83.3 del Esta-
tuto de los Trabajadores o las decisiones y laudos dentro del procedimiento de
intervenciéon de Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u
organos equivalentes de las Comunidades Autonomas.

0 Esta sentencia de la AN afiade que “aunque se hubiera producido formalmente el desisti-
miento de la tercera componente de la comision ad hoc, que no es el caso, no concurrirfa falta de
representacion, puesto que la accion se mantendria por la mayoria de las componentes de la comi-
sién, quienes estaban legitimadas para alcanzar acuerdo en el periodo de consultas, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 28 RD 1483/2012, de 29 de octubre , al representar a la mayoria
de los trabajadores y también para impugnar el despido colectivo”.
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