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Consejo Andaluz de Relaciones Laborales

Expediente: SNC/04/2014/inapl/01

Asunto: inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo
Solicitud:

Fecha: 7 de abnl de 2014

LAUDO ARBITRAL

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. La empresa cuenia con un centro de trabajo
dedicado a la actividad de hosteleriza sito en la localidad de (Malaga), siendo
dicho establecimiento denominado

Las relaciones laborales entre la empresa y los trabajadores que
prestan sus servicios por cuenta y dependencia de la misma en el centro de trabajo
denominado se encuentran incluidas dentro del Ambito de aplicacion del
Convenio Colectivo del sector de la hosteleria de Malaga v provincia (Cdédigo de
Convento 2900945) publicado en el B.O.P. de Malaga ¢l 28 de julio de 2006, en virtud de
lo dispuesto en sus articulos 1.1.a), 2 v 3.1.

“in perjuicto de otras medificaciones, el eitado Convenio Colectivo fue objeto de prérroga
para los afios 2010 v 2011 publicada en el B.O.P el 2 de septiembre de 2009, siendo
publicada la revision salarial y tablas salarales correspondientes al afio 20610 en el B.O.P.
de 31 de mavo de 2011. Kl 24 e octubre de 2012 se publicod en el B.O.P. el Acuerdo de la
comision negociadora sobre prorroga, modificacion v revision salarial {tablas salariales
2012-2013) del Convenio Colectivo del sector de la hosteleria de Mélaga v provincia
eitado.

SEGUNDO. La empresa dirigié el dia 29 de octubre de 2012 al
presidente del comité de empresa del ceniro de trabajo al objeto de
“presemtar formaimente la propuesta de la empresa para iniciar el procedimientic de
descueigue del convenio colectivo de Hosteleria de Mdlaea™ tras la “publicacion ¢l
pasado 24 de ociubre de 201127 en el BOP de Malaga de las tablas salariales para 2012-13
y prorroga del convenio colectivo de referencia. La razén que se alegd era la situacion
econdmica negativa asi como la disminucidn persistente del nivel ingresos y ventas.

.. En dicho escrito se relata el procedimiento de descuelgue seguido hasta esa fecha de la

‘siguiente forma:
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a. Que el 14 de septiembre de 2012 se comunicd inicio de proceso de “descuelgue
del Convenio Colective de Hosteleria vigente y aplicable en esa fecha . Hubo un
periodo de consultas, iniciado el 17 de septiembre de 2012 v finalizado el 1 de
octubre de 2012,

b. Que la empresa puso a disposicion la documentacidn justificativa de los motivos

econdmicos alegados (sin especificarla).

Que al no haberse alcanzado acuerde, el dia 2 de octubre de 2012 la empresa se

dirigi6 a ia Comisidn Paritaria del convenio colectivo.

m

d. Que transcurride un plazo de 7 dias sin que la Comisidn Paritaria se pronunciase,
la empresa procedit al descuelgue y a comunicar por escrito (el dig 11 de octubre)
la decisién a los trabajadores afectados, que consistia en lo siguiente:

~ Eliminar la Mejora def Plus de Trasporte a todos los trabajadores cuva cuantia
asciende a 102,52 euros mensuales.

- Reducir 1a Paga Extra de Diciembre a 641,40 euros por 12 meses de trabajo.

-~ Reducir la Paga Extra de Junio a 641,40 euros por 12 meses de trabajo.

A continuacién la empresa concreta, en dicho escrito, la propuesta del nuevo
procedimiento de descuelgue “guedando las materiay sometidas a descuelgue en la mismu
situacion y cuaniia que las determinadas...en fecha de.. 14 de septiembre de 20727, s
bien ahora se hace mencidn, ademas de lo indicado para Mejora del Pius de Transporte v
Pagas Extras, a que la inaplicacién afecta a “la subida del 0.5% en ol salario y en los
complememios salariales establecida en las wablas salaviales publicadus con feche 24 de
octithre de 20127

En cuando a la documentacidn econdmica justificativa la empresa indica en el citado

eserito que se vuelve a poner a disposicion la misma documentacidn que en ef anterior
T periodo de consullas porque “ha ranscurrido unicamente un mes desde su comunicacion
¥ por lo tanto no haberse generado nuevos datos econdémices™,

TERCERQ. El periodo de consultas constd de dos actas, una injcial del dia 31 de octubre
de 2012 y otra final del 16 de noviembre de 2012 donde se recoge que la empresa propone
4 Ccomo wltima opeion” idéntica propuesta que la del escrito de 29 de octubre de 2012,
finalizando sin acuerdo.

En el acta inicial de 31 de octubre de 2012 consta que “por parie de la empresa se
explican los motivos de indole econdmica motivadores del inicio de los irdamiles para el
descuelgue ... siendo aperiada lo documentacion econdmica donde se puede comprobor el
tmplimienio  de los requisiios econdmicos exigidos para llevarlo a cabo”. La
documentacion econdimica que se adjunta a la citada acta son dos folios que contienen el
resumen de produccién (en euros) a fecha de 31 de agosto de 2012 y su comparativa con

-
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el afio 2011, en la pagina n° uno consta una firma de miembro de comité de empresa que
acredita su conocimriento, fechada el propio 31 de agosto de 2012, Dicho resumen de
procuccidn se refiere al Hotel

CUARTO. El dia 11 de diciembre de 2012 se celebrd reunion de la Comisidn Parttaria
del convenio colectivo del sector de 1z hosteleria de la provincia de Malaga, del cual se
pretendia la inaplicacidn, finalizando el acto sin acuerds.

QUINTO. El dia 4 de diciembre de 2012 la empresa comunica mediante carta a los
trabajadores afectados que “tras la imposibilidad de alcanzor acwerdo aleunc con la
representacion legal de los trabajadores, procedemos o comunicarle que parg el proxime
afio 2013 la empresa se descolgard del Convenio Colectivo de Hosteleria de los
siguientes concepios Solariales... {(plus de transporte y pagas extraordinarias de junio vy
diciembre en los términos antes expresadosy”.

SEXTO. El din 17 de diciembre de 2012 el sindicato CCOO presenta ante el Sistema
Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia (en adelante SERCLA)
escrito de iniciacidn de procedimiento de conciliacién-mediacion pravie a la via judicial
cont la pretension de que se declare nula la decision empresarial de descuelgue de
convenio coleciivo,

El dia 18 de enero de 2013 se celebrd acto ante la Comisidn de Conciliacidn-Mediacion
del SERCLA finalizando el procedimiento sin avenencia.

SEPTIMO. El dia 19 de diciembre de 2012 ¢l sindicato CCOQ presentd demanda ante el
orden jurisdiccional social sobre conflicto colectivo.

El dia 20 de diciembre de 2013 la titujar del Juzgado de lo Social nimero seis de Malaga
dictd sentencia estimando la demanda interpuesta y declarando injustificado lo acordado
por la empresa en escrito fechado el dia 4 de diciembre de 2012, concretando en su
fundamento de derecho segundo que “no cabe ante la fulta de acuerdo que la empresa
pueda aplicar el descuelgue de forma unilateral”. citando como apoye la sentencia de la
Sala de lo Social del TSJ de Asturias de 1 de marzo de 2013,

El 21 de enero de 2014 fue notificada la sentencia indicada del Juzgado de lo Socizf n° 6
de Malaga, al menos al sindicato demandante,

OCTAVGQ.- El 11 de febrero de 2014 tuvo entrada en el Consejo Andaluz de Relaciones
. Laborales (en adelante CARLY previa remision por correo el 7 de febrero de 2014, wn
‘escrito de la empresa solicitando ia resolucién de discrepancias
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surgidas en el procedimiento de inaplicacion de condiciones de trabajo pactadas en
convenio colectivo imiciade el 29 de octubre de 2012,

En la alegacion quinta de la solicitud se dice que “adiunio af presemte se aporta toda Ia
documeniacion en relacidn ol descuelgue, connmicacion del inicio del periodo de
consuliadas, actas de desarroflo, acta ante la Comisidn Paritaria del Convenio Coleciivo
de Hosteleria de Mdlaga v acta del resultado del conflicro ame el SERCLA". Fn dicha
documentacion “en relacion con al descuelgue” no figura documentacién econdmica o
contable alguna, salvo la mencionada en el antecedente de hecho TERCERO relativa al
resumen de produceldn anexo al acla inicial del perfodo de consultas fechada en 31 de
octubre de 20172,

En la alegacion sexta de la solicitud se dice que “igualmente, esia parte aporto
documentacion econdmica aportada por la empresa al Comité de Empresa. donde se
acreditan las graves causas econdmicus motivadoras del Descuelgue del Comnvenie
Colectivo ", Dicha docamentacién econdunica consiste en dos informes de auditoria de
cuentas anuales, uno suscrito el 20 de noviembre de 2012 y otro suscrito el 21 de junio de
2013 conieniendo documentacion relativa respectivamente a los ejercicios 2011 y 2012
(balance de situacidn, cuenta de pérdidas v ganancias, estado de cambios en el patrimonio
neto y la memoria normal del gjercicio anual).

El dia 18 de febrero de 2014 el CARL formula requerimiento a la empresa para que
subsane varias deficiencias relacionadas con la  identificacién  del solicitante,
representantes legales de los trabajadores v trabajadores, condiciones de trabajo afectadas,
documentacion relativa a las causas justificativas, asi como la acreditacion de enirega de
documentacion a la otra parte de la discrepancia. Concretamente el punto 5 del
requerimiento hace mencion a la ampliacion de la docwmentacion acreditativa de la
concutrencia de causas econdmicas v el punto 6 a la acreditacion de entrega de
documentacion a la otra parte.

El dia 3 de marzo de 2014 fuvo entrada en el CARL (previo envio por correo el 26 de
febrero de 2014) escrite de la empresa con documentacion adjunta al objeto de
cumplimentar ¢l requerimiento formulado por el mismo. En cuanto al punto 5 del
requerimiento la empresa amplia la documentacién econdmica incluyendo, ademds de las
cuentas anuales de 2011 y 2012, copia de la cuenta de pérdidas v ganancias abreviadas de
2013 ya que “las cuenfas anvales del afio 2013, no se aportaron a consecuencia de no
estar disponibles a z!zc: de hoy, por lo que en su defecto ésta parte procede a aportar cono
documento adjunto...”. En cuanto al punto 6 consta que el 25 de febrero de 2014 recibis
la representacion legal de los trabajadores el escrito de la empresa de solicitud al CARL ¥
la decumentacion anexa, incluida la econdmica.

SEl dia 4 de marzo de 2014 ¢l CARL comunica al comité de empresa la posibilidad de
Hformular alegaciones, las cuales se presentan el 11 de marzo de 2014.
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El dia 21 de marza de 2014 el CARL, reunide en Comisidn Permanente decidié por
unanimidad designar a quien suscribe como arbitro de los previstos en el articelo 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores, Texio Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
/1995 (en adelante ET), en sus redacciones dadas por la Ley 3/2012 v Ley 1/2014, para
dictar Laudo arbitral para la resolucion de las discrepancias surgidas en el procedimiente
de inaplicacion de condiciones de wabajo de referencia.

NOVENQO. El dia 31 de marzo de 2014 se celebrd comparecencia, previa citacién, con la
presencia de ambas partes. En representacion de la emwpresa comparecié
y ' Fn' representacion
de los trabajadores comparecieron por el comité de empresa
“por la seccidn sindical
de CC.00. como asesores del sindicato CC.00

La representacién empresarial se ratifict en el contenido de su solicitud, expuso como
antecedentes la evolucidn en la gestion de los recursos humanos del Hotel desde
gue empezd su explotacion por la empresa, asf como el incierto futuro en cuando a la
resolucion de las discrepancias con Ja inaplicacion del convenio colectivo que fa empresa
estaba llevando a cabo toda vez que la sentencia del Juzgado de lo Social n® 6 de Malaga
de 20 de diciembre de 2013 considera que no es firme porque hay planteado un incidente
de nulidad que ha de ser resuelto por el propio Juzgado, asi como el anuncio de recurse de
suplicacion que manifiesta haber formulado.

Por la representacion legal de los trabajadores se hizo un recorrido por las distintas
medidas de ajuste laboral que ha efectuado la empresa desde que en 2009 inicié la gestion
del Hotel considerande que no estd justificada la causa econdmica. A tales
efectos presentan un documento conteniendo uma serie de consideraciones para
fundamentar sus posicién haciendo constar que la documentacién econdmica de 2013 se
entregé al comité de empresa el 24 de febrero de 2014 v adjuntando diversos anexos con
documentacion contable, actas de reuniones, comunicaciones de la eripresa, demandsa,
ete.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQG. Competencia del CARL

Para que opere en las empresas la inaplicacién de condiciones de trabajo previstas en
convenio colective, el articulo 82.3 del ET reguia un procedimiento que puede discurrir
ipor Tres etapas sucesivas y derivadas cuya finalidad es obtener un acuerdo entre las partes
artes de acudir a la decision del drgano previsto en su pentiltimio parrafo. En este caso las
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fres etapas han sido cumplimentadas: una primera mediante celebracién de un perfodo de
consulias con los representantes de los wabajadores que finalizé sin acuerdo {ver
antecedentes de hecho SEGUNDO Y TERCERQ), la segunda a través del sometimiento
de la discrepancia a la Comisidn Paritaria del convenio que resultd sin acuerdo (ver
antecedente de hecho CUARTO), la tercera acudiendo al procedimiento para solucion de
discrepancias establecido en los acuerdos interprofesionales de ambito autonémico,
previsios en el articulo 83 del ET, en este caso el SERCLA (Acuerdoe interprofesional de 3
de abril de 1996 publicado en BOJA de 23 de abnil de 1996, v Acuerdo interprofesional de
4 de marzo de 2005 publicado en BOJA de 8 de abril de 2005), finalizando el acto sin
avenencia {ver anlecedente de hecho SEXTO). Sin embargo, existe una anomalia
consistente en que la empresa po esperd a agotar las sucesivas etapas descritas v exigidas
legalmente para Jogar bien un acuerdo bien una decisién del drgano competente (de forma
directa ¢-a través de Jaudo arbitral), que le habilitara para la inaplicacién del convenio
colective sino que antes de acudir a la Comision de Conciliacion-Mediacién del SERCLA
habfa decidido unilateralmente y comunicado la inaplicacién del convenio colectivo {ver
antecedente de hecho QUINTO). Sin embargo, en lo que en a este fundamento de derecho
interesa, debe considerarse Lumphmeﬁmdd esta fercera etapa. legalmente prevista para
intentar un acuerdo entre empresa y representantes de los rabajadores, pues se abordé la
imaplicacion en el centro de trabajo Hotel del convenio colectivo del sector en la
comparecencia de 18 de enero de 2013 en el SERCLA, aunque formalmente pudiera tener
otra origen, una reaccion sindical ante la decisién unilateral de la empresa de inaplicar el
convenio colectivo, v otra finalidad, solventar una nueva situacién conflictiva v
subsidianiamente abrir la via de la reclamacién judicial, como luego acontecié.

La cuarta etapa puede abrirse como consecuencia de finalizar sin avenencia la reunion en
el SERCLA. Esta cuarta etapa se pone en marcha porque, unz vez superadas las tres
amteriores, “cualquiera de las partes podrd someter la solucién de la misma (de s
discrepancia) a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (en adelante
CCNCC) cuando la inaplicacién de las condiciones de trabaje afectase a centros de
trabzjo de la empresa situados en el territorio de més de una comunidad auténoma, o a los
érganos correspondientes de las comunidades autdnomas en los demés casos™ en virtud de
lo establecido en el pentltimo pérrafo del articulo 82.3 del BT, Haciendo uso de tal
posibilidad, el 11 de febrero de 2014 tiene entrada en ¢l CARL la solicitud empresarial de
resolucién de las discrepancias existentes en el procedimiento de inaplicacién. Pero esa
solicitud empresarial se caracteriza por dos notas, la primera de cllas es el transcurso de
més de un afic desde que se cerrd la tercera etapa, al finalizar sin avenencia la
comparecencia en el SERCLA ¢l 18 de enero de 2613, La segunda nota es que la solicitud
/ se presenta habiendo decidide la empresa unilateralmente con més de wn afio de
"‘=\ anterioridad, el 4 de diciembre de 2012, la inaplicacién del convenio colectivo,
manteniendo dicha decision a la fecha de la solicitud,

. Para conocer st el CARL es compelente para solventar la discrepancia en los términos del
*‘*"aiﬁwio 82.3 del ET hay que distinguir dos espacios temporales: desde el 4 de julio de
“2013 y antes del 4 de julio de 2013, pues desde el 4 de julic hay uns declaracién expresa.
contenida en normativa organizativa autonomica, con una finalidad exclusivamente
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clarificadora a efectos de lo dispuesto por la Disposicién Adicional Sexta del Resl
Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo (BOE del 16) que establece que la CCNCC podra
conocer de estas solicitudes si en el plazo de tres meses desde su entrada en viger las
CCAA no hubleran constituido y puesto en funcionamiento un orpano tripartiio
equivalente y en tanto no se constituya.

El Decreto 69/2013, de 2 de julio, por el que se modifica el Decreto 149/2012, de 5 de
jugio, por el gque se regula la estuctura orgdnica de la Consejerfa de Feonomia,
Inmovacion, Clencia y Emplec, y los Estatutos del Servicio Andaluz de Empleo.

aprobados mediante Decreto 96/2011, de 19 de abril (BOJA del 4 de julio) establece en su

Disposicidn Adicional Unjea que “El C onsefo Andaluz de Relaciones Laborales es el
organo competente, en ¢l dmbito de la Comunidad Autdnoma de Andalucia, para ejercer

la funcion prevista en el articudo 82, apartado 3 del texto refundido de la Ley del Estanto
de los Trabajadores. aprobado por Real Decreto Legisiativo 171995, de 24 de marzo "

Que la finalidad de la norma es clarificar quién es el érgano competente en Andalucia
para casos como el que nos ocupa resulta paente porgue el Decreto 69/2613 no es una

norma que afecte a la constitucién o puesta en funcionamiento del CARL, se trata

simplemente de corroborar que su composicidn, competencias v funcionamiento, -
reguladas por la Ley 4/1983, de 27 de junio, son las idéneas para calificar al CARL como
“organo correspondiente en las comunidades auténomas”™ (en terminologia del FT) u
“organo tripartito equivalente” (en terminologia del Real Decreto-Ley 5/2013). en ambos
casos por comparacion con la CONCC, En consecuencia, desde el 4 de julio de 2013 es
meridianamente claro para la empresa gue el CARL es el érgano competente a quien ha
de dirgirse para solventar las discrepancias surgidas en el procedimiento previsto en el

art. 82.3 del ET, pues el centro de trabajo afectado estd ubicado en la provincia de
Mélaga. Pese a ello transcurren més de siefe meses desde la publicacion en BOJA v la
entrada en vigor del Decreto 69/2013 hasta la presentacion de la solicitud por parte de la
empresa.

En cuanto a la calificacién del CARL como competenie para solventar este tipo de
discrepancias con anterioridad al 4 de julio de 2013 es preciso concluir si existe esa
similitud exigible por el ET entre la CCNCC v el CARL mediante el estudio de la
composicidn, naturateza v funciones de ambos drganos.

En cuanto a la composicién y naturaleza de la CCNCC, la Disposicion Final Segunda del
ET lo configura come organo colegiado, adscrito al Ministerio de Empleo v Seguridad
Social, de cardcter tripartito y paritaric e Integrado por representantes de la
Administracién y de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas. Fn
esta linea el apartado 1V del preambulo de la Ley 3/2012 se refiere a la CONCC y drganos
correspondientes de la comunidades auténomas resaltando que “se (rata, en todo caso, de
rganos tripartitos y, por tfanto, com presencia de las organizaciones sindicales y
«, empresariales, junto con la de la Administracién cuya intervencion se justifica también en
. a necesidad de gue los poderes publicos velen por la defensa de la productividad tal v
“como se deriva del articulo 38 de la Constitucion Espafiola”.
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Por lo que respecta a la composicidn y natwaleza del CARL es perfectamente
homologable a lo expuesto en el parrafo amterior para la CONCC, En atencion a lo
dispuesto por los articulos 5, 15 y 17 de 1a Ley 4/1983 estd integrado por 30 miembros, 10
designados por la Administracion autondémica, 10 por las organizaciones sindicales mas
representativas v 10 por las organizaciones empresariales mas representativas, En virtud
de los articulos 10 y 14 de la Ley 4/1983 los acuerdos se alcanzan por mayoria absoluta de
sus miembros. El CARL es un 6rgano colegiado adscrito a la Consejeria de Economia.
Innovacién, Ciencia y Empleo (arifeulo 2.4 del Decreto 149/2012, de 5 de junio,
publicado en BOJA el 13 de junio).

Respecto de las funciones de la CCNCC, y aunque no existe un paralelismo pleno porque
ello supondria la invasién. confusion o duplicacién de competencias. 1a comparacion
arroja una conclusion favorable a que se trata de “Organos correspondientes”, tal v como
s¢ analiza a continuacion:

17 Funeidn en la negociacidn colectiva

La Disposicion Final Segunde apartado 1.a) del ET establece como funcién de fa CCNCC
la de asesoramiento y consulta sobre el dmbito funcional de convenios colectivos,
convenio aplicable a las empresas y la consulta para ls extension prevista en el articulo 92
BT,

Por su parte, el articulo 3.2.d) de la Ley 4/1983 sefiala como funcién del CARL facilitar In
negociacion colectiva mediante los apoyos materiales y personales que posibiliten 1os més
altos niveles de didlogo v entendimiento. Por otra parte la Orden de la Consejeria de
Empleo de 30 de noviembre de 2007 (publicada en BOJA el 21 de diciembre de 2007)
designo al CARL como drgano consultive competente para la emisidn de informe en el
procedimiento de extension de convenios.

27 Funcidn cientifica

La Disposicin Final apartado 1.b) del ET atribuye a la CCNCC Iz funcién de estudio,
informacion y elaboracién de documentacién sobre la negociacion colectiva, asi como 1a
difusion de la misma.

El articuio 3.2.¢) de la Ley 4/1983 relaciona como funcién del CARL la de elaborar o
promover dictdmenes, estudios o estadisticas en materia de relaciones de trabajo,
: Obviamente dentro del concepto de relaciones de trabaje se incluye lo relativo a
" Sy pegociacidn colectiva. Una visita a la pagir b del CARL ofi ia idea de la mgent

Sy negociacion colectiva. Una visita a la paging web de ofrece una idea de la mgente
G-, labor llevada a cabo por el mismo en cuante a informacion, documentacién y difusién en
- materia de negociacion colectiva.

. 3° Funcién arbitral
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La Disposicion Final apartado 1.¢) del ET encomienda a la CCNCC la intervencién en la
solucion de discrepancias por la inaplicacion de condiciones de trabajo de acuerdo con el
articulo 82.3 del ET.

Como se ha dicho més arriba, la intervencién de la CONCC u érgano correspondiente de
la comunidad auténema puede realizarse mediante la designacién de un drbitro. Pues bien,
el articulo 3.2.¢) de la Ley 4/1983 indica como fancidn del CARL la de facilitar v
promover la mediacion v el arbitraje en los conflictos colectivos de trabajo, incluyvendo el
ofrecimiento de mediadores vy drbitros, pues lo tradicional es que las partes decidan de
comun acuerdo quien serd mediador o drbitro. Ahora, ese ofrecimiento se ha convertido
en la designacidn de un drbitro en Jos supuestos del reiterado ardoulo 82.3 del BT

En atencion & lo expuesto, la naturaleza. composicién v funciones de] CARL, en la triple
direccién de Ia negociacion colectiva, cientifica y arbitral, o convierten en el Organs
correspondiente a la CONCC en la Comunidad Auténoma de Andalucia. Pese a ello Ia
empresa durante més de cineo meses. los transcurridos desde que se agotd la via de
solucion ante el SERCLA (18 de enero de 2013) hasta el 4 de julio de 2013 {(fecha de la
entrada en vigor del Decreto 69/2013) no se dirigic al CARL para la solucién de las
discrepancias. Pero tampoco se dirigic a la Administracion laboral, autonémica o estatal,
formulando consulta con el fin de conocer cudl era el 6rgano competente en el caso que
nos oCuUpa. :

Por consiguiente, el CARL es drgano competente en los términos del pentltineo parrafo
del articulo 82.3 del ET. no pudiendo la empresa justificar su inaccién durante mas de un
afio por razon de desconocimiento de tal competencia ya que a partir del 4 de julio de
2013 es publica y expresa dicha condicién y con anterioridad no solo no presenté
solicitud, por ejemplo con base en los argumentos anteriores, sino que no realizé consulia
alguna al respecto a la Administracién laboral, viéndose este argumento reforzado por el
hecho de que decidié unilateralmente inaplicar el convenio colectivo con anterioridad a
haber agotado el intento de acuerdo en el SERCLA, etapa preceptiva y previa a la entrada
en funcionamiento del 6rgano de dambito autendmico eguivalente a la CONCC.

SEGUNDQO. Delimitacién de la pretensién empresarial v efectos del laude arbitral

. En este caso es importante concretar la pretension empresarial en cuanto al mbito
4 .-}\_._ temporal afectado por la misma, puesto que el lapso de tiempo que media entre la
- finalizacidn de las etapas que se caracterizan por un intento de acuerdo con los
AL representantes Jegales de los trabajadores (perfodo de consultas, comision paritaria,

;7 SERCLA} y la solicitud al CARL para que se adopte una decision al respecto, han

kY
ik
hv s Pogs .

. sucedido des hechos de vital importancia:

« El primero de ellos es el transcurso de més de catorce meses desde que finalizé sin
racuerdo el perfodo de consultas (16 de noviembre de 2012) hasta la solicitud de la
empresa al CARL (7 de febrero de 2014). Dicho espacio temporal es superior & un afio si
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se computa como terming micial la comparecencia sin acuerdo ante ¢l SERCLA (18 de
enero de 2013). En ambos casos se trata de un perfodo muy amplio si se compara por £l
con la duracion prevista legalmente para el periodo de consultas, que no serd superior a 15
dias (articulo 41.4 del ET por remisidn del art. §2.3 del ET).

- El segunde hecho es que la empresa decidid unilateralmente inaplicar el convenic
colective mediante comunicacion de 4 de diciembre de 2012 y que la Sentencia del
Juzgado de lo Secial n® 6 de Malaga dictd sentencia el 20 de diciembre de 2013
declarando “mifusiificado lo acordado por la empresa em escriio fechado el dio
04.12.2012"

Respecto del primero de los hechos descritos, el largo lapso de tiempe transcurrido hasta
presentar la solicitud empresarial, ni el ET ni su desarrollo reglamentario establecen plazo
alguno para someter la sotucidn de la controversia a la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos v érgano correspondiente de ia Comunidad Auténoma. Por elle no
se sustenta un pronunciamiento al respecto basado en una consulta &) calendario. Sin
embargo a nadie escapa la preocupacion sobre la razonabilidad de la solicitud empresarial
en cuanto al momento en que se formula.

El régimen de inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en Convenio Colectivo es
de naturaleza causal. El ET en su articulo 82.3 exige la concurrencia de causas
econdmicas, 1éenicas, organizativas ¢ de produccion jpueden dichas causas modificarse a
io large de mas de un afio? El preambulo de 1a Lev 3/2012 establece la tramiitacion de ties
“vigs auionomgs” de autocomposicidn antes de activar la via decisoria de} CARL. En
consecuencia, para el ET fo preferible v prioritario es intentar ¢l acuerdo entre las partes,
Para procurar el acuerdo es necesario que la consulta & los representantes de los
nabajadores se realice sobte la base de una informacion suficiente respecto de las causas y

“eonexidn de funcionalidad, razonabilidad v proporcionalidad” con las medidas en
que consista la inaplicacién pretendida (ver Sentencias de la Audiencia Naciona!, Sala de
lo Social, de 28 de enero de 2013, 1 de procedimiento 316/2012 v de 11 de febrere de
2014, n® de recurso 356/2013). Durante los més de 12 meses que discurren desde el fin de
la tercera y GHima via de acuerdo pudieron cambiar sustancialmente las causas que en
corfa justificaban la inaplicacidn del Convenio Colectivo de referencia, lo que hubiera
supuesto desnaturatizar el periodo de consultas v demés vias autdnomas de solucién de la
controversia.

~ En el sentido expuesto parece manifestarse el Predmbulo de Ia Ley 3/2012 cuando en su
e apartado IV expone el fundamento del contenido del Capitulo {11 de la citada Ley sobre
~.7  medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
“ destruccién del empleo, entre las que se cita el recurso a reducciones temporales de
- salario. Dicho Preambule mantiene que el objetive de tales medidas es favorecer los
secanismos de adaptacion de Ias condiciones de trabajo a las circunstancias coneretas
‘gue atraviese la empresa. E] trascurso de més de 12 meses para que la empresa formule
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su solicitud al CARL permite pener en duda si las “circumsiancias concreras” que
motivaron la apertura del periodo de consuitas se han mantenido idénticas en el devenir
temporal. La argumentacion de la representacion de los trabajadores, puesta de manifiesto
por escrito en la comparecencia ante este arbitro, en el sentido de que si ia diferencia entre
las perdidas de 2012 y las suftidas en 2013 es de solamente de 28.000 € ¢ problema no se
debe a los salarios parece apuntar a que el contenido del periodo de consultas podria haber
diferido un afio despudés.

Por otro lado, la carencia de plazo fijado legal o reglamentariamente para acudir a la via
de solucién de organismos como el CARL no debe implicar que se abandona a la Kbre y
unifateral decisién empresarial la eleccion del momento en el que hasa uso de la
posibilidad legal prevista por el pentltimo pdrrafo del articulo 82.3 del FT. Por el
contrarto, hay gue entender que dicho plazo estd sometido a un juicio o al menos a una
consideracion sobre su razonabilidad. Asi se ha puesic de manifiesto en las Decisiones
adoptadas por la Comisicn Consaltiva Nacional de Convenios Colectivos recaidas en los
expedientes 14/2013, 17/2013 y 21/2013, en virtud de las cuales se inadmitieron sendas
solicitudes empresariales de inaplicacién de Convenio Colective, besindose en el
excesivo periodo de tiempo que mediaba entre 1z finalizacion de fos mecanismos de -
avtocomposicion v la solicitud ante la misma.

Sin embargo, el mofivo indicade no ha sido alegado por la representacion legal de los
trabajadores en la comparecencia celebrada ante quien suscribe y. en consecuencia, no
corresponde resolver sobre el mismo considerado de forma aislada.

tin cuanto al segundo de los hechos indicados al comienzo del presente fundamento
juridico, la decisién unilateral de 1a empresa de inaplicar el convenio colectivo con una
antelacion superior al afio a la solicitud al CARL, y la Sentencia del Juzgado de lo Social
n? 6 de Malaga declarando injustificada la decision, motivan alguna consideracién al
respecto,

Son reiterados los pronunciamientos judiciales sobre la imposibilidad de la inaplicacion
unilateral por la empresa del convenio colective en cuyo dmbito estd incluida la misma,
precisando que para los descuelgues de los convenios colectivos debe seguirse el
procedimiento regulado en el articulo 82.3 del BT (ver Sentencia de la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional de 13 de febrero de 2013, n° de recurso 344/2012). S a pesar de la
Sentencia recafda sobre el asunto y la consolidada doctrina judicial al respecto la empresa
mantiene su decision de inaplicacién, al menos hasta la comparecencia arbitral, hay que
" plantearse si la solicitud empresarial al CARL tiene por objetivo principal convalidar una
situacion viciada. Sin embargo, un descuelgue convencional unilateral significa un
~ incumplimiento del convenic colective aplicable que no puede subsanarse por un laudo
“.arbitral a posteriori, que vulneraria el propic procedimiento legalmente previsto para su
. gxistencia.
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El argumento anterior despliega su maxima intensidad si se relacionan los efectos del
laudo con las condiciones que se pretenden inaphcar, pues estas son de contemido
econémico (salario en cuanto a las pagas extras e indemnizatoric en cuanto al plus de
transporte), pues para el perfodo anterior a la fecha de dictar el presente Laudo la empresa
pretende una maplicacion o “descuelgue salarial™ con efectos retroactivos.

ET artfculo 82.3 del ET establece que el acuerdo de inaplicacién “no podrd prolongarse
mas alld del momento en que resalte aplicable un nuevo convenio colectivo en dicha
empresa’. Por tanto se fija legalmente un término final, pero nada se dice sobre el término
micial. A este respecto las resoluciones judiciales que se pronunciaron sobre el anterior
régimen de descuelgne descartaban la retroactividad de los acuerdos de descuelgue
salarial (el tmico previsto nonualivamente) por razones de seguridad juridica. Bn este
sentido se mantenfa que no se podian afectar salarios devengados ni operar sobre
condiciones que hubieran sido disfrutadas en afios amteriores, concluvendo que Ia
naplicacion operaba como expectativa de cara al futuro. Segin recoge POQUET
CATALA “la inaplicacion del régimen salarial, esto es, los efectos del descuelgue no
tiene lugar desde la mera puesta en marcha del procedimiento tendente a la consecucién
del descuelgue, sino que mientras se tramita ¢l citado procedimiento se deben aplicar las
condiciones del convenio colectivo. v selo cuando se Hegue al acuerdo tendrd efectos el
descuelgue™ (STSJ Castilla-La Mancha, de 28 de mayo de 2002 (AS 2002, 2750). SSTSJ
Andalucia, de 1 de diciembre de 2011 (PROV 2012, 60742), de 17 de enero de 2012
(PROV 2012 83023}, de 8 de marzo de 2012 (AS 2012, 1361} SSTSJ Baleares, de 18 de
febrero de 2002 (AS 2002, 1220}, de 28 de febrero de 2002 (AS 2002, 1358).

En Senlencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (en adelante TSJA) de 17 de
enero de 2013 (JUR\2012\83023) y de 8 de marzo de 2012 (AS\201201361) se niega la
posibilidad de efectos retroactivos de los “descuelgues” salariales al entender en el primer
caso que "El descuelgue salarial es una medida excepcional gue supone dejar sin efectos
unas refribuciones fruto de lo negociacion colectiva y que fienen cardefer normative.
conforme al articulo 82 del Estatuto de los Trabajadores , en relacién con el arifculo 37.1
de la Constitucion Espaiiola { RCL 1978, 2836 ). imponiendo una renuncia obligada de
derechos a los trabajadores que estd proscrita en los demds casos por el articulo 3.5 del
Estatuto de Jos Trabajadores... por lo que la solicitud que formula en el afio 2.010 de
descuelgue salarial para el afio 2.009 en realidad pretende que se convalide su actuacion
e drregular de no abonar a los trabajaderes el salario gue le corresponde, lo gue la Sala no
| ¥ puede admitir de forma alguna”, y en el segundo “la imposibilidud de aplicar el
descuelgue con efecto refroactive, ya que, como se indica en alguna de las senfencias
antes citadas, las expectarivas del mismo som de futuro por cuanto ne pueden operar
sobre salari fos que haw sido abonados en los afios prewdemes segun tablas salariales del
Convenio...”. S1 bien estas sentencias se¢ pronunciaron sobre un precepto convencional
L X._,immra,m v con una legislacion previa a la vigente, ilustran sobre el derecho de los
' tzabajadczes a percibir el salario devengado, sin que una inaplcacién de Comvenio
. Colectivo pueda afectar al derecho Q_Lnerado consistente en la percepcion del salario
pz evisto en una NoTMa, aungue esta sea de origen v naturaleza convencional. Los efectos
:de un “descuelgue” salarial son siempre futuros, en nuestro caso con posterioridad a la
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techa del Laudo y no antericres o retroactivos porque ello supondria la supresién de un
derecho reconocide normativamente, vulnerando con ello el principio constitacional de
seguridad juridica previsto en el articulo 9.3 de la Constitucién Espaficla.

Muche mas contundente v expresiva es la Sentencia de] Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 14 de diciembre de 2012 (ASQ01311033), dictada estando vigente la Ley
3/2012, conteniendo un amplio estudio del mecanismo de inaplicacion de condiciones de
trabajo previstas en Convenio Colectivo de acuerdo con lo dispuesto en el actual articulo
82.3 del ET (dejando a salvo la reforma operada en el mismo por el Real Decreto-Ley
11/2013). En dicha Sentencia de afrma con claridad que los efectos de un acuerdo de
inaplicacién (y por ende de un laudo arbitral que tiene la misma eficacia) no pueden tener
efectos retroactivos en general y en particular respecto de los salarios aunque no se havan
percibide, pero si havan sido devengados: “No se pueden atribuir efecios reiroaciivos ol
acuerdo de inaplicacién de las condiciones, de modo que no puede afectar a. por ejemplo,

de seguridad juridica y porgue la «exégesis del precepto no permite un descuelgue
salarial retributivo con cardcier refroactivo, sino de futuroy, pues de lo contrario, se
abligaria a los rabajadores a devolver parte de los salarios recibides. En definitiva, con
la aplicacion del descuelgue las expectarivas del mismo son de futuro por cuanto no
pueden operar sobre salarios o condiciones que han sido disfritadas en los afios
precedenies, incluso aunque se trafe de salarios ya devengados, pero no percibides. Ex
mds, la inaplicacidn del régimen salarial, esto es. los efectos del descuelgue no tienen
Iugar desde la mera puesta en marcha del procedimiento tendente u la consecucisn del
descuelgue, yino que mieptras se trawita el cirado procedimienio se deben aplicar las
candiciones del convenio colectivo, y s6lo cuando se llegue ol acuerdo tendrd efectos ef
descuelgne”

En el mismo sentido se pronuncia Ja Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Social, de 29 de mayo de 2013 (n° de recurso 130/2013) cuando dice que la concurrencia
de causa economica “esid prevista umicamente para los salavios no devengados, no
contempldndose, de ningim modo, wna reduccion retroaciiva de los salarios. puesio que
# no cabe reducir salarios de Irabgjos ya prestados, que han de retribuirse al precio
o convenido en el momento de la prestacion”.

Yo% d
AR
N
"--.,féir»@,;\E;1 consecuencia, en el presente caso hay que concretar la peticién empresarial a la
”“ij inaplicacion de condiciones econdmicas con efectos desde la fecha del presente laudo.
b .
i

TERCERG. Periedo de consultas

v, Ya hemos puesto de manifiesto ¢l largo perfodo de tiempo transcurrido desde el cierre del

. periedo de consultas (16 de noviembre de 2012) hasta la remision empresarial del escrito

“inicial de solucion de discrepancias (7 de febrero de 2014). Procede ahora hacer dlguna
consideracion en torno a la validez del perfodo de consultas v para ello nos basames en
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la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de fo Social, de 19 de junic de 2013, n° de
recurso 211/2013),

Segun la citada sentencia, el drbitro puede pronunciarse sobre el perfodo de consultas. En
concreto su fundamento de derecho TERCERO parte de que ni la exposicién de motivos
ni los articulos 22 y 24 del RD 1362/2012, de 27 de diciembre, prevén que el arbitre deba

“pronmunciarse sobre las irregularidades producidas en el periodo de consultos. lo que
provocard, de aplicarse literalmente los preceptos aludidos, wn vacto legal importante,
pueste que la comisién o el drbiiro no se prommciarion sobre la vulneracién de derechos
Jundumeniales, que se haya producide en el periodo de consulias, sobre la insuficiencia
de infornmcion o sobre la exigencia de bueno fe durame ¢l periodo de consulias,
limitdndose a realizar wn promunciamiente sobre la cuestion de fondo, lo gue no parece
razonable . ni puede ser esa la infencidn del legistador ™

Por otra parte, la referida sentencia declara en su fundamento de derecho SEXTO que “ef
perioda de consulias se consiiluye...en una manifesiacion especifica de la negociacion
colectiva...que exige al empleador proporcionar a los represemianies de los trabajadores
toda lo infornacion pertinente...que ... se entiende...a tenor con el 64.1 del ET. cuando
se efectda la irgnsmisidn de los datos necesarios para gue la represemacion de los
trabajadores fenga conocimiento preciso de una cuestion determinada y pueda proceder
¢ su examen...st la informacion aportada vie permifiera aleanzar razonablemente los fines
perseguidos por el periodo de consulias, la consecuencia seria la nmulidad de Ia medida”

Pues bien, en el caso que nos ocupa hay que plantearse si up periodo de consultas
celebrado con mds de un afio de antelacién sobre la solucién de discrepancias contenta la
informacién econémica suficiente para pronunciarse sttuacién futura tan distante.

Sin embargo, el molive indicado no ha sido alegado por la representacién legal de los
trabajadores en la comparecencia celebrada ante quien suscribe y, en consecuencia, no
corresponde resolver sobre el mismo considerado de forma aislada.

CUARTO. Alegaciones de Ia representacion legal de los trabajadores,

, ,;3 }?1 11 de marzo de 2014 se presentd al CARL escrito de alegaciones por parte de la
represemacmn legal de los trabajadores que es pertinente analizar,

La primera alegacién consiste en que en el acta de 9 julic de 2012 ambas partes acordaron

_ expresamente “no someterse a laudo arbitral”. Sin embargo dicha acta no se corresponde
-l presente procedimiento que se inicid mediante comunicacién empresarial de 29 de
"'*}_thtibl& de 2012, por lo que dicha alegacidn no puede prosperar.
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La segunda alegacion consiste en que la Sentencia del Juzgado de lo Social n° 6 ya de
Mdlaga ya referida no es firme. Sin embargo, ya se dejo constancia de que el preserie
Laudo no despliega sus efectos con cardcter retroactive v por Jo tanto, no colisiona con el
periodo temporal a gue se refiere la Sentencia, dictada el 20 de diciembre de 2013, sin que
fa falta de firmeza de la misma exima a este arbitro de pronunciarse en los términos a que
te obliga el ET. por lo que dicha alegacién no puede prosperar.

La tercera alegacion se fundamenta en la discrepancia sobre la existencia de causa
econdmica, manteniendo que el resultado de explotacidn no depende de los costes de
personal, sine de les gastos financieros de adquisicion del inmueble, que no puede ser
soportado por los wabajadores. Dicha alegacion guarda relacién con el pronunciamiento
de este drbitro sobre las causas econdmicas que se realiza en el siguiente fundamento de
derecho.

QUINTG. Cansas econdmicas

El articulo 24 del RD 1362/2012 establece en su apartado 2 que el Jaudo deberd
pronunciarse en primer lugar sobre Ja concurrencia de las causas alegadas, sean
economicas, (écnicas, organizativas o de produceidn, que den lugar a la inaplicacion de
las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo.

La empresa alega causas economicas,

segin el articule 82.3 del ET se entiende que concurren causas econdmicas cuandeo de los
resultados de la empresa se desprenda una sftuacién econdrpica negativa, en casos tales
como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su
nivel de ingresos ordinarios.

La cuestion es determinar en qué documentacién justificativa de la causa alegada debe
basarse el 4rbitro para pronunciarse sobre la concurrencia de la causa, en este caso
econémica.

Si este arbitro no quiere desvirtuar la letra y el espiritu de lIa ley no puede fundamentar su
decision en informacién de la que no se dispuso durante el perfodo de consultas, pues en
otro caso sustituirfa el papel asignado a los representantes de los trabajadores en ¢l
periodo de consultas como manifestacidn de lz negociacion colectiva, vaciando de
contenido este ultimo derecho. Por consiguiente la informacién que ha de valorar este
arbitro es lo que la jurisprodencia califica de “informacién suficiente” comunicada,
gonocida y debatida durante el periodo de consultas, salvo gue sea complementaria o
 gelaratoria de o ecurrido en dicho periodo de consultas.
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Como se ha puesto de manifiesio 2 lo largo del presente laudo. la tnica informacion
economica que queda constancia gue se manejara en el periodo de consultas y que. como
tal, haya sido comunicada al CARIL son des folios donde se recoge el resumen de
produccion {en euros) cerrado a 31 de agosto de 2012 compardndolo con el 2011, Resulta
evidente, por olra parte, que las cuentas anuales de 2012 con su informe de auditoria v la
cuenta de pérdidas v ganancias de 2013 no estaban disponibles a la fecha de cierre del
pertodo de consulias, ¥ que incluso el informe de auditoria con las cuentas anuales de
2011 se suscribi6 el 20 de noviembre de 2012, una vez cerrado el periodo de consultas.
Este arbitro desconoce si antes del 25 de febrero de 2014 (fecha acreditada de recepcion
de documentacién) la representacién legal de los irabajadores tuve conocimiento, con otro
motivo, de la documentacion econdiica de 2011, 2072 v 2013, pero no consta asi en el
expediente tramitado ante 2] CARL.

51 se considera el tiempo transcurrido desde el clerre del periodo de consulias (16 de
noviembre de 2012) al de remision empresarial del escrito de solicitud de solucién de
discrepancias al CARL (7 de febrero de 2014) no puede menos que calificarse de
insuficiente la informacion econdmica que este grbitro debe circunscribirse a valorar para
pronunciarse sobre la concurrencia econdmica, ya que- desde el resumen de produccién
cerrado a 31 de agosto de 2012, sobre el que pivotd el perfodo de consultas, hasta Ia
remision de la solicitud empresarial, los representantes legales de los trabajadores
pudieren v debievon conocer la informacion v documentacion econdmica de Jos afios
2011, 2012 y 2013 antes relacionada en un periode de consultas, permitiende asi que este
arbitro pudiera estudiar dicha documentacion vy basar en la misma la constatacion o no de
la causa econdmica, lo cual tene vedado en este momento,

En atencion a lo expuesto y considerando que los efectos de inaplicacion de condiciones
econOmicas del convenio colectivo del sector de la hosteleria de Mélaga, establecidas por

Acuerdo de la comision negociadora sobre prorroga, modificacion y revisién salarial

(tablas salariales 2012-2013), publicado en BOP de 24 de octubre de 2012, solo pueden

pAp— tener lugar a partir del dia de la fecha de este lando, quien suscribe no aprecia causa
LAy econdimica actual con el examen tnicamente del documento “resumen de produceion (en
;\“‘j\f} euros) a 31 de agosto de 2012 comparade con el afio 20117 vy circunscrito al Hotel
Wy ", Palmasol, que fue el Gnico que consta en el expediente como conocido durante el periodo

» Y1 de consulias,

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora en el presente laudo se toma la siguiente
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DECTSION ARBITRAL

No procede la inaplicacién de las condiciones de trabajo previstas en el Couvenio
Colectivo del sector de Iz hosteleria de Milaga y provincia (Codigo de Convenio
1900945}, segin ¢l Acuerdo de la comisién negociadora sobre prorroga, modificacion
v revisién salarial (tablas salariales 2002-2013) puhlicado en el B.OLP. de 24 de
octubre de 2012, referidas al plus de transporte v a las pagas extraordinarias de
jemnio v diciembre, solicitada por la empresa , mediante
escrito dirigide al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, con entrada en e
mismo el 3 de marzo de 2014, de acuerdo con lo expresado en los cipco fundamentos
juridicos precedentes, especinlmente en el fundamento juridico guinto, per entender
que de ja documentacion justificativa de la causa alegada wo se concluve que
comeurya causa econdmica actual, al ser insuficiente Ia informacién contemplada en
el periodo de eonsultas 2 Is gue debe limitarse este arbitro.

Sevilla, 7 de abril de 2014

Fdo: Victor éa\émm %%é?i@‘?

SEVILLA
Arbitro designado por el Consejo Andaluz de Retationes Laborales (articulo 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores)
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