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1. INTRODUCCION

La estructura de la negociacion colectiva actualmente vigente es el resultado de dos
cambios normativos profundos desarrollados primero por el RDL 7/2011 y después
por la Ley 3/2012. Ambas normas han cambiado decididamente el marco juridico que,
de aquella estructura, habia establecido la reforma del Estatuto de los Trabajadores
realizada por la Ley 11/1994.

Asi, el RDL 7/2011 mantiene en gran medida la ordenacion anterior plasmada en los
articulos 83 y 84 ET, pero introduciendo nuevas “salvedades” —como la del articulo
84.4 ET- que actUan de manera clara en el escenario de la estructura de la negociacion
colectiva a nivel supraempresarial de la estructura. Tales reglas no fueron alteradas
por la Ley 3/2012, pero dicha ley si altera las reglas aplicables al nivel empresarial de
negociacion, estableciendo una ordenacion muy diferente a ia promovida a nivel su-

praempresarial por el RDL 7/2011.

Y es que, en efecto, si comparamos las tendencias resultantes de la ordenacion de la
estructura supraempresarial de la negociacion colectiva desarrollada por el RDL
7/2011 -y, como indicabamos, respetada por la Ley 3/2012— con aquellas impulsadas
por la Ley 3/2012 a nivel empresarial —alterando aqui lo previsto por aquel RDL—

podemos concluir gue tienen dos finalidades muy clara. Asi:

e A nivel supraempresarial se promueve una importante centralizacion de la ne-

gociacion colectiva a nivel estatal.

e En cambio, a nivel empresarial se favorece una descentralizacion y un prota-
gonismo del convenio colectivo de empresa, realmente, sin precedentes en

nuestra normativa laboral.

Junto a ello, el nuevo articulo 82.3 ET ha establecido un sistema de “descuelgue” 0
inaplicacion mucho mas amplio materialmente que el existente con anterioridad, al

mismo tiempo que ha dado al nivel de empresa la hegemonia absoluta a la hora de
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decidir cuando, como y de qué puede procederse a ese descuelgue, sin que el nivel
sectorial pueda ser determinante al respecto.

Estamos, por tanto, ante dos cambios esenciales y radicales que hacen aparecer al
nivel de empresa —de convenio colectivo o de acuerdo o decision de tercero sobre
inaplicacion — como un nivel con un alto grado de autonomia respecto a los otros

niveles de negociacion.

El objetivo del presente analisis es intentar establecer los parametros legales en los
que se desarrolla esa prioridad del nivel de empresa, sea en la conformacion de una
nueva unidad de negociacion, sea en la determinacion —en principio temporal— de una

regulacion diferente respecto a la desarrollada a nivel supraempresarial.

Con todo, a raiz sobre todo de la reforma realizada por el RDL 7/2011, es importante
aclarar que cuando hablamos del nivel empresarial no nos estamos refiriendo sélo al
convenio colectivo de empresa en si, sino que también estamos incluyendo el nivel de
grupo de empresas y el de empresas vinculadas por razones productivas u organizati-
vas; inclusion que viene fundamentada en la asimilacion que el legislador realiza
respecto a las reglas aplicables a estos niveles. No obstante, como sefialaremos, tam-
bién es importante considerar la relacion que puede haber a efectos de concurrencia

de estos niveles “empresariales” entre si.

Finalmente, serd preciso analizar tanto los pronunciamientos judiciales que han tenido
lugar desde julio de 2012 respecto de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa, asi como las sentencias y laudos arbitrales o decisiones de la CCNCC (u
6rgano autonémico competente) sobre el procedimiento de inaplicacién de condicio-
nes de trabajo previstas en un convenio colectivo estatutario. Sin duda, resulta
fundamental analizar cual ha sido la labor interpretativa de nuestros jueces y tribuna-
les a efectos de determinar el alcance aplicativo de lo supuestamente pretendido por
el legislador de 2012.
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2. ESTRUCTURA DE NEGOCIACION COLECTIVA Y PRIORIDAD DEL
CONVENIO COLECTIVO DE EMPRESA

2.1. Los principios generales de gobernanza de la estructura de la negociacion

colectiva

De los articulos 83 y 84 ET podemos sefialar dos principios generales que tratan de

regular la gobernanza de la estructura de la negociacién colectiva.

El primero, establecido en el articulo 83.2 ET, es que pertenece a la autonomia colec-
tiva y, mas concretamente, a la voluntad conjunta de los interlocutores sefialados en
dicho precepto, el establecimiento de los niveles de negociacion y, en su caso, de las

reglas que han de regir en la concurrencia de tales niveles.

En otras palabras, aunque, segun el articulo 83.1 ET, la determinacidn de un nivel de
negociacion determinado puede ser fruto de la voluntad conjunta de las partes legiti-
madas para negociar segun el articulo 87 ET, lo cierto es que dicha afirmacion deber
relativizarse desde el momento en que desde la perspectiva no singular sino plural de
la negociacion colectiva y de su estructura, la decision sobre la existencia o no de

niveles negociales se centraliza en unas partes muy determinadas.

En este punto, una primera conclusién sobre la Reforma en materia de negociacién
colectiva es que dichas partes decisorias se han ampliado, ya que no son sélo aquellas
empresariales y sindicales a nivel interprofesional estatal y de comunidad autonoma,
sino que, en virtud de lo dispuesto por el RDL 7/2011, dicha capacidad decisoria se
ha extendido también al acuerdo y al convenio colectivo sectorial. Cuestion muy im-
portante que abordaremos después de determinar si, entre esos distintos niveles —
interprofesional/sectorial y estatal/autondmico—, se ha establecido alguna relacion de
jerarquia, la cual no es directamente deducible del redactado del articulo 83.2 ET en

s

SI.
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El segundo principio general se refiere a la relacion entre esos distintos niveles nego-
ciales. Asi, el articulo 84.1 ET, como se conoce, establece una clasica y clara
preferencia por parte del legislador y es que, estando un convenio en vigor, éste no se
vea “afectado” por lo establecido en otro de d&mbito distinto. Por tanto, el legislador
expresa su preferencia para que lo regulado en una unidad de negociacion no se altere
en forma alguna por lo que pueda establecerse en otra, lo que se traduce a priori en el

principio legal de no concurrencia entre convenios.

No obstante, este principio legal va a conocer dos importantes excepciones, ambas
previstas precisamente en el articulo 84.1 ET. La primera, ya existente desde 1994, es
que las partes indicadas en el articulo 83.2 ET pueden disponer reglas contrarias a este

principio.

En efecto, el ambito de la autonomia colectiva en el articulo 83.2 ET se extiende no
solo a la determinacion de los distintos niveles en si — la estructura en sentido formal
y estatico —, sino a la relacion entre esos distintos niveles, a las reglas de concurrencia,
conforméandose asi también la estructura desde la perspectiva material y dindmica. Por
tanto, las partes pueden disponer que si exista afectacion entre distintos niveles, sea
de caracter parcial o total respecto a las materias que consideren oportuno. Por tanto,
la ordenacion formal y material de los niveles negociales pertenece a la autonomia

colectiva de los interlocutores sefialados en el articulo 83.2 ET.

No obstante, lo anterior hay que predicarlo Gnicamente de los niveles supraempresa-
riales. En efecto, el articulo 84.1 ET, tal como ha sido redactado por la Ley 3/2012, al
enunciar ese principio general de gobernanza a favor de la no afectacion de un conve-
nio por otro establece una segunda y muy importante “salvedad”, esta vez referida al
nivel empresarial. En efecto, lo dispuesto en un convenio supraempresarial va a poder
ser afectado, en cualquier momento y respecto a una serie — ciertamente amplia - de

materias, por lo que disponga un convenio colectivo de empresa.
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Pocas dudas existen sobre que estamos ante una salvedad de una gran trascendencia,
que examinaremos posteriormente, que trata de implementar una tendencia a la des-
centralizacion de la estructura negocial sin precedentes en nuestro Ordenamiento

laboral.

En suma, en estas dos “salvedades” del articulo 84.1 ET que remiten a los articulos
83.2 y 84.2 ET encontramos ahora las reglas ultimas de ordenacion de la estructura®.

Vamos a examinarla en los siguientes apartados.

2.2. La ordenacion de la estructura supraempresarial en la negociacion colec-

tiva

Como hemos indicado, la relacion entre los niveles supraempresariales de la negocia-
cion colectiva es dejada por el legislador a los ambitos interprofesionales estatal y de
comunidad auténoma, por un lado, y a los ambitos sectoriales estatal y autonémico,

por otro.

La determinacion de la relacion entre estos &mbitos a esos efectos nos tiene que llevar
al analisis del articulo 84 ET, que en sus apartados 3 y 4 va a establecer, de una forma
ciertamente compleja, una alteracion de la jerarquia que con anterioridad contemplaba
el legislador de 1994.

En efecto, tras la reforma producida por el RDL 7/2011, que en este punto no se ha
visto alterada por la Ley 3/2012, se va a prever de nuevo la posibilidad de que lo
establecido por el nivel estatal pueda ser “afectado” por lo regulado “en el ambito de

una CCAA”.

! Debemos aclarar aqui que el articulo 84.2 ET efectivamente viene a establecer normas de orde-
nacion y, en concreto, de estructuracion de la negociacion colectiva, pero no viene a prohibir que
el convenio supraempresarial pueda regular sobre las materias concretas previstas en dicho ar-
ticulo (en este sentido, se ha pronunciado el TSJ de Navarra en su sentencia de 30 de julio de
2014, nim. 220/2014).
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Asi, el legislador mantiene la posibilidad de una cierta “desjerarquizacién” entre ni-
veles, la cual era la base para afirmar que, en realidad, y a salvo de las siete materias
enumeradas en el articulo 84.4 ET, la nuestra era una estructura desvertebrada que

carecia de un fundamento juridico para su ordenacion.

No obstante, a pesar de que el articulo 84.3 ET que resulta del RDL 7/2011 sigue
previendo esa desjerarquizacion, hay importantes diferencias respecto a lo que se pre-
veia al respecto en el anterior articulo 84 ET tal y como fue redactado por la Ley
11/1994.

Por lo pronto, esta posibilidad de afectacion de los niveles superiores por los inferiores
esta condicionada a lo que se establezca por los acuerdos y convenios referidos en el
articulo 83.2 ET. Por lo tanto, la potencial desjerarquizacion se relativiza acentuada-
mente, en tanto que es una posibilidad contemplada por el legislador en principio,
pero sometida a la propia autonomia colectiva interprofesional y sectorial, tanto esta-

tal como auton6émica.

Por otro lado, el legislador se refiere a los convenios “en el ambito” de una Comunidad
Auténoma. Es de sefialar la diferencia entre esta expresion y la utilizada en el articulo
83.2 ET que se refiere exclusivamente al nivel “de CCAA”. Parece ser que esta se-
gunda es mas restrictiva que la primera, en tanto que esta abarcando exclusivamente
un determinado nivel, mientras que al referirse “en” el &mbito de una Comunidad
Autdénoma esté incluyendo a todos los ambitos que pueden darse en la misma, y muy
especialmente el provincial. Ciertamente hay que excluir el nivel empresarial debido
a que el precepto esta estableciendo la legitimacion de los ambitos supraempresariales

—“sindicatos y asociaciones empresariales”—.

Por tanto, y con los requisitos de legitimacidn especificos que establece el propio pre-
cepto, el articulo 84.3 ET esta contemplando la posibilidad de una desjerarquizacién
relativa entre niveles que encuentra un primer condicionamiento en lo que al respecto
hayan podido establecer los sindicatos y las asociaciones empresariales mas represen-

tativas segun lo dispuesto en el articulo 83.2 ET.
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No obstante, persiste un segundo condicionamiento, esta vez de caracter material. En
efecto, el articulo 84.4 ET va a indicar una serie de materias sobre las cuales las partes
“en el ambito de una CCAA” no podran disponer respecto a lo establecido en un &m-
bito superior: periodo de prueba, modalidades de contratacién, clasificacion
profesional, jornada méaxima anual de trabajo, régimen disciplinario, normas minimas

en materia de prevencion de riesgos laborales y movilidad geogréfica.

No podemos entrar ahora a analizar la (falta de) I6gica de este enunciado de materias,
que, ademas, no mantiene una coherencia total con las indicadas en el articulo 84.2
ET como susceptibles de descentralizacion. Sélo debemos sefialar que, tras el RDL
7/2011, esta enumeracion ha perdido la trascendencia que con anterioridad le daba su

carécter indisponible y cerrado.

En efecto, en el articulo 84.4 ET de nuevo se va a someter la posibilidad de esta sal-
vaguarda de materias a lo indicado por la autonomia colectiva de nivel mas amplio,
con la importante diferencia, respecto a lo indicado en el propio articulo 84.3 ET, de
que ello se va a reservar al nivel estatal, excluyendo el &mbito autonémico: “salvo
que resultare de aplicacion un régimen distinto establecido mediante acuerdo o con-

venio colectivo de ambito estatal”.

Estamos con seguridad ante la regla mas determinante de todas las establecidas en los
articulos 83 y 84 ET desde la perspectiva de los niveles supraempresariales y que
representa una potencial “re-centralizacion”, dejada a la voluntad de los interlocutores

estatales, de nuestra estructura de negociacion colectiva.

Ademas, ello nos permite aclarar un tema de jerarquia en el articulo 83.2 ET que de-
jabamos planteado con anterioridad. Aunque, como indicdbamos, el articulo 83.2 ET
y después el articulo 84.3 ET no establecen una distincion jerarquica entre los niveles
estatal y de CCAA a efectos de determinacion formal de los niveles negociales e in-

cluso respecto a la posible disposicion de lo regulado en niveles superiores, lo cierto

10
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es que, en Gltima instancia, si existe un nivel, el estatal, que al disponer de la posibi-
lidad de determinar las materias que se pueden negociar en los distintos niveles, es el
que ostenta el maximo poder de determinacion en la estructura supraempresarial de la
negociacion colectiva. De poco puede servir ostentar un poder de decision respecto a
posibles niveles inferiores en el &mbito autondmico si después es la instancia estatal

la que puede determinar queé se puede negociar en los mismos.

Por tanto, y en conclusion, tras reglas generales de principio que conocen numerosas
salvedades, lo cierto es que la reforma de la estructura de la negociacion colectiva
introducida por la reforma del RDL 7/2011, respetada en este punto por la Ley 3/2012,
se traduce en una importante potencial centralizacion en el poder decisorio respecto a
la misma, en tanto que es el nivel estatal el que puede, en Ultima instancia, determinar

qué materias se podran negociar en los distintos niveles inferiores supraempresariales.

Finalmente, respecto a los ambitos del articulo 83.2 ET nos quedaria por preguntarnos
si, dentro del nivel estatal, el legislador establece alguna relacion de jerarquia entre el

nivel interprofesional y el sectorial.

En principio de forma explicita nada se dice, méas alla del hecho de que el primero es
citado por el articulo 83.2 ET en primer lugar y el segundo con posterioridad. Sin
embargo, en la practica, éste es un problema que queda en gran medida diluido por

dos datos.

En efecto, en primer lugar porque en la generalidad de los casos las mismas organiza-
ciones que pueden negociar en un nivel son las que pueden hacerlo en el segundo, por
lo que, salvo casos excepcionales de indisciplina interna, existird una consonancia

entre ambos niveles.
Y, en segundo lugar, lo cierto es que, hasta el momento, el nivel interprofesional es-

tatal se ha caracterizado por limitarse a establecer una eficacia obligacional de sus

Acuerdos, renunciando a otorgarles caracter normativo. Una opcion muy diferente a

11
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lo que acontece habitualmente en el caso en el nivel sectorial estatal, que ha desarro-
Ilado esta segunda eficacia normativa. Lo cual significa que, desde la perspectiva
juridica, este segundo nivel, normalmente aceptando las indicaciones del interprofe-
sional estatal, es el que estd ejerciendo de ordenador determinante respecto a los

niveles inferiores.

3. EL CONVENIO COLECTIVO DE AMBITO EMPRESARIAL TRAS LA
REFORMA LABORAL DE 2012

3.1. Prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa respecto de conve-

nios colectivos sectoriales

3.1.1. El principio prior in tempore y la excepcion del convenio colectivo de empresa

La norma general en materia de concurrencia de convenios colectivos, establecida en
el apartado primero del articulo 84 ET, es que “un convenio colectivo, durante su
vigencia, no podré ser afectado por lo dispuesto en convenios de &mbito distinto”. Se
configura, por tanto, el principio prior in tempore o criterio general de prioridad tem-
poral, que confiere preferencia aplicativa al convenio colectivo suscrito con

anterioridad.

Sin embargo, el articulo 84.1 ET, a la hora de establecer la preferencia del legislador
por la no concurrencia o afectacion entre niveles de negociacidn, establece dos excep-

ciones a este criterio general de prioridad temporal.

En primer lugar, el mismo precepto habilita a los acuerdos negociados conforme a lo
dispuesto en el articulo 83.2 ET a establecer un pacto en contrario. Asi, las organiza-
ciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas podran establecer,
mediante acuerdos interprofesionales o convenios colectivos sectoriales — de ambito

estatal o autonomico — clausulas sobre la estructura de la negociacion colectiva y fijar

12
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reglas de concurrencia de convenios colectivos que atribuyan preferencia aplicativa a

un nivel negocial distinto aplicable segun el principio prior in tempore.

En segundo lugar, el apartado segundo del articulo 84 ET establece una prioridad
aplicativa del convenio colectivo de &mbito empresarial que supone una clara excep-

cion al criterio general de prioridad temporal.

Asi, segun establece este precepto, “[1]a regulacion de las condiciones establecidas
en un convenio de empresa, que podra negociarse en cualquier momento de la vigen-
cia de convenios colectivos de &mbito superior, tendra prioridad aplicativa respecto

del convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior”.

Una prioridad aplicativa, no obstante y como se analiza en el apartado siguiente, li-
mitada al listado de materias incluidas en el propio articulo 84.2 ET, tales como la
cuantia del salario base y complementos salariales, abono o compensacién horas ex-
traordinarias, horario y distribucién del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos,
distribucion anual de las vacaciones, adaptacion del sistema de clasificacion profesio-

nal, etc.

Como puede observarse, este precepto incluye una exceptuacion de caracter formal a
la preferencia legislativa por la no afectacion de convenios colectivos durante su vi-
gencia, y es que, vigente un convenio colectivo superior, es posible negociar y regular
condiciones en un convenio colectivo de empresa “en cualquier momento”; expresion
que, en todo caso, abarca tanto la vigencia inicial, como la prorroga o la ultraactividad.
Se atribuye prioridad aplicativa al convenio colectivo de ambito empresarial, incluso
cuando se haya negociado y acordado con posterioridad y sin que resulte necesario,
por tanto, que el convenio colectivo sectorial haya entrado en fase de ultraactividad.?

2 ARAGON GOMEZ, Cristina (2013), “La prioridad aplicativa del convenio de empresa tras el
RDLey 3/2012. Primeros problemas de aplicacion practica del articulo 84.2 ET. SAN 10 septiem-
bre 2012, Aranzadi Social, vol. 5, nim. 11, p. 1 (version electrénica).
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Desde una perspectiva sustancial, no obstante, la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa del articulo 84.2 ET no es total, por cuanto Gnicamente actua
como excepcion al principio general prior in tempore —0 a las normas de concurrencia
establecidas en virtud del articulo 83.2 ET— en relacion con aquellas materias listadas

en el propio precepto.

Por consiguiente, la norma general de prohibicidn de afectacion del articulo 84.1 ET
se mantiene en relacion con aquellas otras materias no expresamente reservadas al

nivel de empresa.®

En otras palabras, ante un convenio colectivo empresarial aprobado con posterioridad
a la adopcion de un convenio sectorial, resultard de aplicacion el convenio colectivo
sectorial por aplicacion del principio prior in tempore salvo en aguellas materias del
articulo 84.2 ET en relacion con la cuales goza de prioridad aplicativa el convenio

colectivo de empresa.

La prevision normativa del articulo 84.2 ET no implica que los convenios colectivos
de &mbito superior a la empresa no puedan regular de ningn modo materias respecto
de las cuales se ha dispuesto la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa.
Asi, la prioridad aplicativa debe considerarse como una norma aplicativa y no, en
cambio, una norma de ordenacion normativa. De tal modo que el convenio sectorial
anterior o posterior podra seguir regulando cualquiera de las materias respecto de las
cuales se ha reconocido la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa, si
bien lo previsto en dicho convenio supraempresarial no resultara de aplicacién en el

especifico &mbito de actuacién de dicho convenio de empresa, pero si en el resto.

En este sentido se posiciona la SAN de 31 de mayo de 2013, cuando afirma que “el

articulo 84.2 ET no limita, ni impide que los convenios colectivos sectoriales puedan

$ MERCADER UGUINA, JesUs R. (2012), “Articulo 84. Concurrencia”, en CRUZ VILLALON,
Jests, GARCIA-PERROTE ESTARTIN, Ignacio y GOERLICH PESET, José Maria (Directores),
Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 22 edicién, Lex Nova, Valladolid, p. 910.

4 Proced. nim. 140/2013.
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fijar salarios minimos, asi como establecer clausulas de revision salarial... Lo que si
impone el articulo 84.2 ET es que si se negocia un convenio de empresa durante la
vigencia del convenio sectorial, lo que podra hacerse en cualquier momento de la
vigencia del convenio sectorial, el convenio de empresa tendra prioridad aplicativa
sobre | sectorial en las materias listadas en el articulo citado, entre las que se en-

cuentra la cuantia del salario base y de los complementos salariales...”.

De igual manera, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa tampoco
impide a dicho convenio regular sobre las materias no incluidas en dicho articulo 84.2
ET, si bien, por aplicacion del principio prior in tempore, no resultaran de aplicacion

durante la vigencia del convenio colectivo sectorial aprobado con anterioridad.

Siendo asi, el convenio colectivo sectorial Unicamente se vera desplazado por un con-
venio de empresa en las materias no incluidas expresamente en el articulo 84.2 ET —
0, como se analiza en el apartado siguiente, establecidas por acuerdo interprofesional

0 convenio colectivo sectorial de &mbito estatal o autondmico— cuando aquél pierda

En este mismo sentido, se posiciona la STSJ Navarra de 30 de julio de 2014 (rec. nim. 124/2014),
que establece que “la literalidad del articulo 84.2 del Estatuto y su significado no suponen que,
como se ha dicho ya, se consagre una reserva negociadora o normativa en los aspectos que esa
norma contempla, sino un criterio aplicativo que, en el caso de coexistir regulaciones contradic-
torias en distintos instrumentos convencionales concurrentes, favorece la aplicacion prevalente
(y excluyente) de lo regulado en el de ambito empresarial”.

En este mismo sentido, véase la SAN de 12 de diciembre de 2012 (proced. nim. 267/2012) y de
1 de diciembre de 2014 (proced. nim. 259/2014). En comentario de esta Ultima sentencia, véase
GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier (2015), “Comentario a la Sentencia de la Sala de lo So-
cial de la Audiencia Nacional de 1 de diciembre de 2014 (procedimiento 259/2014): la prioridad
aplicativa del convenio colectivo de empresa en materia salarial”, Trabajo y Derecho, num. 3, p.
1-7 (La Ley Digital).

En este mismo sentido, véase, SERRANO OLIVARES, Raquel (2013), “Concurrencia de conve-
nios colectivos. Las nuevas reglas sobre concurrencia y su previsible impacto en la estructura
negocial espanola”, en DEL REY GUANTER, Salvador (Director), La reforma del mercado de
trabajo y su impacto en el sistema de relaciones laborales. Novedades de la Ley 3/2012, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado laboral, La Ley, Las Rozas (Madrid), p. 431 y
MERCADER UGUINA, Jesls R. (2012), La empresa como nuevo centro de gravedad de la es-
tructura de la negociacion colectiva. La reforma de la Ley 3/2012”, en GARCIA-PERROTE
ESTARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA, Jesls R., La regulacion del mercado laboral, Lex
Nova, Valladolid, p. 443, entre otros.
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su vigencia y se encuentre en ultraactividad.® En este caso, “finalizada la vigencia de
uno u otro [convenio] el que reste vigente ocuparé el completo ambito aplicativo y

pasara a ser el Gnico convenio de aplicacion”.®

En este punto, la doctrina consolidada del Tribunal Supremo es clara: “el efecto deri-
vado de la prohibicién de concurrencia no debe ser la nulidad del convenio colectivo
invasor, sino la declaracion de su inaplicacion temporal. Ello obedece a que el ar-
ticulo 84.1 ET no prohibe la negociacion de un convenio colectivo concurrente por el
hecho de que su espacio esté ya ocupado por el anterior. Al contrario, de su literali-
dad se desprende claramente que su punto de partida es la existencia de dos convenios
validamente negociados que coinciden en el tiempo. Y el precepto se limita a estable-
cer una regla de solucién de conflictos que, al otorgar preferencia aplicativa al
anterior, esta también indicado de modo implicito que la situacion en que queda el

35 997

invasor es la de “ineficacia aplicativa”.

Llegados a este punto cabe afirmar que la valoracion conjunta a la que se refiere el
principio de norma mas favorable del articulo 3.3 ET para la resolucion de conflictos
originados entre los preceptos de dos o méas normas laborales — tanto estatales como
pactadas — no es, por tanto, de aplicacidn en sede de concurrencia de convenios co-
lectivos. Por el contrario, el encaje del criterio general de prioridad temporal y la
prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa exige la valoracion pormeno-

rizada de las material, aplicAndose el convenio empresarial en relacion con aquellas

5 MERCADER UGUINA, Jesls R. (2012), “Articulo 84. Concurrencia”, Ob.cit., p. 910; MER-
CADER UGUINA, JesUs R. (2012), La empresa como nuevo centro de gravedad de la estructura
de la negociacion colectiva. La reforma de la Ley 3/2012”, en GARCIA-PERROTE ESTARTIN,
Ignacio y MERCADER UGUINA, JesUs R., La regulacion del mercado laboral, Lex Nova, Va-
lladolid, p. 442; ARAGON GOMEZ, Cristina (2013), “La prioridad aplicativa del convenio de
empresa tras el RDLey 3/2012. Primeros problemas de aplicacidn practica del articulo 84.2 ET.
SAN 10 septiembre 2012”, Aranzadi Social, vol. 5, nim. 11, p. 2 (versién electrénica); entre
otros.

6 SAN de 1 de diciembre de 2014 (proced. nim. 259/2014).

" Por todas, STS de 13 de noviembre de 2007 (rec. nim. 8/2007) y 23 de octubre de 2012 (rec.
num. 228/2011).

En este mismo sentido, véase, SAN de 14 de marzo (proced. nim. 492/2013), 22 de abril (proced.
num. 417/2013) y 1 de diciembre de 2014 (proced. nim. 259/2014) y STSJ Madrid de 18 de mayo
de 2015 (proced. nim. 197/2015).
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materias excluidas del listado del articulo 84.2 ET y el convenio correspondiente por
aplicacion del principio de prioridad temporal en relacion con las demas. En este sen-
tido, como argumenta la SAN de 1 de diciembre de 2014,2 “el llamado «espigueo» no
solamente no esta prohibido, sino que es directo resultado de la norma legal y por
ello precisamente han de irse comparando los convenios punto por punto para deter-
minar cual de ellos es en cada caso aplicable, sin que sea posible hacer una
comparacion global o conglobamento, ni en su totalidad ni por materias, puesto que
no rige la norma mas favorable (ni global ni particularmente), sino la determinada

por la Ley para cada concreta materia”.

Por consiguiente, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa del ar-
ticulo 84.2 ET opera incluso cuando la regulacion del nivel empresarial sea menos

favorable que lo contemplado en los niveles superiores.

Ciertamente el articulo 3.3 ET prevé el principio de norma mas favorable segun el
cual el conflicto entre los preceptos de dos o mas normas — ademas de estatales —
pactadas se resolvera a favor de la norma que apreciada en su conjunto, y en cémputo
anual, respecto de los conceptos cuantificables, resulte méas favorable para el trabaja-
dor. Sin embargo, téngase en cuenta que lo dispuesto en este precepto no es
contradictorio con lo dispuesto en el articulo 84.2 ET, en tanto que ambos preceptos
contemplan dos supuestos de hechos diferenciados. Asi, mientras que el articulo 3.3
ET regula una situacién en la que dos normas son aplicables — eso es, concurrentes
por permision legal o convencional—, en el articulo 84.2 ET no se da tal situacion de
conflicto o concurrencia, en tanto que, por indicacion explicita legal, s6lo una de las
normas es aplicable — la del convenio colectivo de empresa. Por tanto, la regulacion
establecida en el articulo 3.3 ET no impide que, formada la unidad de negociacion
empresarial, ésta pueda contener, respecto a las materias enunciadas en el articulo
84.2 ET, una regulacion menos favorable, en conjunto o separadamente, en términos

cuantitativos o cualitativos, a la que se contemple a nivel superior.®

8 Proced. nim. 259/2014.
% En este sentido se han pronunciado, entre otras, la STS de 8 de julio de 2014 (rec. nim.
164/2013).
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La prioridad aplicativa del convenio de empresa tampoco implica que los acuerdos
interprofesionales o convenios colectivos sectoriales de ambito estatal o autondémico
no puedan establecer la estructura de la negociacion colectiva respecto a niveles ne-
gociales distintos a la empresa, asi como respecto de las materias no incluidas en el
articulo 84.2 ET.

En efecto, esta cuestion ha sido analizada por la STS de 8 de julio de 2014, que
declaro la validez del articulo 6 del VI Convenio colectivo marco estatal de servicios
de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la autonomia personal con el

siguiente redactado:

“La regulacion contenida en el presente convenio en materia de organizacion,
jornada y tiempo de trabajo, descanso semanal, vacaciones, jubilacion, estruc-
tura retributiva y salarios (bases, complementos, horas extras y trabajo a
turnos), licencias y excedencias, movilidad funcional, derechos sindicales y for-
macion, tendran caracter de derecho minimo necesario con respecto a la
regulacion que sobre estos mismos asuntos pudiera contenerse en otros conve-
nios colectivos de ambito mas reducido. En todo caso, son materias no
negociables ni adaptables, en ambitos inferiores el periodo de prueba, las mo-
dalidades de contratacion, la clasificacion profesional, las funciones, la
jornada maxima anual de trabajo, el régimen disciplinario, las normas minimas
en materia de prevencion de riesgos laborales y movilidad geogréafica. Todo ello
sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del articulo 84 del Estatuto

de los Trabajadores”.

Segun el Tribunal Supremo, esta disposicion es valida, por cuanto no ignora la prio-
ridad aplicativa del convenio colectivo de empresa. Asi, afirma que “el articulo 6 del
Convenio ni se refiere, ni podria hacerlo tras las reformas legislativas de 2012, a los
hipotéticos convenios de ambito empresarial sino a los que pudieran pactarse dentro

del propio sector en ambitos territoriales inferiores al de la totalidad del Estado.”

10 Rec. niim. 164/2013.
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En este punto, es importante destacar que la prioridad aplicativa del convenio colec-
tivo de empresa establecida en el articulo 84.2 ET se limita, como se deriva de la
referencia expresa al “convenio de empresa”, al convenio colectivo de ambito empre-
sarial. Asi, debe precisarse que la prioridad de este precepto se predica Gnicamente
respecto del convenio colectivo de empresa previsto en el Titulo I11 ET, no pudiéndose

extender a acuerdos o pactos colectivos que no rednan los requisitos de dicho Titulo
.t

En consecuencia, aunque esos convenios colectivos puedan tener caracter parcial
desde la perspectiva de las materias que regulan, deben respetar el contenido minimo
del articulo 85 ET, al igual que los requisitos de legitimacion del articulo 87.1 ET,
tramitacion y aprobacién del articulo 89 ET y registro y publicacién previstos en el
articulo 90 ET.

Finalmente, apuntar que el convenio colectivo empresarial sera aplicable en su inte-
gridad cuando éste fuera aprobado con anterioridad a un eventual convenio sectorial.
En este caso, no obstante, no por aplicacion del articulo 84.2 ET, sino por aplicacion
de la norma general de prohibicion de concurrencia de convenios colectivos estable-
cidaen el articulo 84.1 ET.

Asimismo, como recuerda la SAN 1 de diciembre de 2014,? “el convenio de empresa
tiene prioridad aplicativa, en todo tipo de materias, aunque no estén relacionadas
con el articulo 84.2 ET de la norma legal, si la regulacion del convenio de empresa

es mas favorable”.

11 CRUZ VILLALON, Jesus (2015), La incidencia de la reforma laboral de 2012 sobre la estruc-
tura de la negociacién colectiva, Coleccion Informes y Estudios — Serie Relaciones Laborales, n°
107, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, p. 124.

En este punto, es de resefiar que, a pesar de la contribucién que para la descentralizacidn pueden
representar los acuerdos y pactos colectivos adoptados entre la empresa y los representantes de
los trabajadores y la importancia cuantitativa de estos acuerdos y pactos en la practica negocial,
éstos no han sido objeto de especial atencion por la reforma de 2012.

12 Proced. nim. 259/2014.
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3.1.2. Opcion legislativa a favor de la prioridad aplicativa del convenio de empresa

desde la reforma de la negociacién colectiva de 2011

La prioridad aplicativa del convenio colectivo de &mbito empresarial no es una nove-
dad de la reforma laboral operada, como se ha apuntado con anterioridad, mediante el
Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, y la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas

urgentes para la reforma del mercado laboral.

El Estatuto de los Trabajadores —incluso en su redaccién de la Ley 8/1980, de 10 de
marzo— siempre ha admitido la prioridad aplicativa del convenio colectivo de &mbito
empresarial, al facultar a los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos de
ambito estatal y autondmico a establecer reglas para resolver los conflictos de concu-
rrencia de convenios colectivos. Sin perjuicio de lo anterior, no es hasta la aprobacion
del Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de julio, de medidas urgentes para la reforma de
la negociacidn colectiva que se vislumbra una clara preferencia legislativa por el con-

venio colectivo empresarial.

En detrimento de los convenios colectivos de &mbito superior a la empresa, la reforma
de 2011 introdujo como regla por defecto la prioridad aplicativa del convenio colec-
tivo de empresa en el ordenamiento juridico espafiol.*® Asi, el redactado del articulo
84.2 ET posterior a la reforma de la negociacion colectiva de 2011 establecia que
“[s]alvo que un acuerdo o convenio colectivo de &mbito estatal o de Comunidad Au-
tbnoma negociado segun el articulo 83.2 estableciera reglas distintas sobre

estructura de la negociacién colectiva o concurrencia entre convenios, la regulacion

13 El parrafo segundo del articulo 84 ET segun el redactado anterior a la reforma de 2011, esta-
blecia que “[e]n todo caso, a pesar de lo establecido en el articulo anterior [criterio de prioridad
temporal], los sindicatos y las asociaciones empresariales que retnan los requisitos de legitima-
cion de los articulos 87 y 88 de esta Ley podran, en un ambito determinado que sea superior al
de empresa, negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en los de &mbito superior
siempre que dicha decision obtenga el respaldo de las mayorias exigidas para constituir la co-
mision negociadora en la correspondiente unidad de negociacion”.
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de las condiciones establecidas en un convenio de empresa tendré prioridad aplica-
tiva respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior” en

atencion al listado de materias contenido en el propio precepto.

Como es facil observar, la regla de concurrencia de convenios colectivos introducida
en 2011 no sélo admitia sino que favorecia claramente la prioridad aplicativa del con-
venio colectivo de empresa, al establecerla como regla aplicativa en ausencia de pacto
en contrario establecido en acuerdo interprofesional o convenio colectivo estatal o

autonémico.

En todo caso, aunque por acuerdo interprofesional o convenio colectivo sectorial es-
tatal o autondmico se hubiera establecido regulacion contraria a la prioridad aplicativa
del convenio empresarial, nétese que la negociacion de un convenio colectivo de em-
presa durante la vigencia de uno superior era posible, sin perjuicio de que su
aplicacion habia que demorarla al término de ésta. En la actualidad, no sélo se indica
tal posibilidad respecto a la negociacion, sino también respecto de la efectiva regula-
cion, que sin duda hay que referirla a la eficacia y aplicacion en si de las condiciones

reguladas en el convenio.

3.1.3. Prohibicion de disposicion de la prioridad aplicativa del convenio de empresa

por los niveles estatal y autondmico y problemas de constitucionalidad

La reforma de 2012, como se ha apuntado anteriormente, no ha alterado sustancial-
mente las reglas de concurrencia de convenios colectivos establecidas por el RDL
7/2011, si bien — podriamos afirmar - ha “perfeccionado* la prioridad aplicativa del

convenio colectivo de empresa.

La diferencia esencial estriba en que, en la version anterior a la Ley 3/2012, la priori-
dad aplicativa del convenio colectivo de empresa tenia caracter relativo, al estar
subordinada al articulo 83.2 ET. Asi, los acuerdos interprofesionales o convenios co-

lectivos sectoriales de &mbito estatal o autonémico negociados conforme al articulo
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83.2 ET podian, mediante clausulas que regulan la estructura de la negociacion colec-
tiva y resuelven conflictos de concurrencia, limitar o eliminar esa prioridad aplicativa

a nivel de empresa.

El actual redactado del articulo 84.2 ET, por el contrario, establece el caracter absoluto
de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de ambito empresarial respecto de
convenios colectivos de ambito superior. Constituyendo ésta, como constata el Tribu-
nal Supremo en su sentencia de 26 de marzo de 2014,'* la novedad y diferencia mas
relevante introducida por el legislador en 2012 respecto la reforma laboral de 2011 en

materia de negociacién colectiva.

En efecto, el ultimo parrafo del propio articulo 84.2 ET indica expresamente que “[1]0s
acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podran disponer
de la prioridad aplicativa prevista en este apartado”. Asi, aunque dicho articulo 83.2
ET habilita a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas repre-
sentativas para establecer, en acuerdos interprofesionales o convenios colectivos de
ambito estatal o autondmico, clausulas sobre la estructura de la negociaciéon colectiva,
éstas no pueden limitar o eliminar la prioridad aplicativa del convenio colectivo de

empresa establecida en el articulo 84.2 ET. %

En otras palabras, dichos acuerdos o convenios ex ar. 83.2 ET pueden regular el régi-
men de concurrencia y complementariedad en su ambito territorial de aplicacion, pero
no pueden bloquear ni limitar la prioridad aplicativa absoluta de los convenios de
empresa. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, que afirma que “si
bien es cierto que el articulo 83.2 ET permite que se puedan establecer clausulas

sobre la estructura de la negociacidn colectiva en los convenios sectoriales de ambito

14 Recurso nim. 129/2013.

15 Un sector de la doctrina iuslaboralista se ha posicionado en contra de esta opcién legislativa;
entre otros, véase PERAN QUESADA, Salvador (2013), “La preferencia aplicativa del convenio
colectivo de empresa y sus efectos sobre la estructura de la negociacion colectiva”, Revista Ge-
neral de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 33, p. 139.
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estatal y de Comunidad Auténoma, no es menos cierto que tal facultad aparece limi-
tada por las previsiones contenidas en el articulo 84.2 ET”.1®

El legislador pretende asi, como establece la exposicidén de motivos Ley 3/2012, ase-
gurar la “descentralizacion convencional en aras a facilitar una negociacion de las
condiciones laborales en el nivel mas cercano y adecuado a la realidad de las empre-
sas y de sus trabajadores” y superar las limitaciones de la reforma operada por el RDL
7/2011 que dejo la efectiva descentralizacion “en manos de los convenios estatales o

autonomicos, pudiendo impedir esa prioridad aplicativa”.

En suma, la diccion del articulo 84.2 ET respecto a la indisponibilidad de la prioridad
aplicativa del convenio de empresa es clara, de forma que no existe un espacio de

disposicion para la autonomia colectiva en los niveles superiores.

Esta indisponible prioridad aplicativa del convenio colectivo de ambito empresarial
por parte de los sindicatos y organizaciones empresariales mas representativas, tanto
a nivel estatal como a nivel autonémico, fue objeto del recurso de inconstitucionali-

dad'” por entender que:

0] Priva a los agentes sociales de un aspecto nuclear del derecho constitu-
cional a la negociacién colectiva, como es determinar la estructura del
ambito negocial y el régimen de concurrencia de los convenios colecti-
vos, llevando al extremo la descentralizacién de la negociacion

colectiva.

(ii)  Podria resultar en la perdida de toda fuerza vinculante de los convenios
colectivos supraempresariales respecto a condiciones de trabajo esen-

ciales.

16 STS de 26 de marzo de 2014 (recurso nim. 129/2013).

En este mismo sentido, véase STS de 8 de julio de 2014 (nim. recurso 164/2013).

17 En relacion con la constitucionalidad de la reforma laboral de 2012, véase el excelente trabajo
de SEMPERE NAVARRO, Antonio V. (2015), “Constitucionalidad de la reforma laboral de
2012: balance”, Aranzadi Social, niam. 3, p. 1-7 (version electrénica).
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(iii)  Puede generar un fortalecimiento de la posicion de la empresa, por
cuanto la realidad del tejido productivo espafiol conlleva, generalmente,

en la falta o debilidad de la representacion de los trabajadores. '8

El Tribunal Constitucional, en sus sentencias 119/2014, de 16 de julio y 8/2015, de
22 de enero, rechazoé los recursos de inconstitucionalidad en este punto. Fundamen-
tandose en los objetivos de defensa de la productividad, la viabilidad de la empresa y
el fomento del empleo (articulos 35.1, 38 y 40.1 CE), el Tribunal declara conforme al
derecho a la negociacion colectiva la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa, asi como la indisponibilidad de dicha prioridad, por tener como finalidad la
“legitima de facilitar una negociacion de las condiciones laborales en el nivel més
cercano y adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores, procurando
favorecer la flexibilidad empresarial en aquellas materias en que el legislador ha
considerado que puede ser mas necesaria para la acomodacion a las caracteristicas

de la empresa y de sus trabajadores”.

El Tribunal Constitucional reconoce que el legislador, mediante la prioridad aplicativa
del convenio colectivo de empresa, ha apostado por un modelo de descentralizacion
de negociacién colectiva. Sin embargo, declara que el derecho a la negociacion colec-
tiva (articulo 37.1 CE) es un derecho de configuracién legal y, por tanto, corresponde
al legislador ordenar los resultados del proceso de negociacion y determinar las reglas

de concurrencia y articulacién de convenios.

18 En relacion con los posibles problemas de constitucionalidad del caracter no disponible de la
prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa véase, sosteniendo posiciones contrarias,
SERRANO OLIVARES, Raquel (2013), “Concurrencia de convenios colectivos. Las nuevas re-
glas sobre concurrencia y su previsible impacto en la estructura negocial espafiola”, Ob.cit., p.
446-448 y GOERLICH PESET, José Maria (2012), Régimen de la negociacion colectiva e inapli-
cacion del convenio en la reforma de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 46-47.

Previa a la sentencia del Tribunal Constitucional confirmando la constitucionalidad de esta pre-
vision normativa, SERRANO OLIVARES consider6 dudoso que supere el juicio de
constitucionalidad “por cuanto que existen otras medidas legales que pueden conducir al mismo
objetivo de adaptabilidad dela negociacion colectiva a nivel de empresa” (SERRANO OLIVA-
RES, Raquel (2013), “Concurrencia de convenios colectivos. Las nuevas reglas sobre
concurrencia y su previsible impacto en la estructura negocial espafiola”, Ob.cit., p. 446).
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Para el Tribunal, dicho derecho constitucional no supone que la ordenacion y estruc-
tura de la negociacion colectiva deba proceder de la propia negociacion colectiva.
Asimismo, destaca que la regulacion impugnada no excluye la intervencion de la ne-
gociacion colectiva en el establecimiento de la estructura de la negociacién, que sigue
permitiéndose en los acuerdos interprofesionales (articulo 83.2 ET).

Asimismo, el Tribunal Constitucional entiende que la prioridad aplicativa del conve-
nio colectivo de empresa no impone una unidad de negociacion, por cuanto los agentes
sociales pueden seguir negociando y aprobando convenios colectivos sectoriales, apli-

cables en las empresas que carezcan de convenio colectivo propio.*®

Finalmente, el Tribunal Constitucional descarta que la regulacion impugnada vulnere
la libertad sindical (articulo 28 CE), pues argumenta que no es constitucionalmente
reprochable que un convenio de empresa negociado por la representacion unitaria
goce de preferencia aplicativa sobre un convenio sectorial negociado por los sindica-

tos.

Asimismo, y sin perjuicio de una oposicion importante de un sector de la doctrina

iuslaboralista, que criticé la reforma laboral por entenderla ineficiente para alcanzar

19 Existe, no obstante, un voto particular elaborado por el Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré, y
al que se adhieren la Magistrada Adela Asua y el Magistrado Luis Ortega, que, en contra de la
opinién mayoritaria, se posicionan a favor de la declaracion de inconstitucionalidad de las tres
cuestiones de la Ley 3/2012 analizadas en la sentencia por vulneracion de los articulos 35.1, 37.1
y 28.1 CE. Entre los argumentos empleados para defender su posicion, destaca su discrepancia
con el canon de constitucionalidad que emplea la sentencia basado en la salvaguarda de la com-
petitividad y la viabilidad empresarial como mecanismo para favorecer el mantenimiento del
empleo. Reconocen que la defensa de la competitividad y viabilidad del tejido econémico pro-
ductivo puede ser objeto de promocion por parte de los poderes publicos con el objetivo de
contribuir al progreso econdmico del estado. Sin embargo, entienden que no es posible atribuir
naturaleza de intereses constitucionalmente protegidos a intereses privados, como son la compe-
titividad viabilidad de la empresa en sentido particular.
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el resultado pretendido y constituir una ruptura con el modelo constitucional de rela-
ciones laborales,?® la misma conclusion fue alcanzada por parte del Tribunal Supremo

en su sentencia de 26 de marzo de 2014.%%

Asi, en el mismo sentido que el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo enten-
did que la reforma laboral de 2012 y, especificamente la prevision del dltimo parrafo
del articulo 84.2 ET que excluye la posibilidad de disposicion de la prioridad aplica-
tiva del convenio de empresa por los niveles supraempresariales, no vulnera ni el
derecho a la negociacion colectiva (articulo 37 CE) ni a la libertad sindical (articulo
28 CE). No puede afirmarse que se produzca una “restriccion de la libertad de esti-
pulacion de los sindicatos mas representativos y representativos del sector”, por
cuanto mantienen dicha libertad en la posibilidad de establecer la estructura de la ne-
gociacion colectiva mediante acuerdo interprofesionales y convenios colectivos
sectoriales de ambito estatal y autondmico segun el articulo 82.3 ET o su legitimidad
para negociar convenios colectivos supraempresariales con eficacia normativa en

atencion a los articulos 87 y 88 ET.

3.1.4. Limitaciones de la prohibicion de disposicion de la prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa: convenios provinciales y dobles regulacion

para desincentivar la prioridad del convenio empresarial

La prohibicion de disposicion de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa genera, no obstante, dudas importantes respecto de su alcance. Especifica-

mente, los dmbitos negociales afectados por la prohibicién de disposicion y la

2 En este sentido véase, entre otros, CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, RODRIGUEZ-PI-
NERO Y BRAVO-FERRER, Miguel y VALDES DAL-RE, Fernando (2012), “Las reformas de
la reforma laboral de 2012 (La Ley 3/2012 y el RDL 20/2012)”, Relaciones Laborales, n° 15-18,
p. 21 (version La Ley Digital); CRUZ VILLALON, Jesus (2012), “El nuevo papel de la mediacion
y el arbitraje en los procesos de negociacion colectiva”, en VALDES DAL-RE, F. (Director),
La reforma laboral de 2012 en materia de negociacion colectiva, La Ley, Madrid, p. 23-24; (ver-
sién La Ley Digital), entre otros.

2L Rec. nim. 129/2013.
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capacidad de los niveles supraempresariales de contener distintas regulaciones a fin
de desincentivar el uso de la prioridad aplicativa del convenio de ambito empresarial.

En primer lugar, el altimo péarrafo del articulo 84.2 ET establece que “[1]os acuerdos
y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podrén disponer de la prio-
ridad aplicativa prevista en este apartado”. En tanto que el articulo 83.2 ET
unicamente se refiere a los niveles interprofesionales y sectoriales de caracter estatal
y autonomico, surge la duda de si dicho precepto incluye también, a pesar de no estar
especificamente mencionados en el articulo 83.2 ET, a los convenios colectivos de

ambito provincial.

La ausencia de exclusion expresa por parte del articulo 84.2 ET del convenio colectivo
sectorial de &mbito provincial exige una interpretacion estrictamente técnica. Por con-
siguiente, debe afirmarse que la prohibicion de disposicién de la prioridad aplicativa
del convenio colectivo de empresa Unicamente afecta a los acuerdos interprofesionales
y convenios colectivos sectoriales de &mbito estatal y autonémico negociados con-
forme al articulo 83.2 ET. Y ello asumiendo, desde luego, que cuando el articulo 83.2
ET se refiere al ambito “de Comunidad Autonoma” esta hablando estrictamente de
ese nivel, mientras que cuando utiliza la expresién “en el ambito de la Comunidad
Auténoma” en los apartados 3 y 4 del articulo 84 ET se refiere a los distintos niveles
supraempresariales que puede haber en ese ambito geografico (autondémico, interpro-

vincial, provincial y local).

En segundo lugar, debe analizarse si la prohibicion de disposicion de la prioridad apli-
cativa del convenio colectivo de empresa impide también a convenios
supraempresariales establecer regulaciones que desincentiven el uso de la prioridad
aplicativa del convenio de empresa.

A estos efectos, un buen ejemplo lo representa el Convenio Sectorial del Comercio de

Alimentacion de Navarra?? que establece una doble regulacion de jornada maxima

22 Resolucion de 5 de febrero de 2014, de la Directora General de Trabajo y Prevencién de Ries-
gos, por la que se acuerda el registro, depdsito y publicacion en el Boletin Oficial de Navarra del
Convenio Colectivo del sector Comercio de Alimentacion de Navarra (Boletin Oficial de Navarra
num. 45, 6 de marzo de 2014).
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anual —materia no afectada por la prioridad aplicativa del convenio colectivo de em-

presa al no estar incluida en el listado del articulo 84.2 ET— en atencidn a la retribucion

reconocida en el nivel empresarial.

En concreto, el articulo 16.1 del convenio colectivo citado establece la siguiente re-

gulacion:

“Con el fin de desarrollar la intencion manifestada por las partes firmantes del

presente convenio en el sentido de apostar por los convenios sectoriales como

elemento generador de reglas colectivas que garanticen, tanto la igualdad opor-

tunidades para sus trabajadores, como la transparencia e igualdad en los

procesos de competencia entre empresas y al amparo del articulo 84 apartado

20 parrafo C del vigente estatuto de los trabajadores, se establece la siguiente

jornada laboral:

Durante toda la vigencia del presente Convenio, la jornada laboral sera de
1734 horas de trabajo efectivo.

Para aquellas empresas que, incluidas en el ambito de aplicacién del pre-
sente convenio y que por aplicacién de un convenio de distinto ambito,
abonen a sus trabajadores una retribucién inferior a la establecida en las
tablas salariales del presente convenio para el grupo V (el que mas trabaja-
dores agrupa en el sector), la jornada laboral seréa de 1540 horas de trabajo
efectivo para toda la plantilla de la empresa.

A estos efectos, se entiende que una empresa abona un salario inferior al
grupo V del presente convenio, cuando la retribucién total anual a jornada
completa y por todos los conceptos salariales garantizados que establece su
convenio de aplicacién para un trabajador con una antigiiedad de 10 afio y
cuya actividad profesional pueda encuadrarse en dicho grupo V, sea inferior
a la retribucién anual bruta que por todos los conceptos garantizados esta-
blezca el citado grupo V, del presente convenio, para un trabajador a jornada

completa con una antigiiedad de 10 afios.”
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Como puede observarse, la clausula convencional descrita prevé una doble regulacién
de la jornada anual mé&xima para las empresas en el sector del comercio de alimentos
de Navarra en funcion de la retribucion reconocida a sus trabajadores. Asi, establece
una jornada anual de 1.734 horas para las empresas que respeten la retribucidon esta-
blecida en las tablas salariales del convenio sectorial y otra de 1.540 horas para
aquellas que, por aplicacion de un convenio de &mbito distinto —incluido, por tanto, el
convenio empresarial en aplicacion de la prioridad aplicativa en materia salarial—,

abonen a sus trabajadores una retribucion inferior.

La citada doble regulacion que pretende, segun establece la propia cldusula conven-
cional, “apostar por los convenios sectoriales como elemento generador de reglas
colectivas que garanticen, tanto la igualdad oportunidades para sus trabajadores,
como la transparencia e igualdad en los procesos de competencia entre empresas”.
Esto es, desincentivar la utilizacion de la prioridad aplicativa del convenio colectivo

de ambito empresarial, especificamente, en materia salarial.

Pues bien, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra conocié del recurso de suplica-
cion interpuesto por el letrado de la Comunidad Foral Navarra frente a la sentencia
del Juzgado de lo Social n° 4 de Pamplona/lrufia sobre impugnacion del convenio
colectivo. En su sentencia de 30 de julio de 2014, el tribunal declaro la validez de
dicha clausula convencional por entender que el trascrito articulo convencional no
regula el salario —materia incluida en la prioridad aplicativa del convenio de empresa—
, sino la jornada; “no se estd imponiendo o estableciendo un nivel salarial determi-
nado con pretendida prevalencia sobre lo que decidieran los Convenios de empresa
en su caso, Sino que se esta partiendo de una determinacion salarial autonoma co-
rrespondiente a las distintas empresas para atribuir a la misma unos efectos

normativos convencionales en materia, estrictamente, de jornada”.

Asi pues, en caso de confirmarse dicho fallo por parte de la doctrina del Tribunal
Supremo, lo cierto es que se estard limitando verdaderamente el alcance real de la

prioridad aplicativa del convenio de empresa segun lo dispuesto por el articulo 84.2

23 Rec. nim. 124/2014.
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ET.? Esto es, un posicionamiento del Tribunal Supremo en tal sentido significaria
que la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa resultaria —como suce-
dia con la regulacion introducida por el RDL 7/2011- relativa, pudiéndose superar via
convenio colectivo de ambito provincial o local e indirectamente mediante convenio

colectivo estatal o autonémico.

3.1.5. El caracter irretroactivo de la prioridad aplicativa del convenio de empresa

La prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa se aplica a partir de la en-
trada en vigor de la reforma laboral de 2012, pero incluso respecto de los convenios

colectivos sectoriales vigentes a la entrada en vigor de la Ley 3/2012.

En este sentido, la jurisprudencia ya ha admitidod que también los convenios suscritos
con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma quedan vinculados por el articulo
84.2 ET vy, por consiguiente, también a estos convenios afecta la prioridad aplicativa
del convenio colectivo de empresa.?® Posicion mantenida también por un sector de la
doctrina iuslaboralista “en la medida en que el convenio sectorial vigente al tiempo
de la reforma limitaba la creacion ad futurum de nuevas unidades de negociacién a

nivel empresarial en contra de la nueva posibilidad abierta por el articulo 84.2 ET”.2°

24 GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier (2015), “Comentario a la Sentencia de la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional de 1 de diciembre de 2014 (procedimiento 259/2014): la priori-
dad aplicativa del convenio colectivo de empresa en materia salarial”, Trabajo y Derecho, nam.
3, p. 6 (La Ley Digital).

%5 En este sentido, por todas, véase STS de 23 de octubre de 2012 (rec. nim. 228/2011), SAN de
10 de septiembre de 2012 (proced. nim. 132/2012) y STSJ Castilla-La Mancha de 19 de diciembre
de 2013 (rec. nim. 1135/2013).

%6 SERRANO OLIVARES, Raquel (2013), “Concurrencia de convenios colectivos. Las nuevas
reglas sobre concurrencia y su previsible impacto en la estructura negocial espafiola”, Ob.cit., p.
446.

En el mismo sentido que la sentencia de la Audiencia Nacional, véase asimismo, MELLA MEN-
DEZ, Lourdes (2013), “La nueva estructura de la negociacion colectiva en la reforma laboral de
2012 y su reflejo en los convenios colectivos existentes y posteriores a su entrada en vigor”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 33, p. 48.

30



Estructura de la negociacion colectiva, prioridad del nivel de empresa e inaplicacion del convenio colectivo tras
la reforma laboral de 2012

En este sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de 23 de octubre de 20122’ con-
firma la prioridad aplicativa del Convenio de la empresa DINOSOL Supermercados
S.L. suscrito el 31 de enero de 2011, respecto del Convenio colectivo del comercio en
general para Granada y provincia (2010-2012), a partir de la entrada en vigor de la
reforma laboral de 2012. En este mismo sentido se posiciona la SAN de 10 de sep-
tiembre,? que “debe entenderse que todos los convenios colectivos vigentes quedan
vinculados por el marco expresamente indisponible fijado en el articulo 84.2 ET, y no
sOlo los suscritos tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012, el 12 de fe-
brero de 2012”.

No obstante lo anterior, aunque es perfectamente aceptable que un convenio colectivo
retrotraiga sus efectos al momento de iniciar las negociaciones —incluso antes de la
entrada en vigor de la reforma—, no es posible, en virtud de la prohibicién de irretro-
actividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales (articulo 9.3 CE),
que por el juego de prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa se proceda

a la minoracion de salarios devengados.?®

Asi, segun posicién del Tribunal Supremo mantenida en sentencia de 18 de febrero de
2015,% |a aplicacion retroactiva del convenio colectivo de empresa supondria una vul-

neracion de la prohibicién de concurrencia del articulo 84.1 ET, ademas de suponer

27 Rec. nim. 228/2011.

28 Proced. nim. 132/2012.

En relacion con la sentencia de la Audiencia Nacional, véase ARAGON GOMEZ, Cristina (2013),
“La prioridad aplicativa del convenio de empresa tras el RDLey 3/2012. Primeros problemas de
aplicacion practica del articulo 84.2 ET. SAN 10 septiembre 2012”, Aranzadi Social, vol. 5, nam.
11, p. 1-5 (version electronica); GARCIA GONZALEZ, Guillermo (2013), “La prioridad aplica-
tiva del convenio de empresa: a propésito de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de
septiembre de 20127, Relaciones Laborales, nim. 2, p. 1-9 (La Ley Digital); GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA, Jestis R. (2015), “Limites a la aplicacion priori-
taria del convenio de empresa en la doctrina de la Audiencia Nacional”, Revista de Informacion
Laboral, nim. 7, p. 1-4 (version electronica) y SEMPERE NAVARRO, A. V. (2012), “El conve-
nio de empresa y la Audiencia Nacional”, Aranzdi Social, n® 7, p. 1-8 (version electrénica).

29 En relacion con esta cuestion, véase, GORELLI HERNANDEZ, Juan (2015), “Primeras expe-
riencias jurisprudenciales de la prioridad aplicativa del convenio de empresa”, Trabajo y Derecho,
num. 3, p. 3-5 (La Ley Digital).

30 Rec. nim. 18/2014.
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una “normalizacion del incumplimiento”. Por consiguiente, aunque las nuevas reglas
de concurrencia de convenios colectivos son también aplicables respecto a convenios
colectivos acordados con anterioridad de la reforma laboral de 2012, éstas no pueden

utilizarse para minorar condiciones de los trabajadores ya devengadas.

Esta cuestion fue también analizada por la SAN 22 de abril de 2014,% que valora la
legalidad del articulo 61 del convenio colectivo de la empresa Alcor Seguridad, S.L.,
que establece que “[1]as cuantias de las retribuciones y sus conceptos, aplicables a
partir del 1 de enero al 31 de diciembre de 2012, para los distintos grupos profesio-
nales, es la que figura tanto en el articulado como en las tablas del Anexo salarial
del presente Convenio colectivo. Para los afios 2013 y 2014, la cuantia de todos los
conceptos salariales sera la fijada para el afio 2012 no existiendo incremento al-
guno.” En tanto que el convenio se suscribi6 el 2 de julio de 2013, esta clausula
implica la aplicacion retroactiva de retribuciones inferiores a las establecidas en el
convenio colectivo sectorial —aplicable segun el criterio de prioridad temporal—,
cuando ya habian sido devengados por los trabajadores e incluidos en su patrimonio

individual.

La sala, tras repasar la doctrina constitucional en materia de retroactividad,? establece
que la aplicacion retroactiva de las tablas salariales previstas en el convenio colectivo
de empresa para 2012, claramente inferiores a las previstas en el convenio sectorial,
constituye una “aplicacion retroactiva del convenio en su grado maximo, vulnerando
claramente lo mandado por el articulo 9.3 CE”. Por consiguiente, anula el precepto
en lo que respecta a la aplicacion retroactiva del salario al 1 de enero de 2012, “sin
que dicha medida vulnere lo dispuesto en el articulo 84.2 ET, por cuanto se anula la

aplicacion retroactiva de las tablas salariales, pero no su aplicacién desde el 2-07-

31 Proced. nim. 417/2013.

En este mismo sentido, véase, SAN de 10 de septiembre de 2012 (proced. nim. 132/2012) y de
29 de mayo de 2013 (proced. niam. 130/2013) y STSJ Pais Vasco de 10 de junio de 2014 (rec.
num. 995/2014).

32 \/éase STC 27/1981, de 20 de julio, referenciada recientemente en la SAN de 30 de septiembre
de 2013 (rec. nim. 174/2013).
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2013”; fecha de suscripcion del convenio y, por consiguiente, fecha a partir de la cual

puede surgir efecto la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa.

Finalmente, es importante hacer una referencia a la indisponibilidad de la prioridad
aplicativa del convenio de empresa, cuya prevision en el articulo 84.2 ET no deja
espacio de disposicion para la autonomia colectiva en los niveles superiores. No obs-
tante lo anterior, como matiza la STS de 26 de marzo de 2014, esta nueva regulacion
no resulta de aplicacidn a situaciones juridicas nacidas con anterioridad a la reforma
laboral de 2012. Asi, mantienen “plena vigencia aquellas cldusulas de los convenios
que, aun no respetando la prioridad aplicativa del convenio de empresa, se suscribie-

ron con anterioridad al 12 de febrero de 2012”.

Esta posicion es acorde con la doctrina consolidada del Tribunal Supremo segun la
cual “no cabe anular un convenio colectivo posterior validamente negociado, por el
hecho de que afecte o invada a otro anterior. La sancion maxima de la nulidad, ya
sea total o parcial, debe quedar reservada a los supuestos de convenios pactados
incumpliendo las previsiones de contenido minimo del articulo 85.2 ET o las reglas
que disciplinan la negociacion colectiva estatutaria (articulos 87 a 89 ET), o que
conculquen normas sustantivas de derecho necesario absoluto... Para los que pre-
Sentan defectos posteriores... serd suficiente, para alcanzar el objetivo previsto por
el articulo 84, con declarar su inaplicacién temporal, total o parcial, mientras man-

tenga su vigencia el convenio invalidado” 3

A modo de ejemplo, la SAN 13 de marzo de 2014% analiza la legalidad del articulo 6
del Convenio de Industria del Frio Industrial (2007-2009) que, en materia de concu-
rrencia de convenios, establece lo siguiente: “El presente convenio tiene fuera
normativa y obliga por todo tiempo de su vigencia, con exclusion de cualquier otro,
a la totalidad de Empresas y trabajadores, dentro de los ambitos sefialados. No obs-

tante lo dispuesto en el apartado anterior, las unidades de negociacién (empresas,

33 Rec. casacion 129/2013.

34 VVéase STS de 27 de marzo de 2000 (rec. nim. 2497/1999) y, referenciada mas recientemente,
de 23 de octubre de 2012 (rec. num. 228/2011).

% Proced. nim. 507/2013.
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provincias, etc.) del sector que tengan Convenio propio, podrén adherirse al presente

cuando exista conformidad de las representaciones social y econémica”.

La sala declara la legalidad de dicha clausula por entender que “no impide, de ningin
modo, la prioridad aplicativa del convenio de empresa en las materias tasadas en el
articulo 84.2 ET, que no pudieron considerarse en el momento de suscripcion del
convenio.” Segun la sala, esta clausula resulta de aplicacion, por consiguiente, en re-
lacion con las demas materias no listadas en dicho articulo y, por tanto, resulta valida
en atencion al articulo 84.1 ET que admite pacto en contra en relacién con el criterio
de prioridad temporal. Por consiguiente, aunque las clausulas convencionales acorda-
das con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma laboral mantienen su vigencia
y efectividad, ceden en relacion con las materias listadas en el articulo 84.2 ET res-

pecto las cuales sera de aplicacion prioritaria el convenio colectivo empresarial.

No mantienen su vigencia, por el contrario, aquellas clausulas convencionales contra-
rias a la prioridad aplicativa del convenio de empresa y adoptadas con posterioridad a
la entrada en vigor de la reforma laboral de 2012, independientemente de su eficacia
retroactiva. En este punto, es interesante destacar la ya citada STS de 26 de marzo de
2014,% que analiza la validez del ultimo parrafo del articulo 3 del V Convenio colec-
tivo general del sector de derivados del cemento que establecia “[y] todo ello
otorgando prioridad aplicativa a las condiciones previstas en los convenios de ambito
provincial o, en su caso, autonémico frente a los de empresa, con la Gnica excepcién
de las materias atribuidas expresamente a estos ultimos, en el parrafo anterior”. Di-
cho convenio fue suscrito el 21 de febrero de 2012 (con posterioridad, por tanto, al 12
de febrero de 2012, entrada en vigor del RDL 3/2012) pero su vigencia, por disposi-
cion expresa del propio convenio, se remonta al 1 de enero de 2011. Segun el tribunal
esta clausula es nula por no respetar la prioridad aplicativa del convenio de empresa
en la totalidad de las materias consignadas en el articulo 84.2 ET, sin perjuicio que se
mantenga su vigencia durante el periodo del 1 de enero de 2011 al 12 de febrero de
2012. El tribunal aclara, no obstante, que si “el Convenio se hubiera firmado con an-

terioridad a la entrada en vigor del RD Ley 3/2012, mantendria el precepto

36 Rec. casacion 129/2013.
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impugnado su vigencia, sin embargo, como se firmoé el 21 de febrero de 2012, es nulo

su Gltimo pérrafo a partir del 12 de febrero de 2012”.

3.1.6. Instrumento de descentralizacion de la negociacion colectiva y flexibilidad in-

terna

Es claro que la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa —sin perjuicio
de las posibles limitaciones analizadas en el apartado anterior— es un verdadero ins-
trumento de descentralizacién de la negociacién colectiva. La reforma de la
negociacion colectiva producida por la Ley 3/2012, como se ha analizado, no ha alte-
rado sustancialmente las reglas establecidas por el RDL 7/2011 en el ambito
supraempresarial de la estructura negocial. Sin embargo, si ha afectado, y de una
forma decisiva, a la relacion entre los niveles supraempresariales y el nivel de em-
presa, independizado al nivel de empresa de los niveles superiores, dotandole de una
autonomia absoluta en determinadas materias respecto a lo que pueda disponerse en
esos niveles. Y ello, como se ha analizado, de una forma sin precedentes en el orde-
namiento juridico laboral, habiendo sido avalada por el Tribunal Constitucional y el

Tribunal Supremo.?

En un sentido amplio, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa pro-
duce unos efectos de descentralizacion similares a los derivados del procedimiento de
inaplicacion del convenio colectivo. Ahora bien, existen, no obstante, diferencias sus-

tanciales entre los articulos 84.2 y 82.3 ET.

Asi, mientras que en este ultimo precepto no se crea una unidad de negociacion sino
unas condiciones transitorias mediante un acuerdo de empresa, en el articulo 84.2 ET
se trata de una nueva unidad de negociacion no mediante un simple “acuerdo”, sino
mediante un convenio colectivo de empresa regulado segun el propio Titulo I ET,

siendo exigibles todos los requisitos de negociacidn, publicacion y registro.

37 STC de 16 de julio de 2014 y STS de 26 de marzo de 2014 (nim. recurso 129/2013).
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Por otra parte, la situacion contemplada en el articulo 82.3 ET es temporal —por el
resto de la vigencia del convenio colectivo superior—, mientras que la nueva unidad
de negociacion colectiva creada en virtud del articulo 84.2 ET no estd determinada
temporalmente de inicio, dejandose ello a la voluntad de las partes. Finalmente, y ello
es una diferencia esencial, la adopcion del convenio colectivo de empresa y su apli-
cacion prioritaria que contempla el articulo 84.2 ET no requiere causa empresarial
alguna, lo cual si se exige —y con gran trascendencia— en el &mbito de la inaplicacion

del convenio colectivo sectorial.

No obstante lo anterior, el convenio colectivo empresarial constituye una via de des-
centralizacion de la negociacién y adaptacion de la regulacion a la realidad concreta
de la empresa Unicamente reconocida a las empresas gue cuentan con sujetos legiti-
mados segun el articulo 87 ET, a diferencia del procedimiento de inaplicacion del
convenio colectivo sectorial que prevé la intervencion de interlocutores ad hoc en
ausencia de representacion unitaria o sindical en la empresa (articulo 82.3 ET, en re-

lacion con el articulo 41.4 ET).%®

Por consiguiente, aunque instrumentos de descentralizacion de la negociacion colec-
tiva, la prioridad de aplicacion del convenio colectivo de empresa y el procedimiento
de inaplicacion del convenio colectivo sectorial retnen caracteristicas juridicas muy
diferenciadas: uno de caracter mas coyuntural —la inaplicacién del articulo 82.3 ET—
y otro de caracter estructural —la creacidn de una nueva unidad en virtud del articulo
84.2 ET.

Asimismo, y como consecuencia de ser un instrumento de descentralizacion de la ne-
gociacion colectiva, el Tribunal Constitucional reconoce a la prioridad aplicativa del

convenio colectivo de empresa “una medida de flexibilidad interna, alternativa a la

8 ALVAREZ ALONSO, Diego (2013), “Inaplicacion del convenio colectivo y prioridad aplica-
tiva del convenio de empresa: dos vias concurrentes para descentralizar la regulacion de
condiciones de trabajo”, en Las reformas del Derecho del Trabajo en el conflicto de la crisis
econdémica : la reforma laboral de 2012: XXII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Tirant lo Blanch y Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Valencia, p. 1040.
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destruccidn de empleo, a través de la cual pueden adaptarse las condiciones de tra-
bajo que se identifican como mé&s cercanas a la realidad de la empresa a las

circunstancias concretas por las que ésta atraviesa”.*

3.2. Carécter materialmente relativo de la prioridad aplicativa del convenio co-
lectivo de empresa: prioridad limitada a materias cercanas a la realidad de

la empresa

La prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa tiene, como se ha analizado
en el apartado anterior, caracter absoluto al establecerse la prohibicion de disposicion
de tal prioridad por parte de los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos de
ambito estatal y autonémico. Sin embargo, desde la perspectiva material, la prioridad
aplicativa establecida en el articulo 84.2 ET tiene, a la vez, caracter relativo, en tanto

que se extiende solo a las materias listadas en dicho precepto.

Especificamente, el convenio de empresa tendré prioridad aplicativa respecto del conve-

nio sectorial estatal, autondmico o de ambito inferior en las siguientes materias:

“a) La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vin-
culados a la situacién y resultados de la empresa.

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

c) Elhorarioy ladistribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos
y la planificacién anual de las vacaciones.

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

e) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atri-
buyen por esta ley a los convenios de empresa.

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

personal.

39 STC 8/2015, de 22 de enero.
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g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se re-
fiere el articulo 83.2.”

Listado de materias que son idénticas a las previstas en el RDL 7/201 — en este punto,
nuevamente, la Ley 3/2012 no resulta novedosa — y siendo aquéllas “que se identifican
como mas cercanas a la realidad de las empresas, y en las que, en mayor medida,
encuentra justificacion una regulacion particularizada, en aras de conseguir una me-
jor acomodacion de las relaciones laborales al entorno econémico y productivo en

que se desenvuelven” (exposicion de motivos RDL 7/2011).4°

No obstante lo anterior, mientras que en los apartados a), b), ¢) y f) del articulo 84.2
ET, el legislador lista una serie de materias en las que el convenio colectivo de em-
presa tiene una prioridad de ordenacion primaria u original, en cambio, en las materias
y supuestos citados en las letras d) y e), el legislador prevé una prioridad aplicativa
de menor alcance — si bien también relevante — consistente en una prioridad de adap-

tacion.

El término “adaptacion” —ya presente en el articulo 84 ET desde la reforma de 1994—
indica que el nivel empresarial tiene que compatibilizar su preferencia aplicativa con
la competencia ordenadora que se le reconoce al nivel supraempresarial en relacion

con una determinada materia.

Aunque ciertamente las materias cuya regulacién gozan de prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa son aquellas mas cercanas a la realidad de la empresa,
debe apuntarse las diferencias existentes con las que constan en otros articulos esta-
tutarios que, junto a las primeras, conforman el &mbito regulatorio general de la
prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa. Asi, aunque también materias
cercanas a la realidad empresarial, el régimen de modificacion sustancial de condicio-

nes de trabajo e inaplicacion del convenio colectivo (articulos 41 y 82.3 ET,

40 Asi mismo lo entiende la doctrina iuslaboralista, entre otros, SERRANO OLIVARES, Raquel
(2013), “Concurrencia de convenios colectivos. Las nuevas reglas sobre concurrencia y su previ-
sible impacto en la estructura negocial espafiola”, Ob.cit., p. 443.

38



Estructura de la negociacion colectiva, prioridad del nivel de empresa e inaplicacion del convenio colectivo tras
la reforma laboral de 2012

respectivamente), existen diferencias importantes con el listado de materias del ar-
ticulo 84.2 ET, esencialmente la regulacion de la jornada de trabajo.

Teniendo en cuenta la redaccion del articulo 84.2 ET, la enumeracion y enunciado de
dichas materias cobra una gran trascendencia. En tanto que listado numerus clausus,
marcan el ambito objetivo de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de ambito
empresarial,** requiriéndose, en consecuencia, una interpretacion literal y muy estricta
al respecto. Asi, en las paginas siguientes y de conformidad con la enumeracion del
precepto, se analiza el alcance de dichas materias y, por consiguiente, de la prioridad
aplicativa del convenio colectivo de empresa del articulo 84.2 ET.

3.2.1. Cuantia del salario base y complementos salariales: exclusion de la estructura

salarial y conceptos extrasalariales

La primera materia incluida en el articulo 84.2 ET y que, por consiguiente, goza de
prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa es la “cuantia del salario base
y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados

de la empresa.”

No cabe duda que el tema salarial y, sobre todo, el de su determinacion, revision y
adaptacion cuantitativas, estan en la base justificativa de esta prioridad absoluta, en
tanto que se ha considerado que en la estructura negocial espafiola los convenios co-
lectivos se han caracterizado — hasta el momento - por una falta de versatilidad a las

circunstancias de la empresa a efectos de adaptar su coste salarial.

En todo caso, para determinar el alcance de esta materia prevision legal, es necesario
relacionar la referencia del articulo 84.2 ET con la definicién y configuracién del sa-

lario del articulo 26 ET que, como es bien sabido, define el salario como “la totalidad

41 SERRANO OLIVARES, Raquel (2013), “Concurrencia de convenios colectivos. Las nuevas
reglas sobre concurrencia y su previsible impacto en la estructura negocial espafiola”, Ob.cit., p.
443.
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de las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la
prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el
trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los periodos de des-

canso computables como de trabajo.”

La consideracion conjunta de los articulos 26 y 84.2 ET, exige una interpretacion li-
teral del apartado a) del articulo 84.2 ET, limitando la prioridad aplicativa del
convenio colectivo de &mbito empresarial Gnicamente a la cuantia del salario; especi-
ficamente, a la cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos

también los vinculados a la situacion y resultados de la empresa.

El convenio colectivo de empresa, por consiguiente, tendra prioridad aplicativa en
cuanto a la cuantia del salario base y complementos salariales, pudiendo, por ende,
establecer una reduccion menos favorable para los trabajadores que aquella estable-

cida en el convenio colectivo sectorial aplicable.

Siendo asi, se excluye de la prioridad aplicativa del convenio empresarial, en primer
lugar, la estructura salarial. Esto es, el convenio colectivo no tiene prioridad aplicativa
en relacion con el reconocimiento y/o configuracion de complementos salariales. Asi,
aungue capacitado para determinar los complementos salariales aplicables en el am-
bito de la empresa y su configuracion, la formulacion de los criterios de concurrencia
y la limitacién de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa a las ma-
terias expresamente establecidas en el articulo 84.2 ET impediria su aplicacion hasta
la pérdida de vigencia del convenio sectorial aplicable en virtud del principio prior in

tempore.

Esta cuestion fue planteada ante la Audiencia Nacional y, en su sentencia de 1 de
diciembre de 2014, estableci6 que el convenio colectivo empresarial no tiene prio-

ridad aplicativa en relacion con la estructura salarial y, por consiguiente, entendi6 que

42 Proced. nim. 259/2014.
En este mismo sentido se ha pronunciado la STSJ Madrid de 18 de mayo de 2015 (Proced. nam.
197/2015).
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el convenio empresarial no puede “suprimir el pago de conceptos salariales regulados
en el convenio colectivo, dado que la prioridad se refiere Unicamente a la cuantia
salarial, pero no a la estructura, de manera que los conceptos del convenio de sector

deben mantenerse”.

Asimismo, en su sentencia de 22 de abril de 2014,*® la sala analiza la regulacién del
convenio colectivo de la empresa Alcor Seguridad, S.L., que elimina —respecto del
convenio sectorial— los pluses de escolta, actividad radioscopia aeroportuaria, radios-
copia bésica, de Noche Buena y Noche Vieja y la gratificacion por beneficios. La sala
afirma que el convenio de empresa, aunque si puede cuantificar el importe de los
complementos salariales, no tiene prioridad aplicativa en materia de estructura sala-
rial. Por consiguiente, el conflicto de concurrencia debe resolverse en atencion al
criterio general de prioridad temporal del articulo 84.1 ET, que conlleva al reconoci-

miento a los trabajadores de los anteriores complementos salariales.

Aun sin eliminar complementos salariales, en tanto que la prioridad aplicativa del
articulo 84.2.a) ET se refiere expresamente a la cuantia salarial, el convenio colectivo
de dmbito empresarial si tendria prioridad para determinar, mediante la modificacion
de la cuantia de dichos complementos, la relacion de proporciones entre las cuantias

salariales reconocidas en el convenio colectivo sectorial.**

En efecto, el convenio colectivo de empresa podria contener una regulacion que redu-
jera la importancia cuantitativa de complementos salariales relacionados con la
antigiiedad del trabajador y, por ejemplo, aumentara la cuantia de aquellos —expresa-
mente mencionados en el precepto— vinculados a la situacion y resultados de la
empresa. Evidentemente, también podria contener una regulacién que redujera la
cuantia de ambos complementos salariales, gozando, por consiguiente, de aplicacion

prioritaria con respecto del convenio colectivo sectorial.

43 Proced. nim. 417/2013.

4 GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier (2015), “Comentario a la Sentencia de la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional de 1 de diciembre de 2014 (procedimiento 259/2014): la priori-
dad aplicativa del convenio colectivo de empresa en materia salarial”, Trabajo y Derecho, nim.
3, p. 4 (La Ley Digital).
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Sin perjuicio de lo anterior, el convenio colectivo de empresa no tendria prioridad
aplicativa en cuanto a la modificacion de la relacion proporcional de las cuantias sa-
lariales hasta el punto de establecer una cuantia equivalente a cero en alguno de los
complementos salariales regulados en el convenio sectorial, constituyendo esta prac-
tica un abuso de derecho al afectar a la estructura salarial. Asi se ha pronunciado la
SAN de 22 de abril de 2014,% que entiende que “carece del mas minimo sentido re-
tribuir un plus, que comporta unas determinadas contraprestaciones por parte de los

trabajadores, con importe cero, que vulneraria lo dispuesto en el articulo 7.2 CC”.

En segundo lugar, se excluyen de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa los conceptos extrasalariales, tanto en su cuantia como en su estructura. De
tal forma que, siguiendo la numeracion del articulo 26.2 ET, se excluyen del &mbito
objetivo del articulo 84.2 ET por no tener consideracion de salario las cantidades per-
cibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos
realizados como consecuencia de su actividad laboral, las prestaciones e indemniza-
ciones de la Seguridad Social y las indemnizaciones correspondientes a traslados,

suspensiones o despidos.

El convenio colectivo de empresa, por consiguiente, no tiene prioridad aplicativa en
relacion con la cuantia ni estructura de, por ejemplo, las mejoras voluntarias de la
Seguridad Social. Esta cuestion fue nuevamente analizada por la Audiencia Nacional
en su sentencia de 1 de diciembre de 2014,%° que expresamente excluye del ambito
objetivo de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa a las mejoras

voluntarias de la Seguridad Social.

Finalmente, debe hacerse especial mencion a la diferencia de alcance de la materia
salarial prevista en sede de prioridad aplicativa del convenio empresarial (articulo
84.2 ET) y en sede de modificacion de condiciones de trabajo (articulos 41 y 82.3

ET). Especificamente, no cabe duda de que la referencia de estos preceptos al “sistema

45 Proced. niim. 417/2013.
46 Proced. niim. 259/2014.
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de remuneracion y cuantia salarial” es mucho mas amplia que la referencia a “cuantia
del salario base y de los complementos salariales” prevista en sede de prioridad apli-
cativa del convenio colectivo de empresa, incluyendo la primera la estructura salarial
y, referenciado de forma especifica en el articulo 82.3.g) ET, las “mejoras voluntarias

de la accion protectora de la Seguridad Social”.

3.2.2. Abono o compensacion —excluyendo la determinacion de su régimen juridico—

horas extraordinarias y retribucion especifica del trabajo a turnos

El articulo 84.2 ET confiere, en segundo lugar, prioridad aplicativa del convenio co-
lectivo de empresa al “abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la

retribucién especifica del trabajo a turnos.”

En nuestra opinion, la referencia a la “retribucion especifica del trabajo a turnos” hay
que entenderla como un interés especial del legislador en que esta materia sea tratada,

tanto desde la perspectiva tanto cualitativa como cuantitativa, a nivel de empresa.

Aunque en principio la retribucion del trabajo a turnos podria considerarse compren-
dida en el apartado anterior —cuantia del salario base y complementos salariales del
apartado a) del articulo 84.2 ET)—, la exclusidon de la estructura salarial podria generar
la duda de si la determinacion de la existencia en si de esa retribucion, més alla de la

cuantia, estaria 0 no dentro de esa prioridad.

A fin de evitar dudas interpretativas, el legislador despeja toda conjetura mencionando
especificamente la retribucion del trabajo a turnos como una materia con prioridad
aplicativa en la negociacion a nivel de empresa. Por consiguiente, el convenio colec-
tivo de ambito empresarial tiene prioridad aplicativa en relacion con la retribucién
especifica del trabajo a turnos, incluyendo no Unicamente la cuantia, sino también la
determinacion de la existencia de tal retribucion especifica, la estructura salarial de

dicha retribucion, asi como conceptos extrasalariales.
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La anterior argumentacion resulta también de aplicacién en relacion con la referencia
al abono o la compensacion de las horas extraordinarias”, aunque aqui su expresa
mencion tiene sentido desde el momento en que la compensacion por tiempo —si el

abono- no es posible incluirla en el apartado a) del articulo 84.2 ET.

En todo caso, en cuanto a la regulacién de horas extraordinarias, notese que la priori-
dad aplicativa del convenio colectivo de empresa se limita al abono o compensacion
de las horas extraordinarias. No pude extenderse tal prioridad, por consiguiente, a la
determinacidn del régimen de horas extraordinarias —esto es, el nimero maximo anual
de horas extraordinarias y su obligatoriedad, resultando de aplicacion en este caso el
convenio colectivo sectorial aplicable en virtud de la prohibicion de concurrencia de

convenios colectivos del articulo 84.1 ET.*

3.2.3. Horario, distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos y

planificacion anual de las vacaciones

El apartado c) del articulo 84.2 ET, dedicado al tiempo de trabajo, confiere prioridad
aplicativa del convenio de empresa a componentes esenciales tales como el horario,
la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen del trabajo a turnos y la planificacion

anual de las vacaciones.

En atencion a dicho precepto, en primer lugar, el convenio colectivo de empresa goza
de prioridad aplicativa en materia de horario y distribucion del tiempo de trabajo,
incluyendo, por tanto, la distribucion diaria de la jornada, el horario flexible u otros
modos de organizacién del tiempo de trabajo en la empresa. Quedan excluidos, no
obstante, componentes importantes del tiempo de trabajo, como la jornada méaxima

anual o el régimen de descanso semanal, fiestas y permisos. En este sentido se ha

47 GOERLICH PESET, José Maria (2012), Régimen de la negociacién colectiva e inaplicacion
del convenio en la reforma de 2012, Ob.cit., p. 43.
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posicionado la jurisprudencia, al entender que la jornada méaxima anual “no puede

confundirse con las normas de su distribucion (horario).*®

En segundo lugar, el convenio colectivo de empresa goza de prioridad aplicativa en
relacion con el régimen de trabajo a turnos. Esto es, segun definicién del articulo 36.3
ET, “toda forma de organizacion del trabajo en equipo segun la cual los trabajadores
ocupan sucesivamente los mismos puestos de trabajo, segun un cierto ritmo, continuo
o discontinuo, implicando para el trabajador la necesidad de prestar sus servicios en
horas diferentes en un periodo determinado de dias o de semanas”. Asi, ademas de la
retribucion especifica del régimen de trabajo a turnos regulada en el apartado b) de
este mismo articulo 84.2 ET, el legislador otorga prioridad aplicativa al nivel empre-
sarial también en relacién con el régimen de trabajo a turnos, incluyéndose la adopcion
del trabajo a turnos en la empresa, los puestos de trabajos afectados, el ritmo continuo

o discontinuo, el sistemas de rotacion, etc.

Con todo, nétese que aunque el legislador ha incluido en el ambito objetivo de la
prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa al régimen de trabajo a turnos
—tanto en lo referido al régimen como a la retribucién especifica—, no asi el trabajo
nocturno. Por consiguiente, el régimen y retribucion del trabajo nocturno queda ex-
cluido de la prioridad aplicativa del nivel empresarial, siendo exigible aquello
establecido en el convenio colectivo aplicable segun el criterio general de prioridad

temporal.

El apartado c) del articulo 84.2 ET otorga, en tercer lugar, prioridad aplicativa al con-
venio colectivo respecto de convenios supraempresariales en materia de planificacion
anual de las vacaciones. Recuérdese que el calendario de vacaciones, segun indica el

articulo 38.3 ET, ya se reservaba a la empresa, por cuanto Gnicamente se excluye de

4 SAN 1 de diciembre de 2014 (proced. nim. 259/2014). En este mismo sentido, véase STSJ de
Navarra, de 30 de julio de 2014 (nium. 220/2014) y Madrid de 18 de mayo de 2015 (proced. nam.
197/2015).

También en este sentido se ha posicionado la doctrina iuslaboralista. Véase GOERLICH PESET,
José Maria (2012), Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion del convenio en la reforma
de 2012, Ob.cit., p. 42.
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la prioridad aplicativa del nivel empresarial la determinacion cuantitativa de las vaca-
ciones, como establece la ya citada sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de
diciembre de 2014.%°

3.2.4. Adaptacién al &mbito de la empresa del sistema de clasificacion profesional

El apartado d) del articulo 84.2 ET atribuye prioridad aplicativa del convenio colec-
tivo de empresa en “la adaptacion al ambito de la empresa del sistema de

clasificacion profesional de los trabajadores”.

Como se ha apuntado con anterioridad, la prioridad aplicativa reconocida en este apar-
tado —si bien también enormemente relevante— tiene menor alcance, por cuanto
consiste en la adaptacion del sistema de clasificacién profesional al ambito de la em-
presa, requiriéndose al convenio de empresa la tarea de compatibilizar su preferencia

aplicativa con la competencia ordenadora del nivel supraempresarial.

Por consiguiente, para que opere la prioridad aplicativa del convenio colectivo de em-
presa en materia de clasificacion profesional, se exige la aplicacion simultanea de un
convenio colectivo de empresa y de uno supraempresarial.®® Asi, hay que entender
que la competencia regulatoria de las bases esenciales del sistema de clasificacion
profesional pertenece al nivel supraempresarial y que la aplicacion de tales bases a las

circunstancias concretas de la empresa pertenece al nivel empresarial.

En otras palabras, en atencién al articulo 22 ET —precepto reformado por la Ley
3/2012—, la determinacion del grupo profesional pertenece al &mbito supraempresa-
rial, mientras que el empresarial tendra prioridad aplicativa en relacion con la

concrecion de especificaciones relacionadas con las peculiaridades organizativas de

49 Proced. nim. 259/2014.

En este mismo sentido se ha pronunciado la STSJ Madrid de 18 de mayo de 2015 (Proced. nam.
197/2015).

50 GOERLICH PESET, José Maria (2012), Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion
del convenio en la reforma de 2012, Ob.cit., p. 43.
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la empresa —por ejemplo, concretar las “tareas, funciones, especialidades profesiona-
les 0 responsabilidades” a las que se refiere ese mismo precepto como contenido del
grupo profesional— o de criterios respecto del desarrollo de la clasificacion —por ejem-

plo, funcionamiento de la polivalencia funcional en la empresa.>!

Asimismo, es posible que la empresa especifique que determinados grupos profesio-
nales si se aplicaran en la empresa y otros no. Lo que no parece posible es su alteracion
0 sustitucion por otras unidades de determinacion de la clasificacion, tales como ca-

tegorias profesionales.

En este sentido se ha posicionado la STSJ Madrid de 18 de mayo de 2015, que con-
sidera que la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa prevista en el
apartado d) del articulo 84.2 ET “no puede entenderse como posibilidad de crear una
nueva categoria que realice las mismas funciones por un menor salario que una ca-
tegoria ya prevista en el Convenio estatal con un salario mayor sino, por el contrario,
de una adaptacion de las funciones de las categorias que contempla el sistema de

clasificacion del ambito de la empresa”.

No obstante lo anterior, en ausencia de convenio colectivo supraempresarial que re-
gule la clasificacién profesional de los trabajadores, correspondera ésta determinacion
al convenio colectivo de ambito empresarial. Asi se deriva del criterio de prioridad
temporal del articulo 84.1 ET y del articulo 22.1 ET que establece que, en defecto de
acuerdo en negociacion colectiva, el sistema de clasificacién profesional de los traba-
jadores por medio de grupos profesionales se establecera por “acuerdo entre la

empresay los representantes de los trabajadores”.

Finalmente, en el contexto de la clasificacidn profesional, debemos hacer referencia a
la ausencia de referencia a la movilidad funcional como materia incluida en el &mbito

objetivo de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa —cuestion que,

51 GOERLICH PESET, José Maria (2012), Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion
del convenio en la reforma de 2012, Ob.cit., p. 43.
52 Proced. nim. 197/2015.
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por otra parte, si esta referenciada en sede de modificacion de condiciones de trabajo,
tanto en el ambito del articulo 41 ET como del articulo 82.3 ET. Exclusién que resulta
significativa si tenemos en cuenta que se trata de un elemento esencial de la flexibili-

dad interna y, por consiguiente, una cuestion proxima con la realidad empresarial.

En este punto, por tanto, cabe preguntarse si, por ejemplo, en virtud de la facultad de
adaptacion del sistema de clasificacion profesional reconocida en este apartado d) del
articulo 84.2 ET, podria considerarse que la prioridad aplicativa alcanza los ascensos,
en tanto que intimamente relacionados con la clasificacion profesional. Entendemos
que, en general, no resultaria admisible, debiendo prevalecer el sentido literal del pre-
cepto. Aun asi, si se tratara de determinar los criterios objetivos de ascenso
posiblemente si se admitiria su inclusion en la prioridad de adaptacion prevista en el
apartado d) del articulo 84.2 ET.

3.2.5. Adaptacion de las cuestiones de las modalidades de contratacion atribuidas

por el Estatuto de los Trabajadores a los convenios de empresa

El apartado e) del articulo 84.2 ET establece que también tendré prioridad aplicativa
el convenio colectivo de empresa en materia de “adaptacion de los aspectos de las
modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente Ley a los convenios de
empresa”. Asi, ademas de la clasificacion profesional, el nivel de empresa tiene prio-

ridad aplicativa para la adaptacion en materia contractual.

Mediante una interpretacion amplia del término “modalidades de contratacion”, atri-
buirse prioridad aplicativa al convenio colectivo de empresa en relacion con las
distintas diferenciaciones contractuales que contenidas en el Estatuto de los Trabaja-
dores segun diversos parametros: contratos indefinidos, contratos temporales,
contratos formativos, contratos a tiempo completo y a tiempo parcial, contratos “a

distancia”, etc.
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No obstante lo anterior, una interpretacion literal del precepto exige delimitar la prio-
ridad aplicativa del convenio colectivo de empresa a aquellas cuestiones referentes a
las modalidades de contratacion que el Estatuto de los Trabajadores atribuye al con-

venio colectivo de empresa.

En algunos de estos casos, el propio Estatuto de los Trabajadores determina de forma
expresa el ambito en que puede actuar el nivel de empresa, como es identificar los
“trabajo o tareas con sustantividad propia dentro de la actividad normal de la em-
presa” que pueden cubrirse mediante un contrato de obra o servicio determinado
(articulo 15.1.a) ET). En otros supuestos, no obstante, se efectla una remision general
a la “negociacion colectiva” o al “convenio colectivo”. Asi sucede en la determinacion
de “las actividades en las que puedan contratarse trabajadores eventuales” y fijar los
criterios generales relativos a la adecuada relacion entre el volumen del contrato even-
tual y la plantilla total de la empresa (articulo 15.1.b) ET); el establecimiento de
requisitos dirigidos a prevenir la utilizacion abusiva de los contratos temporales (ar-
ticulo 15.5 ET); la determinacion de la duracion del contrato para la formacién y el
aprendizaje (articulo 11.2.b) ET); la determinacion del nimero m&ximo de horas com-
plementarias en el contrato a tiempo parcial (articulo 12.5 ET); o el establecimiento
de medidas para impulsar el contrato de relevo (articulo 12.7 ET). Estas remisiones,
aungue genéricas al convenio colectivo, también debe entenderse formulada al ambito

de la empresa.

Por consiguiente, a fin de garantizar la coherencia del articulo 84.2 ET, debe enten-
derse que también el nivel empresarial tiene prioridad aplicativa respecto a los otros

niveles superiores en relacion con estas materias. >

Por el contrario, en aquellas otras ocasiones en las que el Estatuto de los Trabajadores

formula una remision expresa al convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en

53 En este sentido, véase GOERLICH PESET, José Maria (2012), Régimen de la negociacion
colectiva e inaplicacién del convenio en la reforma de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 44 y
GORELLI HERNANDEZ, Juan (2013), “Nuevas reglas de concurrencia de convenios: la priori-
dad aplicativa del convenio de empresa”, Relaciones Laborales, nim. 9, p. 20 (La Ley Digital).
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su defecto, de &mbito inferior, el convenio colectivo de empresa no tendra prioridad

aplicativa.>

Asi sucede en relacion con la determinacion de los puestos o grupos profesionales
objeto del contrato en précticas (articulo 11.1.a) ET), la ampliacién de la duracidn
méaxima del contrato por obra y servicio determinado y el contrato eventual (articulos
15.1.a) y b) ET), la celebracién a tiempo parcial de contratos fijos-discontinuos o la
conversion de contratos temporales en fijos-discontinuos (articulo 16.4 ET). En estos
supuestos, como se ha apuntado, la remision es especifica al convenio colectivo de
ambito sectorial y, por consiguiente, el convenio colectivo de nivel empresarial no

gozaréa de prioridad aplicativa en atencién al articulo 84.2 ET.

En cualquier caso, como se ha analizado con anterioridad, la prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa se limita a la adaptacion al nivel empresarial de las
disposiciones establecidas en el convenio de ambito sectorial. Por consiguiente, el
alcance de la prioridad aplicativa del convenio empresarial en estas materias depen-
derd, en gran medida, de la regulacion contenida en el convenio colectivo
supraempresarial, dependiendo de su grado de concrecion al respecto. En todo caso,
entendemos que el nivel superior no puede ser tan exhaustivo que deje sin espacio

regulatorio al nivel de empresa.

3.2.6. Medidas para favorecer la conciliacion de la vida laboral, familiar y personal:

¢mayor efectividad de la conciliacidn o reduccion de derechos laborales?

Finalmente, el apartado f) del articulo 84.2 ET atribuye prioridad aplicativa al conve-
nio colectivo de empresa respecto a “las medidas para favorecer la conciliacion entre
la vida laboral, familiar y personal”; resultando éste uno de los apartado mas genera-

les de los que contiene el precepto, por cuanto atribuye al nivel empresarial una

5 GOERLICH PESET, José Maria (2012), Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion
del convenio en la reforma de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, p.43-44 y GORELLI HERNAN-
DEZ, Juan (2013), “Nuevas reglas de concurrencia de convenios: la prioridad aplicativa del
convenio de empresa”, Relaciones Laborales, nim. 9, p. 19 (La Ley Digital).
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prioridad aplicativa absoluta al referirse al tema genérico de la conciliacion de la vida

laboral, familiar y personal.

En este sentido, en atencién a la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, que introdujo
modificaciones importantes en la regulacion del Estatuto de los Trabajadores, existe
un listado de materias ciertamente amplio que el articulo 84.2 ET atribuye prioridad

aplicativa al convenio colectivo de empresa.

De conformidad con ello, cuestiones que no quedaban incluidas en el ambito de la
prioridad aplicativa del nivel empresarial en atencion al apartado 84.2.c) ET en mate-
ria de horario y distribucién del tiempo de trabajo, quedan encuadrados en este

apartado cuando mantengan relacion en materia de conciliacion.

A modo de ejemplo, el convenio colectivo de ambito empresarial tendra prioridad
aplicativa en relacién con permisos retribuidos, excedencias por cuidado de hijos o
familiares, adaptacion y reduccion de la jornada por motivos familiares, suspensiones

del contrato por maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcién o acogimiento, etc.

Mas alla, notese que el apartado f) del articulo 84.2 ET no se refiere Gnicamente a la
conciliacion de la vida laboral y familiar, sino que utiliza la expresion “conciliacion
entre la vida laboral, familiar y personal”. Por consiguiente, al extender la prioridad
aplicativa del convenio de empresa también al ambito de la vida personal, entendemos
que no se refiere Gnicamente a los preceptos 34 y 37 ET mas directamente referidos a
la conciliacion de la vida laboral y familiar, sino también al articulo 23 ET en materia
de derecho a la formacidon profesional del trabajador. Por cuanto la formacion profe-
sional se trata de una materia intimamente vinculada a la conciliacién de la vida
laboral y personal, puede afirmarse que el convenio colectivo de empresa también
tiene prioridad aplicativa en relacion con permisos para concurrir a examenes, elec-
cion de turno para compatibilizar la vida laboral con la formacion, adaptacion de la
jornada para asistencia a cursos de formacién profesional, permisos de formacién o

perfeccionamiento profesional, etc.
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La atribucion al convenio colectivo de empresa de prioridad aplicativa en materia de
medidas para favorecer la conciliacién de la vida laboral, familiar y personal consti-
tuye, desde nuestro punto de vista, el aspecto més criticable del listado de materias

incluidas en el articulo 84.2 ET.

Ciertamente el nivel empresarial resulta adecuado para regular estas materias, por
cuanto permite escapar de concepciones o referencias genéricas y alcanzar mayor con-
crecién en la configuracion de las medidas de conciliacién a la realidad empresarial

que puede garantizarse su efectividad.

3.2.7. Otras materias previstas en acuerdos interprofesionales o convenios colecti-

vos sectoriales estatales o autondémicos

El listado de materias incluidas en el articulo 84.2 ET respecto las cuales el convenio
colectivo de &mbito empresarial goza de prioridad aplicativa respecto de convenios de
ambito superior no es numerus clausus. Por el contrario, tiene caracter abierto, en
tanto que su apartado g) establece que también tendra prioridad aplicativa el convenio
colectivo de empresa en relacion con “aquellas otras que dispongan los acuerdos y

convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2”.

En otras palabras, los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos de ambito
sectorial estatal o autonémico negociados conforme al articulo 83.2 ET pueden am-
pliar las materias en relacién con las cuales tiene prioridad aplicativa el convenio

colectivo de empresa.
Como se ha indicado en las paginas anteriores, existen algunas materias conexas con

aquellas incluidas en el listado del articulo 84.2 ET —jornada laboral méxima, estruc-

tura salarial, régimen de horas extraordinarias, clasificacion profesional, etc.— y otras
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que, aungue no conexas —mejoras voluntarias de la Seguridad Social, medios extraju-
diciales de solucién de conflictos, procedimientos alternativos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, etc.—, son ciertamente trascendentes para la
eficiencia organizacional a nivel de empresa y que, por tanto, pueden ser objeto de esa

ampliacion en base a dicho articulo 84.2.9) ET.

Téngase en cuenta, no obstante, que, aunque las materias que gozan de prioridad apli-
cativa del convenio colectivo de empresa pueden ampliarse mediante acuerdo
interprofesional o convenio colectivo estatal o autonémico, no pueden, por el contra-
rio, reducirse o eliminarse. Asi, como se ha analizado con anterioridad, el ultimo
parrafo del articulo 84.2 ET indica que “[1]os acuerdos y convenios colectivos a que
se refiere el articulo 83.2 no podran disponer de la prioridad aplicativa prevista en

este apartado.”

3.3. Sobre la extension de la prioridad aplicativa al convenio de empresa de gru-
pos de empresa o0 empresas vinculadas, aunque no al convenio de centro de

trabajo

La prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa se extiende a los convenios
colectivos de grupos de empresa y de empresas vinculadas. En efecto, el penultimo
parrafo de dicho precepto establece, expresamente, que “[i]gual prioridad aplicativa
tendran en estas materias los convenios colectivos para un grupo de empresas 0 una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nomi-

nativamente identificadas”.
De conformidad con ello, la referencia del articulo 84.2 ET al “convenio de empresa”

debe interpretarse en el sentido que se extiende esa preferencia aplicativa a los con-

venios de grupo de empresas o de empresas vinculadas.
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En este contexto, en primer lugar, debe aclarase de manera definitiva si el convenio
colectivo de grupo de empresas viene refereido al grupo de empresas mercantil y/o al

grupo de empresas laboral.

La posicion tradicional del Tribunal Supremo en materia de grupos de empresas ha
diferenciado el inocuo —a efectos laborales— «grupo de sociedades» y el trascendente
—en materia de responsabilidad— «grupo patologico de empresas», siendo complicado

poder extraer una conclusion clara de cuando concurre uno u otro.>

Recientemente, como consecuencia de “la progresiva evidencia de un cierto desfase
entre la normativa vigente en materia de sociedades mercantiles y la variada realidad
ofrecida por el mundo econdémico en materia de grupos de sociedades”, la sala social
del Tribunal Supremo ha establecido que la expresion «grupo patolégico de empresas»
debe reservarse a los supuestos en que “las circunstancias determinantes de la res-
ponsabilidad solidaria se enmarcan en el terrenc de la ocultacion o fraude.”®® Sin
embargo, cuando los datos objetivos que llevan a esa responsabilidad laboral no se
ocultan, la terminologia més adecuada, segun el Tribunal Supremo, debiera ser la de

«empresa de grupo» 0 «empresa-grupo».

Por consiguiente, en la actualidad y segln la citada doctrina casacional, el concepto
«grupo de sociedades» definido segun la normativa mercantil, debe diferenciarse del
concepto «empresa de grupo», que da lugar a responsabilidades laborales. Concreta-
mente, para la existencia de una «empresa de grupo» “no es suficiente que concurra
el mero hecho de que dos 0 mas empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial
para derivado de ello, sin mas una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones
contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores, sino que es necesaria, ade-

mas la presencia de elementos adicionales”.

5 Véase, por todas, STS de 27 de mayo de 2013 (rec. nim. 78/2012).
% STS de 20 de octubre de 2015 (rec. nim. 172/2014).
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Como es conocido, estos elementos adicionales que determinan la responsabilidad de
las diversas empresas del grupo son: 1) funcionamiento unitario de las organizaciones
de trabajo de las empresas del grupo, manifestado en la prestacion indistinta de trabajo
—simultanea o sucesivamente— en favor de varias de las empresas del grupo; 2) con-
fusion patrimonial; 3) unidad de caja; 4) utilizacion fraudulenta de la personalidad
juridica, con creacion de la empresa “aparente”; y 5) uso abusivo —anormal— de la

direccion unitaria, con perjuicio para los derechos de los trabajadores.

En cualquier caso, para determinar si la prioridad aplicativa del convenio colectivo
del grupo de empresas es predicable unicamente al «grupo de sociedades» o también
a la «kempresa de grupo», es importante tener en cuenta que en la legitimacion prevista
en el articulo 87 ET, la referencia al grupo de empresas contenida se ha entendido que
comprende tanto el grupo de empresas mercantil como el grupo de empresas laboral.
Por consiguiente, y en virtud de la jurisprudencia més actual, consideramos que la
prioridad aplicativa del convenio colectivo del grupo de empresas se predica tanto del

«grupo de sociedades», como de la «empresa de grupo».

No obstante lo anterior, debe aclararse una cuestién fundamental, como es que no es
posible que la negociacién de un convenio colectivo de grupo de empresas en el seno
de un «grupo de sociedades» meramente mercantil sea considerado un indicio sufi-
ciente por parte de los 6rganos judiciales para convertir dicho grupo en un auténtico
«empresa de grupo» 0 «empresa-grupo», con las consecuencias y responsabilidades
laborales derivadas de tal consideracién. Asi, para la consideracién de un «grupo de
sociedades» como un grupo de empresas con consecuencias laborales sera necesario
valorar el resto de circunstancias concurrentes apuntadas anteriormente que puedan

llevar al juzgador hacia una interpretacion u otra.
En segundo lugar, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de &mbito empresarial

del articulo 84.2 ET se extiende también, como se ha apuntado, al convenio colectivo

de empresas vinculadas. Esto es, el convenio colectivo que afecte a una pluralidad de
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empresas vinculadas por razones organizativas o productivas tendra prioridad aplica-
tiva respecto de convenios supraempresariales en las materias listadas en el propio

precepto.

En este punto, es importante destacar que el legislador no ha optado por una referencia
explicita a la necesidad de que el vinculo entre las distintas empresas tenga caracter
juridico, refiriéndose tinicamente ¢l precepto a “empresas vinculadas por razones or-
ganizativas o productivas y nominativamente identificadas a que se refiere el articulo
87.1".

Asi pues, bastaria una prestacion de servicios en comun si existe esa razon organiza-
tiva o productiva para que dos o mas empresas pudieran ser consideradas empresas
vinculadas, asi como que estuvieran nominativamente identificadas en su &mbito de

aplicacion.

Al margen de ese vinculo, el legislador no exige que las empresas vinculadas estén
localizadas en el mismo lugar. Sin perjuicio de ello, entendemos que la legitimacion
para negociar el convenio colectivo por la parte social —que, en todo caso, debe cum-
plir en todo caso con las exigencias del articulo 87.2 ET— actda en este &mbito como
limite a los convenios que puedan suscribirse entre empresas vinculadas por razones

organizativas o productivas.

Llegados a este punto, lo cierto es que la extension de la prioridad aplicativa del con-
venio de ambito empresarial al convenio colectivo del grupo de empresas y de
empresas vinculadas puede, no obstante, generar problemas de concurrencia de con-
venios de &mbito empresarial. Esto es, surge la cuestion de si, ante la existencia de
convenios en estos niveles superiores, seria posible otorgar preferencia aplicativa al
convenio de empresa respecto del convenio del grupo de empresas o0 de empresas vin-

culadas.

Esta cuestion de la posible jerarquia “interempresarial” no parece que sea de impor-

tancia cuando se trata de un convenio de grupo de empresa, dado que la relacién de
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dominio o control unitario en el lado empresarial hace improbable que se pueda plan-
tear un conflicto al respecto. Pero bien puede ser el caso en el supuesto de un convenio
colectivo de empresas vinculadas, dado que no se da, al menos en principio, esa rela-

cion de control.

En todo caso, consideramos que, en virtud de la literalidad del articulo 84.2 ET, habria
que dar preferencia al nivel de empresa en si, que es el expresamente referido por el

legislador y el que parece gozar, por encima de cualquier otro, del favor normativo.

Finalmente, en relacion con el ambito objetivo del articulo 84.2 ET, aparece la duda
sobre si la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa se extiende también
al convenio colectivo de ambito inferior a la empresa, como podria ser el convenio de

centro de trabajo.

Una interpretacion literal del articulo 84 ET exige dar una respuesta negativa, por
cuanto el legislador Unicamente hace referencia al convenio colectivo de empresa y
no, como por ejemplo es comun cuando se alude a convenios colectivos sectoriales,
al “colectivos de ambito inferior”. Por ¢l contrario, una interpretacion finalista de la
reforma laboral de 2012 y la prioridad aplicativa del convenio de empresa como un
instrumento de descentralizacion de la negociacién colectiva y adaptacion de las con-
diciones laborales a la realidad de la empresa exige formular una interpretacién amplia

del concepto de “convenio de empresa” utilizado por el articulo 84.2 ET.%’

La sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de diciembre de 2014 que analiza la
concurrencia entre un convenio sectorial y otro que afecta a varios centros de trabajo,
no cuestiona la posibilidad de extender las reglas de prioridad del articulo 84.2 ET a

los convenios colectivos infraempresariales.

57 En este sentido, véase MUNOZ RUIZ, Ana Belén (2015), “La prioridad aplicativa del convenio
colectivo de &mbito inferior a la empresa respecto al convenio de sector: dificultades y propuestas
de solucion”, Trabajo y Derecho, nim. 9, p. 1-14 (La Ley Digital).

%8 Proced. nim. 259/2014.
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Por el contrario, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de
mayo de 2015 se posiciona en contra de extender la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa al convenio de centro de trabajo.®° Asi, establece que “si la ley
establece una preferencia aplicativa de la negociacion colectiva en la que la unidad
de fijacion de las condiciones de trabajo es el concepto empresa (empresa, grupos de
empresas, empresas vinculadas), esta unidad no puede, a su vez, ser desmembrada
por la negociacion colectiva empresarial en unidades privilegiadas inferiores de fi-
jacion de condiciones de trabajo (centro o centros de trabajo en una ciudad, provincia
o provincias, Comunidad o Comunidades Autonomas...) con igual preferencia apli-
cativa”. La sala argumenta que si el legislador hubiera querido establecer la prioridad
aplicativa a niveles inferiores a la empresa lo hubiera establecido de forma especifica,
evitando abusos empresariales de disgregar en multiples centros la negociacion colec-
tiva para desvanecer las posibilidades de negociacion colectiva integral entre los
trabajadores de la empresa, ademas de proteger el principio de igualdad de todos los

trabajadores de la empresa.

3.4. Negociacion colectiva en el &mbito de la empresa en el derecho comparado:

preferencia por un modelo descentralizado

En el marco del presente estudio se ha analizado la regulacién de los convenios co-
lectivos de empresa en los ordenamientos juridicos del entorno para apreciar si el
modelo de descentralizacion en el modelo negocial corresponde 0 no a una tendencia

generalizada en otros paises.

%9 Proced. nim. 197/2015.

80 En este mismo sentido se posiciona CRUZ VILLALON, Jests (2015), La incidencia de la re-
forma laboral de 2012 sobre la estructura de la negociacion colectiva, Coleccidn Informes y
Estudios — Serie Relaciones Laborales, n® 107, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, p. 125.
En sentido contrario se posiciona MUNOZ RUIZ, Ana Belén (2015), “La prioridad aplicativa del
convenio colectivo de ambito inferior a la empresa respecto al convenio de sector: dificultades y
propuestas de solucién”, Trabajo y Derecho, n® 9, p. 1-12.
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En este sentido, hemos analizado la regulacion en Alemania, Francia e Italia, que pre-
sentan un modelo de negociacién colectiva similar al existente en el ordenamiento
juridico espafiol. El estudio de derecho comparado realizado permite concluir que
también a nivel comparado existe una preferencia por el modelo descentralizado de

negociacion colectiva, priorizando el convenio colectivo de ambito empresarial.

3.4.1. El modelo aleman

En el ordenamiento juridico aleméan existe —en sentido similar al ordenamiento juri-
dico espariol- la premisa de que Unicamente un convenio colectivo puede resultar de
aplicacion.®! Asi, para resolver los problemas de concurrencia de convenios colectivos

resulta de aplicacion el principio de especialidad.

De tal forma que el conflicto entre un convenio colectivo de sector y uno de &mbito
empresarial es resuelto mediante la aplicacion del principio de especialidad; esto es,
en tanto los convenios colectivos de ambitos inferiores —como podria ser el de ambito
empresarial (Firmentarifvertrag)— son mas especificos, tienen prioridad aplicativa

frente al convenio colectivo de sector.

No obstante lo anterior, los convenios colectivos de empresa son —aunque han regis-
trado un aumento en los Ultimos afios— la excepcién en Alemania y el salario y

condiciones laborales son generalmente reguladas en el ambito sectorial. ®2

El principio de especialidad resulta también de aplicacion cuando los convenios co-
lectivos concurrentes no han sido suscritos por los mismos sujetos. No obstante lo
anterior, recientemente —en el afilo 2015- se ha presentado una propuesta de reforma

de la Ley de Negociacién Colectiva (Tarifeinheitsgesetz) que pretende introducir el

61 En relacion con la negociacion colectiva en el ordenamiento juridico aleman, véase, WEISS,
Manfred y SCHMIDT, Marlene (2008), “Chapter 3. Collective Bargaining”, Labour Law and
Industrial Relations in Germany, 42 edicion, Kluwer Law International.

62 \Véase estadisticas sobre esta cuestion en: http://www.worker-participation.eu/National-Indus-
trial-Relations/Countries/Germany/Collective-Bargaining.
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principio de mayoria y otorgar prioridad aplicativa al convenio colectivo —cuando el
convenio colectivo sectorial y el de empresa no hayan sido suscritos por los mismos
sujetos— cuyos firmantes en representacion de los trabajadores tenga mas representan-
tes de los trabajadores en la empresa. Esta propuesta legislativa, no obstante, ha sido
objeto de un recurso de inconstitucionalidad —pendiente de resolucion— ante el Tribu-
nal Constitucional de Alemania (Bundesverfassungsgericht) por entender que supone

una vulneracion del derecho de libertad de asociacién.

3.4.2. El modelo francés

El modelo francés de negociacion colectiva ha experimentado un proceso de descen-
tralizacion a favor del convenio colectivo de empresa a partir de 2004, admitiéndose
la posibilidad de los convenios colectivos de &mbito empresarial de establecer condi-

ciones laborales menos favorables que aquéllas establecidas en convenios sectoriales.

No obstante lo anterior, esta “prioridad” aplicativa del convenio colectivo de empresa
en el ordenamiento juridico frances esta sujeta a la ausencia de prohibicion al respecto
por parte del propio convenio sectorial y se excluyen determinadas materias, como el
salario minimo, clasificacion profesional, mejoras voluntarias y formacion profesio-
nal.%% En 2008 se introdujo una nueva reforma laboral que otorga prioridad aplicativa

al convenio colectivo de empresa en materia de tiempo de trabajo.%

63 REHFELDT, Udo (2010), “The French System of Collective Bargaining”, Social Europe (dis-
ponible en: http://www.socialeurope.eu/2010/08/the-french-system-of-collective-bargaining/)
(fecha consulta: 4.11.2015).

6 DUTHEILLET DE LAMOTHE, Olivier (2015), “France: A French quiet revolution: the devel-
opment of collective bargaining” (disponible en: http://www.cmslegal.com/France-A-French-
quiet-revolution-the-development-of-collective-bargaining-07-23-2015) (fecha consulta:
4.11.2015).
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Mas recientemente, en 2013 se aprobd una ley que modifica el articulo L 5125-1 Code
du Travail®, a raiz de la cual se permite la negociacion de acuerdos de empresa,
ampliandose las posibilidades de las empresas con una situacion econémica negativa
de introducir modificaciones en materia de jornada a cambio de compromisos de man-
tenimiento del empleo. Estos acuerdos empresariales requieren el acuerdo de los
sindicatos mas representativos de los trabajadores y tienen una duracion maxima de
cinco afios. Durante la vigencia del acuerdo la empresa no puede proceder a la reali-

zacion de despidos por causas economicas.

Es interesante apuntar, finalmente, el interés del actual gobierno francés de tender méas
hacia la descentralizacion de la negociacion colectiva en beneficio del convenio co-
lectivo de empresa. Asi, el informe Negociacion Colectiva, Trabajo y Empleo
elaborado por Jean-Denis Combrexelle®® propone una nueva reforma legislativa para
otorgar prioridad aplicativa al convenio colectivo de empresa en materia de condicio-

nes laborales, tiempo de trabajo, empleo y salario.®’

3.4.3. El modelo italiano

Finalmente, en el ordenamiento juridico italiano también existe una regla de prioridad
aplicativa del convenio colectivo empresarial respecto del convenio colectivo de sec-
tor similar a la existente en el ordenamiento juridico espafiol, que genera un proceso

similar de descentralizacion de la negociacion colectiva.®®

8 LOI n° 2013-504 du 14 juin 2013 relative a la sécurisation de I'emploi. Esta ley modifica el
articulo L5125-1 del Code du Travail, posteriormente modificado por la LOI n°2015-990 du 6
ao(Qt 2015 - articulo 287.

6 \éase http://blog.en.strategie.gouv.fr/2015/09/collective-bargaining-to-drive-french-labour-
law-reform/

67 VENTURI, Richard (2015), “Collective Bargaining to Drive French Labour Law Reform”,
France Stratégie, (disponible en: http://blog.en.strategie.gouv.fr/wp-content/up-
loads/2015/09/Collective_Bargaining_web.pdf) (fecha consulta: 4.11.2015).

6 En este sentido, véase TOMASSETTI, Paolo (2014), “Il decentramento contrattuale in Italia:
primi profili ricostruttivi di una ricerca empirica”, Argomenti Di Diritto Del Lavoro, nim. 6, p.
1321-1340.
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Mediante reforma laboral operada en 2011, se introdujo una prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa (articulo 8 Decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, ul-
teriori misure urgenti per la stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo, ratificada
por la Legge 14 settembre 2011, n. 148).

Como consecuencia de esta reforma introducida durante el gobierno de Berlusconi,
los convenios colectivos de ambito empresarial podian regular condiciones laborales
menos favorables que aquéllas establecidas en los convenios colectivos de sector. In-
cluso, podian establecer condiciones de trabajo menos favorables que aquellas
establecidas en la legislacion en determinadas materias, entre las que se encuentran,
tiempo de trabajo, contratos temporales y otras formas atipicas de empleo, procedi-
mientos de contratacion, trabajo a turnos, consecuencias de despidos colectivos y
medios de control de los trabajadores y nuevas tecnologias. Debiendo respetar, en

todo caso, la Constitucion y las normas comunitarias e internacionales.®®

No obstante lo anterior, esta prioridad de aplicacién del convenio colectivo de em-
presa no es absoluta, sino que, para su aplicacion era necesario que el convenio tuviera
alguna de los siguientes objetivos: incrementar la tasa de ocupacién o la calidad del
trabajo, establecer alguna modalidad de participacion de los trabajadores, regular el
trabajo informal, mejorar la competitividad o retribucién salarial, prevenir despidos

colectivos o promover inversiones o creacion de empresas.

La regulacién contenida en el articulo 8 Legge n. 148, no obstante, y como conse-

cuencia de importantes criticas por parte de los agentes sociales y de la doctrina

89 SENATORI, Tacopo (2013), “The role of collective bargaining in the 2012 Italian labour market
reform”, paper presented at the Labour Law Research Network Inaugural Conference, Pompeu
Fabra University (Barcelona), June 13-15, 2013, p. 3 (disponible en: http://www.upf.edu/gred-
tiss/_pdf/2013-LLRNConf_Senatori.pdf) y TOMASSETTI, Paolo (2013), “The Shift towards
Single-employer Bargaining in the Italian Car Sector: Determinants and Prospects at FIAT”, E-
Journal of International and Comparative Labour Studies, vol. 2, nim. 1, p. 97-98.

O SENATORI, Iacopo (2013), “The role of collective bargaining in the 2012 Italian labour market
reform”, Ob.cit., p. 4.
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italiana,’* ha sido paliada por parte de los agentes sociales por cuanto, aunque todavia
vigente, existen acuerdos sectoriales entre organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas en las que se compromete a mantener el nivel sectorial como uni-

dad de negociacion.

En suma, el estudio de derecho comparado de la regulacién de los convenios colecti-
vos de empresa en los ordenamientos juridicos aleméan, francés e italiano permite
concluir que la apuesta legislativa por un modelo descentralizado de negociacion co-
lectiva que prioriza el convenio colectivo de &mbito empresarial —especialmente en
relacion con aquellas materias més cercanas a la realidad empresarial— es una tenden-

cia generalizada en los ordenamientos juridicos del entorno.

3.5. Evidencia estadistica de las tensiones centralizadora y descentralizadora en

la estructura de la negociacion tras la Ley 3/2012

La conclusion alcanzada en los apartados anteriores, una vez examinada la extension
de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa regulada en el articulo
84.2 ET y en relacién con la ordenacion general de la estructura de la negociacion
colectiva, es que la reforma laboral de 2012 introdujo un verdadero proceso de “inde-
pendizacion” del nivel empresarial de negociacidn colectiva. Esto es, se ha dotado a
la negociacion colectiva en el nivel de empresa de una autonomia total —al menos
sobre materias muy relevantes— respecto a lo que se pueda disponer en el nivel supra-
empresarial, de forma que ello resulta en un claro proceso de descentralizacion en la

estructura de los convenios colectivos.”

"LSENATORI, Iacopo (2013), “The role of collective bargaining in the 2012 Italian labour market
reform”, Ob.cit., p. 4-5.

2 Asi ha sucedido en el sector del automovil en Italia. En este sentido, véase TOMASSETTI,
Paolo (2013), “The Shift towards Single-employer Bargaining in the Italian Car Sector: Determi-
nants and Prospects at FIAT”, Ob.cit., p. 93-111.

3 En este sentido se ha posicionado el sector mayoritario de la doctrina iuslaboralista, entre otros,
GORELLI HERNANDEZ, Juan (2013), “Nuevas reglas de concurrencia de convenios: la priori-
dad aplicativa del convenio de empresa”, Relaciones Laborales, nim. 9, p. 10 (La Ley Digital);
ARAGON GOMEZ, Cristina (2013), “La prioridad aplicativa del convenio de empresa tras el
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Este proceso de descentralizacion de la negociacion colectiva de nivel empresarial
contrasta con la tendencia centralizadora, que se traduce en que, en ultima instancia 'y
resultado del RDL 7/2011, sea el nivel estatal el que tenga el poder decisorio mas
relevante en aquella ordenacién. En contraposicion con la actual regulacion, recuér-
dese que el articulo 84 ET anterior a 2011 permitia al convenio colectivo superior a

la empresa afectar aquello dispuesto en convenios colectivos de ambito superior.

Por tanto, se ha dado una clara separacion en aquella ordenacion, una efectiva “duali-
zacion” de la estructura, con dos ambitos independientes y que se traduce en
tendencias opuestas.” Pero no son, por definicion, tendencias contradictorias, dado

que se desarrollan respecto a niveles de convenios colectivos diferentes.

En cuanto a la tendencia centralizadora, se observa un descenso en la tasa de cober-
tura;”™ el nimero total de trabajadores afectados por un convenio colectivo se ha
reducido significativamente de 2013 a 2014, pasando de 10.265.402 a 6.770.879 tra-
bajadores. No obstante lo anterior, esta disminucion en la tasa de cobertura se ha
registrado esencialmente en refacion con los convenios colectivos supraempresariales,
pasando de afectar a 9.332.656 trabajadores en 2013 a 6.208.359 en 2014.7

RDLey 3/2012. Primeros problemas de aplicacion practica del articulo 84.2 ET. SAN 10 septiem-
bre 2012, Aranzadi Social, vol. 5, nim. 11, p. 1 (version electronica); PERAN QUESADA,
Salvador (2013), “La preferencia aplicativa del convenio colectivo de empresa y sus efectos sobre
la estructura de la negociacion colectiva”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social, nam. 33, p. 139; ALVAREZ ALONSO, Diego (2013), “Inaplicacion del convenio
colectivo y prioridad aplicativa del convenio de empresa: dos vias concurrentes para descentrali-
zar la regulacién de condiciones de trabajo”, Ob.cit., p. 1044 o CASAS BAAMONDE, Maria
Emilia (2014), “Reforma de la negociacion colectiva en Espafa y sistema de Relaciones Labora-
les”, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 32, nim. 2, p. 282.

4 VALDES DAL-RE, Fernando (2012), “Estructura contractual y concurrencia entre convenios
colectivos”, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel y VALDES DAL-RE, Fer-
nando (Directores), La reforma laboral de 2012 en materia de negociacion colectiva, La Ley, Las
Rozas (Madrid), p. 24 (La Ley Digital)

5 GIMENO DIAZ DE ATAURI, Pablo, “La negociacion colectiva en la crisis. Cuanto y sobre
qué se negocia”, Revista de Informacion Laboral, nim. 2, p. 1 (version electronica).

76 Estadisticas de convenios colectivos de trabajo, Ministerio de Empleo y Seguridad Social (dis-
ponible en: http://www.empleo.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm)  (fecha  consulta:
2.11.2015).
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Gréfico 1. Evolucion tasa de cobertura total y sectorial
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En cuanto a la tendencia descentralizadora a favor del convenio de empresa, el estudio
de la evolucion de los niveles de negociacion tras la reforma de 201277 nos da, no
obstante, una evolucién aun incierta —aunque con cierta tendencia al crecimiento— de

los convenios colectivos de empresa.

En este sentido, se ha observado un ligero incremento en la presencia relativa de los
convenios colectivos de empresa negociados, que pasaron de 78,41% en 2012, 75,80%
en 2013 y 81,60% en 2014.7® Asimismo, es interesante destacar que practicamente el
95% de los convenios firmados por nuevas unidades de negociacion corresponde a

convenios colectivos de empresa.”

7 En este punto, véase GIMENO DIAZ DE ATAURI, Pablo, “La negociacion colectiva en la
crisis. Cuanto y sobre qué se negocia”, Revista de Informacién Laboral, nim. 2, p. 1-11 (version
electrénica).

'8 Estadisticas de convenios colectivos de trabajo, Ministerio de Empleo y Seguridad Social (dis-
ponible en: http://www.empleo.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm)  (fecha  consulta:
2.11.2015).

9 Concretamente, en 2012 representa el 95,54%, en 2013 el 94,41% y en 2014 el 94,9%. Estadis-
ticas de convenios colectivos de trabajo, Ministerio de Empleo y Seguridad Social (disponible en:
http://lwww.empleo.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm) (fecha consulta: 2.11.2015).
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Gréfico 2. Evolucion presencia relativa convenios empresariales
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Sin embargo, no es posible confirmar un aumento significativo en el nimero de con-

venios colectivos empresariales.®

Asi, del total de trabajadores afectados por un convenio colectivo, el namero de tra-
bajadores afectados por un convenio de empresa ha variado ligeramente del 9,05%
respecto de los convenios registrados en 2012, al 7,17% en 2013, 11,8% en 2014 y

3,71% respecto de los convenios registrados en 2015.

En términos absolutos, véase el grafico que se presenta a continuacion:

8 Esta misma conclusion es alcanzada por GIMENO DIAZ DE ATAURI, P., “La negociacion
colectiva en la crisis. Cuanto y sobre qué se negocia”, Revista de Informacién Laboral, nim. 2,
p. 3-5 (version electrénica).

66



Estructura de la negociacion colectiva, prioridad del nivel de empresa e inaplicacion del convenio colectivo tras
la reforma laboral de 2012

Gréfico 3. Evolucion tasa de cobertura total, empresarial y supraempresarial
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En cuanto a las consecuencias de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa en el reconocimiento de condiciones laborales, la evidencia estadistica dis-
ponible hasta la fecha de cierre del presente estudio, contrariamente a lo que podria
esperarse a priori, no refleja una reduccion salarial respecto la regulacion de conve-

nios colectivos sectoriales.

Segun datos de la Encuesta anual de coste laboral, el coste laboral y el salario todavia
se encuentra en los centros de trabajos con convenio colectivo de empresa o centro de
trabajo. Asi, la diferencia salarial entre el salario regulado en el convenio colectivo
estatal y el de empresa o de centro de trabajo experimentd un aumento desde 2011,

pasando de una diferencia salarial del 11% al 21% en 2013.

Aunque en menor medida, también se ha registrado dicho aumento en la diferencia
salarial del convenio colectivo de empresa respecto un convenio colectivo autonémico
o provincial, pasando del 31% en 2011 al 48% en 2014.8!

81 Encuesta anual de coste laboral, Instituto Nacional de Estadistica (INE) (disponible en:
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Grafico 4. Evolucion cuantia salarial regulada en convenio colectivo
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Fuente: Encuesta anual de coste laboral, Instituto Nacional de Estadistica

Lo anterior sin perjuicio que la variacion salarial media ha disminuido significativa-
mente entre los convenios colectivos de empresa firmados antes y durante el 2012
(1,59%) y aquéllos firmados con posterioridad a ese afio (0,44%).%?

En todo caso, hay que tener en cuenta que, como freno o ralentizacion a esas tenden-
cias, existen factores de distinta indole. En este sentido, el tamafio medio de las
empresas espafiolas explica por qué no se ha producido una “explosion” de unidades

de negociacion a nivel empresarial.® Las medianas y pequefias empresas —y desde

http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadis-
tica_C&cid=1254736060920&menu=resultados&idp=1254735976596#) (fecha consulta:
2.11.2015).

82 Estadisticas de convenios colectivos de trabajo, Ministerio de Empleo y Seguridad Social (dis-
ponible en: http://www.empleo.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm)  (fecha  consulta:
2.11.2015).

8 SERRANO OLIVARES, Raquel (2013), “Concurrencia de convenios colectivos. Las nuevas
reglas sobre concurrencia y su previsible impacto en la estructura negocial espafiola”, Ob.cit., p.
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luego las microempresas— parecen encontrar un nivel mas adecuado en el superior, y
especialmente en el provincial. Ello se habia recogido por los interlocutores sociales
en el 1l Acuerdo Interprofesional para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012,
2013 y 2014, en el que se destaca la importancia de ese nivel provincia,® lo cual
parece contrario a una disolucion inmediata del protagonismo actual de este nivel.
Este consenso de preservar el &mbito provincial de negociacion colectiva no se en-
cuentra, no obstante, en el Il Acuerdo Interprofesional para el Empleo y la
Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017.

Ciertamente y en nuestra opinion, estas dos tendencias van a tardar un tiempo en mos-
trarse en toda su dimension, pero lo cierto es que van a verse acentuadas en el futuro,
en tanto que han sido instaladas como estructurales por el legislador en la dindmica
de la estructura negocial futura. La primera de ellas, la centralizadora, va a depender
en gran medida de lo que vaya dictando la autonomia colectiva a nivel estatal y, por
tanto, puede ser mas vertebrada e identificable. La segunda, por el contrario, va a
depender de unas decisiones mucho mas dispersas y capilarizadas, y son mas dificiles

de predecir.

Lo que si es evidente es que, en medio de estas dos tendencias, como nivel ciertamente
“tensionado”, se encuentra el provincial sectorial, en tanto que resulta susceptible de
ser centralizado en las materias que pueda abordar por la subordinacion que experi-
menta respecto a niveles superiores —autonémico Yy, sobre todo, estatal-y al mismo
tiempo, puede ser descentralizado respecto a aquellas materias en las que el nivel em-
presarial goza de una prioridad aplicativa —aunque esta Ultima esté en entredicho por

una redaccién técnicamente defectuosa del propio articulo 84.2 ET.

457 y SALA FRANCO, Tomas (2013), “Puntos criticos para un debate sobre la Reforma Laboral
de 20127, Relaciones Laborales, nim. 10, p. 7 (La Ley Digital).

8 En concreto, el apartado 1 del capitulo I establece que “[e]s necesario preservar el ambito
provincial de negociacién y favorecer que tales convenios, por su proximidad a la empresa, po-
tencien la flexibilidad que la misma necesita para adaptarse a un mercado cambiante y
competitivo, ademas de no olvidar que es el &mbito de negociacidn que mas cobertura facilita a
empresas y trabajadores.”
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Asi, la reforma de la estructura de la negociacion y cuyos resultados hemos intentado
resumir y clarificar en las lineas anteriores plantea un claro reto a ese nivel provincial,
en el sentido de que si no se procede a una importante modernizacion del mismo,
introduciendo mayores grados de flexibilidad interna respecto al nivel de empresa,
promocionando una descentralizacion de materias para ser recogidas por acuerdos y
pactos colectivos a ese nivel, entonces la autonomia ahora introducida por el legisla-
dor en el nivel empresarial encontrard una mayor potenciacion por si misma como
forma de adaptar la ordenacion de las condiciones de trabajo a las siempre cambiante

ordenacion empresarial del trabajo.

3.6. La realidad de la negociacidn colectiva actual en materia de concurrencia

de convenios colectivos y la prioridad aplicativa del convenio de empresa

Aunque aproximadamente mas de cinco afios desde la reforma laboral de 2012 que
introduce, como se ha analizado en las paginas anteriores, la prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa en relacion con algunas de las condiciones laborales
mas cercanas a la realidad empresarial, son todavia escasas las evidencias de clausulas
convencionales en materia de concurrencia de convenios colectivos en la negociacion

colectiva actual.

El estudio empirico realizado en el marco del presente proyecto constata que del total
de 45 convenios colectivos de ambito sectorial igual o superior a la provincia aproba-
dos con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma laboral de 2012 y hasta la
actualidad —concretamente, con posterioridad a la entrada en vigor del ya citado RDL
3/2012—,% son escasos los que incluyen alguna referencia a las normas de concurren-
cia; en concreto, Unicamente 10 convenios contienen alguna clausula convencional
que establezca alguna referencia en relacion las normas de concurrencia entre conve-

nios colectivos de distinto ambito.

8 Buscador de convenios colectivos de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos

(http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/ccncc/).
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Entre los convenios que si incluyen dicha referencia, es importante destacar, no obs-
tante, que la practica totalidad se limita a incluir una clausula que se remite a las
normas de concurrencia establecidas en el articulo 84 ET. A modo de ejemplo, el
Convenio colectivo estatal de accion e intervencion social 2015-2017 contiene un ar-
ticulo especifico en materia de concurrencia de convenios colectivos que establece lo

siguiente:

“De conformidad con el articulo 84.1, 84.3 y 84.4 del Estatuto de los Trabaja-
dores, el presente Convenio no podra ser afectado por otro de &mbito distinto
en tanto esté en vigor. En cambio, durante su vigencia, podra ser afectado en
cualquier materia por lo dispuesto en convenio de &mbito autonémico o provin-
cial respetando como condiciones minimas las reguladas por el presente
Convenio en las materias de periodo de prueba, las modalidades de contrata-
cion, la clasificacion profesional, la jornada maxima anual de trabajo, el
régimen disciplinario, las normas minimas en materia de prevencién de riesgos
laborales y movilidad geogréfica y funcional, asi como la estructura y régimen
salarial, la compensacion y absorcion de condiciones mas beneficiosas y la su-

brogacion”.

Son absolutamente anecddticos —Unicamente 3 de los convenios colectivos de ambito
sectorial igual o superior a la provincia analizados— los convenios colectivos que in-
cluyen alguna referencia especifica a la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa. Y, en los supuestos en los que si incluyen dicha mencion, nuevamente es
una revision a la regulacion contenida en el articulo 84.2 ET. A modo de ejemplo,
nuevamente resulta interesante destacar el Convenio colectivo estatal de accion e in-

tervencion social 2015-2017, cuyo articulo 3 establece lo siguiente:

“Los convenios colectivos de empresa o grupos de empresa Unicamente tendran
prioridad aplicativa respecto del presente Convenio estatal o respecto de los
convenios autonomicos o provinciales en las materias contempladas por el ar-

ticulo 84.2 del Estatuto de los Trabajadores.”

71



Estructura de la negociacion colectiva, prioridad del nivel de empresa e inaplicacion del convenio colectivo tras
la reforma laboral de 2012

Por consiguiente, a pesar que, como se ha analizado anteriormente, el articulo 84.2.9)
ET establece que también tendré prioridad aplicativa el convenio colectivo de empresa
en relacion con “aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a
que se refiere el articulo 83.2”, los convenios colectivos sectoriales de ambito igual o
superior a la provincia no atienden a esta facultad. Concretamente, salvo error, nin-
guno de los convenios colectivos analizados amplia el listado de materias en relacion

con las cuales tiene prioridad aplicativa el convenio colectivo de empresa.

Al contrario, existen algunos convenios que incluyen una clausula que expresamente
establece que en relacién con las demas materias no incluidas en el articulo 84.2 ET
seran consideradas condiciones minimas lo regulado en el convenio estatal, autono-
mico o provincial que resulte de aplicacién. Mas alla, un convenio, sin perjuicio de la
regulacion contenida en el articulo 84.2 ET y la prohibicidn de disposicién de la prio-
ridad aplicativa del convenio colectivo de empresa, existen algunos convenios que
contienen clausulas dirigidas a no favorecer la negociacion de convenios de empresa
como medio para garantizar, dentro del &mbito de aplicacion del convenio, cierta ho-
mogeneidad en las condiciones de trabajo. A modo de ejemplo, el Convenio colectivo
de trabajo del sector de supermercados y autoservicio de la provincia de Tarragona
para los afos 2014-2015 establece que:

“Durante la vigencia del presente Convenio y en su ambito territorial, las partes
afectadas recomendaran no suscribir nuevos convenios colectivos de empresa,
cuyo &mbito no exceda de la provincia, a los efectos de intentar mantener unas
condiciones de homogeneidad en el sector objeto del mismo, sin perjuicio de las
condiciones reconocidas en el articulo 84.2 del ET, en relacion a la prioridad

aplicativa del convenio de empresa, respecto del presente convenio sectorial.”

Asimismo, aunque algunos —pocos y generalmente de ambito estatal- de los convenios
analizados contienen clausulas en materia de estructura de la negociacion colectiva 'y
concurrencia de convenios, en ocasiones su regulacion no tiene en cuenta o es —in-

cluso— contraria a la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa del
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articulo 84.2 ET. A modo de ejemplo, véase el | Convenio colectivo sectorial de lim-
pieza de edificios y locales (2013) que contiene la siguiente regulacion en materia de

estructura de la negociacién colectiva.

“Articulo 10. Estructura de la negociacidn colectiva del sector y distribucién de

materias.

1. En virtud del presente Convenio Sectorial y de conformidad con el articulo

83.2 del Estatuto de los Trabajadores, la estructura de la negociacion colectiva

en el sector de limpieza de edificios y locales se articula en los siguientes niveles

sustantivos de convenio:

A. Convenio Sectorial.

B. Convenios Colectivos Provinciales o alternativamente de Comunidad Auto-
noma.

C. Convenios de empresa.

D. Convenios, pactos o acuerdos de centro.

2. A. Convenio Sectorial de Limpieza de Edificios y Locales: su contenido regula

las condiciones generales de trabajo a aplicar en todo el ambito sectorial y con

la vigencia que en el propio Convenio Sectorial se establece. Son materias ex-

clusivas de este &mbito estatal las siguientes:

« Estructura y concurrencia de Convenios Colectivos.

« Subrogacién del personal.

« Régimen disciplinario.

« Clasificacion profesional.

« Formacion para el empleo.

« Modalidades de contratacion.

» Periodo de prueba.

» lgualdad de trato y oportunidades/planes de igualdad.

« Prevencion de Riesgos Laborales.

« Cualquier otra materia que las partes regulen en sucesivas negociaciones.

Las materias reservadas a la negociacion colectiva en el ambito estatal no po-

dran ser objeto de negociacion en ambitos distintos.
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B. Convenios Colectivos Provinciales o alternativamente de Comunidad Aut6-

noma: estos convenios que no pueden coexistir al mismo tiempo en el mismo

ambito geografico seran de renovacion periddica y tienen por objeto desarro-

llar las materias propias de su ambito de negociacion, asi como aplicar en cada

provincia o comunidad autonoma los contenidos del presente Convenio Secto-

rial y, en su caso, de los acuerdos de &mbito Sectorial Nacional que se puedan

producir durante la vigencia del Convenio sectorial. Seran materias negocia-

bles en este &mbito provincial o de comunidad autonoma las siguientes:

» Acuerdos de soluciones extrajudiciales.

« Cuantia del Salario base y determinacion y cuantia de los complementos
salariales.

« Abono y compensacién de horas extraordinarias.

» Estructura Salarial.

» Los conceptos retributivos extrasalariales.

« Medidas de conciliacion de la vida personal, familiar y profesional.

« Jornada.

« Descansos.

» Vacaciones.

» Sistemas de trabajo a turnos.

» Ascensos.

« Movilidad funcional y geografica.

» Licenciasy permisos.

» Excedencias.

« Ceses voluntarios.

« Mejoras sociales.

« Derechos de representacion colectiva.

C. Convenios de empresa: Son aquellos que cumplen los requisitos establecidos

en el titulo 111 del E.T., en cuanto a su negociacién, registro, deposito y publi-

cacion.

D. Pactos o Acuerdos de centros: se contemplan en este apartado los acuerdos

subscritos en cualquier centro de trabajo.
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3. Con la resefiada estructura reflejada en el apartado anterior, las partes sig-
natarias consideran suficientemente cubierta la negociacion colectiva en el

Sector de Limpieza de Edificios y Locales.

Articulo 11. Concurrencia de Convenios.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 84.1 del Estatuto de los Traba-
jadores, los supuestos de concurrencia entre los Convenios de distinto ambito
se resolveran aplicando las siguientes normas:

a) Principio de jerarquia: sera la unidad preferente de negociacién la de &mbito
estatal, por lo que toda concurrencia conflictiva entre ésta y la de ambitos infe-
riores se resolvera con sujecion al contenido material acordado en el presente
Convenio Sectorial, sin perjuicio del respeto a las normas de derecho necesario
establecidas en la legislacion vigente en cada momento.

b) Principio de seguridad: Lo regulado en los apartados B, C y D del articulo
10 mantendran su vigencia en todo su contenido hasta su sustitucién por otro
posterior, sin perjuicio de que por acuerdo de las partes decidan acogerse con
anterioridad a las nuevas condiciones definidas en este convenio sectorial.

c¢) Principio de territorialidad: Sera de aplicacién la regulacién vigente en el
lugar de prestacion efectiva de los servicios.

d) Principio de coherencia. Seran nulos y no aplicables los acuerdos alcanzados
en la negociacion colectiva de ambito inferior que entren a regular materias

que no les corresponda por estar reservadas al ambito de negociacion estatal.”

Finalmente, es interesante destacar que la totalidad de convenios colectivos de ambito
sectorial igual o superior a la provincia regulan alguna o algunas de las materias in-
cluidas en el articulo 84.2 ET en relacion con la cuales tiene prioridad aplicativa el
convenio colectivo de empresa. Esencialmente, los convenios colectivos sectoriales
regulan —a pesar de tener prioridad aplicativa el convenio de empresa— la cuantia del
salario y complementos salariales, la clasificacién profesional y el abono o compen-

sacion de las horas extraordinarias.
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Esta cuestion, no obstante, no es contraria a la prioridad aplicativa del convenio co-
lectivo de empresa del articulo 84.2 ET, por cuanto, recuérdese, este precepto
unicamente establece una prioridad aplicativa, que en ningin caso puede confundirse
con una norma de ordenacidn normativa. Asi, sin perjuicio de la prioridad aplicativa
del convenio colectivo de empresa en las materias listadas en el articulo 84.2 ET, los
convenios colectivos sectoriales también pueden regular estas materias. En todo caso,
dicho precepto implica que la regulacién contenida en el convenio sectorial en estas
materias Unicamente resultara de aplicacion en ausencia de convenio colectivo de em-

presa o grupo de empresas.

4. LA INAPLICACION DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS EN LA LEY
3/2012

El régimen de inaplicacion de los convenios colectivos, anteriormente denominado
“régimen de descuelgue”, se halla regulado en el apartado 3 del articulo 82 ET. Como
es conocido, se introdujo como excepcion a la eficacia general de los convenios en
1994 con el pretexto de prever una via de mayor flexibilidad en la regulacion conven-
cional de las condiciones de trabajo, especialmente demandada en contextos de crisis
econdmica®. En los Gitimos afos, ha sido una de las cuestiones que mayor controver-
sia ha generado, precisamente por su impacto en la posibilidad de facilitar u
obstaculizar la adaptacion de las condiciones de trabajo a las circunstancias cambian-

tes de la economia y el empleo.

De hecho, el articulo 82.3 ET ha sido objeto de atencién y modificacion durante lo
que podemos denominar el “Trienio Reformador”, esto es, la Ley 35/2010, el RDL
7/2011 y la Ley 3/2012, si bien debemos afiadir también el RDL 11/2013, que ha
incidido de nuevo en la redaccion del apartado que nos ocupa en paralelo a las modi-
ficaciones introducidas en materia de legitimacion para negociar en los articulos 40,

41, 47 y 51 ET. Su continua modificacion, entendemos, se debe a su naturaleza de

8 CASTRO ARGUELLES, M2 Antonia (2013), Inaplicacion o “descuelgue” del convenio colec-
tivo, Civitas, Monografias, p. 9.
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mecanismo de promocidn y desarrollo de la flexibilidad interna, incidiendo en dicha
cuestion todas y cada una de las normas del Trienio Reformador, en mayor o menor

medida.

Es precisa una matizacion en el contexto de la modificacion de condiciones de trabajo
reguladas en convenios colectivos. Es habitual pensar en el régimen de inaplicacion o
descuelgue o en el procedimiento previsto en el articulo 41 ET cuando se hace refe-
rencia a la modificacion de condiciones. Ahora bien, como se ha apuntado por parte
de la doctrina, la respuesta debiera ser mas elaborada, en funcion de si la modificacion
pretendida es temporal o permanente, de la condicion de trabajo que se pretende mo-
dificar y del sentido/direccion de la modificacion, pues entonces serian varios los
preceptos a tener en cuenta (Articulo 41, 82.3, 84 y 86.1 ET)®. Todos estos preceptos
forman lo que podriamos denominar régimen regulatorio de la modificacion de con-

diciones.

Al margen de ello, debemos poner de manifiesto que el anélisis de la evolucién del
articulo 82.3 ET debe ir de la mano del que se haga respecto del articulo 41 ET. La
reforma laboral del 2012 culmino un proceso modificador que, como hemos dicho, se
inici6 en 2010. Fundamentalmente, debemos tener en cuenta que con anterioridad a la
reforma de 2012 el ordenamiento juridico ya preveia la posibilidad de modificar con
caracter permanente ciertas condiciones de trabajo (tiempo de trabajo, sistema de re-
muneracion, sistema de trabajo y funciones) previstas en un convenio colectivo, fuera
sectorial o de empresa (articulo 41.6 ET en vigor antes de la entrada en vigor del RDL
3/2012), mientras que sélo se disponia acerca de la inaplicacion temporal respecto del

régimen salarial previsto en convenio colectivo sectorial.

Las modificaciones que ha sufrido la redaccion del articulo 82.3 ET desde 2010 siguen
una misma tendencia facilitadora no sélo de la modificacién permanente de las con-

diciones de trabajo (articulo 41 ET), sino también y sobre todo facilitadora de su

8 LUQUE PARRA, Manuel (2013), “Modificacién de condiciones de trabajo reguladas en con-
venio colectivo” en La reforma del mercado de trabajo y su impacto en el sistema de relaciones
laborales. Novedades de la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado labo-
ral, Director: DEL REY GUANTER, Salvador, La Ley, p. 295.
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inaplicacion temporal (suspendiendo su aplicacion y previendo un régimen “transito-
rio” diferente). A partir de 2012, eso si, la modificacion de condiciones de trabajo no
previstas en convenio colectivo estatutario debera respetar las formalidades previstas
en el articulo 41 ET, mientras que la referida a condiciones de trabajo establecidas en
convenios colectivos estatutarios debera amoldarse a las previsiones, Unicamente, del
articulo 82.3 ET.

A efectos de analizar el régimen actualmente en vigor es preciso tener en cuenta cual
ha sido la evolucion del redactado del articulo 82.3 ET. En este sentido, en 2010 se
homogeneizé el procedimiento de inaplicacion previsto en el articulo 82.3 ET me-
diante una remision al periodo de consultas del articulo 41.4 ET para poder llegar a
un acuerdo de inaplicacion salarial (eliminando asi la remision a las condiciones y
procedimientos que en su caso se hubieran previsto en los propios convenios colecti-
vos sectoriales). Posteriormente, en 2011, se incidio en las circunstancias
empresariales (causas) que debian concurrir para proceder a la inaplicacion del con-
venio colectivo y en 2012, tras la Ley 3/2012, se ha previsto la posibilidad de
“descolgarse” de un convenio colectivo sectorial asi como de empresa (lo cual incluye
al convenio de grupo de empresas o de una pluralidad de empresas®) respecto de
multiples condiciones de trabajo (y no tnicamente del régimen salarial) y, en general,
la necesidad de proceder de conformidad con las exigencias del articulo 82.3 ET en
caso de inaplicacion temporal de las condiciones de trabajo previstas en convenios

colectivos estatutarios.

La Ley 3/2012 ha conllevado, como se ha apuntado con anterioridad, una reforma de
la negociacion colectiva de gran envergadura y, en este sentido, también del régimen

de inaplicacién de condiciones previstas convencionalmente.

8 Asimismo, una parte de la doctrina mantiene que la mencién a los convenios de empresa hace
referencia sin duda a convenios con vocacion de regular condiciones de trabajo en un &mbito de
empresa, por lo que no existirian motivos para incluir en dicha categoria a convenios de &mbito
inferior al de la empresa. En este sentido, CASTRO ARGUELLES, M2 Antonia (2013), Inaplica-
cion o “descuelgue”...Ob.cit., p. 81.
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En primer lugar y en linea con la prevision de la prioridad absoluta del convenio co-
lectivo de empresa respecto de ciertas (e importantes) materias (articulo 84.2 ET), se
permite la inaplicacion temporal de las condiciones de trabajo previstas tanto en con-
venios colectivos de &mbito superior al empresarial como de los convenios de nivel
de empresa (siendo el listado de materias distinto del previsto en el articulo 84.2 ET,

segun se ha puesto de manifiesto con anterioridad).

De este modo, la empresa tendra la posibilidad en todo momento de regular, en nego-
ciacion con los trabajadores y/o sus representantes, las condiciones de trabajo
aplicables en sus centros de trabajo. Asi pues, por un lado, la empresa podra en todo
momento, incluso existiendo un convenio colectivo sectorial en vigor, negociar con
sus representantes un convenio colectivo de empresa. Y, por el otro, podra optar por
inaplicar de forma temporal aquello que se hubiese negociado convencionalmente, en
el &mbito sectorial o empresarial, si en la empresa concurren causas econémicas, téc-
nicas, organizativas y de produccion suficientes. Como resultado, podemos considerar
que la empresa se convierte en el centro negociador y regulador de las condiciones de

trabajo basicas y con mayor relevancia®.

En segundo lugar, se permite, como ha apuntado la doctrina, la modificacion del nu-
cleo duro negocial (jornada y distribucion del tiempo de trabajo, retribuciones,

organizacion del trabajo, etc.)®.

8 En otro sentido lo interpretan Maria Emilia CASAS BAAMONDE y Miguel RODRIGUEZ -
PINERO Y BRAVO-FERRER, que entienden que “no es tanto que la Ley 3/2012 abra un esce-
nario de negociacion colectiva permanente en la empresa, sino que proporciona el instrumento
del convenio colectivo de empresa para liberar a la empresa de la sustancia de la disciplina
vinculante del convenio colectivo de sector, unidad de negociacion sobre la que tradicionalmente
se han sustentado los sistemas de negociacién colectiva europeos” , en CASAS BAAMONDE,
Maria Emilia y RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel (2012), “Las reformas de
la reforma laboral de 2012 (La Ley 3/2012 y el RDL 20/2012)”, Relaciones Laborales, nim. 15-
18, p. 27.

% ALFONSO MELLADO, Carlos L. (2013), “La reforma de la negociacion colectiva en la Ley
3/2012: especial referencia a la negociacion en la empresa, la estructura de la negociacion y la
inaplicacion de los convenios”, Relaciones Laborales, nim. 3, Secciéon Doctrina. La Ley
1281/2013.
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En efecto, mientras que las normas referidas de los afios 2010 y 2011 no incidieron en
la posibilidad de que el descuelgue pudiera producirse respecto de condiciones dife-
rentes del régimen salarial, en 2012 se abri¢ la posibilidad de inaplicar temporalmente

un amplio abanico de condiciones.

Ahora bien, no debemos olvidar que antes de 2012 las empresas podian modificar de
forma sustancial un abanico de condiciones de trabajo ciertamente amplio y parecido
al que hoy se prevé en el articulo 82.3 ET. En este sentido, en el articulo 41 ET anterior
a la entrada en vigor del RDL 3/2012 constaban las mismas condiciones previstas en
el vigente articulo 82.3 ET, salvo la cuantia salarial y las mejoras voluntarias de Se-
guridad Social. En atencion a ello, hay autores que entienden que la reforma laboral
de 2012 ha supuesto una sensible modificacién del listado de condiciones de trabajo

cuya regulacion convencional puede ser modificada®.

En linea con la profundizacién de las medidas de flexibilidad interna, en 2012 se in-
cluyod en el supuesto de inaplicacion de convenios la necesidad de concurrencia de
alguna de las causas objetivas tipicas en nuestro ordenamiento juridico —econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién-, cuestién que parece que va de la mano con

la previsién del descuelgue respecto de mdaltiples condiciones de trabajo.

En el régimen previo, que admitia el descuelgue del régimen salarial Gnicamente,
debia concurrir en la empresa una disminucion persistente del nivel de ingresos o de
su situacion y existir unas perspectivas econémicas que pudieran verse afectadas por
la aplicacion del régimen salarial convenido, afectando todo ello a las posibilidades
de mantenimiento del empleo en la empresa. Esto es, se preveian unas causas pseudo-
econdmicas para el descuelgue del régimen salarial. A partir de 2012, se amplian las
causas que permiten a una empresa descolgarse del convenio colectivo aplicable y, en
este sentido, sera posible el descuelgue salarial en virtud de la concurrencia de causas

productivas u organizativas y, ain mas, podra descolgarse, por ejemplo, de la jornada

1 LUQUE PARRA, Manuel (2013), “Modificacién de condiciones de trabajo reguladas en con-
venio colectivo” en La reforma del mercado de trabajo y su impacto en el sistema de relaciones
laborales. Novedades de la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado labo-
ral, Director: DEL REY GUANTER, Salvador, La Ley, p. 299.
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o el horario previsto en el convenio alegando la concurrencia en la empresa de causas

econdémicas.

Por ultimo, la reforma laboral de 2012 ha incidido de forma importante en el procedi-
miento que deberd seguirse para proceder a una efectiva inaplicacién de condiciones

de trabajo.

Asi, se ha previsto un procedimiento con multiples opciones para el caso en que no se
alcance un acuerdo con los representantes legales de los trabajadores, habiéndose dado
entrada a procedimientos de resolucion extrajudicial de conflictos (mediacion, conci-
liacion o arbitraje) e incluso, y en Gltima instancia, a la Comision Consultiva Nacional

de Convenios Colectivos u 6rganos correspondientes de las Comunidades Autonomas.

En nuestra opinion, se ha clarificado el procedimiento de inaplicacion previendo va-
rias posibilidades para alcanzar un acuerdo o, en Ultima instancia, una decision:
primero, se ha establecido un periodo de consultas entre empresa y representantes de
los trabajadores. Para el caso en que no se alcance un acuerdo en dicho periodo de
consultas, se preve el acceso potestativo a la comision paritaria, para que ésta se pro-
nuncie acerca de la discrepancia planteada (para lo cual se le reconoce un plazo
méaximo de 7 dias). En tercer lugar, se establece la obligatoriedad de sometimiento a
procedimientos de resolucidn de conflictos previstos en los acuerdos interprofesiona-
les de ambito estatal o autondmico y, por ultimo y en ultima instancia, la posible
sumision de la discrepancia ante la Comision Consultiva Nacional de Convenios Co-
lectivos, cuando la inaplicacién afecte a centros de trabajo de la empresa situados en
el territorio de mas una comunidad auténoma, o ante los 6rganos correspondientes de

las Comunidades Auténomas, en los demas casos.

Pasamos a continuacién a analizar de forma méas pormenorizada la institucion de la

inaplicacidn, poniendo énfasis en las novedades introducidas por la Ley 3/2012.
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4.1. Las causas de la inaplicacion

Tal y como se ha puesto de manifiesto, el régimen vigente hasta la reforma del mer-
cado de trabajo del afio 2012 (RDL 3/2012 y posterior Ley 3/2012) preveia una Unica
causa —econdmica, por cierto- para proceder al descuelgue salarial de convenios co-
lectivos sectoriales: “cuando ésta (la empresa) tenga una disminucién persistente de
su nivel de ingresos o su situacion y perspectivas econdémicas pudieran verse afecta-
das negativamente como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las posibilidades
de mantenimiento del empleo en la misma”). Dicha redaccion, que traia causa en la
redaccion de dicho articulo prevista en la Ley 35/2010, constituia una causa unica en
el Estatuto de los Trabajadores. El legislador no opt6 por reproducir ninguna de las
definiciones de causas utilizadas en otras medidas de flexibilidad interna y, en parti-
cular, de las causas propias del articulo 41 ET, un régimen ciertamente relacionado
con el del articulo 83.2 ET. Ni siquiera opto por el entendimiento de las causas propias
del régimen juridico aplicable al poder extintivo del empresario (articulo 51 ET). Se
trataba de una causa eminentemente economica (dejando al margen otro tipo de cau-
sas, como las organizativas o0 técnicas), poco clara porque preveia un concepto
juridicamente indeterminado (ni definia qué era una disminucidn persistente ni qué
nivel de ingresos —ordinarios, totales, etc.- debia tomarse en consideracién) y cuyo
entendimiento juridico exigia una relacion de funcionalidad de dificil valoracion (la
aplicacion de las condiciones que se pretendia evitar debia afectar negativamente las
perspectivas econdmicas de la empresa y afectar las posibilidades de mantenimiento
del empleo en la empresa). En definitiva, lo relevante en dicha causa no era tanto la
concurrencia de la misma en cuanto tal, sino que lo verdaderamente crucial era la

finalidad alcanzada con la inaplicacion propuesta®.

A priori y como comentario preliminar en relacion con las causas, debemos sefialar

que la intencidn de la reforma laboral de 2012 era flexibilizar, entre otras cuestiones,

% En este sentido, VALDES DAL-RE, Fernando (2012), “Hacia un derecho comun de la flexibi-
lidad interna”, Relaciones Laborales, nim, 19-20, p. 5.
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el entendimiento de las causas, tanto respecto de instituciones de flexibilidad interna
como las propias de flexibilidad externa (en concreto, articulo 51 y 52.¢) ET)%.

En efecto, la causa reviste una importancia fundamental en supuestos como el articulo
41 o el articulo 51 ET, instituciones que se han previsto que deben ser, prioritaria-
mente, consensuadas con la representacion legal de los trabajadores, pero en las que
la ausencia de acuerdo no impide que el empresario pueda, unilateralmente, proceder
a una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo o a un despido colectivo®.
La permisividad de dicha imposicion empresarial es correlativa a una mayor impor-

tancia de la causa, elemento clave del control judicial.

Sin embargo, la causa no reviste la misma importancia en el seno del articulo 82.3 ET
puesto que no se ha previsto, en ningun caso, la posibilidad de inaplicacion unilateral

por parte del empresario de condiciones reguladas convencionalmente.

Asi, el legislador del 2012 exige bien consenso (en el seno de la empresa, ante la
comision paritaria o ante el procedimiento de mediacion o conciliacion aplicable),
bien una decision de un tercero (arbitraje o Comision Consultiva Nacional de Conve-
nios u érgano autonomico similar). Por ello, si bien sigue siendo una institucion causal
como la modificacion sustancial de condiciones o el despido colectivo, el hecho de
que la decision final deba ser fruto del consenso o de la decision de un tercero nos
llevaria a deducir que el legislador ha reducido de forma importante el papel de la

causa.

9% AGUSTI MARAGALL, Joan y SERNA CALVO, Mar (2012), “Impugnacion judicial de los
despidos colectivos en el RDL 3/2012: ;cudl debe ser el alcance del control judicial de la causa?”,
Aranzadi Social, BIB 2012\535.

% En este sentido, la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de septiembre de 2012 (sent. nim.
102/2012) distingue, en cuanto a procedimiento, la posibilidad de imponer una modificacién sus-
tancial de las condiciones de trabajo y la necesidad de acordar una inaplicacion de condiciones
previstas en un convenio colectivo. Es mas, ahondando en las diferencias entre el articulo 41 ET
y el articulo 82.3 ET, apunta a la rescision indemnizada para los trabajadores en caso de modifi-
cacién sustancial (opcién que no existe en el marco de la inaplicacién) y en el caracter de
indefinida o permanente de la modificacion sustancial, a diferencia del caracter eminentemente
temporal de la inaplicacién de condiciones de trabajo previstas en un convenio colectivo.
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Sin perjuicio de ello, la interpretacion judicial de la institucion —y no solo el control
judicial de la causa- estad tendiendo hacia una juridificacion (aun mayor) del propio
procedimiento de inaplicacion, puesto que se han asemejado algunas cuestiones (como
la obligacion de negociar de buena fe) a las exigencias del procedimiento de despido

colectivo.

En este contexto de mayor formalizacidn del procedimiento, algunos tribunales estan
empezando a fiscalizar no solo la concurrencia de las causas (labor tedricamente ad-
judicada, en ultima instancia, a la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, al 6rgano autonémico analogo o a un arbitro, que pueden poner fin al
procedimiento de inaplicacion), sino también una revision del procedimiento en si
mismo, entrando a cuestionar si la inaplicacidn gue se pretende es aquello que efecti-

vamente ha sido objeto de negociacion en el periodo de consultas®.

A efectos de analizar la previsién de la causa en el articulo 82.3 ET, es preciso tener

presente la redaccion actualmente en vigor de dicho precepto, que lee como sigue:

% La Audiencia Nacional se ha pronunciado sobre el alcance de las decisiones de la CCNCC en
varias ocasiones como veremos mas adelante. En su sentencia de 28 de enero de 2013, determiné
que el pronunciamiento de dicha Comisidn en el seno de un procedimiento de inaplicacién debia
contener un doble pronunciamiento. Por un lado, declaré que la CCNCC debe analizar la propia
concurrencia de las causas ex articulo 82.3 ET y, por el otro, considerd que la CCNCC debe
asimismo valorar la concurrencia de las conexiones de funcionalidad, razonabilidad y proporcio-
nalidad entre la causa y la medida propuesta. La Audiencia Nacional valoro, en su razonamiento,
el hecho de que las decisiones y laudos de la CCNCC tienen la misma eficacia que los acuerdos
alcanzados en el periodo de consultas por las partes implicadas y que, asimismo, son impugnables
por ilegalidad, lesividad y por vicios procedimentales. En otra sentencia en la que el tribunal
analiz6 también la participacion de la CCNCC en el procedimiento de inaplicacidn de condiciones
(sentencia de 19 de junio de 2013), la Audiencia Nacional considerd que, ademas de pronunciarse
sobre la concurrencia de la causa y la relacion de funcionalidad entre ésta y la medida pretendida,
la CCNCC podia y debia pronunciarse sobre posibles vulneraciones en el periodo de consultas.
En interpretacion del RD 1362/2012, de 27 de septiembre, la Audiencia Nacional considerd que
existe un vacio legal en el articulo 3.c) del mismo al no prever que la comision o el arbitro deban
pronunciarse sobre las irregularidades producidas en el periodo de consultas. Puesto que la parti-
cipacion de la CCNCC tiene por finalidad cerrar las discrepancias surgidas en el procedimiento,
debera ésta pronunciarse sobre vulneraciones relevantes producidas en el procedimiento.
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“Los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan a todos los empresa-
rios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacién y durante todo
el tiempo de su vigencia.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando concurran causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccidn, por acuerdo entre la empresa y los representan-
tes de los trabajadores (...)

Se entiende que concurren causas econdémicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como
la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de
su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la dis-
minucién es persistente si durante dos trimestres consecutivos el nivel de
ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el
mismo trimestre del afio anterior.

Se entiende gue concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre
otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organi-
zativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas
y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccién, y
casus productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de

los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. (...)".

En atencion al texto del precepto que nos ocupa, la novedad mas evidente en cuanto a
las causas se refiere es la prevision, junto a la causa econémica, de otras causas obje-
tivas cuya concurrencia permitird dejar de aplicar ciertas condiciones de trabajo

pactadas en convenio colectivo.
Repérese que con el RDL 3/2012 se introdujeron también las causas técnicas, organi-

zativas y productivas (las “TOP”), procediendo asi a lo que algunos autores han

denominado una reunificacion de las causas en las figuras de la flexibilidad interna,
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teniendo el efecto de disminuir la diferenciacion del régimen causal®®, lo que por otro

lado tampoco debe necesariamente valorarse negativamente.

Dicha reunificacion se ha producido en dos sentidos: por un lado, el descuelgue sala-
rial podré producirse, igual que el del resto de condiciones previstas en un convenio
colectivo, por cualquiera de las 4 causas objetivas previstas en general y respecto de
otras instituciones, y por el otro, el descuelgue de otras condiciones, anteriormente
previsto en el articulo 41.6 ET, debera producirse de conformidad con las exigencias

y procedimiento propios del articulo 82.3 ETY".

Junto con lo que acabamos de indicar, debemos afiadir que el RDL 3/2012 previd
como una de las grandes novedades no solo la necesidad de concurrencia de las causas
objetivas tipicas de nuestro ordenamiento juridico, sino también una definicién de
dichas causas en el ambito concreto de la inaplicacion de ciertas condiciones de tra-

bajo previstas en un convenio colectivo.

Sin duda, la reforma puso en evidencia ia necesaria diferenciacion en la exigencia de
concurrencia de las causas objetivas en supuestos de despidos y en medidas de flexi-
bilidad interna. Asi pues, si bien las causas objetivas previstas en el articulo 82.3 ET
son nominalmente, aunque de forma parcial, las mismas que en el articulo 51 ET, su
interpretacion difiere y la exigencia en su concurrencia es menor (en teoria) en sede
de inaplicacion de convenios colectivos y, por lo tanto, de mas facil produccion que
en caso de despido objetivo o de despido colectivo. Dicha menor exigencia se hace
evidente, por ejemplo, en la duracion temporal del descenso de ventas o ingresos exi-
gida como causa econdmica siendo de 2 trimestres en sede de inaplicacién y de tres

trimestres en el &mbito del despido colectivo.

% \VALDES DAL-RE, Fernando (2012), “Hacia un derecho comun de la flexibilidad interna”,
Relaciones Laborales, nim, 19-20, p. 4.

9" En otras palabras, “La reforma operada en 2012 ha consistido en unificar, en la nueva redaccion
del articulo 82.3 ET, la regulacion de las posibilidades de inapliacién del convenio en vigor, re-
enviado a este rpecepto, desde la nueva redaccién del articulo 41.6 ET, la modificacion de las
condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo IIT ET”, en
CASTRO ARGUELLES, M? Antonia (2013), Inaplicacién o “descuelgue” ... Ob. Cit. p. 80.
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Es menester también indicar que en la tramitacion del RDL 3/2012 como proyecto de
ley por el procedimiento de urgencia la Ley 3/2012 introdujo mejoras técnicas, si bien
algunos autores han considerado que también se aprovecho para prever reformas sus-
tanciosas y significativas®. Entre otras novedades, se concretd la definicion de causa
econdmica, estableciendo que se debia tratar de disminucion persistente de ingresos
“ordinarios” y fijando el término de comparacion para medir la comparacion (entre el

mismo trimestre de este afio y el anterior).

Las causas que posibilitan la inaplicacion de un convenio colectivo son analogas a las
que justifican la suspension temporal de los contratos de trabajo o reduccién de jor-
nada por via del procedimiento previsto en el articulo 47 ET. En este sentido, es
preciso tener presente que el legislador no ha reproducido las causas del articulo 41
ET, que deben encuadrarse en la mejora competitiva, productiva o de organizacion de

la empresa.

Asi pues, es posible considerar que el legislador ha previsto para el caso de la inapli-
cacion de condiciones unas causas mas rigidas de concepto y justificacion, en las que

la vara de medir no es ya la mejora de la empresa, sino la situacion negativa de ésta®.

Ahora bien, y como veremos, en caso de efectiva concurrencia, deberia ser casi impo-
sible que se considere la medida en cuestién como injustificada, puesto que su mera
produccién, ajena a cualquier finalidad u objetivo, deberia ser méas que suficiente. Sin
embargo, la formalizacion del procedimiento de inaplicacion que parece que estan

asentando algunos Tribunales puede orientar hacia otro sentido la institucion.

Respecto del anélisis de cada una de las causas, debemos distinguir, por un lado, la

causa econémica y su entendimiento, y por el otro, las causas TOP, si bien debemos

% CASAS BAAMONDE, Maria Emilia y RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel
(2012), “Las reformas de la reforma laboral de 2012 (La Ley 3/2012 y el RDL 20/2012)”, Rela-
ciones Laborales, nim. 15-18, p. 2.

% BENAVIDES VICO, Antonio (2013), El ajuste de las condiciones laborales, Lex Nova
(Thomson Reuters), Valladolid, p. 77.
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alertar que podran invocarse indistintamente cualquiera que sea el tipo de materias
que puedan verse afectadas, como ya hemos puesto de manifiesto con anterioridad, si
bien es cierto que serd complicado justificar un descuelgue respecto de la cuantia sa-
larial por causas distintas a las econdmicas. En otras palabras, podran alegarse causas
econdmicas para acordar la inaplicacion del horario y la distribucién del tiempo de
trabajo previstos en el convenio, y unas casusas organizativas para un descuelgue sa-
larial, cuando ello venga impuesto, por ejemplo, por determinadas estrategias

empresariales de expansion'®,

e Causa econdmica

Respecto de la causa econdmica, ciertamente similar a la causa prevista en el articulo
51 ET, resulta novedoso el hecho de haber previsto una definicion especifica y “cosi-
ficada” de la misma, que si bien se identifica con una situaciéon econémica negativa,
se prevén como supuestos claros de concurrencia la existencia o prevision de pérdidas

o la disminucion persistente del nivel de ventas y facturacion.

Asi, al identificar la causa econdémica con unos parametros tan fijados, consideramos
que en principio se “facilita” la tarea de acreditacion de la misma y se simplifica su
entendimiento de manera que, como han apuntado algunos autores, se convierte la

decision empresarial en una gestion ordinaria o comun de las relaciones laborales:.

Dicha “cosificacion” es aun mas relevante si se tiene en cuenta el abandono, antes
apuntado, de la relacion de funcionalidad exigible en el seno del articulo 82.3 ET antes
de la entrada en vigor del RDL 3/2012. En la actualidad, consideramos que su enten-

dimiento se limita a la pura y simple existencia de los hechos legalmente previstos

100 CASTRO ARGUELLES, M? Antonia (2013), Inaplicacién o “descuelgue” del convenio co-
lectivo, Civitas, Monografias, p. 120.

101 LUQUE PARRA, Manuel (2013), “Modificacion de condiciones de trabajo reguladas en con-
venio colectivo” en La reforma del mercado de trabajo y su impacto en el sistema de relaciones
laborales. Novedades de la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado labo-
ral, Director: DEL REY GUANTER, Salvador, La Ley, p. 316.
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como causa econdémica, desprendidos de cualquier finalidad adicional (no hace falta
ahora demostrar que con la medida se mejora la situacion y perspectivas de la empresa,
por ejemplo). Es por ello que abogamos porque deberia ser suficiente para que se
considere que concurre la causa econdmica la concurrencia de los resultados y ventas
en los términos previstos literalmente en el precepto que nos ocupa, siendo innecesario
un segundo paso consistente en ligar la medida de inaplicacidn con la situacion que
se pretende mejorar o paliar. Ahora bien, con ello tampoco podemos asumir que el
control judicial vaya a prescindir de un control cauteloso de las medidas, lo cual in-
cluye no solo el control de la existencia de la causa, sino también de la
proporcionalidad de la medida empresarial adoptada y la relacion de funcionalidad

entre la decision adoptada y la causa'®.

Asimismo, entendemos que la cosificacion de la causa econdmica a la que nos hemos
referido no puede llevarnos a asimilar causa econémica Unicamente con las 3 situa-
ciones previstas expresamente en el articulo 82.3 ET. Ello es asi porque la literalidad
de dicho precepto abre la puerta, igual que el articulo 51 ET, a otros supuestos con la

expresion “se desprende una situacion econdémica negativa, en casos tales como”.

En este sentido, ni puede considerarse que éstas son las Unicas situaciones econémicas
negativas relevantes'®, ni puede negarse la posibilidad de que se estimen concurrentes
las causas econémicas aunque en la empresa en cuestidén no se hayan alcanzado pér-
didas, no se hayan previsto pérdidas o los ingresos ordinarios no hayan descendido de

forma persistente!®,

102 En este sentido, AGUSTI MARAGALL, Joan y SERNA CALVO, Mar (2012), “Impugnacion
judicial...”Ob. Cit.; LUQUE PARRA, Manuel (2013), “Modificacion de condiciones... “Ob. Cit.
P.319; ALFONSO MELLADO, Carlos L. (2013), “La reforma de la negociacion colectiva en...”,
Ob. Cit.

103 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2013.

104 Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de noviembre de 2013.
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e Causas TOP

Respecto de las otras causas, parece que debemos indicar igualmente la ausencia de
deber demostrar finalidad adicional alguna.

De hecho, el articulo 82.3 ET no sélo guarda relacidn con otras medidas en esta cues-
tién, sino que la definicidn de las causas TOP contenida en dicho precepto es idéntica
(no simplemente parecida) a la definicidn prevista en los articulos 47 y 51 ET.

A diferencia de la causa econémica, respecto de la que el legislador ofrece ejemplos
de situacion econdmica negativa que simplemente deberdn acreditarse que concurren,
en el caso de las causas TOP la definicion es mas genérica y, en consecuencia, con-
lleva una mayor inseguridad juridica y requiere de una mayor elaboracion judicial.
Entendemos que no puede considerarse e interpretarse de forma muy distinta la con-
currencia de las causas TOP en el seno del articulo 82.3 ET de su interpretacion en el
marco del articulo 51 ET (despido colectivo). Ahora bien, si puede reproducirse aqui
la mayor laxitud que consideramos puede mantenerse en la interpretacion de concu-
rrencia de las causas que respecto de medidas puramente extintivas, en las que las
causas deben concurrir de forma estricta por la propia naturaleza y efectos de la me-
dida pretendida. En este sentido, seria conveniente que en caso de concurrencia leve

de una causa TOP se procediera con un descuelgue y no con un despido colectivo.

En el mismo sentido, si una de las causas TOP concurre de forma intensa y grave en
un caso determinado, resultaria mas adecuado, por coherencia, proceder con un des-

pido colectivo que no con una medida temporal de flexibilidad interna.

En sintesis, la cuestion clave sera determinar en qué circunstancias se considerara que
concurren de forma grave o leve las mismas causas habilitantes para una inaplicacion
de condiciones o un despido colectivo y valorar si los tribunales podran pronunciarse
no sélo acerca de la concurrencia de la causa, sino sobre todo acerca de su suficiencia
para la medida pretendida. Si se aceptara este segundo nivel de control judicial, podria

producirse el caso en el que un tribunal analizara las causas esgrimidas en un despido
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colectivo y las estimara insuficientes para un despido colectivo pero se pronunciara

acerca de su suficiencia para justificar una inaplicacion de condiciones.

En el contexto presentado, entendemos que el limite a la funcién de los tribunales es
precisamente el analisis de lo actuado por las partes, sin poder llegar a colmar sus
actuaciones con otras medidas que ni tan solo habian sido planteadas, dejando al mar-
gen ademas las diferencias procedimentales importantes que existen entre el despido
colectivo y la inaplicacion de condiciones de trabajo (que exige, esta Ultima, la parti-

cipacion en Gltima instancia de la CCNCC).

Igual que sucede en el seno del articulo 47 ET, las causas técnicas se relacionan con
cambios en los medios o instrumentos de produccion; las causas organizativas con
cambios en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en la forma
de organizar la produccién; y las causas productivas con cambios en la demanda de
los servicios o productos que la empresa coloca en el mercado. Existen maltiples si-

tuaciones que pueden ser valorados como cualquiera de estas causas.

Finalmente, otra cuestion que debe plantearse respecto de las causas es el &mbito en
el que deben apreciarse. Existen numerosos pronunciamientos judiciales que han ana-
lizado dicha cuestion, sobre todo en el ambito de despidos colectivos, si bien dicha
interpretacion puede extenderse al ambito de medidas de flexibilidad interna como el
procedimiento de inaplicacién de condiciones previstas en convenios colectivos. Asi
pues, mientras que las causas econdmicas deben afectar a la empresa en su conjunto
o globalidad'® o grupo de empresas, se estima que el ambito de apreciacion de la
concurrencia de las causas TOP es el espacio o sector concreto de actividad empresa-
rial en que ha surgido la dificultad que impide su buen funcionamiento, esto es,

un/unos centros de trabajo%.

105 STS de 14 de mayo de 1998 (RCUD/3539/1997).
106 SSTS 21 de diciembre de 2012 (Rec. 199/2012) y 13 de febrero de 2002 (RJ/2002/3787), y
STSJ Catalufia de 19 de octubre de 2010 (Rec. 3846/2010).
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4.2. El procedimiento de inaplicacion

El procedimiento de inaplicacion de condiciones de trabajo establecido en el articulo
82.3 ET resulta de aplicacién, valga recordarlo, respecto de la inaplicacién de condi-

ciones previstas en convenios colectivos estatutarios.

Asi pues, la inaplicacion de condiciones laborales previstas en pactos o acuerdos co-
lectivos asi como en convenios colectivos extraestatutarios queda fuera del ambito de
aplicacion del régimen que nos ocupa, siendo el articulo 41 ET el efectivamente apli-
cable (en este sentido y como sera puesto de manifiesto mas adelante, la propia
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos ha inadmitido multiples so-
licitudes de pronunciamiento porque la inaplicacion pretendida por la parte

empresarial se referia a convenios de naturaleza extraestatutaria).

Asimismo, a diferencia de lo que ocurria con anterioridad, el procedimiento se esti-
mard de aplicacion tanto respecto de convenios colectivos sectoriales como de
empresa (en el sentido méas amplio del término, englobando también a grupos de em-
presa). Resultando, por tanto, irrelevante el nimero de trabajadores afectados por la

inaplicacién y el nimero de trabajadores que tiene la empresa.

El procedimiento legalmente previsto en el articulo 82.3 ET exige bien acuerdo, bien
una decision de un tercero imparcial. Asi pues y como hemos indicado, a diferencia
de las modificaciones sustanciales previstas en el articulo 41 ET o del despido colec-

tivo, no cabe la posibilidad de inaplicacion unilateral por parte del empresario.

En este sentido, la funcién del acuerdo no reside, como sucede con los supuestos men-
cionados, en reforzar la legitimidad social de la decision del empresario, sino que el
acuerdo, en el marco del articulo 82.3 ET, constituye una verdadera condicion de va-

lidez para la medida'®. La razon de ser de este requisito trae causa en la especial

107 VALDES DAL-RE, Fernando (2012), “Hacia un...”, Ob. Cit., p. 16.
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calidad de la fuente material —convenio colectivo estatutario- de la que nace la condi-
cion de trabajo que se pretende inaplicar y, en definitiva, modificart®®

En aras a alcanzar un acuerdo entre el empresario y la representacién de los trabaja-
dores, el legislador ha previsto multiples fases, unas voluntarias y otras preceptivas,

para alcanzar finalmente el acuerdo o la decision de un tercero.

En efecto, en primer lugar se ha previsto un periodo de consultas, haciendo expresa
remision al procedimiento previsto en este sentido en el articulo 41.4 ET. Asi pues, la
primera parte del procedimiento si puede considerarse equiparable al de las modifica-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo o del despido colectivo, si bien es cierto
que el legislador ha optado por no desarrollar las exigencias del periodo de consultas

entre empresa y representacion de los trabajadores®,

En cualquier caso y en el marco del procedimiento de inaplicacion de condiciones,
deberéa contarse con la comision negociadora que debera constituirse segun el articulo
41.4 ET, modificado por el RDL 11/2013, pesando sobre los miembros de dicha co-

mision la obligacion, comdn en estos procesos, de negociacion de buena fe con vistas

108 \/ALDES DAL-RE, Fernando (2012), “Hacia un...”, Ob. Cit., p. 17.

109 Sin perjuicio de dicha similitud, la propia Audiencia Nacional ha puesto de manifiesto que “no
puede imponerse mecanicamente, como requisito constitutivo para la validez del periodo de con-
sultas, la aportacién de la misma documentacién del despido, porque la regulacidén diferenciada
para los procedimientos de suspension de contratos y reduccion de jornada y la ausencia total
de regulacion para los demas procedimientos de flexibilidad interna acredita claramente que la
intencidn del legislador no fue nunca generalizar los deberes informativos exigidos para el des-
pido colectivo para las medidas de flexibilidad interna” (SAN de 19 de marzo de 2013). Aun asi,
ello no supone que en el marco del procedimiento del articulo 83.2 ET, la Empresa no tenga
ninguna obligacion informativa.

En este sentido, la SAN de 15 de febrero de 2013 subray6 que, pese a que ni el articulo 41 ni el
82.3 contemplan la exigencia de entrega de documentacién durante el periodo de consultas, “la
empresa debe aportar toda la informacion, que permita acreditar la concurrencia de las causas,
por las que toma la medida, porque ni no se hace asi, la representacién de los trabajadores no
podra constatar la concurrencia de causas, ni estara en condiciones razonables de evitar la me-
dida o reducir sus efectos, que son los objetivos del periodo de consultas, regulado en el articulo
41.4ET, puesto que no se le proporcionan los elementos de juicio, utilizados por la empresa, para
ejecutar la medida”.
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a la consecucion de un acuerdo. La propia Audiencia Nacional*'°, a pesar de distinguir
ambos procedimientos, ha puesto énfasis en la similitud inicial entre ambos —modifi-
cacion sustancial e inaplicacion- a efectos del periodo de consultas. Asi, “ambas
instituciones se asemejan [...], debiendo seguirse un periodo de consultas, que ver-
sara sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la posibilidad de
evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus
consecuencias para los trabajadores afectados, en el que ambos interlocutores deben
negociar de buena fe [...] . En relacion con ello y como hemos mencionado, los tri-
bunales estan juridificando dicho procedimiento y asemejandolo, cada vez maés, al
propio de los despidos colectivos, cuyas exigencias de buena fe negociadora, de in-

formacion y documentacidn son (en teoria) mas estrictas.

En caso de falta de acuerdo y a diferencia del procedimiento previsto para el articulo
41 ET, la reforma laboral de 2012 ha previsto un régimen de resolucion de conflictos
general, aplicable a todos los supuestos de inaplicacion de condiciones. Esto es, se ha
eliminado la remision al procedimiento establecido en cada convenio colectivo, pre-
vista en la redaccion anterior del articuio 82.3 ET. De este modo, el legislador ha
homogeneizado el procedimiento y todos los supuestos de inaplicacién de condiciones

deberén seguir las mismas reglas y pautas.

El régimen de resolucion de discrepancias comprende 3 fases, no siendo necesario el

cumplimiento de cada una de ellas en supuesto de inaplicacion.

En primer lugar, se ha previsto que las partes podran someter la discrepancia a la
comision del convenio. De conformidad con la literalidad del precepto (“cualquiera
de las partes podra someter”), este paso resulta potestativo, de modo que no es nece-
sario que en caso de desacuerdo las partes planteen la discrepancia ante la comision

paritaria del convenio colectivo.

Respecto de esta primera fase, debemos poner de manifiesto que algunos convenios

colectivos vigentes post-reforma han previsto la obligatoriedad de la consulta a la

110 SAN 21 de septiembre de 2012 (sent. nim. 102/2012).
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Comision Paritaria en caso de inaplicacion. A titulo de ejemplo, asi se prevé en el XX
Convenio colectivo para las sociedades cooperativas de crédito (Disposicion Adicio-
nal Primera), en el X1 Convenio colectivo de Schweppes, S.A. (articulo 51) o en el

convenio colectivo de Numil Nutricion, SRL.11!

A continuacion y a diferencia del planteamiento del conflicto ante la comision parita-
ria, la Ley 3/2012 si ha previsto la obligatoriedad de acudir a los procedimientos
establecidos en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico para

solventar las discrepancias surgidas en el periodo de consultas.

Resulta destacable el hecho de que el RDL 3/2012 previera dicho sometimiento como
voluntario, y que el legislador haya optado por su obligatoriedad en la tramitacion del

RDL 3/2012 como proyecto de ley.

En este contexto debemos traer a colacién el Quinto Acuerdo sobre Solucién Auto-
noma de Conflictos Laborales (ASAC), de fecha 7 de febrero de 2012 (BOE 23 de
febrero de 2012), que tiene la naturaleza de acuerdo de los previstos en el articulo
83.3 ET (acuerdos interprofesionales y acuerdos sobre una materia concreta) y, por lo
tanto, resulta de aplicacion general y directa. EI ASAC encomienda al SIMA (Servicio
Interconfederal de Mediacién y Arbitraje) la gestion de los procedimientos de media-

cion y arbitraje, entre los cuales, el previsto en el articulo 82.3 ET.

En este punto, debemos destacar la previsién contenida en el articulo 3.2 ASAC, en
el que se prevé que aquellas partes que estuvieran adheridas al IV ASEC se entendera
que les resulta aplicable (de forma directa) el V Acuerdo, “salvo que en el plazo de 3
meses desde su entrada en vigor cualquiera de ellas comunique al SIMA lo contrario”.
El alcance de la aplicacion general de dicho Acuerdo se expande de forma muy im-

portante con la prevision indicada.

111 FERRADANS CARAMES, Carmen (2014), “La inaplicacion de condiciones de trabajo en la
negociacion colectiva”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Num. 171.
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A titulo de ejemplo y a nivel autonémico, es preciso indicar que el Pais Vasco cuenta
con el Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos voluntarios para la solucién de
conflictos laborales PRECO (habiéndose suscrito el ultimo de ellos el 16 de febrero
de 2000), que establece como vias de solucion de conflictos los procedimientos de
mediacién, conciliacién y arbitraje. Se trata de un acuerdo amparado en el articulo
83.3 ET y, por lo tanto, relevante a los efectos que estamos tratando.

Si despues del acceso a los procedimientos previstos en los acuerdos interprofesiona-
les mencionados todavia no se hubiera solucionado la discrepancia, las partes tienen
un ultimo recurso: el acceso a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colec-

tivos o al 6rgano analogo de las comunidades autbnomas.

Este paso parece un paso voluntario y el ultimo, de conformidad con la redaccion
vigente del articulo 82.3 ET: “...Cualquiera de las partes podra someter la solucién

)

de la misma a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos...” .

Dicho carécter voluntario o potestativo ha sido objeto de discusién en algin pronun-
ciamiento judicial, planteandose si la previsiéon del paso a la Comision Consultiva
como potestativo debia equipararse a un reconocimiento de la posible inaplicacion de

condiciones unilateral por parte del empresario.

Con relacion a esta cuestion, en la sentencia del TSJ de Asturias de 1 de marzo de
2013 (AS/2013/1116) se concluyd que la inaplicacidn debe ser necesariamente pac-
tada y vedando asi la posibilidad de actuacion unilateral por parte de la empresa,
cuestion que la doctrina mayoritaria ya habia interpretado en ese sentido: “[...] De
dicho precepto resulta que para poder inaplicar alguna de las materias previstas en
el Convenio Colectivo aplicable a la empresa [...] se exige que ello sea acordado
entre el empresario y los representantes de los trabajadores, sin que sea posible en-
tender que la empresa pueda adoptar dicha medida de forma unilateral violentando
el Convenio Colectivo. /...] Es decir en el articulo 82.3 lo que se establecen son unas

vias alternativas a las posibles discrepancias o desacuerdo existente entre las partes,
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pudiendo acudirse a los procedimientos de solucion establecidos al efecto, asi some-
tiendo la discrepancia a la comision paritaria del convenio, y si ésta no alcanza un
acuerdo o cuando no se acuda a ella, siendo entonces posible que por las partes se
recurra a los procedimientos que a tal efecto pueden establecerse en los acuerdos
interprofesionales de ambito estatal o autonémico, resultando que si el periodo de
consultas finaliza sin acuerdo y no resultaran aplicables los procedimientos mencio-
nados o no hubieran solucionado los mismos la discrepancia, cualquiera de las partes
puede entonces someter la discrepancia o conflicto a la Comision Consultiva Nacio-
nal de Convenios Colectivos, cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo
afecte a centros de trabajo situados en el territorio de mas de una comunidad auté-
noma, o bien a los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténomas en otro
caso, cuya decision, que podra ser adoptada en su propio seno o por un arbitro de-
signado al efecto, tiene la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de
consultas. Es decir, estan previstas diversas posibles alternativas para que la falta de
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores pueda ser supe-
rado, estableciendo la nueva normativa como ultima alternativa el que las partes se
sometan a un arbitraje vinculante y canalizado a través de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos u de los 6rganos similares de las Comunidades
Auténomas, cuya decision que podra ser adoptada en su propio seno o por un arbitro
designado por ellos mismos, tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en el pe-

riodo de consultas/...] ”.

El acceso a la CCNCC es el ultimo recurso y el que cierra la posibilidad de inaplicar
unas condiciones de trabajo determinadas previstas en un convenio colectivo. En cum-
plimiento de la disposicién final segunda, apartado 2, del Estatuto de los Trabajadores
(redaccion prevista en la Ley 3/2012), el Gobierno aprobd el Real Decreto 1362/2012,
de 27 de septiembre, por el que se regula el funcionamiento de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos (RD 1362/2012). En dicha norma, se ha previsto
la composicion y organizacion de la CCNCC, asi como sus procedimientos de actua-

cion y funciones.
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Se trata de un drgano colegiado tripartito (con representacion de las organizaciones
sindicales mas representativas, de las organizaciones empresariales mas representati-
vas y de la Administracion General del Estado). Fue creado en virtud de la Ley 8/1980
con la funcion de asesoramiento y consulta a las partes de la negociacion colectiva en
orden al planteamiento y determinacion del &mbito funcional de los convenios. A lo
largo de los afos, dicho 6rgano fue asumiendo tareas adicionales. En este sentido, por
ejemplo, asumio el rol de observatorio de la negociacién colectiva para la informa-

cion, estudio y difusion de la negociacién colectiva.

Pues bien, la reforma de 2012 ha supuesto un cambio relevante en las funciones atri-
buidas a dicho 6rgano, pasando de llevar a cabo tareas consultivas y de observatorio
a ejercer un poder decisorio de especial relevancia en relacion con la inaplicacion de
las condiciones de trabajo previstas en convenios colectivos. Asi pues, el Gobierno ha
previsto dicho 6rgano como uno de los fundamentales para fa promocidn de la flexi-

bilidad interna en las empresas.

A pesar de su regulacion concreta y especifica, han surgido dudas no so6lo acerca del
propio funcionamiento de la CCNCC, sino sobre todo en relacion con el alcance de su
participacion y sus decisiones en el seno de un procedimiento de inaplicacion de con-

diciones.

En este sentido, es preciso indicar que el propio RD 1362/2012 prevé, en su articulo
16.3, dos procedimientos de solucién de discrepancias: bien en el seno de la Comision,
bien mediante arbitro, siendo uno u otro segun lo decidan las partes de mutuo acuerdo
0, en su ausencia, decidird la Comision acerca del procedimiento a seguir. Sea uno u
otro el procedimiento, el proceso terminaréa con una decision acerca de la discrepancia
que se plantee y debera incluir un pronunciamiento sobre la concurrencia de las causas
alegadas y, en su caso, otro sobre la adecuacion de la inaplicaciéon pretendida, pu-
diendo ser admitida en los términos planteados o incluso graduando la inaplicacion de

condiciones de trabajo propuesta por la empresa (Articulo 22 RD 1362/2012)2,

112 Respecto de la naturaleza del arbitraje en el seno del articulo 82.3, la Audiencia Nacional se
pronuncié en su sentencia 15/2013, de 28 de enero, en la cual sefial6 que el pronunciamiento sobre
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Parte de la doctrina ha reproducido en el &mbito del articulo 82.3 ET las mismas cri-
ticas que en su momento expusieron respecto del arbitraje obligatorio previsto en el
articulo 86.3 ET a raiz de la modificacidn de la negociacion colectiva del afio 2011
(RDL 7/2011). A grandes rasgos, plantean riesgos de inconstitucionalidad en la atri-
bucién a la CCNCC de la facultad de tomar la decision final sobre una inaplicacion
de condiciones (sin que las partes tengan que mostrar su conformidad con la misma)

o los problemas que plantea respecto del derecho a la negociacién colectiva.

No obstante las criticas resefiadas, mas adelante haremos mencion a la sentencia del
Tribunal Constitucional que resuelve de manera clara el recurso de constitucionalidad
planteado contra la Ley 3/2012 en relacion con, entre otros motivos, la constituciona-
lidad de la intervencion de la CCNCC en el procedimiento de inaplicacion de

condiciones.

Al margen de la CCNCC y con base en la literalidad del articulo 82.3 ET respecto de
los drganos analogos de las Comunidades Autonomas, es preciso notar que, a fecha
de octubre de 2015, ni todas las Comunidades Autonomas han regulado acerca de ello,

ni las que lo han hecho han mantenido una Unica férmula.

Asi pues, por ejemplo, Extremadura®'® y Navarra''* han optado por un acuerdo con la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (“CCNCC”), de modo que
incluso en procedimientos de inaplicacién que afecten a centros de trabajo situados
unicamente en dichas comunidades autbnomas la CCNCC sera competente territorial-

mente en casos de inaplicacion; Andalucia, Aragon, Asturias, Baleares, Canarias,

la concurrencia de causas es el propio de un arbitraje juridico (porque debera constatarse el cum-
plimiento de los requisitos exigidos por el articulo 82.3 ET), mientras que el pronunciamiento
sobre la adecuacion entre la causa y la medida planteada se identifica con el arbitraje de equidad.
113 Sobre la base del Convenio de Colaboracién entre el MEYSS y la Comunidad Auténoma de
Extremadura, para la actuacion de la CCNCC en dicho dmbito territorial (Resolucién de 5 de
febrero de 2014 de la Secretaria General Técnica, publicada en el BOE de 24 de febrero de 2014).
114 Sobre la base del Convenio de Colaboracion entre el MEYSS y la Comunidad Foral de Navarra,
para la actuacion de la CCNCC en dicho ambito territorial (Resolucién de 15 de julio de 2013 de
la Secretaria General Técnica, publicada en el BOE de 12 de agosto de 2013).
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Cantabria, Catalufia, Castilla La Mancha, Castilla y Ledn, Galicia, Madrid, Murcia,
Pais Vasco, Comunidad Valenciana y La Rioja tienen bien su propia normativa (en la
que se preven, en su caso, los procedimientos de resolucion de conflictos que deben
seguirse); y el resto, quedan sometidas a la competencia de la CCNCC!®, en virtud de
la Disposicion Adicional Sexta!'® del Real Decreto-Ley 5/2013, de 5 de marzo, que
sefiala la posibilidad de acudir a la CCNCC en caso de falta de constitucion de un

organo autonémico equivalente.

Para evaluar la conflictividad en materia de inaplicacion de condiciones, asi como
valorar la participacion de la CCNCC en estos procedimientos, es preciso analizar el
numero y contenido de las resoluciones de dicho érgano desde la entrada en vigor del
RDL 3/2012 hasta el presente.

En 2012, la CCNCC emitié 15 resoluciones; en 2013, 29 expedientes; en 2014, 10y,

en 2015 y hasta el mes de octubre, 1, como reflejan los siguientes cuadros:

115 Fs el caso de Canarias, si bien esta previsto que el Tribunal Laboral de Canarias asuma dicha
funcion en su ambitos a través de la regulacién de un nuevo decreto.

116 «Sj en un plazo de tres meses a partir de la entrada en vigor del presente Real Decreto-Ley las
Comunidades Auténomas no hubieran constituido y puesto en funcionamiento un 6rgano tripartito
equivalente a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o suscrito un convenio
de colaboracion con el Ministerio de Empleo y Seguridad Social acordando la actuacién de la
Comisién en el ambito territorial de las comunidades firmantes, la Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos podra, subsidiariamente y en tanto en cuanto no se constituyan dichos
organos tripartitos equivalentes, en su caso, conocer de las solicitudes presentadas por las empre-
sas y los representantes legales de los trabajadores para dar solucién a las discrepancias surgidas
por falta de acuerdo sobre la inaplicacién de las condiciones de trabajo, presentes en el convenio
colectivo de aplicacion, cuando dicha inaplicacidn afectase a centros de trabajo de la empresa
situados en el territorio de una Comunidad Auténoma”.
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Resoluciones CCNCC en inaplicacion de condiciones - 2012
Archivo: Desistimiento 11
Falta de competencia en el gl1s
ambito territorial
o Naturaleza extraestatutaria del
Inadmision: _ 119
convenio
Extemporaneidad 1120
No medios extrajudiciales 2121
L 1122 (procedimiento:
Estimacion: Total
seno CCNCC)
Desestimacion: 1123
TOTAL DECISIONES: 15

Resoluciones CCNCC en inaplicacién de condiciones - 2013
_ Desistimiento 3124
Archivo:
Acuerdo entre las partes 112
Naturaleza extraestatutaria del

1126

Inadmisién: convenio
Extemporaneidad 3%

17 Numero expediente: 13/2012.

118 NUmero expediente: 01/2012, 03/2012, 04/2012, 05/2012, 06/2012, 10/2012, 11/2012,
15/2012.

119 Namero expediente: 09/2012, si bien el expediente nim. 15/2012 también se inadmitié porque
el convenio a inaplicar no tenia naturaleza estatutaria.

120 NUmero expediente: 02/2012.

121 NGimero expediente: 07/2012, 12/2012.

122 Namero expediente: 14/2012.

123 NGmero expediente: 08/2012 (falta de concurrencia de causa econémica suficiente).

124 NGimero expediente: 7/2013, 11/2013, 15/2013.

125 Numero expediente: 12/2013.

126 Nimero expediente: 18/2013.

127 NUimero expediente: 14/2013, 17/2013, 21/2013.
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Vulneraciones relevantes en el

Estimacién:

1128
periodo de consultas
Falta de competencia territo- 1129
rial
6130 (concurrencia de
) causa, pero distinto
Parcial:

grado de intensidad en

la inaplicacién).

Por laudos arbitrales:

113 (designados en to-
dos los casos por la

CCNCC, no por las par-

tes).
Desestimacion: 1132
No pronunciamiento: 1183
TOTAL DECISIONES: 29

Resoluciones CCNCC en inaplicacion de condiciones - 2014

_ Desistimiento 3134
Archivo:
Acuerdo entre las partes
Naturaleza extraestatutaria del
Inadmision: convenio

Extemporaneidad

128 Nimero expediente: 19/2013.
129 NUimero expediente 26/2013.
130 Numero expediente: 1/2013, 4/2013, 5/2013, 6/2013, 8/2013, 13/2013.

131 NUmero expediente: 9/2013, 10/2013, 16/2013, 20/2013, 22/2013, 23/2013, 24/2013, 25/2013,
27/2013 (decidido por la Comisién Permanente de la CCNCC), 28/2013 (decidido por el Pleno

de la CCNCC), 29/2013.

132 Numero expediente: 2/2013.
133 NUmero expediente: 3/2013 (la Comision declaré la imposibilidad de pronunciarse sobre la
controversia planteada por falta del consenso necesario para emitir una decision estimatoria o

desestimatoria).

134 NUmero expediente: 2/2014, 7/2014, 10/2014.
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Vulneraciones relevantes en el
periodo de consultas
L Parcial:
Estimacion: i
Por laudos arbitrales: 413
Desestimacion: 31%
No pronunciamiento:
TOTAL DECISIONES: 10

Resoluciones CCNCC en inaplicacion de condiciones - 2015

Estimacién: Total: 1337
TOTAL DECISIONES: 1

De las decisiones de la CCNCC tomadas hasta el presente podemos extraer cuatro

conclusiones evidentes.

1. Unade las més relevantes, por su incidencia y por las criticas vertidas respecto del
arbitraje obligatorio, consiste en el claro aumento en 2013 respecto del afio ante-
rior de las decisiones tomadas por via del procedimiento de arbitraje, tendencia
que se mantuvo (o incluso aumento) en 2014, puesto que el 66% de las resolucio-

nes tomaron la forma del laudo arbitral en dicho afio (frente al 38% en 2013).

135 NUmero expediente: 1/2014, 3/2014, 4/2014, 5/2014

136 NUmero expediente: 6/2014 (desestimacion por vulneraciones durante el periodo de consultas
y, en particular, porque la empresa no dio la opcion a los centros sin representacion legal de los
trabajadores de optar por designar la comision negociadora referida en el articulo 41.4 ET), 8/2014
(desestimacién por vulneracion del deber de negociar de buena fe y, en particular, por no haber
hecho entrega a la representacion legal de los trabajadores de la documentacion acreditativa de
las causas econdmicas y por exceder los limites temporales razonables para acudir a la CCNCC —
siete meses después del inicio del periodo de consultas), 9/2014 (desestimacion por vulneraciones
durante el periodo de consultas y, en particular, porque se incumpli6 el requisito de sustanciar las
comisiones negociadoras empresa por empresa).

137 NUimero expediente: 1/2015.
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2. En todos los casos en los que el procedimiento culmin6 con un laudo arbitral, el
procedimiento fue fruto de la decision de la propia CCNCC, y no escogido de

mutuo acuerdo por las partes.

3. Asimismo, ha crecido porcentualmente el nimero de procedimientos estimados.
Mientras que en 2012 fueron estimados el 6% de los casos, en 2013 las estimacio-
nes representaron el 41,6% de los casos, en 2014 alcanzaron el 40% de los casos
planteados y en 2015 el 100%.

Lo anterior, nos lleva a concluir que desde la reforma laboral de 2012 hasta el
presente se han producido, desde un punto de vista relativo (y no en numeros ab-
solutos), mayor nimero de inaplicaciones de condiciones en virtud de una decision
definitiva de la CCNCC y, por lo tanto, que la efectiva inaplicacion de condiciones
no acordada ha aumentado.

4. Sin perjuicio de ello, también debemos indicar que el nimero de resoluciones de
la CCNCC ha ido decreciendo: en 2015 fue manifiestamente inferior que en 2014
(1 decision en 2015 —hasta el 1 de octubre de 2015- frente a 10 decisiones en 2014)
y en 2014 fue asimismo inferior al nimero de resoluciones de 2013 (10 decisiones
en 2014 frente a 29 en 2013), cuestion que va ligada tanto al hecho de que cada
vez mas procedimientos de inaplicacion de condiciones son fruto de pacto como,
posiblemente, de un descenso en la necesidad de inaplicacion de condiciones de
trabajo previstas en convenio colectivo como consecuencia de la relativa mejora
en la economia del pais. En este sentido, en torno al 90% de los supuestos se han

producido en virtud de acuerdo entre las partes'®,

Adicionalmente a las resoluciones de expedientes en la CCNCC, son relevantes los
datos a nivel de Comunidad Auténoma, donde el nimero de resoluciones es manifies-
tamente reducido. A titulo de ejemplo, Catalufia cuenta con 3 laudos arbitrales

emitidos por el arbitro designado por la Comision Ejecutiva de Convenios Colectivos

138 “La negociacion colectiva tras dos afios de Reforma Laboral”, Cuadernos de accion sindical,
CCOQO, Julio 2014, p. 10
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del Consejo de Relaciones Laborales de Catalufia!3®; Castilla-La Mancha con 4 laudos
emitidos por los arbitros designados por la Comision Consultiva Regional de Conve-
nios Colectivos de la Junta de Comunidades de Castilla- La Mancha'®’; o el Pais

Vasco, con 3 laudos emitidos por el arbitro designado por el ORPRICCE 4,

Con base a esta informacion, entendemos que este nimero reducido de resoluciones
de dérganos analogos a la CCNCC en el ambito autonémico indica que bien se han
dado pocos conflictos en la inaplicacion de condiciones de convenios que afecten a
centros de trabajo de una misma Comunidad Auténoma, bien que cuando se han pro-
ducido, éstos son menos conflictivos y no alcanzan a la cuarta y ultima fase del

procedimiento de inaplicacion.

Al margen de las cuestiones practicas derivadas del proceso, el procedimiento previsto
legalmente ha generado algunas dudas interpretativas y de contenido.

Entre otras cuestiones, debemos apuntar al hecho que ni el articulo 82.3 ET ni el RD
1362/2012 prevén un plazo temporal maximo entre el inicio del periodo de consultas
y la presentacion de la desavenencia ante la CCNCC. Sin embargo, ello ha sido ya
objeto de atencion tanto de los tribunales como de la propia CCNCC.

En este sentido, la CCNCC se ha pronunciado en pleno acerca de ello**?, considerando
que “en el transcurso del tiempo entre que se inicia el proceso de negociacion y el
momento en que se presenta la solicitud ante la CCNCC, las circunstancias que mo-
tivaron inicialmente la decision empresarial de inaplicacion [...] han podido variar
y ser sustancialmente diferentes”. Por ello, la CCNCC considera que ¢l plazo entre la
finalizacién de las negociaciones ante el 6rgano de solucion extrajudicial de conflictos
y la presentacion de la solicitud ante la CCNCC ha de ser razonable, lo cual ha sido

139 Laudo de 7 de marzo de 2014, de 12 de enero de 2015y de 29 de enero de 2015.

140 | audo de 19 de noviembre de 2012, de 12 de febrero de 2013, de 2 de septiembre de 2013 y
de 27 de agosto de 2014.

141 Laudo de 11 de julio de 2014, de 27 de marzo de 2015 y de 15 de mayo de 2015.

142 \Ver nimeros de expediente 14/2013, 17/2013, 21/2013 y 8/2014.
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interpretado como un plazo méaximo de 6 meses (a contar desde el inicio del periodo
de consultas y hasta la solicitud a la CCNCC).

Asimismo, existen pronunciamientos judiciales que han empezado a delimitar su am-
bito de actuacion y el alcance de las decisiones de dicho érgano de composicion
tripartita (organizaciones sindicales mas representativas, organizaciones empresaria-

les mas representativas y Administracion General del Estado).

Asi, la Audiencia Nacional se ha pronunciado sobre el alcance de las decisiones de la
CCNCC en varias ocasiones. En un caso, ésta determind que el pronunciamiento de
dicha Comision en el seno de un procedimiento de inaplicacion debia contener un
doble pronunciamiento. Por un lado, declar6 que la CCNCC debe analizar la propia
concurrencia de las causas ex articulo 82.3 ET y, por el otro, consider6 que la CCNCC
debe asimismo valorar la concurrencia de las conexiones de funcionalidad, razonabi-
lidad y proporcionalidad entre la causa y la medida propuesta. La Audiencia Nacional
valord, en su razonamiento, el hecho de que las decisiones y laudos de la CCNCC
tienen la misma eficacia que los acuerdos alcanzados en el periodo de consultas por
las partes implicadas y que, asimismo, son impugnables por ilegalidad, lesividad y por

vicios procedimentales.

En otra sentencia en la que el tribunal analizé también la participacién de la CCNCC
en el procedimiento de inaplicacion de condiciones, la Audiencia Nacional considerd
que, ademas de pronunciarse sobre la concurrencia de la causa y la relacion de fun-
cionalidad entre ésta y la medida pretendida, la CCNCC podia y debia pronunciarse
sobre posibles vulneraciones en el periodo de consultas!**. En interpretacion del RD
1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula el funcionamiento de la Comi-
sion Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, la Audiencia Nacional considera

143 Entre otras, sentencia Audiencia Nacional de 28 de enero de 2013 (sent. nim. 15/2013).

144 Sentencia Audiencia Nacional de 19 de junio de 2013 (sent. nim. 128/2013). Asimismo, en el
expediente nimero 19/2013 y con base en la sentencia indicada, la CCNCC desestimd la solicitud
empresarial de inaplicacion por no haber acreditado el cumplimiento del deber de negociar de
buena fe en el periodo de consultas (no se entregd a la representacion legal de los trabajadores la
documentacion acreditativa de las causas econémicas y productivas).
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que existe un vacio legal en el articulo 3.c) del mismo al no prever que la comision o
el arbitro deban pronunciarse sobre las irregularidades producidas en el periodo de
consultas. Puesto que la participacion de la CCNCC tiene por finalidad cerrar las dis-
crepancias surgidas en el procedimiento, debera ésta pronunciarse sobre vulneraciones

relevantes producidas en el procedimiento.

A raiz de estos pronunciamientos y de la delimitacion de funciones de la CCNCC,
podemos afirmar que los tribunales han engrosado las funciones de la CCNCC en el
procedimiento de inaplicacion, de modo que debe actuar a la vez como 6rgano decisor
(como una parte) asi como o6rgano cualificador (como un tribunal) respecto de la con-
currencia de causas y de la relacion de funcionalidad entre éstas y la medida
pretendida. Sin perjuicio de ello, también debe tenerse en cuenta que los tribunales
han entrado a fiscalizar no sélo las causas, sino también el propio procedimiento de
inaplicacion (ej. sentencias de la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2013 y de 19
de junio de 2013).

Ante la tesitura de que resulta inaceptable una inaplicacion unilateral de condiciones
de trabajo por parte de laempresa y las dudas que genera la participacién de un 6rgano
tripartito en la determinacién de las condiciones finalmente aplicables en una empresa

en concreto, han surgido otras dudas.

En primer lugar, debemos plantearnos si es posible que la negociacion colectiva regule
un procedimiento de inaplicacion propio y diferente del previsto legalmente de modo
que, por ejemplo, se cierre definitivamente el circulo sin necesidad de acudir a 6rganos

exdgenos y desconocedores de la realidad empresarial.

Pareceria l6gico dentro del marco de promocidn de la flexibilidad interna y, en defi-
nitiva, de flexibilidad para el empresario en la gestidn de personas a su cargo, aceptar
que la empresa junto con los representantes de los trabajadores pueda regular su pro-
pio mecanismo de inaplicacion de condiciones de trabajo. Asi como se procura dar

flexibilidad en la gestion de los recursos humanos, seria l6gico que dicha flexibilidad
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alcanzara al propio procedimiento de flexibilizacion. Si bien, claro esta, una modifi-
cacion del procedimiento previsto legalmente en los términos expresados no resulta
factible dentro de nuestro ordenamiento juridico, si es posible que los interlocutores

sociales introduzcan modificaciones de cierto calado en dicha institucion juridica.

Asi, en la realidad practica, algunos convenios colectivos han entrado a regular el
procedimiento de inaplicacion en ciertos aspectos, algunos de hondo calado tales

como las causas endureciendo las previstas en el Estatuto de los Trabajadores,

e previendo por ejemplo como causa econdmica para la inaplicacion la propia
del despido objetivo - Convenio colectivo para el sector de agencias de viajel*-
, 0 basando la causa en otros parametros, como el resultado de explotacion por

empleado o de ventas — Convenio estatal del corcho-146,

e 0 extendiendo el ambito temporal en el que ha de extenderse la concurrencia
de la causas para que pueda entenderse verificada —convenio colectivo de tra-
bajo de transportes de mercancias por carretera de la provincia de Badajoz de
2013%17-,

e 0 delimitando un umbral minimo de disminucién de ingresos o ventas para
acreditar la situacion econémica negativa —convenio colectivo del sector de
construccién y obras publicas de la Comunidad de Madrid para el afio 2013 y
convenio colectivo de construccién de la provincia de Tarragona para los afios
2012-2013-148)

145 MUNOZ RUIZ, Ana Belén (2014), “Clausulas potestativas de inaplicacién del convenio co-
lectivo de sector; flexibilidad normativa versus rigidez convencional”, Revista de Informacion
Laboral, Nim. 6, p. 287.

146 MUNOZ RUIZ, Ana Belén (2014), “Clausulas potestativas de inaplicacion”, ob. cit., p. 287.
147 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacion de convenios en la negociacion
colectiva tras la reforma laboral de 2012 (I): cuestiones sustantivas”, Revista de Informacion La-
boral, Nim. 6.

148 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacién de convenios ...”, ob. cit.
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Igualmente incidiendo sobre las materias inaplicables (siendo lo més habitual que al-
gunos convenios colectivos reduzcan las materias susceptibles de inaplicacion,
afectando sobre todo a las mejoras voluntarias —Convenio Colectivo estatal del corcho
y Convenio Colectivo estatal del sector de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus

prefabricados-14%), o incluso la duracidon del periodo de consultas.

Sin perjuicio de ello y como hemos apuntado con anterioridad, uno de los cambios
fundamentales que se ha introducido en el articulo 82.3 ET es precisamente el esta-
blecimiento de un Unico procedimiento, de modo que se ha uniformizado, huyendo de

la dispersion anterior al remitirse la Ley a lo previsto en cada convenio colectivo.

En cualquier caso, debemos tener en cuenta que la negociacion colectiva si ha entrado
a regular algunas cuestiones concretas relativas a la inaplicacion de condiciones. En
este sentido, no podemos considerar que las cuestiones reguladas colectivamente sean
menores, puesto que en algunos extremos que ahora apuntaremos los negociadores

han tratado de disminuir el impacto de la reforma laboral en esta materia.

En relacion con ello, podemos considerar varias materias sobre las que los negocia-
dores han tratado bien de perpetuar algunas caracteristicas del régimen de descuelgue
previo a 2012, bien de disminuir (en cierto sentido) el impacto de la reforma en la

institucion juridica que tratamos.

Respecto de las medidas mediante las cuales se ha tratado de perpetuar el régimen
anterior, debemos contar las clausulas convencionales que han tratado de mantener la
conexion de funcionalidad exigida en las medidas de flexibilidad interna o externa

antes de la reforma de 2012.

Asi, varios convenios introducen nuevamente la necesidad de acreditar la proporcio-
nalidad, adecuacion y razonabilidad de la medida a la intensidad de la concurrencia

de la causa —por ejemplo, convenio colectivo de piedra y marmol de Vizcaya para los

149 MUNOZ RUIZ, Ana Belén (2014), “Clausulas potestativas de inaplicacién ...”, ob. cit., p.
287.
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afios 2012-2014, convenio colectivo del sector de industrias transformadoras de plas-

ticos o el 111 convenio colectivo de empresas de centros de jardineria®°-.

Junto a estas clausulas, deben mencionarse también aquellas que siguen exigiendo en
cierta manera un compromiso mas o menos estable de mantenimiento del empleo
como contrapartida a la inaplicacion, como es el caso del convenio colectivo del sector
comercio del metal de Navarra, el convenio colectivo del sector industria de Hostele-
ria de Navarra para los afios 2013-2014 o el convenio colectivo del sector comercio

de ganaderia de Navarra para los afios 2012-2015%1,

Sin perjuicio de lo anterior, son pocos los convenios que establecen una prohibicion
clara de utilizacion de la medidas de flexibilidad externa en caso de utilizarse meca-
nismos como la inaplicacion de condiciones, si bien podemos encontrar algunos en
vigor (convenio colectivo del sector de empresas consignatarias de buques y contra-
tistas de carga y descarga de la comunidad autonoma de Cantabria para el afio
2012)%%2,

Adicionalmente a lo anterior, es preciso mencionar también la existencia de numero-
sos convenios colectivos que modifican la prevision legal respecto de la extension
temporal del acuerdo de inaplicacion en el sentido de acercarlo a la redaccion previa
del articulo 82.3 ET (que, en lugar de prever que no puede prolongarse mas alla del
momento en que resulte aplicable un nuevo convenio, establecia un doble limite tem-
poral —no superar el periodo de vigencia del propio convenio ni, como maximo, 3

afos-).

En esta materia, existen convenios que bien han optado por mantener la formulacion
legal previa a la reforma (por ejemplo, convenio colectivo del grupo de marroquineria,
cueros repujados y similares de Madrid, Castilla-La Mancha, La Rioja, Cantabria,

Brugos, Soria, Segovia, Avila, Valladolid y Palencia)*®, bien vinculan la extension

150 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacién de convenios ...”, ob. cit.
151 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacion de convenios ...”, ob. cit.
152 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacién de convenios ...”, ob. cit.
153 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacién de convenios ...”, ob. cit.
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temporal de las nuevas condiciones a la vigencia del convenio respecto del que se
descuelga (por ejemplo, convenio colectivo de derivados del cemento para los afios
2011-2012 en la Comunidad de Madrid)*®*, bien establecen un limite temporal fijado
cuantitativamente (por ejemplo, convenio colectivo de trabajo para el sector del co-
mercio textil en Cantabria para los afos 2012-2014 o el convenio colectivo de
industrias vinicolas de la provincia de Toldo para los afios 2014-2015)%,

Respecto de las medidas que han tratado de disminuir el efecto del nuevo régimen de
inaplicacion de condiciones debemos considerar las cldusulas convencionales de gra-
duacidn de la intensidad de la inaplicacion salarial. Asi, si unos de los objetivos del
legislador de 2012 era facilitar el uso de dicha medida de flexibilidad interna, algunos
convenios colectivos han incluido varios tipos de limitaciones directas a la cuantia
que puede reducirse (resultando ello de importancia porque la inaplicacion del sistema
de remuneracién y cuantia salarial es el caso mas habitual de descuelgue). La clausula
tipo en esta materia viene dada por la graduacion de la intensidad de la inaplicacién
salarial en funcion de la intensidad de la concurrencia de la causa (convenio colectivo
del sector de mayoristas de frutas, hortalizas y platanos, para la Comunidad de Madrid
para el afio 2013; convenio colectivo de centros de la tercera edad de Vizcaya para los
afos 2013-2015; convenio colectivo de oficinas y despachos de la provincia de Cadiz
para los afios 2013-2014)%%¢,

Por ultimo y analizando la labor de la negociacion colectiva en la regulacion de esta
medida de flexibilidad interna, debemos tener en cuenta que no pocos convenios co-
lectivos han concretado o incluido matizaciones en cuestiones como la forma de
funcionamiento de las representaciones que desarrollan el periodo de consultas, esta-
bleciendo la mayoria requerida para alcanzar un acuerdo (por ejemplo, convenio

colectivo de ESC Servicios Generales, convenio colectivo de Prosegur Multiservicios,

15 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacion de convenios ...”, ob. cit.
155 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacién de convenios ...”, ob. cit.
156 GOMEZ RUFIAN, Luis (2015), “Limitaciones a la inaplicacion de convenios ...”, ob. cit.
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S.A. o convenio colectivo de Seguriber, SLU) o el nimero de miembros maximo en

representacion de cada parte (por ejemplo, convenio colectivo Galletas Siro) 7.

En segundo lugar, si bien se trata de una cuestion apuntada con anterioridad, es preciso
poner de manifiesto las dudas de constitucionalidad que se han planteado por parte de
varios agentes sociales sobre el arbitraje obligatorio previsto en el articulo 82.3 ET
para la resolucion de controversias sobre la modificacion de condiciones (atribuyendo

la competencia resolutoria a la CCNCC!%),

Asi, la atribucién de dicha competencia a la CCNCC supone un cambio importante en
la naturaleza y funciones de dicho dérgano, y se ha cuestionado la constitucionalidad
de dicha atribucion por su obligatoriedad, implicando con ello que las partes de las
consultas pierdan sus facultades negociales y se pueda proceder a la inaplicacién, en
su caso, sin la aquiescencia de alguna de las partes'®. Es mas, no es poca la doctrina
que ha apuntado expresamente a los problemas que ello genera en relacién con el
derecho a la negociacion colectiva®®®. Asimismo, se ha hecho hincapié en el hecho que
la CCNCC es un érgano administrativo integrado en el Ministerio de Empleo y Segu-

ridad Social, lo cual debilita su autonomia para intervenir como arbitro.

Todo ello fue resuelto (o contestado) por el propio Tribunal Constitucional, como
hemos apuntado con anterioridad, en la sentencia del Pleno nimero 119/2014, de 16
de julio, en la que se resolvio el recurso de constitucionalidad planteado frente a la
Ley 3/2012 por varios motivos (uno de ellos sobre la constitucionalidad de la inter-

vencion de la CCNCC en el procedimiento de inaplicacién).

1 FERRADANS CARAMES, Carmen (2014), “La inaplicacion de condiciones de trabajo en la
...7”, oc. cit.

158 Ello se plante6 de forma expresa, entre otros, en el expediente de la CCNCC nim. 14/2012.
15 MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan (Junio 2013), “Inaplicacion del convenio colectivo”, X
Jornadas Laborales — Zaragoza, 16 y 17 de mayo de 2013-, Actum (Comentario de Autor), Ed.
Francis Lefebvre, nim. 76, p. 22, que cita a su vez a GOERLICH PESET, J.M., Régimen de la
negociacion colectiva e inaplicacion del convenio colectivo en la reforma de 2012, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2012, p. 109 y ss.

160 | OPEZ AHUMADA, José¢ Eduardo (abril 2014), “La apuesta por la solucion negociada en los
procesos de inaplicacion salarial: luces y sombras derivadas de las reformas laborales”, Revista
Esparfiola de Derecho del Trabajo, nim. 167.
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En relacidn con lo que nos ocupa aqui, el Tribunal vino a establecer que la interven-
cion de la CCNCC es limitada, puesto que sélo se produce cuando en la empresa
concurren “causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion” determinadas
por la ley y cuando empresario y trabajadores ya han agotado todas las vias de nego-

ciacion y no logran llegar a un acuerdo sobre la inaplicacién del convenio.

Asimismo, afiadié en el analisis que la decisidn que en su caso adopte la Comision no
afectard a todas las empresas del sector sobre las que sea de aplicacién el convenio ni
a todas las materias pactadas en el mismo y que la duracién de la inaplicacion del
convenio, siempre limitada en el tiempo, no podréa prolongarse mas alla de la vigencia

del propio convenio.

Igualmente, el Pleno puso de manifiesto también la naturaleza de la Comisién, en
tanto que organo integrado por representantes de Administracién, empresa y sindica-
tos, que, pese a estar adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, “no se
encuentra incorporado en la estructura jerarquica” del citado Ministerio y que “ejerce
sus competencias con independencia y autonomia funcional plenas”. En consecuencia,
el TC vino a cerrar la cuestion al entender que la posibilidad de intervencién de la
Comision “constituye una medida excepcional, que resulta justificada, razonable y
proporcionada, en atencion a la legitima finalidad constitucional perseguida con la
mismay a las limitaciones impuestas por el legislador para su puesta en practica, lo
que conduce a descartar la alegada vulneracion del articulo 37.1 CE, y, por deriva-
cion, del articulo 28.1 CE”.

Finalmente, y a efectos meramente enunciativos, debemos indicar que se han plan-
teado otro género de dudas, tales como si se solapa el periodo de consulta de un ERTE
(de reduccion de jornada) con el de la inaplicacion de condiciones salariales'®?, o si
concurre una falta de buena fe al plantear una inaplicacién de condiciones cuando se

habia prorrogado el convenio en cuestion unos meses antes'2,

161 Cuestion planteada por CCOO en el expediente 14/2012.
162 Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2013 (sentencia niim.15/2013).
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4.2.1. Andlisis cuantitativo y cualitativo del arbitraje obligatorio en el marco del

procedimiento de inaplicacién de condiciones

A la luz de lo anterior y considerando la novedad del arbitraje obligatorio introducida
en nuestro ordenamiento con la reforma laboral de 2012, resulta relevante llevar a
cabo un andlisis tanto cuantitativo como cualitativo de las resoluciones arbitrales que
han recaido, hasta el momento, tanto en el ambito competencial de la Comisién Con-
sultiva Nacional de Convenios Colectivos como en el &mbito de algunos érganos

homdlogos autonémicos.

Como comentario preliminar, debemos poner de manifiesto una tendencia evidente a
la luz de las resoluciones arbitrales dictadas hasta el momento. Mientras que en el
ambito nacional, los procedimientos de inaplicacion de condiciones de trabajo, en ge-
neral, y su resolucion por un tercero (CCNCC) —bien via decision de la propia
CCNCC, bien via laudo arbitral-, en particular, tuvieron incidencia sobre todo en 2012

y 2013, su resolucidn por un tercero en el &mbito autondémico fue mas tardia.

Asi, si bien en Andalucia hubo procedimientos de inaplicacion que accedieron a la
ultima fase de resolucion prevista en el articulo 82.3 ET en el afio 2013, tanto en
Catalufia como en el Pais VVasco ello no se produjo hasta 2014 y 2015. Ello es debido,
probablemente, a la implantacién tardia de organismos autonémicos homélogos con

sistemas propios de resolucién de procedimientos de inaplicacion.

Segun puede observarse en el grafico que sigue, mientras que en el seno de la CCNCC
la mayor parte de los procedimientos de inaplicacidn que han alcanzado la fase deci-
soria por un tercero se acumularon en los afios 2012 y 2013 (un 80% de los
procedimientos), en Catalufia todos los procedimientos de inaplicacién que alcanzaron
dicha fase se concentraron en 2014. En el Pais Vasco, si bien también conocio de
dichos procedimientos el organismo homologo autonémico (ORPRICE) en 2014, mas
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del 50% de los casos analizados se produjeron en 2015. De nuevo, un hecho que me-
rece la pena resaltar es que el numero de procedimientos de inaplicacion de
condiciones que alcanzaron la ultima fase decisoria ha ido disminuyendo afio a afio y

ello se ha producido tanto a nivel estatal como a nivel autonémico.

Gréfico 5. Evolucion procedimientos inaplicacion

Procedimientos de inaplicacion en fase de decision por tercero
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Elaboracion propia

Otra tendencia que puede observarse del analisis de las resoluciones de estos organis-
mos, estatal y autonémicos, es que la decision mediante laudo arbitral ha ido en
aumento, en detrimento de decisiones tomadas, por ejemplo, en el seno de la propia
CCNCC.

En un analisis méas detenido de las resoluciones emitidas por los 6rganos competentes
en virtud del articulo 82.3 ET, resulta clara una conclusion: mientras que los primeros
procedimientos de inaplicacion fueron resuelto por la propia CCNCC, el nimero de
laudos arbitrales fue aumentando a medida que avanzaba el tiempo. Asi, como puede
comprobarse en los siguientes graficos, mientras que en 2012 todos los procedimien-

tos de inaplicacion fueron decididos por la propia CCNCC, en 2013 el 30% de las
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discrepancias acaecidas y planteadas a la CCNCC fueron resueltas por un arbitro,
siendo dicho porcentaje del 20% en 2014.

Grafico 6. Procedimientos CCNCC

Procedimientos CCNCC 2012 Procedimientos CCNCC 2013
= Decision CCNCC = Decision CCNCC = Laudo arhitral
Procedimientos CCNCC 2014 Procedimientos CCNCC 2015

= Decision CCNCC = Laudo arbitral = Decision CCNCC

Elaboracidon propia

La tendencia apuntada en relacién con el aumento de las resoluciones mediante laudo
arbitral es méas evidente en el &ambito autonémico. De hecho, en el ambito autonémico
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no podemos referirnos a una tendencia, sino que el arbitraje constituye la Unica via
por la que se ha dado resolucion a las discrepancias planteadas en materia de inapli-
cacion de condiciones de trabajo previstas en convenios colectivos. Asi, las
discrepancias en materia de inaplicacion de condiciones planteadas ante los organis-
mos autonémicos competentes en Andalucia (uno en 2012, tres en 2013 y uno en
2014), Catalufia (tres en 2014) y el Pais Vasco (uno en 2014 y dos en 2015) han sido

siempre resueltas mediante laudo arbitral.

Grafico 7. Procedimientos que han alcanzado el organismo autonémico compe-

tente en Andalucia (Consejo Andaluz de Relaciones Laborales)

2012 2013 2014
= Laudo abitral = Laudo arbitral = Laudo arbitral

Elaboracidn propia

Grafico 8. Procedimientos que han alcanzado el organismo autonémico compe-

tente en Cataluiia (Consejo de Relaciones Laborales de Cataluiia):

2014

= Laudo arbitral
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Elaboracidn propia

Grafico 9. Procedimientos que han alcanzado el organismo autonémico compe-
tente en el Pais Vasco (ORPRICE):

2014 2015

= Laudo arbitral = Laudo arbitral

Elaboracidn propia

Sentada la relevancia del arbitraje en materia de resolucién de discrepancias en pro-
cedimientos de inaplicacién de condiciones de trabajo, resulta interesante estudiar el

contenido de los laudos arbitrales.

En primer lugar, resulta imprescindible analizar cuales son las causas en las que se
fundamentan las solicitudes empresariales de inaplicacion de condiciones previstas en
un convenio colectivo estatutario asi como las condiciones cuya inaplicacion se pre-

tende.

Respecto de la primera cuestion y seglin puede observarse en el grafico siguiente, la
causa alegada por las empresas de manera predominante en los procedimientos de
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inaplicacion de condiciones que han culminado en laudo arbitral es la causa econo-
mica, bien de manera autonoma e independiente, bien conjuntamente con la causa

productiva.

En este sentido y sin perjuicio del cambio acaecido con la reforma laboral que, como
se ha apuntado con anterioridad, ha introducido la causalidad clasica ETOP en los
procedimientos de inaplicacion de condiciones de trabajo, la mayoria de los laudos
arbitrales dictados hasta el presente han analizado supuestos iniciados con fundamen-

tacion en causas de naturaleza econémica.

Asi, la predominancia de la causa econdmica es absoluta a nivel de arbitrajes autoné-
micos constituyendo el 100% de laudos arbitrales tanto en Andalucia como en
Catalufia. En el Pais Vasco, ello queda parcialmente desdibujado porque 1 de los 3
laudos arbitrales emitidos hasta finales de 2015 recay6 en un procedimiento fundado

en causas economicas y productivas.

En cualquier caso, la causa econdémica ha sido fundamento, total o parcial, en t9odos
los procedimientos que han culminado con un laudo arbitral en Andalucia, Catalufia
y el Pais Vasco. A nivel de CCNCC, predominan los procedimientos fundados en
causas de naturaleza productiva y economica (el 66,6% en 2013 y el 50% en 2014),
siendo los segundos mas habituales los fundados en causas exclusivamente econémi-
cas (22,2% en 2013 y 50% en 2014). En definitiva, resulta evidente que los
procedimientos de inaplicacion finalizados en arbitraje siguen fundandose cuasi ex-

clusivamente en causas de naturaleza econémica.
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Grafico 10. Cusas alegadas en los procedimientos (2012-2015)
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Elaboracion propia

Respecto de las condiciones cuya inaplicacion pretende la parte empresarial, resulta
interesante asimismo analizar cuales constituyen el foco de atencion en los procedi-
mientos de inaplicacion de condiciones y, en particular, determinar si las empresas
siguen focalizando su atencion en el salario (por inercia conforme a la previa regula-
cion del descuelgue) o si, por el contrario, han optado por la via del descuelgue

respecto de otro tipo de condiciones de trabajo.

A efectos de simplificar el proceso de conclusiones y tomando en consideracion la
prevision de numerosas condiciones de trabajo de las que los empresarios pueden so-
licitar su inaplicacién, las hemos dividido en condiciones retributivas (sistema de
remuneracion y cuantia salarial), de tiempo de trabajo (jornada, horario, distribucion
del tiempo de trabajo y régimen de trabajo a turnos), funcionales (sistema de trabajo
y rendimiento, y funciones) y de mejoras voluntarias de la accién protectora de la

Seguridad Social.
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Grafico 11. Condiciones cuya inaplicacion se ha solicitado (2012-2015)

CCNCC Andalucia Cataluia Pais Vasco
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Elaboracién propia

Segun podemos observar en las figuras anteriores, en los laudos arbitrales analizados
las condiciones cuya inaplicacidn se solicita mas habitualmente son las condiciones
retributivas, quizas como consecuencia de la inercia derivada del anterior régimen de
descuelgue salarial. Posiblemente ello esté unido también a la causa econdémica habi-
tualmente ligada a estos casos: ante la concurrencia de causas economicas, las
empresas consideran gue lo mas razonable es plantear la inaplicacién de algunas de
las condiciones retributivas, que tienen efectos directos (y no meramente indirectos)

en los resultados de las mismas.

Sin perjuicio de lo anterior y en relacion con las condiciones cuya inaplicacion se
pretende, resulta menester subrayar un elemento puesto de manifiesto en un nimero
relevante de los laudos arbitrales analizados: en numerosas ocasiones, los arbitros han
desestimado, parcial o totalmente, una solicitud de inaplicacion por referirse el pro-
cedimiento a condiciones que no pueden considerarse incluidas en el listado previsto
en el articulo 82.3 ET. En relacion con ello, los laudos arbitrales han tenido que incidir

en la diferencia fundamental existente entre el listado previsto en el articulo 41 ET
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(numerus apertus) y el listado establecido expresamente en el articulo 82.3 ET (nu-

merus clausus).

Por ultimo y previo a algunos comentarios relacionados con la naturaleza reconocida
de dichos laudos arbitrales asi como otras cuestiones relevantes referentes a la insti-
tucion arbitral, debemos analizar el ambito convencional (de empresa o de sector)
respecto del cual y méas habitualmente se ha solicitado la inaplicacion de condiciones.
Segun puede desprenderse del siguiente grafico, en este caso no resulta evidente el
peso de lainercia de la regulacién anterior que, como es sabido, permitia el descuelgue
exclusivamente respecto de los convenios colectivos de sector. Asi, tanto en el ambito
nacional (sobre todo) como en el ambito autondémico, los laudos arbitrales emitidos
entre 2012 y 2015 hacen referencia a procedimientos de inaplicacidn de condiciones
previstas en convenios colectivos de empresa. Unicamente en Catalufia, los laudos
arbitrales emitidos hacen referencia a mas inaplicaciones pretendidas de convenios

colectivos de empresa que de sector.

Grafico 12. Ambito del convenio colectivo (2012-2015)
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Elaboracion propia
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Adicionalmente a cuanto se ha sefialado, debemos traer a colacion algunas considera-
ciones relevantes que, desde la reforma de 2012, han ayudado a perfilar el
funcionamiento de arbitraje obligatorio previsto por el legislador en el articulo 82.3
ET.

En este sentido y como primera consideracion, debemos apuntar al alcance sustancial-
mente dispar del control judicial y del control arbitral en materia de inaplicacion de

condiciones.

En relacion con ello, nos referimos al alcance previsto (y permitido) en materia de
“graduacion” de la inaplicacion de condiciones pretendida respecto de las decisiones
arbitrales de la CCNCC. A priori y en este ambito, resulta fundamental referirnos al
Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comision Con-
sultiva Nacional de Convenios Colectivos. Se trata de un norma elaborada con base
en las previsiones de la Ley 3/2012 y que tenia por objetivo regular la composicion,
organizacion y funciones de la CCNCC. Dicha norma reviste gran importancia por
cuanto vino a regular no sélo las tradicionales funciones de la CCNCC (consultivas y
de observatorio de la negociacion colectiva), sino también (y sobre todo) la funcion
decisoria de la misma en caso de desacuerdo y discrepancias en el seno de procedi-
mientos de inaplicacion de condiciones de trabajo (prevista en el Capitulo V). Es en
el marco de dicha normativa y, en particular, de los articulos 23 (que regula la desig-
nacion de los arbitros en la CCNCC) y 24 (que regula el procedimiento arbitral) del
Real Decreto, junto con la jurisprudencia y doctrina judicial, que podemos constatar
el amplio alcance de las facultades decisorias de los arbitros en el seno de los proce-

dimientos a los que venimos refiriéndonos.

Asi, el articulo 24 del Real Decreto aludido establece literalmente:
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“Articulo 24. Procedimientos para la solucion de discrepancias, mediante

la designacion de un arbitro.

1. El arbitro podra iniciar su actividad tan pronto haya recibido el encargo
en los términos establecidos en el articulo anterior. A tal efecto, podra re-
querir la comparecencia de las partes o solicitar documentacion
complementaria.

2. El laudo, que deberéa ser motivado, debera pronunciarse, en primer lu-
gar, sobre la concurrencia de las causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, que da lugar a la inaplicacion de las con-
diciones de trabajo previstas en el convenio colectivo.

3. En caso de no concurrir dichas causas, el laudo asi lo declarard, con la
consecuencia de que no procederd la inaplicacion de las condiciones de
trabajo previstas en el convenio colectivo.

4. Cuando aprecie la concurrencia de las causas, el arbitro debera pronun-
ciarse sobre la pretensidn de inaplicacion de las condiciones de trabajo,
para lo cual valorara su adecuacion en relacién con la causa alegada y
sus efectos sobre los trabajadores afectados. EIl laudo podré aceptar la
pretension de inaplicacion en sus propios términos o proponer la inapli-
cacion de las mismas condiciones de trabajo en distinto grado de
intensidad. Asimismo, el arbitro se pronunciara sobre la duracion del pe-
riodo de inaplicacion de las condiciones de trabajo.

5. El arbitro resolverd y comunicara el laudo a la Comisién y ésta a las
partes afectadas por la discrepancia, dentro del plazo maximo establecido
de acuerdo con lo indicado en el articulo 23.3.

6. El laudo arbitral sera vinculante e inmediatamente ejecutivo. ”

De conformidad con el articulo 24 del Real Decreto 1362/2012, los arbitros deben
pronunciarse sobre dos cuestiones en materia de procedimientos de inaplicacion de
condiciones, esto es, sobre la concurrencia de las causas (econémicas, técnicas, orga-

nizativas o de producciéon) y sobre la adecuacion de la inaplicacion pretendida, a la
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luz de los efectos sobre los trabajadores afectados. En relacion con este segundo pro-
nunciamiento, sin embargo, es donde se centran las diferencias respecto del control

judicial.

Asi, sin perjuicio del juicio de adecuacion que debe acometer el &rbitro (que segln se
ha interpretado conlleva, como en sede judicial, examinar si concurren las conexiones
de funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad entre la causa y la medida®®), su
pronunciamiento no se limitara, como el propio de un juez, a estimar o desestimar la
solicitud de inaplicacion. Los arbitros deberan, en caso de considerar inadecuada la
medida pretendida, proponer la inaplicacion en distintos grados de intensidad. Esta
facultad de graduacidn permite distinguir el control arbitral del control judicial en el

seno de procedimientos como los que nos ocupan.

Como resulta evidente de los laudos arbitrales analizados, los arbitros han asumido su
tarea de ponerse en el lugar del empresario y decidir, graduandola, sobre la medida en
si segln su criterio de adecuacion de la misma, las causas concurrentes y los efectos

sobre los trabajadores afectados.

En este sentido, no son pocos los laudos en los que el arbitro ha estimado la inaplica-
cion, si bien no en sus propios términos. A titulo de ejemplo, el laudo arbitral dictado
en relacion con el expediente 9/2013 de la CCNCC gradud la temporalidad de la me-
dida propuesta por el empresario y dice literalmente “...Por esta razdn aparece como
mas razonable y proporcionada la aplicacion de las medidas laborales propuestas

por la empresa con un menor grado de intensidad temporal, de manera que solo se

produzcan efectos a partir de...”. En el mismo sentido, el laudo arbitral dictado en el
expediente 16/2013 de la CCNCC limit6 temporalmente la inaplicacion solicitada por
el empresario y dice literalmente “...Ello no obstante, el periodo de inaplicacion pro-

puesto por la Empresa es excesivamente dilatado y rigido, al no prever la posibilidad

163 Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de enero de 2013 (procedimiento nim. 316/2012),
gue ha sido seguida por los arbitros de la CCNCC (entre otros, expedientes nim. 10/2013;
16/2013; 20/2013; 22/2013; etc.).
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de mejora de las condiciones econdmico-financieras a lo largo de él; por ello se en-

tiende més razonable y proporcionado, asi como més ajustado al principio juridico

rebus sic stantibus, limitar ese plazo hasta el 30 de abril de 2014...”.

Aln més elocuente e ilustrativo del poder de graduacion del arbitro es el laudo arbitral
dictado en el expediente 22/2013 de la CCNCC, por cuanto la graduacion de la medida
no se limita, como en los casos anteriores, a la duracién de la misma, sino que recae
sobre los propios términos de la inaplicacién solicitada. Asi, habiendo la Empresa
planteado una inaplicacion consistente en, entre otras cuestiones, una reduccion de las
tablas salariales de un 26,5% para los Primeros Pilotos y de un 21% para los Segundos
Pilotos, el arbitro se pronuncié como sigue: “...Por todo ello, con el fin de garantizar
un equilibrio razonable y proporcional entre el esfuerzo asumido por el resto de la
plantilla y el exigible al colectivo de pilotos, asi como de lograr un reparto lo més
equitativo posible dentro de éste, se considera que el porcentaje de reduccion a apli-

car en las tablas salariales del Anexo A del convenio ha de ser del 14% para los

Primeros Pilotos y del 7% para los Sequndos Pilotos...”

Al hilo de lo anterior y, sobre todo, a raiz de las facultades evidentemente amplias de
los arbitros en relacion con la adecuacion de la inaplicacion pretendida (por 1o menos
en el ambito de la CCNCC), debemos mencionar una segunda consideracion relativa
a la naturaleza de los laudos arbitrales. En el marco de un procedimiento que traia
causa de una decision de la CCNCC sobre inaplicacién de condiciones, la Audiencia
Nacional (sentencia de 28 de enero de 2013) sefial6 que el pronunciamiento sobre la
concurrencia de las causas era propio del arbitraje juridico (debiendo, como un juez,
limitarse a constatar la concurrencia de los requisitos del articulo 82.3 ET). Ahora
bien, afiadioé que el segundo pronunciamiento, relativo la adecuacion de la medida
propuesta, la causa alegada y los efectos sobre los trabajadores, era un pronuncia-
miento mas identificable con el laudo de equidad. En este sentido, la sentencia
establecid literalmente (reiterado en otra sentencia posterior de fecha 19 de junio de
2013) que “...el segundo pronunciamiento [...] es mds identificable con el laudo de
equidad, en el que la Comision y/o el arbitro deben tener un margen mas elevado de

autonomia, porque si no fuera asi, las decisiones y laudos no serian propiamente
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decisorias, puesto que se condicionarian esencialmente a la intervencién jurisdiccio-
nal posterior...”. Desde entonces parece clara esa doble naturaleza del laudo arbitral
en sede de procedimientos de inaplicacion de condiciones, por o menos en el ambito
de la CCNCC y a la luz del Real Decreto 1362/2012.

Junto a cuanto se ha apuntado, es menester sefialar una tercera consideracion relacio-
nada con el ambito de examen y analisis real de los laudos arbitrales de la CCNCC.
Sin perjuicio de la claridad del articulo 24 del Real Decreto 1362/2012 en cuanto a
los dos pronunciamientos que debe contener el laudo arbitral, los &rbitros han venido
a examinar algunas cuestiones adicionales y, por via de dicho examen, algunas cues-
tiones propias de medidas de naturaleza colectiva de caracter muy diferente (como
despidos colectivos) o de puro control judicial (obligacién de negociar de buen fe,
cumplimiento del procedimiento previsto, etc.) han tenido entrada en las decisiones
arbitrales en sede del procedimiento de inaplicacion de condiciones. Con ello nos re-
ferimos al anélisis, ahora asentado en los laudos arbitrales de la CCNCC, tanto del
cumplimiento del procedimiento del articulo 82.3 ET como de la obligacion de nego-
ciar de buena fe (y la interpretacion judicial correspondiente en materia de entrega de

documentacidn, nimero de reuniones, ofertas de ambas partes, etc.).

Respecto de lo primero, podemos tomar como ejemplo el expediente num. 10/2013 en
el que se viene a argumentar la necesidad de comprobar el cumplimiento del articulo
82.3 ET a efectos de cerciorarse no tanto del cumplimiento de las obligaciones propias
de un periodo de consultas de procedimientos colectivos (modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, por ejemplo, por la referencia al articulo 41 ET en el propio
articulo 82.3 ET), como de haber efectivamente negociado con la contraparte en los
mismos términos que se plantean a la CCNCC. Resulta evidente que para que un ar-
bitro pueda pronunciarse sobre una medida, la medida que se le plantea debe ser en
los mismos términos y condiciones que se planted en las fases previas del procedi-
miento. Asi, en dicho laudo arbitral el arbitro se pronuncié en los términos que siguen:
“...y, particularmente en el procedimientos de inaplicacion del articulo 82.3 ET, en
que, de acuerdo con lo sefialado por la SAN 128/2013, de 19 de junio, en ningun caso,

se formule ante la CCNCC una peticion de inaplicacién cuyo contenido modifique
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radicalmente lo negociado durante el periodo de consultas y, por tanto, no haya po-
dido ser discutido durante el mismo y asi valorado por los representantes de los

trabajadores...”

Respecto de la obligacién de negociar de buena, los arbitros de la CCNCC se han
pronunciado de tal manera que han incorporado a todo laudo arbitral la necesidad de
examinar y resolver acerca del cumplimiento de obligaciones tedricamente ajenas o

no expresamente previstas en el articulo 82.3 ET.

Es més, tratdndose de cuestiones puramente legales o juridicas (y no tanto de justicia
0 equidad), entendemos que el laudo arbitral, en relacion con el pronunciamiento so-
bre estos aspectos, debe ser considerado como un laudo de legalidad o juridico puesto
que se trata de cuestiones eminentemente juridicas. De hecho, no ha sido Unicamente
la propia CCNCC o los arbitros en resoluciones planteados en su seno los que asi se
han pronunciado, sino que la propia Audiencia Nacional en su sentencia de 18 de junio
de 2013 (sentencia num. 128/2013) asi mismo lo considero. El laudo arbitral dictado
en el expediente 10/2013 de la CCNCC referido con anterioridad se pronunci6 en los
siguientes términos: “...No obstante, antes de entrar a valorar la concurrencia de las
causas alegadas por la empresa en esta Gltima fase del procedimiento, ha de valo-
rarse si en las fases anteriores gue constituyen el procedimiento de inaplicacién que
regular el articulo 82.3 ET se han cumplido todas las exigencias legales. [...] Mas
concretamente, [ ...], es necesario detenerse en si el desarrollo del periodo de consul-
tas que se perfila como primera fase del procedimiento de inaplicacién se ha llevado
a cabo de acuerdo con lo previsto en el articulo 41.4 ET, esto es, cumpliendo con el
deber de buena fe en la negociacidn que se concreta en general, entre otras cosas, en
que habran de acreditarse propuestas y contrapropuestas de ambas partes...”. Es
mas, en el laudo arbitral dictado en el expediente nimero 16/2013 de la CCNCC, se
pronuncio en los siguientes términos al definir el &mbito de decision del mismo: “...La
peticion que da lugar al presente caso plantea tres 6rdenes de cuestiones: a) si se
ajusta a la legalidad la pretension de inaplicacion y reduccion de dichas partidas, b)
si se ajusta a la legalidad el periodo durante el que se pretende que opera retroacti-

vamente la citada inaplicacion y reduccion, y c) si la medida de inaplicacién
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propuesta y su duracion son adecuadas para dar respuesta a las causas econémicas
y productivas que afectan a la Empresa...”.

En definitiva, tanto se ha importado de los procedimientos colectivos judicializados,
que los arbitros han entrado a examinar el periodo de consultas asi como el cumpli-
miento del procedimiento previsto en el articulo 82.3 ET. En este sentido, por ejemplo,
el laudo arbitral dictado en el expediente 22/2013 de a CCNCC resulta muy ilustra-
tivo: “...Dos son los aspectos relevantes a tener en cuenta en relacion con dicho
periodo de consultas: por un lado, conocer el alcance de la informacién solicitada y
proporcionada por la empresa a la representacion de los trabajadores; y, por el otro,
determinar si en el desarrollo en si del proceso las partes se han sujetado a la obli-
gacion de negociar de buena fe...”. En el mismo sentido, podemos traer a colacion el
laudo arbitral dictado en el expediente 23/2013 de a CCNCC: “... En definitiva, los
requisitos legales en relacion con el preceptivo periodo de consultas se han cumplido,
tanto en lo relativo al régimen de reuniones, la entrega de documentacion y la nego-

ciacion de buena fe de ambas partes con la intencion de llegar a un acuerdo...”.

Por altimo y adicionalmente a lo anterior, debemos hacer mencion de la importacion
en sede de arbitraje en procedimientos de inaplicacion de condiciones de trabajo de
exigencias tales como acreditar un determinado namero de reuniones o la documen-
tacion de las mismas (expediente nim. 29/2013 de la CCNCC).

4.3. Los términos de la inaplicacion

El descuelgue salarial, en su origen, se previé como via de flexibilizacion de las con-
diciones previstas en convenio colectivo, tal y como hemos puesto de manifiesto. Sin
embargo, el legislador dejé a la libre voluntad de las partes legitimadas para negociar
convenios colectivos la determinacion o fijacién tanto de las condiciones y el proce-
dimiento de inaplicacion del régimen salarial convencional como de los términos de
la inaplicacion. Por ello, no podia hablarse de un régimen de inaplicacion salarial co-

mun. Existia una completa heterogeneidad porque el articulo 82.3 ET se remitia a los
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propios convenios colectivos para su definicion. En defecto de dicha prevision con-
vencional, el Estatuto de los Trabajadores exigia necesariamente un acuerdo entre
empresario y representantes de los trabajadores respecto del cual, valga recordarlo, el
legislador tampoco previé unos requisitos de contenido minimos. En definitiva, se
trataba de un régimen de inaplicacion profundamente heterogéneo vy, sobre todo, vo-

luntario.

La reforma de 2010 (RDL 10/2010 y Ley 35/2010), que introdujo modificaciones res-
pecto del descuelgue salarial, establecié un contenido minimo del acuerdo de
descuelgue salarial.

En este sentido, se prevido que dicho acuerdo “deberia determinar con exactitud la
retribucién a percibir por los trabajadores de dicha empresa” y, ademas, deberia es-
tablecer “en su caso y en atencién a la desaparicion de las causas que lo
determinaron, una programacion de la progresiva convergencia hacia la recupera-
cion de las condiciones salariales establecidas en el convenio colectivo de ambito

superior a la empresa que le sea de aplicacion”.

Este contenido no diferia sustancialmente del que venian recogiendo las clausulas de
descuelgue salarial de los convenios supraempresariales negociados con anterioridad
a la reforma de 20104, si bien lo diferencial fue, por un lado, la prevision normativa
expresa de dicho contenido (finalmente existia un posicionamiento del legislador al
respecto) y, por el otro, su obligatoriedad, por cuanto previamente, si bien el contenido
de dichos acuerdos de descuelgue era comun o mayoritario, no era ni unanime ni exi-

gible juridicamente en todos los casos.

La previsién en 2010 del contenido minimo del acuerdo de descuelgue (ahora deno-
minado acuerdo de inaplicacion por su extension a multiples condiciones de trabajo)
permitioé una uniformizacion del régimen de descuelgue. La reforma de 2012 ha ahon-
dado en ese objetivo, esclareciendo algunas cuestiones dudosas que habia introducido
la Ley 35/2010.

164 CASTRO ARGUELLES, M? Antonia (2013), Inaplicacién o ... Ob. Cit., p. 130.
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Con la redaccion actual del articulo 82.3 ET, establecida en la reforma de 2012, se ha
fijado de forma mas clara qué cuestiones y como debe preverlas dicho acuerdo (“de-
berd determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la
empresa y su duracion”) y se ha eliminado definitivamente la exigencia de una pro-
gramacion de la progresiva convergencia hacia la recuperacion de las condiciones
establecidas en el convenio colectivo. La Ley 3/2012, en este sentido, reintrodujo una
cuestion importante que el RDL 3/2012 elimino erroneamente del articulo 82.3 ET en
su afan simplificador: se ha vuelto a hacer explicito el hecho de que “el acuerdo de
inaplicacion no podra dar lugar al incumplimiento de las obligaciones establecidas
en convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones por razén de género o
de las que estuvieran previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad aplicable en la

empresa”.

Adicionalmente al esclarecimiento del contenido minimo de dicho acuerdo de inapli-
cacion, la reforma laboral de 2012 ha puesto fin a las dudas generadas por la duracién

prevista para dicho acuerdo en 2010.

Asi, el legislador en 2012 corrigid, facilitando su interpretacion, la prevision anterior
relativa a que “en ningdn caso, dicha inaplicacion pueda superar el periodo de vigen-
cia del convenio ni, como maximo, los 3 afios de duracion”. Dicha expresion genero
dudas en la doctrina acerca de qué sucedia si el convenio descolgado estaba en situa-
cion de ultraactividad, que si bien no suponia una negacion de la vigencia del
convenio, si implicaba una relativizacion de la misma (atendiendo a la tradicional

distincién entre condiciones obligacionales y normativas).

De conformidad con la redaccién actual del articulo 82.3 ET, el convenio de referencia
en cuanto a duracién del descuelgue o inaplicacion se refiere deja de ser el convenio
descolgado o inaplicado y pasa a serlo el nuevo convenio colectivo aplicable. En este
sentido, se eliminan los problemas interpretativos generados con la anterior redaccion
y, en el mismo sentido, se elimina completamente la prevision de una duracion ma-

xima (3 afios) en la aplicacion de las condiciones previstas en el acuerdo de
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descuelgue. Asi pues, tras la reforma de 2012 el acuerdo de inaplicacidn estaré vigente

hasta que resulte aplicable un nuevo convenio en la empresa en cuestion.

Ciertamente, con esta redaccion no desaparecen todas las dudas que puedan plan-
tearse. Tal es el caso de aquellos acuerdos de inaplicacion en los que se prevea una
duracion concreta. Llegados a dicha fecha y en ausencia de nuevo convenio, se plantea
la duda de qué condiciones deben estimarse aplicables y, en su caso, si es posible
aplicar las normas relativas a prorrogas de convenios colectivos del Titulo 111 del ET,
o si deben volver a aplicarse automéaticamente las condiciones convencionales despla-

zadas temporalmente en virtud del acuerdo de inaplicacion.

También se plantea la duda relativa a la duracién del acuerdo de inaplicacion en sen-
tido retrospectivo: esto es, la duda no es tanto hasta cuando podra resultar aplicable el
acuerdo de inaplicacion, sino méas bien desde qué momento pueden estimarse aplica-

bles las condiciones acordadas. (p. 136 Castro).

En definitiva, con la redaccidn actual parece que el acuerdo de inaplicacion debe li-
mitarse a establecer las nuevas condiciones aplicables y su duracion, no siendo
necesaria la prevision expresa, por ejemplo, de las causas subyacentes de la propia
inaplicacion'®®. Por su funcion, parece evidente que requerira determinar el ambito

funcional (empresa o centro de trabajo) y personal*®®.

4.4. Las condiciones que pueden ser objeto de inaplicacion

En principio, debemos atender al listado de condiciones de trabajo previsto en el ar-
ticulo 82.3 ET que, a diferencia de la redaccion abierta del articulo 41 ET (“entre
otras”), prevé una enumeracion cerrada de condiciones inaplicables. Asi pues, en prin-
cipio debemos considerar que no sera posible proceder con la inaplicacion de otras

condiciones de trabajo previstas convencionalmente, a diferencia de lo que sucedia

165 CASTRO ARGUELLES, M2 Antonia (2013), Inaplicacién o... Ob. Cit., p. 133.
166 CASTRO ARGUELLES, M2 Antonia (2013), Inaplicacién o... Ob. Cit., p. 133.

132



Estructura de la negociacion colectiva, prioridad del nivel de empresa e inaplicacion del convenio colectivo tras
la reforma laboral de 2012

antes, puesto que estaba permitida la modificacion de condiciones previstas en con-
venios sin limitacién material alguna en el seno del articulo 41 ET. A efectos
puramente clarificadores, el listado de condiciones inaplicables incluye “Gnicamente”

las siguientes:

a) Jornada de trabajo,

b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo,

c) Régimen de trabajo a turnos,

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial,

e) Sistema de trabajo y rendimiento,

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
preveé el articulo 39 ET, y

g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social.

El caracter de listado cerrado, que parece obvio si atendemos a la literalidad del pre-
cepto, ha sido relativizado por parte de la doctrina, creemos que acertadamente. En
este sentido, indican que es posible identificar fuera del articulo 82.3 ET mecanismos
para modificar el régimen convencional referido a condiciones de trabajo no listadas

en dicho precepto.

De conformidad con ello, pueden ser inaplicadas (o modificadas), por ejemplo, la cla-
sificacion profesional o la planificacion anual de las vacaciones, en virtud de los
articulos 86.1 parrafo 2 y 84 ET%’. Ahora bien, es cierto que la modificacion/inapli-

cacion prevista tanto en el articulo 86 como en el articulo 84 ET tiene naturaleza

167 LUQUE PARRA, Manuel (2013), “Modificacion de condiciones de trabajo reguladas en con-
venio colectivo” en La reforma del mercado de trabajo y su impacto en el sistema de relaciones
laborales. Novedades de la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado labo-
ral, Director: DEL REY GUANTER, Salvador, La Ley, p. 299. Es preciso traer a colacion la
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2013 que viene, fundamentalmente, a permitir
la inaplicacion en materia de vacaciones en virtud del articulo 82.3 ET, sin necesidad de recurrir
a los articulos indicados.
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permanente, mientras que la inaplicacion de condiciones de trabajo prevista en el ar-
ticulo 82.3 ET tiene eminentemente caracter temporal (“no podré prolongarse méas

alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa”).

Al margen de dichas valoraciones, es menester tener presentes los cambios introduci-
dos por el RDL 3/2012 y la Ley 3/2012 en el listado de condiciones de trabajo

inaplicables, que son importantes.

En primer lugar, la novedad fundamental es que la inaplicacidn deja de estar limitada
al salario y, en puridad, al “régimen salarial”, que habia sido interpretado de forma
estricta por los tribunales en un inicio. Asi pues, tras la reforma laboral de 2012 el
régimen de inaplicacion de condiciones se extiende a multiples condiciones de trabajo,
las mismas que resultan modificables de forma sustancial en virtud del procedimiento
del articulo 41 ET.

En segundo lugar, cabe tener en cuenta que el legislador ha incluido una condicion
mas en el listado cerrado del articulo 82.3 ET: las mejoras voluntarias de la accion
protectora de la Seguridad Social. Asimismo y de igual forma que la cuantia salarial
ha sido incluida en el seno del articulo 41 ET*®8, también la cuantia consta en el listado
del articulo 82.3 ET.

Por ultimo y tal y como hemos indicado con anterioridad, debemos tener presente que
las condiciones inaplicables forman el ndcleo duro negocial de la negociacion colec-
tiva. Por ello, aunque antes de la reforma dichas condiciones podian ser modificables
de forma sustancial, ahora se reconoce la posibilidad adicional de inaplicarlas en cada

empresa. Pasamos a analizar de forma més concreta alguna de estas condiciones.

188 Su explicita inclusion en el articulo 41 ET junto con el sistema de remuneracién puso fin a la
interpretacion restrictiva de dicha expresién, que habia llevado a los tribunales a no permitir re-
ducir la cuantia salarial en virtud del articulo 41 ET. Es menester indicar que en el momento de
la publicacion de la nueva redaccion del articulo 41 ET ya existian pronunciamientos judiciales
que habian interpretado de forma extensiva la expresion “sistema de remuneracion” para dar ca-
bida a las modificaciones de la cuantia salarial [Citar resoluciones judiciales].
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Respecto de la jornada de trabajo, su inclusion en el listado cerrado del articulo 82.3
ET generaré mdltiples criticas doctrinales al respecto. Las dudas generadas en algln
caso han sido ya resueltas por los tribunales, y otras siguen abiertas pendientes de

resolucién judicial.

En este sentido, por ejemplo, el Tribunal Supremo ya se ha pronunciado respecto de
la posibilidad de inaplicar el régimen de vacaciones previsto en un convenio colectivo,
si bien lo ha hecho en sede del articulo 82.3 ET, sin recurrir a otras previsiones del
Estatuto de los Trabajadores para permitir la inaplicacion de las vacaciones pactadas
en convenio colectivo. Asi pues, en su sentencia de 27 de mayo de 2013, el Tribunal
Supremo interpreta que las vacaciones estan implicitas en los apartados relativos a la

jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo del articulo 82.3 ET.

Es més, el Tribunal Supremo considera que, si bien es cierto que a diferencia del
articulo 41 ET, que prevé un numerus apertus de condiciones de trabajo, el articulo
82.3 ET no ha sido previsto con dicho caracter, es necesaria una interpretacion siste-
maética y légica de la norma. En base a ella, considera que las vacaciones vienen
referidas de forma implicita en las letras a) y b) del articulo 82.3 ET porque el trata-
miento legal de las vacaciones se hace dentro del apartado de tiempo de trabajo en el

Estatuto de los Trabajadores (seccidn quinta del capitulo II).

Asimismo, el Tribunal Supremo se pronuncio en relacién con el articulo 82.3 ET en
su sentencia de 13 de marzo de 2014, en la que analizd un supuesto de un centro
comercial que, en virtud de la normativa de la Comunidad de Madrid sobre la apertura
comercial en dias festivos y domingos, habia ampliado unilateralmente, prescindiendo
del procedimiento previsto estatutariamente en el articulo 82 ET, de 22 a 63 los do-
mingos y festivos de apertura. En dicho supuesto y de forma clara, el Tribunal
Supremo establecio que se trataba de un medida que excedia las previsiones conven-

cionales, relativa a una de las condiciones previstas en el articulo 41.1.b) —distribucion
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del tiempo de trabajo- y que debia haber sido negociada con la representacion de los
trabajadores®®®.

Como hemos puesto de manifiesto, otra novedad evidente es la referencia expresa,
junto al sistema de remuneracion, de la cuantia salarial. Se superan asi, por via de una
modificacion legislativa, las dudas que se habian planteado respecto del alcance de la
expresion “sistema de remuneracion” que habia dado lugar a no pocos conflictos en
nuestra jurisprudencia, entendiendo ésta mayoritariamente que se trataba de cuestio-
nes diferentes. Asi, el Tribunal Supremo habia sostenido que el articulo 41 ET
permitia exclusivamente la modificacion del sistema retributivo, relegando la modifi-
cacion de la cuantia salarial al procedimiento de descuelgue del articulo 82.3 ET',
Es relevante tener en cuenta aqui que la cuantia salarial, como indica la propia expre-
sidn, se refiere Unicamente a conceptos salariales. De este modo, el procedimiento de
inaplicacion de condiciones no seria el adecuado en caso de modificacion de concep-
tos extrasalariales, como ha tenido oportunidad de establecer la propia CCNCC en

alguna resolucion®’?,

En cuanto a la novedad de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, que ni tan
solo constan en el articulo 41 ET, supone efectivamente una ampliacion del listado de
condiciones modificables puesto que con anterioridad al RDL 3/2012 no constaba, por
supuesto, en el articulo 82.3 ET, que se limitaba a prever el descuelgue salarial, ni tan
solo en el articulo 41 ET, si bien debemos poner de manifiesto que tampoco estaba
prohibida puesto que, como hemos puesto de manifiesto con anterioridad, el listado
del articulo 41 es un numerus apertus de condiciones modificables de forma sustan-

cial.

169 En el mismo sentido y en el mismo ambito (centros comerciales), sentencia del Tribunal Su-
premo de 11 de diciembre de 2013 (RJ/2014/1837).

170 STS de 5 de junio de 2012 (Rec. 95/2011).

171 En este sentido se pronuncié la CCNCC en el expediente nimero 1/2013 respecto de una soli-
citud de inaplicacion de, entres otros conceptos que si tenian naturaleza salarial, un concepto no
salarial, respecto del cual el procedimiento del articulo 82.3 ET no resulta aplicable.
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Como ultimo apunte, si bien muy relevante, debemos considerar la ausencia de
coordinacion (o coherencia) sistemética en los listados de condiciones previstos en
los art. 41, 82.3 y 84 ET. Como ha sido puesto de manifiesto con anterioridad, en la
redaccion actual del Estatuto de los Trabajadores sobre modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, inaplicacion de los convenios colectivos por acuerdo de
empresa o decision arbitral y prioridad del convenio colectivo de empresa existen una
relacion de materias que no mantienen una minima coherencia entre si, bien porque
los enunciados son diferentes (por ejemplo, sistema de remuneracion y cuantia salarial
(art. 41y 82.3 ET) vs. cuantia del salario base y complementos salariales (art. 84 ET);
u horario y distribucién del tiempo de trabajo (art. 41 y 82.3 ET) vs. horario y
distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacién
anual de las vacaciones (art. 84 ET); etc. — provocando gran confusion al respecto —,
bien porque en unas existe inclusiones que en otras no se dan y viceversa. Lo anterior
redunda en que el nivel de negociacién tan decisivo como es el de empresa — Yy, cada
vez mas, el de grupo de empresas —, carece de una minima consistencia respecto a las
materias que el legislador considera que han de tener relevancia respecto a otros
niveles 0, mas simplemente, en los que se ha de promocionar que se adapte la

regulacion concreta de tales materias a las circunstancias de la empresa o del grupo.

En atencidn a lo anterior y con la finalidad de dar consistencia interna y evitar disfun-
ciones, seria conveniente armonizar la redaccion de las materias susceptibles de
modificacion sustancial, de inaplicacion, asi como de las que gozan de prioridad apli-
cativa. En linea con ello, a continuacién proponemos un cuadro comparativo que
intenta homogeneizar al maximo los ambitos materiales de los arts. 41, 82.3 y 84.2
ET con vistas a promover este nivel negocial de empresa. Sin perjuicio de ello, debe-
mos tener en cuenta que dicha homogeneizacidn tampoco puede ser completa puesto
que existen diferencias estructurales entre los &mbitos que contemplan esos tres pre-
ceptos: en uno, modificacion que puede ser acordada o por decision unilateral de la
empresa pero que no puede alterar lo pactado en convenio colectivo; en otro, un pe-
riodo temporal determinado y acotado en el que se sustituyen a nivel de empresa las

condiciones contempladas en convenios sectoriales o de la misma empresa; y, en fin,
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en el dltimo la creacidén con vocacion de permanencia ha de entenderse como una

nueva unidad de negociacion estatutaria.

1. ()

Tendran la considera-

cion de modificaciones
sustanciales de las con-
de

entre otras, las que afec-

diciones trabajo,

ten a las siguientes

materias:
a) jornada de trabajo.

b) calendario, horario y
del
tiempo de trabajo, asi

la distribucién

como descansos, permi-
SOS, excedencias,
vacaciones, y demdas ma-
terias sobre tiempo de

trabajo.

c) el régimen y retribu-
de

extraordinarias

cion las horas
y del

trabajo a turnos.

d) sistema de remunera-
cion y cuantias
retributivas, tengan ca-

racter salarial o no.

e) sistema de trabajo y

rendimiento.

3. (..)

Sin perjuicio de lo ante-
rior, cuando concurran
causas econOmicas, téc-
nicas, organizativas o de
produccién, por acuerdo
entre la empresay los re-
de
legitima-

presentantes los
trabajadores
dos para negociar un
convenio colectivo con-
forme a lo previsto en el
articulo 87.1, se podra
proceder, previo desa-
rrollo de un periodo de
consultas en los térmi-
nos del articulo 41.4, a
inaplicar en la empresa
las condiciones de tra-
bajo previstas en el
convenio colectivo apli-
cable, sea este de sector
o de empresa, que afec-
las

ten a siguientes

materias:
a) jornada de trabajo.

b) el horario y la distri-
bucién del tiempo de
trabajo, el régimen de

2. (..)
a) la jornada de trabajo.

b) el horario y la distri-
bucion del tiempo de
trabajo, el régimen de
trabajo a turnos y la pla-
nificacion anual de las

vacaciones.

c) sistema de remunera-
cion y cuantias
retributivas, tengan ca-

racter salarial o no.

d) el régimen de movili-
dad funcional y, en su

caso, la polivalencia.

e) sistema de trabajo y

rendimiento.
f) movilidad geografica

g) la adaptacion de los
aspectos de las modali-
dades de contratacion
que se atribuyen por la
presente ley a los conve-
nios y acuerdos
superiores al ambito de

empresa.
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f) funciones, cuando ex-
cedan de los limites que
para la movilidad fun-
cional prevé el articulo

39 de esta ley.

g) mejoras voluntarias
de la acciéon protectora

de la seguridad social.

trabajo a turnos y la pla-
nificaciéon anual de las

vacaciones.

c) sistema de remunera-
cion y cuantias
retributivas, tengan ca-

racter salarial o no.
d) movilidad geografica
e) sistema de trabajo y

rendimiento.

f) el régimen de movili-
dad funcional y, en su

caso, la polivalencia.

g) mejoras voluntarias
de la acciéon protectora
de la Seguridad Social.

h) las medidas para fa-
vorecer la conciliacion
entre la vida laboral, fa-

miliar y personal.

i) mejoras voluntarias
de la accién protectora
de la Seguridad Social.
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5. REFLEXIONES FINALES

Sin duda, la conclusion principal de nuestro estudio no puede ser otra que destacar la
intensa transformacion que la reforma laboral de 2012 ha supuesto con relacion a la
estructura de la negociacidn colectiva, apostando de manera diafana por hacer bascu-
lar dicha estructura entre el ya relevante convenio colectivo estatal (reforma de 2011)
y, muy especialmente, sobre el convenio colectivo de nivel empresarial como fuente

convencional principal de regulacion de las condiciones de trabajo.

Mas alla de esta conclusidn vertebral, consideramos oportuno destacar otras reflexio-
nes mas especificas, principalmente aungue no Gnicamente al hilo de la exposicion
anterior, que hemos decidido estructurar en funcién de los tres apartados que confi-

guran nuestro estudio.

e Sobre la estructura de la negociacion colectiva

1. En primer lugar, es preciso concluir destacando las dos tendencias opuestas (pero
no contradictorias) de la regulacion en materia de estructura de la negociacion
colectiva derivada de las dos ultimas reformas laborales sobre la materia (2011 y
2012). Asi, es evidente la tendencia centralizadora impuesta por el legislador de
2011 (RDL 7/2011) en relacion con el ambito negocial supraempresarial, dotando
al convenio colectivo sectorial estatal del maximo poder decisorio. En cambio, el
ambito negocial empresarial goza de una regulacién desde 2012 (Ley 3/2012) que
le ha dotado de cierta capacidad de independizacidn, al tener reconocido un ambito
de autonomia total —al menos sobre materias muy relevantes—y en todo momento

respecto de lo que se pueda disponer en el nivel supraempresarial.

2. En segundo lugar y no menos importante, la reforma ha tensionado el espacio de
actuacion del convenio colectivo provincial, puesto que éste se ve afectado por la

centralizacion del convenio colectivo estatal en las materias que pueda abordar y
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por la descentralizacion del convenio colectivo de empresa respecto de las condi-
ciones de trabajo realmente aplicables.

3. En cualquier caso, entre las dos fuerzas — convenio sectorial estatal y convenio
colectivo empresarial — sobre las que bascula la actual estructura de la negociacion
colectiva, es indudable y destacable que la reforma de 2012 apuesta por una clara

descentralizacion de la negociacion colectiva en el ambito negocial empresarial.

4. Asi, se trata claramente de una prioridad aplicativa absoluta: ni los acuerdos inter-
profesionales previstos en el articulo 83.2 ET ni los convenios colectivos de
ambito supraempresarial podran disponer de la misma, ni ésta conoce excepcién
temporal alguna, pudiendo negociarse y aplicarse un convenio colectivo de em-
presa en cualquier momento durante la vigencia de un convenio colectivo de
ambito supraempresarial. Ahora bien, eso si, dicha prioridad aplicativa se refiere
Unica y exclusivamente al listado de materias expresamente previsto en dicho pre-

cepto.

e Sobre el convenio colectivo de ambito empresarial tras la reforma de 2012

5. Como se ha indicado, la reforma de 2012 fundamentalmente lo que introduce es
una prioridad, en términos generales, absoluta del convenio colectivo empresarial
sobre el resto de convenios colectivos. Si bien, la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa del articulo 84.2 ET no es total, por cuanto Unicamente actla
como excepcién al principio general prior in tempore — 0 a las normas de concu-
rrencia establecidas en virtud del articulo 83.2 ET — en relacion con aquellas
materias listadas en el propio precepto.

De hecho, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa del articulo
84.2 ET opera incluso cuando la regulacién del nivel empresarial sea menos favo-
rable que lo contemplado en los niveles superiores. En otras palabras, dichos

acuerdos o convenios ex art. 83.2 ET pueden regular el régimen de concurrencia
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y complementariedad en su ambito territorial de aplicacion, pero no pueden blo-
quear ni limitar la prioridad aplicativa absoluta de los convenios de empresa.

6. Ahora bien, deberemos estar muy atentos a la interpretacién que hagan nuestros
tribunales, por cuanto ya hemos destacado alguno del que cabe entrever muy cla-
ramente una interpretacion muy discutible, por limitadora, del espacio de

actuacion de la reforma.

En efecto, en estas conclusiones no podemos dejar de recordar el debate relativo
al Convenio Sectorial del Comercio de Alimentacidn de Navarra que establece una
doble regulacion de jornada maxima anual —materia no afectada por la prioridad
aplicativa del convenio colectivo de empresa al no estar incluida en el listado del
articulo 84.2 ET— en atencidn a la retribucion reconocida en el nivel empresarial.
Pues bien, recuérdese que el Tribunal Superior de Justicia de Navarra en su sen-
tencia de 30 de julio de 2014, declar6 la validez de dicha clausula convencional
por entender que el trascrito articulo convencional no regula el salario —materia
incluida en la prioridad aplicativa del convenio de empresa—, sino la jornada; “no
se esta imponiendo o estableciendo un nivel salarial determinado con pretendida
prevalencia sobre lo que decidieran los Convenios de empresa en su caso, Sino
que se esta partiendo de una determinacion salarial autbnoma correspondiente a
las distintas empresas para atribuir a la misma unos efectos normativos conven-

cionales en materia, estrictamente, de jornada”.

Sin duda, en caso de confirmarse dicho fallo por parte de la doctrina del Tribunal
Supremo, lo cierto es que se estara limitando — en nuestra opinion, de manera muy
discutible, el alcance real de la prioridad aplicativa del convenio de empresa segun
lo dispuesto por el articulo 84.2 ET. Esto es, un posicionamiento del Tribunal Su-
premo en tal sentido significaria que la prioridad aplicativa del convenio colectivo
de empresa resultaria —como sucedia con la regulacion introducida por el RDL
7/2011- relativa, pudiéndose superar via convenio colectivo de &mbito provincial

o local e indirectamente mediante convenio colectivo estatal o autonémico.
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7. También es importante concluir que la prioridad aplicativa del convenio colectivo
de empresa establecida en el articulo 84.2 ET se limita, como se deriva de la refe-
rencia expresa al “convenio de empresa”, al convenio colectivo de ambito
empresarial. Asi, debe precisarse que la prioridad de este precepto se predica ni-
camente respecto del convenio colectivo de empresa previsto en el Titulo 11 ET,
no pudiéndose extender a acuerdos o pactos colectivos que no retinan los requisitos
de dicho Titulo I11.

En este punto, no cabe ignorar en estas conclusiones que la sentencia de la Au-
diencia Nacional de 1 de diciembre de 2014, que analiza la concurrencia entre un
convenio sectorial y otro que afecta a varios centros de trabajo, no cuestiona la
posibilidad de extender las reglas de prioridad del articulo 84.2 ET a los convenios

colectivos infraempresariales.

8. En cualquier caso y retomando la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa, hemos concluido que dicha prioridad relativa en cuanto a limitada a un
listado de condiciones de trabajo, lo cierto es que cabe interpretarla, de manera

positiva, como circunscrita a materias cercanas a la realidad de la empresa.

Asi, mientras que en los apartados a), b), ¢) y f) del articulo 84.2 ET, el legislador
lista una serie de materias en las que el convenio colectivo de empresa tiene una
prioridad de ordenacion primaria u original, en cambio, en las materias y supuestos
citados en las letras d) y e), el legislador prevé una prioridad aplicativa de menor
alcance — si bien también relevante — consistente en una prioridad de adaptacion.
El término “adaptacion” —ya presente en el articulo 84 ET desde la reforma de
1994- indica que el nivel empresarial tiene que compatibilizar su preferencia apli-
cativa con la competencia ordenadora que se le reconoce al nivel supraempresarial

en relacion con una determinada materia.
9. Con todo, hemos destacado que con relacidn a una materia tan relevante como el

salario y los complementos salariales, el margen de actuacion del convenio colec-

tivo empresarial es muy, muy amplio.
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10.

11.

12.

13.

Igualmente hemos destacado como la prioridad aplicativa del convenio colectivo
de empresa se extiende a los convenios colectivos de grupos de empresa y de em-
presas vinculadas. Y en este punto conviene recordar que el hecho de que exista
un convenio de grupo en ningln caso puede interpretarse como un factor a tener
en cuenta para aplicar la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad
juridica diferenciada de cada una de las empresas que configura el grupo y que

“comparten” convenio colectivo.

Como se habra atendido por el lector del estudio, hemos dedicado un buen nimero
de hojas a vislumbrar lo que con relacién a nuestro objeto de estudio acontece en

otros paises de nuestro entorno, tales como Alemania, Francia o Italia.

En este punto, simplemente — pero basico — sefialar que también a nivel comparado
existe una preferencia por el modelo descentralizado de negociacion colectiva,

priorizando el convenio colectivo de ambito empresarial.

Desde un punto de vista estadistico, hemos destacado que, en nuestra opinién, ain
es pronto para analizar con cierta perspectiva los efectos de la reforma de 2012.
Con todo, hemos destacado un ligero incremento en la presencia relativa de los
convenios colectivos de empresa negociados, que pasaron de 78,41% en 2012,
75,80% en 2013 y 81,60% en 2014,

Asimismo, consideramos interesante sefialar que practicamente el 95% de los con-
venios firmados por nuevas unidades de negociacion corresponde a convenios
colectivos de empresa. En cuanto a las consecuencias de la prioridad aplicativa del
convenio colectivo de empresa en el reconocimiento de condiciones laborales, la
evidencia estadistica disponible hasta la fecha de cierre del presente estudio, con-
trariamente a lo que podria esperarse a priori, no refleja una reduccion salarial

respecto la regulacion de convenios colectivos sectoriales.
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14.

15.

16.

Sobre la inaplicacion de los convenios colectivos en la Ley 3/2012

Cabe concluir ya inicialmente que las modificaciones que ha experimentado la
redaccion del articulo 82.3 ET desde 2012 consolidan la tendencia facilitadora
de la inaplicacion temporal de los convenios colectivos estatutarios (suspen-
diendo su aplicacion y previendo un régimen “transitorio” diferente). Y ello no
tanto por el nimero de inaplicaciones en si decidas por un tercero en arbitraje
obligatorio , como sobre todo por haber propiciado un nimero significativo de
acuerdos de inaplicacion realizados con anterioridad a la formalizacion del proce-
dimiento arbitral del art. 82.3 ET , inducidos por la mera posibilidad de que un
tercero pudiera decidir la inaplicacion.

Con relacion a las condiciones de trabajo sobre las gue cabe sustanciar un proce-
dimiento de inaplicacion, debemos destacar que mientras las normas referidas de
los afios 2010 y 2011 no incidieron en la posibilidad de que el descuelgue pudiera
producirse respecto de condiciones diferentes del régimen salarial, en 2012 se ha
abierto la posibilidad de inaplicar temporalmente un amplio abanico de condicio-
nes. Aungue no ha dejado de tener mayor protagonismo en el art. 82.3 ET este
régimen, lo cierto es que también ha sido relevante en materia de tiempo de trabajo

(jornada, horario, distribucion de tiempo de trabajo, trabajo a turnos) .

La reforma sobre las causas que legitiman la inaplicacién también ha sido muy
significativa, en tanto que han posibilitado una mayor viabilidad de la inaplicacion
de este precepto. Mientras en el régimen previo debia concurrir en la empresa una
disminucién persistente del nivel de ingresos o de su situacion y existir unas pers-
pectivas econdémicas que pudieran verse afectadas por la aplicacion del régimen
salarial convenido, afectando todo ello a las posibilidades de mantenimiento del
empleo en la empresa, a partir de 2012, se amplian las causas que permiten a una
empresa descolgarse del convenio colectivo aplicable en virtud de la concurrencia
no solo de causas economicas — ahora més concretadas , sino también de causas

productivas u organizativas.
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17.

18.

19.

Especial importancia ha tenido una redaccion del art. 82.3 ET que no ha dejado
duda sobre la imposibilidad de evitar o limitar el procedimiento mediante clausu-
las al respecto en los convenios colectivos supraempresariales, como habia sido la
experiencia con anterioridad a la reforma de 2012. De esta forma, las partes en
estos altimos convenios no pueden disponer de la facultad que pudiera tener el
empresario para iniciar el procedimiento de inaplicacién respecto a un convenio
superior . Si, evidentemente , podria realizarlo respecto a un convenio de empresa,
en tanto que nada impide que se acuerde en un convenio colectivo de empresa
limitar la facultad del empresario de aplicar el art. 82.3 ET respecto a ese mismo

convenio.

En este sentido, la labor de la negociacién colectiva en la regulacion de esta
medida de flexibilidad representada por el art. 82.3 ET se ha limitado , en no
pocos convenios colectivo, a concretar o incluir matizaciones en cuestiones
como la forma de funcionamiento de las representaciones que desarrollan el pe-

riodo de consultas, estableciendo la mayoria requerida para alcanzar un acuerdo.

Igualmente, y en cuanto al procedimiento de inaplicacién, la reforma laboral de
2012 ha incidido de forma importante a efectos de una mas viable inaplicacion de
condiciones de trabajo. Asi, se ha previsto un procedimiento con opciones para el
caso en que no se alcance un acuerdo con los representantes legales de los traba-
jadores, habiéndose dado entrada a procedimientos de resolucién extrajudicial de
conflictos (mediacion, conciliacién o arbitraje) previos a la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos u 6rganos correspondientes de las Comunida-

des Autdbnomas.

En este punto, hemos concluido que se ha clarificado el procedimiento de inapli-
cacion previendo varias posibilidades: primero, se ha establecido un periodo de

consultas entre empresa y representantes de los trabajadores, propiciando el
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acuerdo incluso mediante la presuncion de concurrencia de causas para la inapli-
cacion. Yahemos indicado que la mera posibilidad de terminar en una obligatoria

decision de un tercero ha promovido el alcance efectivo de acuerdos.

Para el caso en que no se alcance un acuerdo en dicho periodo de consultas, y en
segundo lugar, se prevé el acceso a la comision paritaria, para que ésta se pronun-
cie acerca de la discrepancia planteada , lo cual es positivo , pero ello en tanto
que se contemple la importancia de que esta comision efectivamente actle , me-
diante el reconocimiento de un plazo taxativo al respecto (plazo méximo de 7
dias), sin que pueda asi detener indebidamente el procedimiento por falta de di-

namica real.

En tercer lugar, se establece el de sometimiento a procedimientos de resolucion
de conflictos previstos en los acuerdos interprofesionales de &mbito estatal o au-
tondmico, sometimiento que , dado la redaccion actual de tales acuerdos que
excluyen la posibilidad de imposicidn unilateral de una de las partes de someter a
la otra al procedimiento arbitral, no ha tenido un especial protagonismo. En este
sentido, es necesario evaluar a los efectos del art. 82.3 ET la posibilidad de intro-
ducir en tales acuerdos una modalidad mas efectiva de arbitraje obligatorio como
forma de evitar la intervencién posterior de la CCNCC u 6rgano autonémico com-

parable.

Por altimo y en ultima instancia, la posible sumision de la discrepancia ante la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, cuando la inaplicacién
afecte a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de méas una co-
munidad auténoma, o ante los dérganos correspondientes de las Comunidades
Auténomas, en los demas casos. Se trata de una actuacion que, en el caso de la
CCNCC, ha tenido una mayor incidencia en los primeros afios de vigencia del
procedimiento reformado pero que, en los ultimos afios ha declinado a favor de

una remision al arbitraje de un tercero, lo cual ha de evaluarse positivamente.
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20. En efecto, de las decisiones de la CCNCC tomadas hasta el presente podemos

extraer cuatro conclusiones evidentes:

Una de las mas relevantes, por su incidenciay por las criticas vertidas respecto
del arbitraje obligatorio, consiste en el claro aumento en 2013 respecto del afio
anterior de las decisiones tomadas por via del procedimiento de arbitraje, ten-
dencia que se mantuvo (o incluso aumento) en 2014, puesto que el 66% de las
resoluciones tomaron la forma del laudo arbitral en dicho afio (frente al 38%
en 2013).

En todos los casos en los que el procedimiento culmind con un laudo arbitral,
el procedimiento fue fruto de la decision de la propia CCNCC, y no escogido

de mutuo acuerdo por las partes.

Asimismo, ha crecido porcentualmente el ndmero de procedimientos estima-
dos. Mientras que en 2012 fueron estimados el 6% de los casos, en 2013 las
estimaciones representaron el 41,6% de los casos, en 2014 alcanzaron el 40%

de los casos planteados y en 2015 el 100%.

Lo anterior, nos lleva a concluir que desde la reforma laboral de 2012 hasta el
presente se han producido, desde un punto de vista relativo (y no en numeros
absolutos), mayor numero de inaplicaciones de condiciones en virtud de una
decision definitiva de la CCNCC y, por lo tanto, que la efectiva inaplicacion

de condiciones no acordada ha aumentado.

21. En cuanto a la causa habitualmente alegada para el descuelgue, es la causa econd-

mica, bien de manera autonoma e independiente, bien conjuntamente con la causa

productiva.
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22.

23.

24.

25.

En cuanto a las condiciones cuya inaplicacidn se solicita mas habitualmente, como
hemos ya indicado, son las condiciones del sistema de remuneracion y , especial-
mente, la cuantia salarial, quizas como consecuencia de la inercia derivada del
anterior régimen referido exclusivamente al “descuelgue salarial”. Posiblemente
ello esté unido también a la causa econdmica habitualmente ligada a estos casos:
ante la concurrencia de causas econdmicas, las empresas consideran que lo mas
razonable es plantear la inaplicacion de algunas de las condiciones salariales, que
tienen efectos directos (y no meramente indirectos) en los resultados de las mis-

mas.

En relacién con las condiciones cuya inaplicacion se pretende, resulta menester
subrayar un elemento puesto de manifiesto en un numero relevante de los laudos
arbitrales analizados: en numerosas ocasiones, los arbitros han desestimado, par-
cial o totalmente, una solicitud de inaplicacion por referirse el procedimiento a
condiciones que no pueden considerarse incluidas en el listado previsto en el ar-
ticulo 82.3 ET. En relacidn con ello, los laudos arbitrales han tenido que incidir
en la diferencia fundamental existente entre el listado previsto en el articulo 41 ET
(numerus apertus) y el listado establecido expresamente en el articulo 82.3 ET

(numerus clausus).

Al respecto, hemos sefialado la necesidad de armonizar minimamente las materias
que puedan estar sometida a una mayor flexibilidad y protagonismo a nivel de
empresa, proponiendo al respecto una posible homogenizacion — no total desde
luego , dado la diferencia de objetivos — entre el alcance material de los arts. 41,
82.3 y 84.2 ET. Hemos acentuado al respecto al importancia de que todos los ele-
mentos relacionados con el tiempo de trabajo esté lo mas disponible en el ambito

de la empresa.

Respecto al control judicial en el &mbito del art. 82.3 ET , se ha de sefalar la
diversidad que ha de conocer el mismo en funcién del aspecto concreto que se
desarrolle. Es evidente que , respecto al seguimiento e las pautas procedimentales

marcadas por aquel precepto, es claro que tal control ha de desarrollarse en las
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mismas pautas que conocemos en los arts. 41 y 51 , sobre todo, aunque es claro
que, més alla de los imperativos de conducta negocial derivados de la obligacién
de negociar en buena fe, y en tanto que el precepto se remite expresamente al art.
41. 4 ET, no es necesario seguir los requisitos estrictos del proceso del art. 51 ET,
en tanto que el Tribunal Supremo ha establecido recientemente la diferencia al
respecto entre ese precepto y el art. 41 ET. Ello se debe tener muy en cuenta a

efectos de obligaciones tales como las de informacion y documentacion.

Mayor complejidad puede generar el control judicial respecto al art. 82.3 , en
general, y muy en especial respecto a la decision del tercero en si. En efecto, en
el art. 82.3 se pueden distinguir cuatros aspectos susceptibles de decision por un
tercero y, consiguientemente, de control por los tribunales laborales . Uno, refe-
rido a la existencia de las causas para la inaplicacién en si. EI control que aqui
puede realizar la jurisdiccion social es coincidente con el desarrollado en el ambito
de los arts. 41 y 51, siendo més flexible o menos estricto en el primer caso que en
el segundo y, como hemos sefialado, considerando que en el acuerdo del art. 82.3
ET se da una presuncion de concurrencia de las causas que no existe en el art. 51
ET. .Dos, el referido al procedimiento , especialmente al proceso de consulta,
cuando ello, , ademés de poder impugnarlo directamente alguna de las partes, ha
sido objeto de algun tipo de decision por el tercero. De nuevo, debemos reiterar
que el control judicial ha de ser mas similar al art. 41 Et que al art. 51 ET, en tanto
que el 82.3 ET se remite expresamente al primero respecto al proceso de consulta.
Tercero, se puede someter al control judicial la decisidén de un tercero respecto las
condiciones a inaplicar , no ya s6lo si las mismas estan o no comprendidas en el
ambito del art. 82.3 — lo cual no ha sido pacifico en temas como las vacaciones -,
sino la proporcion en la que quieren desarrollarse la inaplicacion. Cuarto, el ter-
cero puede pronunciarse , y al respecto puede desarrollarse también el control
judicial, respecto a las “nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa”,
en base a las propuestas que puedan realizar las partes. Creemos que en estos
supuestos tercero y cuarto, el laudo del tercero debe estar sometido a un control
judicial muy imitado , como el predicado en el art. 90.2 ET (“en el caso de que

no se hubiesen observado en el desarrollo de la actuacion arbitral los requisitos y
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formalidades establecidos al efecto , o cuando el laudo hubiese resuelto sobre pun-

tos no sometidos a su decision”).

Un control judicial méas extenso respecto a la decision del tercero ( CCNCC —u
6rgano autonémico equivalente o arbitro) en estos dos Gltimos puntos — y ello
podria deducirse de algunos pronunciamientos judiciales formulados al respecto
- corre el peligro de devaluar drasticamente la efectividad del procedimiento de
inaplicacidn previsto en el art. 82.3 ET, el cual esta llamado a jugar un papel cen-
tral — no tanto por su aplicacion cuantitativa , sino por su simple posibilidad de
terminacion en decision Gltima de un tercero - en la efectiva adecuacion de las
condiciones de trabajo reguladas convencionalmente a las circunstancias reales de

las empresas.
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