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RESUMEN

La grave crisis econdmica mundial que comenz6 a finales de 2008 afect6 de forma
particularmente intensa a Espana, pais en el que la destruccion de empleo fue
significativamente superior a la de los paises de nuestro entorno.

Con el objeto de revertir esa inercia, se dictaron diferentes normas que
convulsionaron nuestro sistema de relaciones laborales, la mas contundente de todas
fue, sin duda la que propici6 el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, posterior Ley 3/2012, de 6 de julio, que
naci6 con idéntica denominacion.

Nosotros abordaremos, desde una perspectiva estrictamente tedrica, con el auxilio
documental de numerosas fuentes doctrinales y jurisprudenciales, dos de las medidas
mas relevantes de la aludida reforma en materia de negociacion colectiva, cuales son
la prioridad aplicativa del convenio de empresa, y la inaplicacion de las condiciones
pactadas en convenio colectivo estatutario.

PALABRAS CLAVE: reforma laboral, convenio colectivo, inaplicacion.

ABSTRACT

The serious worldwide economic crisis that began in late 2008 hit Spain very
intensively, a country in which the job destruction was significantly higher than that
of the countries around us.

In order to reverse this inertia, different regulations that disrupted our industrial
relations system were issued, the most forceful of all was, without a shadow of a
doubt, the one that led to Royal Decree-Law 3/2012, 10th February, on urgent
measures to the reform of the labour market, subsequent Law 3/2012, 6th July, which
was born with the same name.

Two of the most relevant measures of the aforementioned collective bargaining
reform, which are the priority application of the company agreement and the
inapplication of the conditions agreed in a statutory collective agreement, will be
approached, from a strictly theoretical perspective, with the documentary help of
numerous doctrinal and jurisprudential sources.

KEYWORDS: labour reform, collective bargaining, inapplication.
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0. ABREVIATURAS UTILIZADAS

AENC
AN
ASAC
Art.

BOE
Cap.

CE
CENDOJ
CEOE
CEPYME
CCNCC
CCOO
CGPJ
ERTE

ET

FJ
FMI
INE

LGSS

Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva
Audiencia Nacional

Acuerdo sobre Solucion Auténoma de Conflictos Laborales
Articulo

Boletin Oficial del Estado

Capitulo

Constitucion Espafiola de 1978

Centro de Documentacion Judicial del CGPJ
Confederacion Espafola de Organizaciones Empresariales
Confederacion Espaiola de la Pequenia y Mediana Empresa
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
Comisiones Obreras

Consejo General del Poder Judicial

Expediente de Regulacion Temporal de Empleo

Estatuto de los Trabajadores (Texto Refundido aprobado por Real Decreto

legislativo 2/2015, de 23 de octubre)
Fundamento Juridico

Fondo Monetario Internacional
Instituto Nacional de Estadistica

Ley General de la Seguridad Social (Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre)
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LOLS

OIT

OCDE

RDL

REGCON

SAN

SMI

STCo

STS

STSJ

TC

TS

TSJ

TR

UGT

Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (Texto Refundido

aprobado por Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto)
Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical
Organizacion Internacional del Trabajo

Organizacion para la Cooperaciéon y Desarrollo Econémico
Real Decreto Ley

Registro Convenios Colectivos

Sentencia de la AudienciaNacional

Salario Minimo Interprofesional

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo

Tribunal Superior de Justicia

Texto Refundido

Union General de Trabajadores
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1. INTRODUCCION

La negociacion colectiva entre empresarios y trabajadores es una institucion de

larga tradicién en el sistema de relaciones laborales de los paises occidentales.

Configurada como un derecho, la “negociacion colectiva se dirige a restaurar en
el plano colectivo el equilibrio que le falta en el plano individual ante la desigualdad

fundamental en el contrato individual entre trabajador y empresario™.

Ya la Organizaciéon Internacional del Trabajo (O.I.T.) elevo la negociaciéon
colectiva laboral entre trabajadores y empresarios al rango de los derechos
fundamentales en su Convenio nimero 98, adoptado en 1949, bajo la denominaciéon de
Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociaciéon colectiva, y ratificado por
Espafia, mediante Instrumento de fecha 13 de abril de 1977 (Boletin Oficial del Estado

numero 111, de 10 de mayo).

En Espana, el articulo 37. 1 de la Constitucion confiri6 estatus constitucional al

derecho a la negociacion colectiva.

Ahora bien, una de las caracteristicas del derecho del trabajo es su capacidad de
adaptacion a circunstancias cambiantes, ya sean de signo politico, ya de indole

econoOmica, o de otra naturaleza.

En este sentido, se puede decir que la negociacion colectiva ha estado en todo
momento en el “centro de la diana” de las urgencias reformadoras de los diferentes

gobiernos, cuando la situacion econémica adquiere especial gravedad.

Bajo el mantra de la flexibilidad interna de las empresas, por oposicion a la
flexibilidad externa, o de salida, representada por los ajustes de plantilla, y acuciados por
la gran crisis econémica que comenzo6 en 2008, los gobiernos del PSOE, en primer lugar,
y del PP, por tltimo, abordaron tres grandes reformas del modelo de relaciones laborales,

que afectaban muy directamente a la negociacion colectiva.

Nos referimos a la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de Medidas Urgentes para
la Reforma del Mercado de Trabajo; el Real Decreto Ley 7/2011, de 10 de junio, de
Medidas Urgentes para la Reforma de la Negociacion Colectiva, ambas dictadas bajo el
mandato de José Luis Rodriguez Zapatero, y, por altimo, el Real Decreto Ley 3/2012, de

10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (posteriormente

1 CASAS BAAMONDE, M.E. (2014). “Reforma de la negociacién colectiva en Espafia y sistema de Relaciones Laborales”
Cuadernos de Relaciones Laborales. Vol. 32. Nimero 2, Pag, 287. Universidad Complutense. Madrid.
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Ley 3/2012, de 6 de julio), ya con Mariano Rajoy como Presidente del Gobierno.

Nuestro enfoque se centrara en esta ultima reforma, en lo que afect6 a la
negociacion colectiva, y, particularmente, en dos grandes bloques, que constituyen,
probablemente, sus aspectos mas controvertidos: la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa respecto del convenio de &mbito superior y la inaplicacion de las

condiciones establecidas en el convenio colectivo aplicable.

2. CONTEXTO

Podemos definir el Convenio colectivo, siguiendo a Alonso Olea2 como “el
contrato negociado y celebrado por representaciones de trabajadores y empresarios para
la regulacion de las condiciones de trabajo”.

El convenio colectivo viene configurado por unas reglas particulares de
legitimacion para negociar, en virtud de las cuales, no todos gozan de suficiente
representatividad para convenir acuerdos colectivos, dados sus diferentes ambitos de
aplicacion; su finalidad, que no es otra que la de regular una serie de relaciones
singulares de trabajo; su forma escrita (bajo sancion de nulidad), y su sometimiento a
unas condiciones de elaboracion legalmente predeterminadas, que, sin embargo, no
empafian la plena autonomia de las partes para, dentro del respeto a las leyes, pactar
condiciones de indole econ6mica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a
las condiciones de empleo (art. 85.1. E.T.). Una negociacién condicionada por la
intervencion estatal seria una negociacion viciada de inconstitucionalidad en Espafias.
Siguiendo a los mismos autores, cabe sefialar que histéricamente, la negociaci6on
colectiva ha encontrado oposicion, ya superada, desde dos frentes: desde un punto de
vista sindical, maximalista, por entender que la negociacion con el capital desvirtaa la
lucha obrera; desde el frente opuesto, es decir desde el punto de vista de los empresarios,
basandose en la “insaciabilidad” negociadora y reivindicativa de los sindicatos; es decir,
el continuo incremento de las demandas sociales, particularmente las de contenido
economico, con el consiguiente desequilibrio para la rentabilidad empresarial, y a la
postre, para el propio sistema econémico.

La realidad muestra que los convenios colectivos laborales, en su actual
configuracion, son instrumentos esenciales para garantizar la estabilizacion de las

condiciones de trabajo y la paz social.

2 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.E. (1991) “Derecho del Trabajo”. Madrid: Fac. de Derecho. Universidad
Complutense Pag. 742.

3 KOHLER, H.-D.; MARTIN ARTILES, A. (2005) “Manual de la sociologia del trabajoy delas relaciones laborales”. Madrid:
Delta. Publicaciones Universitarias.
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Antes del advenimiento de la democracia, en pleno régimen franquista, se
promulga la Ley de Convenios colectivos sindicales de 1958, que, contra lo que pretendia,
abri6 el camino a “comisiones de trabajadores” (que estan en el origen del sindicato
Comisiones Obreras), para la consecucion de mejoras sociales y laborales, bien
entendido que esas comisiones de trabajadores no disponian de medios de presi6on
(huelgas, movilizaciones, etc.), proscritas durante el franquismo.

Ya en las postrimerias del régimen, la Ley 38/1973, de 19 de diciembre, de
Convenios Colectivos Sindicales de Trabajo, pretende avanzar un paso mas en la
regulacion de la negociacion colectiva, mejorando técnicamente algunos aspectos de la
norma anterior.

Sin embargo, no es sino durante el proceso de transicion hacia la democracia,
cuando en Espafa se produce un claro avance en el marco legal. Asi, en 1976 se publica
la Ley 16/1976 de 8 de abril, de Relaciones Laborales, que seria el embrién del futuro
Estatuto de los Trabajadores.

En 1977, se publica el Real Decreto Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones
de trabajo, que regula, entre otras materias, la huelga y el cierre patronal, los conflictos
colectivos de trabajo, introduce una nueva regulaciéon para el despido, y también para los
convenios colectivos. Esta disposicion fue derogada (excepto en lo que afecta a la huelga
y al cierre patronal en la parte que el Tribunal Constitucional, en Sentencia 11/1981, de 8
de abril, declar6 ajustada al texto constitucional), por la Disposicion final 32. de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.

La Constitucion Espafiola supuso un antes y un después en todos los ambitos de
la convivencia, y, entre ellos, en el de las relaciones laborales. Ratificada por el pueblo
espafiol mediante referéndum celebrado el dia 06/12/1978, fue sancionada por el Rey
Juan Carlos I ante las Cortes el 27 de diciembre del mismo afio, y publicada en el Boletin
Oficial del Estado ntimero 311, de 29 de diciembre, dia de su entrada en vigor, a tenor de
lo establecido en su Disposicién Final.

En materia laboral, cabe destacar su articulo 7, que eleva a los sindicatos de
trabajadores y a las asociaciones de empresarios dentro de las instituciones bésicas del
Estado, al ubicarlos en su Titulo Preliminar, con la sola condiciéon del respeto a la propia
Constitucion y a la ley, debiendo mantener estructuras democréticas.

El articulo 28, ubicado sistematicamente entre los derechos fundamentales y
libertades publicas, consagra la libertad sindical (en sus vertientes positiva y negativa),
asi como el ejercicio del derecho a la huelga. En cuanto derecho fundamental, su
desarrollo se confia a una Ley Organica (articulo 81 CE.), en cumplimiento del cual se
aprobo la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (B.O.E. num. 189,
de 8 de agosto).
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El articulo 35 de la Constitucion, configura el trabajo como un deber y un derecho
de los espafioles, disponiendo en su nimero 2 el compromiso de los poderes ptblicos de
regular un Estatuto de los Trabajadores.

Por ultimo, el articulo 37 CE., en su numero 1 establece que la ley garantizara el
derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y

empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios.

Asi pues, por mandato constitucional, se elabor6, tras un largo periplo
parlamentario, en el que se pusieron de manifiesto los disensos politicos y sindicales de
ese periodo, un Estatuto de los Trabajadores, como Ley 8/1980, de 10 de marzo,
publicado en el BOE del 14 de marzo, y con entrada en vigor al dia siguiente de su

publicacion.
Este primitivo Estatuto de los Trabajadores sufri6 multiples reformas.

En la medida en que result6 afectada la regulacion de la negociacion colectiva
contenida en el mismo, deben destacarse la Ley 32/1984, de 2 de agosto, que modifico el
articulo 87 ET/1980 en materia de legitimaciéon negocial, y, sobre todo, la Ley 11/1994,
de 19 de mayo, que comport6 una modificacién de gran calado en el ambito de la
negociacion colectiva. Su Exposicion de Motivos justifica la reforma en aras de la
“potenciacion de la negociacion colectiva y la mejora de sus contenidos”, para lo cual
pretende “favorecer el desarrollo de la negociacion colectiva, facilitando la adopcién de
acuerdos en las Comisiones Negociadoras por parte de sujetos con una adecuada
legitimacion”, para conseguir lo cual se establecen “nuevas reglas sobre legitimacion
empresarial en los convenios de ambito superior a la empresa, sobre composicion de la
Comision Negociadora y sobre requisitos para la adopcion de acuerdos” (en materia de
legitimacion empresarial queda ain un largo camino por recorrer, puesto que, al no
existir registros, como ocurre, sin embargo, en la medicion de audiencia de las elecciones
sindicales, no es facil acreditar la representatividad. De ahi, entendemos la exigencia de

que ambas partes han de reconocerse como interlocutores).

Para facilitar la adaptabilidad del convenio al contexto socio econémico en que es
negociado, la Ley 11/1994 incluye “reglas en materia de clausulas de descuelgue,
derogacion y disponibilidad por el convenio del contenido del convenio anterior y de los
derechos reconocidos en el mismo, y facultad del propio convenio para determinar su

eficacia temporal mas alla del periodo pactado” (E. de M).

Por ultimo, la Ley 11/1994 incorpora una Disposicion final sexta, en virtud de la cual,

se autoriza al Gobierno para que, en el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de



Irene Aguilar Garcia

LA REFORMA LABORAL DE 2012 Y SU IMPACTO EN LA NEGOCIACION COLECTIVA.
EN PARTICULAR LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO DE EMPRESA'Y LOS
DESCUELGUES DE CONVENIO.

la misma, elabore un texto refundido de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de
los Trabajadores, lo cual sucedid, tras no pocas vicisitudes y aplazamientos, con la
promulgacion del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprobaba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, cuya entrada en
vigor se produce el 01 de mayo de 1995, y que constituye la norma de referencia (con las
reformas a las que posteriormente aludiremos), hasta la llegada el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, que aprueba un nuevo T.R. de la Ley del Estatuto

de los Trabajadores, vigente en la actualidad.

Cabe anadir que el Texto Refundido aprobado mediante Real Decreto Legislativo
1/1995 mereci6 el elogio de Fernando Valdés Dal-Ré, al afirmar que la refundicion
operada fue la mas “integradora”, por haber respetado y mantenido la estructura y el

orden interno del primitivo Estatuto4.

Este Texto Refundido de 1995 sufrié una modificacion mediante Ley 63/1997, de
26 de diciembre, que, recogiendo lo acordado por los interlocutores sociales en el
Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad del Empleo, refuerza el papel de la
negociacion colectiva, en materia de duraciéon del contrato para la formacién, la
designacion de aquellos trabajos con autonomia y sustantividad propia que puedan
fundamentar la suscripcion de un contrato por obra o servicio determinado, o la duracion
maxima de los contratos eventuales por circunstancias de la produccion.

Una segunda reforma, en materia de negociacion colectiva la lleva a cabo la Ley
24/1999, de 6 de julio, que modifica la redaccion del articulo 92.2 ET relativo a la
extension de convenios colectivos.

No le falta razén a Sempere Navarros cuando afirma que “el Derecho del Trabajo
espaiol esta atravesando una etapa de continuas y desordenadas reformas, la mayoria
de ellas realizadas a través de normas aprobadas por el Gobierno invocando razones
de urgencia”. En efecto, entre los afios 2010 y 2012 se ha observado una “utilizacién
desmesurada de la legislacion de emergencia”.

Los diferentes Gobiernos, “amparados en la hipotesis constitucional de la
extraordinaria y urgente necesidad, aprueban una norma con rango de ley («real decreto
ley»), luego sometida a convalidacion del Parlamento”.

Ya nos hemos referido en la introduccion al Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de

junio, que inici6 un profundo proceso de reformas de nuestro sistema de negociacion

4 VALDES DAL-RE, F. (2005). “Estudio introductorio. Veinticinco afios de vigencia y de cambios”, en ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES Ediciéon conmemorativa del 25 aniversario. Madrid. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Pag. 62.

5 SEMPERE NAVARRO, A.V. (2012). “Legislacién de emergencia y reforma laboral en Espafia (2011-2012)” Revista de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perti n°. 68. Pags. 157 y 158.
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colectiva, que culminan, en un contexto de destrucciéon masiva de empleo en el Real
Decreto-Ley 3/2012, y en la ulterior Ley 3/2012, de 6 de julio de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral.

La Exposicion de Motivos de esta tultima ofrece datos demoledores acerca de la
destruccion de empleo, con el colectivo de jovenes a la cabeza, ya que entre los menores
de 25 afios alcanzaba el 50%. Otro dato relevante que ofrece la E.M de la Ley es la cifra
de la alta tasa de temporalidad, que alcanzaba casi el 25%, 11 puntos por encima de la

media de la Union Europea.

La base sobre la que se asienta la reforma laboral de 2012 es el favorecimiento de
la flexibilidad interna de las empresas, como alternativa a la destruccion de empleo.

Concretamente, en materia de negociacion colectiva se prevé la posibilidad de
descuelgue respecto del convenio colectivo en vigor, se da prioridad al convenio colectivo

de empresa y se regula el régimen de ultraactividad de los convenios colectivos®.

Precisamente, a dos de estas tres instituciones - descuelgue de convenio y prioridad
aplicativa del convenio de empresa respecto del de &mbito superior -, vamos a dedicar
nuestro trabajo, no sin antes hacer una breve reflexion acerca de la normativa sobre la

que se asienta la reforma laboral.

No queremos cerrar el presente epigrafe, sin hacer referencia a las modificaciones
que en su dia llevo a cabo de Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad
efectiva de Mujeres y Hombres, particularmente en el art. 85 ET, que obliga a las partes a
negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre

mujeres y hombres en el ambito laboral, o, en su caso, a negociar planes de igualdad.

3. LA REFORMA LABORAL DE 2012. REFERENCIAS NORMATIVAS

El 11 de febrero de 2012 se publica en el Boletin Oficial del Estado el Real Decreto-
ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
que entra en vigor al dia siguiente de su publicaciéon, segiin su Disposiciéon final
decimosexta. Fue convalidado por el Congreso de los Diputados el 8 de marzo del mismo

ano, segin Acuerdo publicado en el B.O.E. nimero 62, de 13 de marzo.

Posteriormente, el citado Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, se convierte en Ley 3/2012, de 6 de julio,

bajo la misma denominacion. Se publico esta Ley en el B.O.E. nimero 162, de 7 de julio

6 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Preambulo.
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de 2012.

La Ley 3/2012 se dicta en un “contexto de grave crisis econémica y de empleo,
que ha comportado una logica legislativa limitativa del derecho a la negociacion colectiva
laboral al servicio del funcionamiento del mercado, de la libertad de empresa y de las

exigencias de competitividad y productividad empresariales™.

Se trata de una reforma, en opinion de Sempere, “muy relevante, valiente,

compleja y polémica”s.

Ciertamente, la reforma laboral de 2012 no dejo indiferente a nadie: catedraticos
de derecho del trabajo, expertos laboralistas, sindicatos, patronal, todos vertieron sus

opiniones, favorables o contrarias, a dicha reforma.

En la apertura de las XXV Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva,
celebradas en Madrid el 04 de octubre de 2012, la entonces Ministra de Empleo y
Seguridad Social, Fatima Bafiez Garcia ponderaba la reforma llevada a cabo por Ley

3/2012 en estos términos:

“Se trata de una reforma continuista, ya que en ningtin caso supone una ruptura
con el modelo espafiol de relaciones laborales. Ademaés, es una reforma de
envergadura, que se enfrenta a aspectos que merecen un tratamiento mas acorde

para la consecucion del crecimiento del empleo y la reduccion del desempleo.

La reforma de la negociacion colectiva tiene como objetivo favorecer la estabilidad
del empleo y modernizar las relaciones laborales, buscando que los ajustes se
realicen sobre las condiciones de trabajo y no sobre el empleo. La reforma
transforma la estructura de la negociacion colectiva, en la que prevalecen los
convenios de &mbito regional, y fomenta un mayor grado de descentralizacion. [...]
acerca definitivamente y de forma eficaz la negociacion a las empresas, favorece
una negociacion continua desde una posicion de didlogo, y permite que
trabajadores, empresarios y, sus representantes acuerden libremente las

condiciones laborales que deben regir su actividad™.

Frente a esa vision, se alzan autorizadas voces en contra. Por poner algunos

7 CASAS BAAMONDE, M.E. (2019). “La negociacion colectiva en la Constitucién. Balance y retos de futuro”, en LA
NEGOCIACION COLECTIVA: BALANCE Y RETOS DE FUTURO TRAS 40 ANOS DE CONSTITUCION. XXI Jornadas de
Estudio sobre Negociaciéon Colectiva. CCNCC. Madrid. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
Subdireccién General de Informacion Administrativa y Publicaciones. Pag. 43.

8 SEMPERE NAVARRO, A.V. “Legislacion de emergencia...” P4g. 182
9 Discurso de apertura de las XXV Jornadas de Estudio sobre Negociaciéon Colectiva. Monografico sobre La Reforma

Laboral de 2012. Madrid. Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Subdirecciéon General de Informacién Administrativa y
Publicaciones.
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ejemplos, Gorelli la califica de reforma que introduce un profundo desequilibrio,
favoreciendo de manera espectacular los intereses empresariales y subordinando a esos
intereses los propios intereses de los trabajadores. Anade Gorelli que la funcion
tuitiva del derecho del trabajo, cuyo objetivo es proteger al trabajador, como la parte mas

débil del contrato, ha desaparecido©.

Por su parte, Carlos L. Alfonso Mellado no titubea en calificar la reforma de
ataque a las funciones esenciales de la negociacion colectiva, enmarcada en una politica
de auténtico desprecio hacia las organizaciones sociales, preferentemente a las
sindicales. (Sin duda se refiere al hecho de que pocos dias antes de la publicacion del
RDL 3/2012, se habia logrado el “II Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva
para los anos 2012 a 2014”, que no fue respetado por el legislador, imponiendo a los

interlocutores sociales soluciones contrarias a lo acordado).

Anade Alfonso Mellado que la reforma “se enmarca en un intento evidente de
conducir la negociacion hacia la empresa, de convertir la empresa en el nacleo central de
negociacion, intento que cualquiera sabe que puede ser irreal para la mayor parte de
nuestros empresarios y trabajadores en un marco como el espafiol, en el que la mayor
parte de las empresas son microempresas que ni siquiera cuentan con representantes de

los trabajadores™z2.

Parecida argumentacion se infiere del Recurso de Inconstitucionalidad 5603-
2012, interpuesto por el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012, al decir que el
tejido productivo espaiol se caracteriza por la atomizaciéon empresarial y por la escasa
dimension cuantitativa del personal de las empresas, de donde se deriva ordinariamente
la falta de representacion o la debilidad representativa de los sindicatos en muchas de
ellas; de ello derivaria un fortalecimiento de la posicion dominante del empresario que

le facilita la imposicion de las condiciones laborales?s.

Dicho sea de paso, el propio Preambulo de la Ley 3/2012 reconoce implicitamente
lo atinado de la reflexién de Carlos L. Alfonso Mellado, al afirmar que, de acuerdo con

los datos del Directorio Central de Empresas del Instituto Nacional de Estadistica, el

10 GORELLI HERNANDEZ, J. (2012). “El proceso de reformas de la negociacién colectiva en Espafia. Revista de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perti n°. 68. Pags. 198 y199

11 ALFONSO MELLADO, CARLOS L. (2012). “La reforma de la negociaciéon colectiva en la ley 3/2012”. Revista
Internacional de Organizaciones, n° 8. Pag. 65

12 ALFONSO MELLADO, CARLOS L. (2014). Ponencia “La vigencia de los Convenios Colectivos: El problema de la

ultraactividad”. Pag. 23 XXV jornadas de estudio sobre Negociacion Colectiva. MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD
SOCIAL. Madrid.

13 SENTENCIA TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 119/2014, de 16 de julio. BOE num. 198, de 15 de agosto de 2014.
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99,23% de las empresas espaiiolas cuenta con 50 trabajadores o menos, lo que a nuestro
parecer compromete seriamente la celebracion de elecciones sindicales en ese tipo de
micro empresas, circunstancia que, a su vez, redunda en la imposibilidad de concertar
un convenio colectivo de nivel de empresa, al carecer de representacion legal de los
trabajadores. La consecuencia mas probable es el recurso a los descuelgues de convenio,
para cuya consecucion no se exige la existencia de representantes legales de los
trabajadores, o, tal vez, la celebracion de acuerdos de eficacia limitada, negociados y
acordados extramuros del Estatuto de los Trabajadores, y que vinculan inicamente a las
partes que los suscriben y a quienes voluntariamente se adhieran a los mismos dentro de
su ambito de aplicacion. Carecen de eficacia erga omnes, pese a lo cual se trata de una

via negocial que se encuentra constitucional y jurisprudencialmente admitida.

En otro orden de cosas, la propia Organizacion Internacional del Trabajo fue muy
critica con el gobierno espatol, por entender que la reforma laboral infringia los Convenios
87 y 98, ratificados por Espafia, en materia de libertad sindical y negociacion colectiva,
incidiendo en que la crisis econémica no era factor determinante para ignorar los aludidos

Convenios OIT4,

No menos critico es el Informe de Comisiones Obreras “El impacto de la reforma
laboral de 2012 en la negociacién colectiva [2013-2015]”, en el que habla sin ambages de
incremento de la tasa de desempleo, de la precariedad laboral, de la pobreza y la
desigualdad; devaluacion salarial para lograr un aumento de la productividad; ruptura
del equilibrio entre las partes en la negociacion colectiva incrementando el poder

empresarial a través de diversas vias.

En parecidos términos peyorativos se pronuncia la Union General de Trabajadores
en su informe “Los danos de la reforma laboral de 2012. Datos de su impacto negativo
sobre el empleo y los salarios”, de octubre de 2019, en cuya pagina 4, textualmente indica:
“Si enjuiciamos el éxito de la reforma del 2012 en base al grado de cumplimiento
de estos objetivos, la reforma fue rotundamente un fracaso. No consigui6 ninguno de estos
objetivos, sino que en la mayoria de los casos los empeoro. La consecuencia real de su

implementacion ha sido:

e mas despidos durante la fase de crisis (destruccion de empleo),

e similar grado de dualidad laboral (primacia del empleo temporal frente al
indefinido),

14 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe del Comité de Libertad Sindical niimero 371. Caso 2947.
Pégina 120. Parrafo 436. Ginebra, 13 — 27 de marzo de 2014.
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e mas rotacion y precariedad laboral,
e una intensa devaluacion salarial,

e menos flexibilidad negociada en las empresas y mas autoritarismo en la toma

de decisiones”.

En el extremo opuesto se sitia la Confederacion Espaniola de Organizaciones
Empresariales (CEOE). En palabras de su Secretario General, José Maria Lacasas, esta
reforma ha supuesto un paso sustancial en el proceso de modernizacion de nuestra
legislacion laboral y “sienta las bases para un nuevo modelo de relaciones laborales de

cuyos frutos seremos participes”.

Lo cierto es que la reforma laboral afecté a un nutrido conjunto de normas de

ordenacion de las relaciones laborales.

Intensamente controvertida fue la reforma que introdujo en el despido, al
suprimir, salvo algunas excepciones, los salarios de tramitacion en el despido
improcedente, y rebajar sustancialmente la indemnizacién del mismo a 33 dias de salario
por afo de servicio, en lugar de los 45 dias que debian abonarse antes de febrero de 2012,
si bien, en este caso, como indica Sempere, con una importante dosis de

transitoriedad?.

No menos importante fue la reforma en materia de modificaciéon sustancial de las

condiciones de trabajo reguladas en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores

En lo que concierne al objeto del presente trabajo, y siguiendo a Maria Emilia
Casas Baamonde, cabe decir que de acuerdo con lo que expone el Preambulo de la Ley

3/2012, de 6 de julio, la reforma se orienta basicamente a:

1) “facilitar la adaptaciéon de los salarios y otras condiciones de trabajo a la

productividad y competitividad empresarial”;

2) “facilitar una negociacion de las condiciones laborales en el nivel mas cercano

y adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores”; y

3) adaptar el “contenido de la negociacion colectiva a los cambiantes escenarios
econdmicos y organizativos”, evitando la “«petrificaciéon» de las condiciones

de trabajo pactadas en convenio”.

15 LACASA ASO, J.M. (2013). “La reforma laboral desde el punto de vista empresarial”. Volumen LXVIII. Num. 209.
Asociacion de Licenciados. Universidad Comercial de Deusto.

16 SEMPERE NAVARRO, A.V. (2013). “La permanente reforma del despido: tiltimos hitos”. Areas. Revista Internacional
de Ciencias Sociales n°. 32, Pag. 42. Universidad de Murcia.
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Para la consecucién de esos objetivos, se arbitran los tres mecanismos siguientes,
a saber: en primer lugar, la atribuci6on de prioridad aplicativa al convenio colectivo de
empresa concurrente frente al sectorial vigente (art. 84.1 y 2 ET); en segundo término, la
inaplicacién en la empresa de determinadas condiciones de trabajo previstas en el
convenio colectivo de sector o en el de la propia empresa (arts. 41.6, 82.3 y 85.3 ET), y
por ultimo, sobre la eficacia temporal y limitaciéon del periodo de ultraactividad de los

convenios colectivos denunciados y vencidos (arts. 86.1y 3, 89.2 y 90.3 ET)"7.

De la prioridad aplicativa del convenio de empresa, y de los descuelgues, en

cuanto que se trata de las medidas de mayor impacto, nos ocuparemos a continuacion.

Sin embargo, no podemos concluir el presente apartado sin dejar constancia de
que la Ley 3/2012 fue objeto de dos recursos que cuestionaban su adecuacion a la
Constitucion Espanola. El primero de ellos, con el ntimero 5603-2012, fue promovido
por el Parlamento de Navarra, contra los arts. 4y 14.1y 3, y, por conexion, art. 14.2 y
disposicion adicional quinta, de la Ley 3/2012; y el segundo, con nimero 5610-2012,
tuvo mucho mayor alcance, puesto que impugnaba los arts. 4.3, 12.1, 14.1y 2, 18.3 vy 8,
23.1, asi como la disposicion adicional tercera y la disposicion final cuarta.2, de la Ley
3/2012. Fue promovido por ciento cuatro Diputados del Grupo Parlamentario Socialista
y once del Grupo Parlamentario La Izquierda Plural [Izquierda Unida (IU), Iniciativa per
Catalunya Verds-Esquerra Unida i Alternativa (ICV-EUiA) y Chunta Aragonesista
(CHA)] del Congreso de los Diputados. En ambos casos, el Tribunal Constitucional, en
Sentencias respectivas nimero 119/2014, de 16 de julio8, y 8/2015, de 22 de enero, no
aprecié tacha de inconstitucionalidad en la Ley. Ambas Sentencias merecieron, sin
embargo, un Voto Particular del Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré, al que se
adhirieron la Magistrada Adela Asua Batarrita y el Magistrado Luis Ignacio Ortega

Alvarez.

El Tribunal Constitucional, por tanto, ha asumido la tesis flexibilizadora y ha
validado la reforma2°, al considerar, entre otros argumentos, que la Constituciéon no

prefigura un modelo concreto de negociacion colectiva.

4. LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO DE EMPRESA

17 CASAS BAAMONDE, M.E. (2014). “Reforma de la negociacion...,” Pag, 292.
18 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO Nam. 198, de 15 de agosto de 2014
19 BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO Num. 47, de 24 de febrero de 2015

20 BODAS MARTIN, R. (2017). “Cuestiones Jurisprudenciales sobre la negociacién colectiva”. Temas Laborales. Revista
andaluza de trabajo y bienestar social num. 139. Pag. 99.
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4.1. Configuracion general

La Ley 3/2012 dio nueva redaccion al articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores,
manteniendo en su namero 1. la regla general de prohibicion de concurrencia de
convenios, al disponer: “Un convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser
afectado por lo dispuesto en convenios de ambito distinto salvo pacto en contrario”,
respetando en este sentido el principio “prior in tempore”, que otorga preferencia al

convenio suscrito en primer lugar.

Como toda regla, ésta tiene también su excepcion. En este caso, tres excepciones:
la primera deriva del articulo 83.2) E.T., en virtud de cual se otorga a las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas la posibilidad de establecer, en el marco
de acuerdos interprofesionales, clausulas sobre la estructura de la negociacion colectiva
y reglas para resolver conflictos de concurrencia entre convenios de ambitos distintos,
pudiendo incluirse también dichas clausulas en convenios colectivos sectoriales de

ambito estatal o auton6mico, negociados por quienes ostenten la debida legitimacion.

Por lo que respecta al contenido del presente apartado, la excepcion a la regla
general de prohibicion de concurrencia entre convenios la establece el nimero 2. del
articulo 84, que dispone la prioridad aplicativa del convenio de empresa respecto del
sectorial aplicable, en los siguientes términos: “La regulacion de las condiciones
establecidas en un convenio de empresa, que podra negociarse en cualquier momento de
la vigencia de convenios colectivos de ambito superior, tendrd prioridad aplicativa
respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de &mbito inferior en las siguientes

materias:

a) La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los

vinculados a la situacion y resultados de la empresa.

b) El abono o la compensacién de las horas extraordinarias y la retribuciéon

especifica del trabajo a turnos.

c¢) Elhorario yla distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos

y la planificacion anual de las vacaciones.

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

de los trabajadores.

e) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se

atribuyen por esta ley a los convenios de empresa.

f) Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y
17
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personal.

g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se

refiere el articulo 83.2.

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

articulo 87.1.

Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podran

disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apartado”.

Las materias respecto de las que se permite la aplicacion prioritaria del convenio
de empresa, “se entienden primordiales para una gestion flexible de las condiciones de
trabajo™. De hecho, son las més sensibles en el ambito de la negociacion colectiva y son

también las mas proximas a la realidad productiva en la que debe manejarse la empresa.

La irrupcion de la prioridad aplicativa del convenio de empresa respecto del
sectorial aplicable no es una novedad en nuestro derecho, puesto que ya fue abordada

por la reforma de la negociacion colectiva regulada en el Real Decreto Ley 7/2011.

Sin embargo, frente a la insuficiente reforma llevada a cabo por el Real Decreto
Ley 7/2011, y su incapacidad para frenar la destruccion de empleo, en un contexto de
crisis econOmica devastadora, se alzaron voces criticas, vertidas desde diversas
instancias internacionales, como el Fondo Monetario Internacional, o la propia Comisién
Europea. Para esta tltima, es insuficiente el grado de descentralizaciéon del sistema de
negociacion colectiva espafol, y sugiere priorizar los convenios en el ambito de empresa,

en detrimento de los convenios sectoriales y provinciales22.

No se puede decir que el Ejecutivo de 2012 no se hiciese eco de tales

recomendaciones.

La novedad de la Ley 3/2012, que, por lo demas, mantiene en lo fundamental los
contenidos de la reforma precedente, radica en declarar esta prioridad aplicativa como
indisponible por los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos contemplados en

el art. 83.2 ET., eliminando toda posibilidad de bloqueo por los niveles superiores23, lo

21 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. PreAmbulo

22 FERRADANS CARAMES, C. (2016) “Incidencia de la jurisprudencia constitucional sobre la reforma laboral de 2012 en
el modelo de negociacion colectiva”. Temas Laborales Revista andaluza de trabajo y bienestar social Ntimero 133. Pags.
22 y 23. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Sevilla.

23 CRUZ VILLALON, J. (2015) “La incidencia de la reforma laboral de 2012 sobre la estructura de la negociacién colectiva”.
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que no sucedia en la anterior regulacion.

De hecho, el Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 26 de marzo de 2014, se
hace eco de esa situacion, al afirmar: “La finalidad del precepto examinado [se refiere al
articulo 84.2 ET., en la redaccion dada por el Real Decreto Ley 3/2012], tal y como se
cuida de senalar el Preambulo del RD Ley 3/2012, es garantizar la descentralizacién
convencional en aras a facilitar una negociacién de las condiciones laborales en el nivel
mas cercano y adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores, lo que no se
habia logrado con la regulaciéon anterior en la que los convenios estatales y autonémicos,
que podian impedir la prioridad aplicativa del convenio de empresa, no habian hecho
uso de tal facultad”, para anadir a continuaciéon: “la nueva redaccion del precepto
suprime la posibilidad de que mediante acuerdos interprofesionales o acuerdos o
convenios colectivos sectoriales de ambito estatal o autonémico se puedan establecer

reglas que no reconozcan la prioridad aplicativa del convenio de empresa”24.

Un andlisis de lo dispuesto en el namero 2) del articulo 84 ofrece los siguientes

resultados:

1°. El Convenio de empresa podra negociarse “en cualquier momento”, incluso
durante la vigencia del convenio colectivo de &mbito superior, cuya aplicacion, en las
determinadas materias sefialadas por el articulo 84.2) va a quedar “hibernada”, o en
situacion de “ineficacia aplicativa®s. Parece existir consenso doctrinal en que la
expresion “en cualquier momento” abarca tanto la vigencia inicial, como la prorroga o la

ultraactividad del convenio que va a dejar de aplicarse=®.

20, La prioridad aplicativa se predica unicamente respecto de las materias
listadas en el ntimero 2) del articulo 84, que se configuran como numerus clausus, si bien
son susceptibles de verse ampliadas, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 84.2.g), en
relacion con el articulo 83.2) ET., ampliacion que parece dificil que se produzca, dada la

posicion sindical al respecto.

¢Quiere esto decir que el convenio sectorial no puede regular las materias que

gozan de prioridad aplicativa, segin el articulo 84.2) ET.?.

Coleccion Informes y Estudios — Serie Relaciones Laborales, n® 107, Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Madrid.

24 STS ntmero 3311/2014, de 26 de marzo. FJ. Quinto. Ponente Maria Luisa Segoviano Astaburuaga. Confirma SAN
3536/2012.

25 STS. 8367/2007, de 13/11/2007. FJ. Tercero. Ponente Luis Gil Suérez.

26 DEL REY GUANTER, S. (2016) “Estructura de la negociacién colectiva, prioridad del nivel de empresa e inaplicacién
del convenio colectivo tras la reforma laboral de 2012”. Coleccion Informes y Estudios — Serie Relaciones Laborales, n®
108, Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Madrid. Pag. 22. En el mismo sentido, CRUZ VILLALON, J. (2015) “La
incidencia...” Pag. 122.



Irene Aguilar Garcia

LA REFORMA LABORAL DE 2012 Y SU IMPACTO EN LA NEGOCIACION COLECTIVA.
EN PARTICULAR LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO DE EMPRESA'Y LOS
DESCUELGUES DE CONVENIO.

Y a sensu contrario, ¢puede un convenio de empresa regular materias no

incluidas en la relacion del articulo 84.2) ET.?

Entendemos que para responder a estas a estas cuestiones es necesario situarse

en tres escenarios diferentes:

19, Principio “prior in tempore”: Para que resulte de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 84 ET. es necesario, en primer lugar, que el convenio de empresa se negocie y
apruebe estando vigente un convenio sectorial aprobado con anterioridad, y respecto del
cual, el convenio de empresa seria el “invasor”. Es claro que si existe un convenio de
empresa anterior al convenio sectorial, entraria en juego el principio “prior in tempore”,
no existe concurrencia conflictiva entre convenios, y resulta de aplicacion el de empresa

en su correspondiente &mbito.

29, Norma aplicativa vs. Norma de ordenacién normativa2’: Resulta evidente que
un convenio sectorial puede regular, en la diccion del articulo 85.1) ET, “materias de
indole econémica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones
de empleo y al ambito de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones

representativas con el empresario y las asociaciones empresariales”.

Lo que, a nuestro entender, pretende el legislador confiriendo prioridad
aplicativa al convenio de empresa es que, ante la irrupcion de un convenio de empresa
en un espacio que ya esta ocupado por un convenio sectorial que regula las mismas
materias (concurrencia conflictiva), el convenio de eleccion sera el de empresa, para las
materias que se encuentren en la relacién del articulo 84.2) ET. (incluso cuando la
regulacion contenida en el mismo establezca condiciones menos favorables para los
trabajadores que el sectorial, debiéndose respetar, sin embargo, los minimos de derecho
necesario), y sera el sectorial para el resto de materias). En ese sentido se pronunci6 la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, al manifestar que lo que impone el art. 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 de éste, el convenio
de empresa tendra prioridad aplicativa sobre el sectorial en las materias listadas en el
articulo citado, pero éste no impide ni limita a los negociadores del convenio del sector
para fijar salarios minimos (tal era el objeto de la controversia, pero podria haber sido

cualquiera de las materias listadas en el articulo 84.2 ET).28

3°. Principio de norma maés favorable (articulo 3.3 ET).: El convenio de empresa

27 DEL REY GUANTER, S. “Estructura...” (pag. 23).
28 Sentencia AN. Ntimero 109/2013, de 31 de mayo. FJ. Cuarto.
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sera también el aplicable, en su totalidad, y para todas las materias, estén o no en la
relacion del art. 84.2.) ET., cuando en su conjunto y en computo anual establezca
condiciones més favorables para los trabajadores que el sectorial. Asi lo indico la
Audiencia Nacional, en Sentencia de fecha 1 de diciembre de 201429, posteriormente

confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo ntimero 1771/2016, de 1 de abril.

Por ultimo, en relacion con la vigencia temporal de la prioridad aplicativa del
convenio de empresa, tendremos que recurrir de nuevo a las argumentaciones contenidas
en los parrafos precedentes. En efecto, dado que se trata de una “invasiéon” por parte del
convenio de empresa del espacio ocupado por un previo convenio sectorial, la vigencia de
la prioridad aplicativa vendra determinada por la de los propios convenios. Asi, si se
produce la pérdida de vigencia del convenio sectorial se aplicara el convenio de empresa
en la totalidad de sus clausulas, dado que ya no existiria la concurrencia conflictiva
entre ambos. De igual manera, si el convenio que pierde vigencia es el de empresa, el
convenio sectorial se aplicaria en su integridad. Segiin indica la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 01 de diciembre de 2014, en su Fundamento de Derecho 5°, “tal situaci6on
perdurara en tanto sigan vigentes simultineamente ambos convenios, puesto que
finalizada la vigencia de uno u otro el que reste vigente ocupara el completo ambito

aplicativo y pasara a ser el inico convenio de aplicacion”.

No obstante lo anterior, al establecerse en el aflo 2012 un nuevo marco juridico,
con la entrada en vigor el 12 de febrero de dicho afo el Real Decreto Ley 3/2012, la
prioridad aplicativa de los convenios de empresa negociados a partir de esa fecha
comenzo6 a afectar a los convenios sectoriales, incluso aunque éstos se hubiesen aprobado
antes del 12 de febrero de 2012, sin incurrir, es obvio, en la irretroactividad proscrita por
el articulo 9 de la Constitucién Espafiola. Asi lo argument6 la Audiencia Nacional en
Sentencia de 10 de septiembre de 2012: “Por tanto, asumiendo la irretroactividad del
Real Decreto-Ley 3/2012, sin embargo ello no impide su aplicacion a los efectos del
Convenio colectivo a partir de la entrada en vigor de la norma con rango legal, incluso
aunque aquél se hubiera negociado con anterioridad a tal fecha”s°. El momento a quo, a
partir del cual la prioridad aplicativa del convenio a nivel de empresa se convierte en

indisponible para los niveles superiores es, por tanto, el 12 de febrero de 2012.

4.2. Encaje constitucional de la medida

29 Sentencia AN. Ntimero 190/2014, de 1 de diciembre. FJ. Quinto.
30 Sentencia AN. Nimero 95/2012, de 10 de septiembre. FJ. Cuarto
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La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral fue objeto de sendos recursos de inconstitucionalidad, sefialados bajo los
nimeros 5603-2012, y 5610-2012. Ambos tuvieron entrada en sede del Tribunal el dia 5

de octubre de 2012.

Ambos corrieron la misma suerte desestimatoria, segiin Sentencias del Pleno del
Tribunal Constitucional n°. 119/2014, de 16 de julio, y 8/2015, de 22 de enero,

respectivamente.

Sin embargo, merece la pena detenerse a analizar, siquiera sea brevemente, los
razonamientos utilizados por las partes en lo que respecta al contenido del presente
apartado, es decir, a la prioridad aplicativa del convenio colectivo negociado al nivel de

empresa.

Ambos recursos atacan el contenido del articulo 14 de la Ley, que da nueva
redaccion al articulo 82.1 y 2 del Estatuto de los Trabajadores, en la medida, sobre todo
en que sustrae a la negociacion colectiva de ambito superior la prioridad aplicativa del
convenio de empresa, prioridad que deviene indisponible para negociadores estatales o

autonémicos.

Basan su impugnacion los recurrentes, a grandes rasgos, en la invasion por parte
del legislador de terrenos que le estarian vedados por mandato constitucional, como es
la negociacion colectiva, como expresion del derecho fundamental de libertad sindical
(art. 28). Asimismo, se vulneraria el derecho a la negociacion colectiva en abstracto, y la
fuerza vinculante de los convenios. Por tltimo, acusan a la reforma laboral de provocar
un desequilibrio entre las partes negociadoras al nivel de empresa, dada la debilidad de
las representaciones de los trabajadores en ese &mbito, lo que inevitablemente refuerza

la posicién del empresario.

En sus alegaciones, el Abogado del Estado solicita la desestimacién del recurso,
argumentando que la Constitucion no impone al legislador estatutario como tinica opciéon
maximizar el poder de negociacion y el influjo de los sindicatos y de las organizaciones
empresariales; la prioridad aplicativa de los convenios de empresa, asi como la
posibilidad de que éstos sustituyan en cualquier momento a los de ambito
supraempresarial, no seria incompatible con la fuerza vinculante de los convenios, pues
tan convenios son unos como otros. Tampoco se violaria la libertad sindical en materia
de negociacion colectiva, favoreciendo tinicamente una libertad de accion en el ambito
empresarial, en el que las secciones sindicales gozan igualmente de legitimacion. Todas

estas cuestiones se desenvuelven en el terreno de las opciones politicas y no en el de una
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aplicacion e interpretacion fundada de la Constitucion.

Por su parte, la Sentencia 119/2014, de 16 de julio3' parece acoger los argumentos de

la Abogacia del Estado, concluyendo:

a. Que no existe un modelo constitucional predeterminado de negociacion colectiva,
sino que el art. 37.1 CE se limita a reconocer el derecho de negociacion colectiva
y a encomendar su garantia al legislador (mandato que ha llevado a cabo a través
de la regulacion contenida en el titulo III LET), a senalar quiénes son los titulares
del derecho (los representantes de los trabajadores y empresarios) y a establecer
la eficacia del resultado de la actividad negocial (fuerza vinculante de los
convenios).

b. Que la Constitucion remite al legislador la garantia de la negociacion colectiva y
de la fuerza vinculante del convenio colectivo, de tal forma que tan legitima
resulta desde el punto de vista de su constitucionalidad, una politica legislativa
que se decante por la prioridad del convenio colectivo sectorial o
supraempresarial, como aquella que opte por la preferencia aplicativa del
convenio colectivo de empresa, pues unos y otros son producto de la negociacion
colectiva entre sujetos legitimados para ello.

c. 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 sindicatos.

Consecuente con lo anterior, la Sentencia declara ajustada al ordenamiento

constitucional la Ley 3/2012, de 6 de julio.

Previamente a este pronunciamiento del Tribunal Constitucional, el Tribunal

Supremo tuvo ocasion de pronunciarse en Sentencia namero 3311/2014, de 26 de marzo.

En efecto, interpuestos Recursos de Casacién por la Federacion del Metal,
Construccion y Afines de la UGT, y por la Federacion de Construccion, Madera y Afines
de CC.00., contra la Sentencia dicta por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el
dia 10/09/2012, se solicita del Tribunal Supremo que plantee cuestion de
constitucionalidad sobre la nueva redaccion del articulo 84.2) E.T. (no olvidemos que

dicha cuestion no habia sido aun resuelta por el Tribunal Constitucional).

Los argumentos dados por las representaciones procesales de los sindicatos UGT y
CC.0O. se basaban en la inconstitucionalidad de la nueva redaccion de dicho precepto,

por vulnerar el derecho a la negociacion colectiva y a la libertad sindical, reconocidos en

31 Fundamento Juridico 6°.
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los articulos 37.1 y 28.1 de la Constitucion, ya que restringe, sin causa razonable, la
libertad de estipulacion de los sindicatos méas representativos y representativos del

sector.

Destacan, asimismo, que la regulacion mediante Real Decreto Ley viola el articulo de
la Constitucién porque no se ha acreditado el presupuesto de extraordinaria y urgente
necesidad que lo justifique, puesto que restringir arbitrariamente el derecho a la
negociacion colectiva de los interlocutores sociales y de los sindicatos no tiene una
conexion directa ni indirecta, ni con la estabilidad presupuestaria ni con el déficit publico.

A estas argumentaciones, responde la Sentencia, justificando, en primer lugar, la
utilizacion del Real Decreto Ley como instrumento necesario (recordando en este sentido
doctrina del Tribunal Constitucional), para el tratamiento de "coyunturas econdémicas
problemaéticas", dado que "representa un instrumento constitucionalmente licito, en
tanto que pertinente y adecuado para la consecucion del fin que justifica la legislacion de

urgencia.

Reconoce a continuacién que, si bien es posible que la reforma laboral haya limitado
la facultad negociadora de las organizaciones sindicales mas representativas de caracter
estatal o de Comunidad Auténoma, tal circunstancia no supone que se vulnere el derecho
a la negociacion colectiva y, por ende, el derecho a la libertad sindical como contenido

esencial de ese derecho.

De hecho, la Sentencia, después de constatar que la Constitucion no establece un
modelo determinado de negociacion colectiva, hace un pormenorizado repaso de las
facultades de que contintian ostentando las organizaciones sindicales en materia de
negociacion colectiva, para descender, finalmente, hasta el nivel de empresa, &mbito en
el que la legitimacion negocial se atribuye a las secciones sindicales, cuando éstas asi lo
acuerden, siempre que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa o entre
los delegados de personal, con caracter excluyente, no acumulativo, respecto de la

representacion unitaria.

Por lo anteriormente expuesto la Sala considera que no procede plantear cuestion de
inconstitucionalidad acerca del articulo 84.2 ET., en la redaccion dada por el RD Ley

3/2012, de 10 de febreros2.

32 STS 3311/2014, de 26 de marzo. F.J. Quinto Ponente Maria Luisa Segoviano Astaburuaga. Confirma SAN 3536/2012.
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4.3. Distincion de figuras afines

La prioridad aplicativa del convenio de empresa, se proyecta sobre la empresa
individualmente considerada, ya se trate de persona fisica o juridica, en los términos, un
tanto abstractos definidos en el articulo 1. ET, en virtud del cual, a los efectos de esa ley,
seran empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que
reciban la prestacion de los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios

retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccion de aquéllas.

Pero, ademas, se extiende, a tenor de lo dispuesto en el art. 84.2 ET., a los
convenios colectivos para un grupo de empresas, o una pluralidad de empresas
vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas a
que se refiere el articulo 87.1. (el articulo 87.1 ET. nada precisa al respecto, excepto que

establece unas reglas de legitimacion negocial).

Esta circunstancia comporta consecuencias interpretativas desde el punto de

vista de la distincion de figuras afines.

En este aspecto, es necesario distinguir el convenio de empresa de otros modelos
con los que puede ser confundido, y que, sin embargo, no gozan de prioridad aplicativa
respecto del convenio de &mbito superior. En esa situacion se hallan, en primer lugar, los
convenios de &mbito inferior a la empresa, como son los convenios de centro de trabajo,
y los convenios para un determinado grupo de trabajadores que rednen caracteristicas
especificas, los llamados “convenios franja”. Pese a un debate doctrinal no demasiado
intenso sobre este particular, parece clara la exclusion de la prioridad aplicativa de los
convenios colectivos de ambito inferior a la empresa (de centro de trabajo, convenios

franja).

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, dej6 dicho 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
(...) en unidades privilegiadas inferiores con igual preferencia aplicativa”, de tal forma
que “si el legislador hubiera querido establecer la prioridad aplicativa de unidades de
fijacion de condiciones de trabajo inferiores a la empresa lo hubiera asi establecido de

forma especifica”ss.

33 Sentencia 469/2015, de 18 de mayo. F.J. Tercero. Fue confirmada por el Tribunal Supremo en STS 4385/2016, de 22
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Otra figura de la que es necesario deslindar el convenio de empresa en relacion
con su prioridad aplicativa es el convenio atipico o extraestatutario, negociado al margen

de la regulacion contenida en el Titulo III ET.

Al respecto, la Guia De La Negociacion Colectiva-2018, advierte que el principio
general de la no concurrencia aplicativa entre convenios de distinto &mbito, solo resulta
predicable respecto de los conflictos entre convenios estatutarios (STS de 17 de abril de
2000), quedando al margen los extraestatutarios. En este caso, es casi undnime la
opinién doctrinal que niega prioridad aplicativa al convenio extraestatutario respecto del
sectorial estatutario: “los conflictos de concurrencia se resuelven a través de la aplicacion
del principio de jerarquia normativa, pues el convenio estatutario tiene consideracion de
fuente del derecho, mientras que la eficacia del extraestatutario es meramente
contractual; prevalece, por lo tanto, el pacto estatutario sobre el extraestatutario”s4, a
menos que la regulacion contenida en el convenio extraestatutario sea mas favorable para
los trabajadores, por aplicacion del principio de norma minima, en virtud del cual, las
condiciones de trabajo establecidas en normas de rango superior, son “inderogables en

perjuicio del trabajador”ss.

4.4. El principio de correspondencia como elemento distorsionador

En cuanto a la legitimacion para negociar un convenio colectivo de ambito
empresarial, se aplican las reglas generales establecidas en el articulo 87 ET., sin perder
de vista que “las reglas de legitimacion para la negociacion de convenios colectivos
estatutarios son derecho necesario absoluto, tal y como ha defendido la doctrina

constitucional (STC 73/1984)”3¢.

No puede ser objeto del presente trabajo un analisis exhaustivo de la legitimacion
para negociar y aprobar convenios de empresa, o de grupos de empresas o empresas en
red. Baste sefialar que, una vez aplicadas las reglas que, sobre legitimaciéon negocial se
contienen en el articulo 87 del Estatuto de los Trabajadores, se debe respetar por la
comision negociadora el principio de correspondencia, so pena de nulidad del convenio

colectivo, conforme ha venido estableciendo reiteradisima jurisprudencia, tanto de la

de septiembre, siendo ponente Maria Lourdes Arastey Sahtn.

34 GORELLI HERNANDEZ, J. (2011) “La concurrencia de convenios colectivos en la jurisprudencia laboral” TEMAS
LABORALES Revista andaluza de trabajo y bienestar social NUM. 108. Sevilla. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
35 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.E. “Derecho del Trabajo...”. P4gina 844.

36 BODAS MARTIN, R. (2016) “Aproximacién doctrinal a la problematica de la legitimacién de la representacién de los

trabajadores” VV.AA. LEGITIMACION NEGOCIAL XXVIII Jornadas de Estudiosobre Negociacién Colectiva. Madrid.
Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Subdireccion General de Informacion Administrativa y Publicaciones.
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Audiencia Nacional, como del Tribunal Supremo.

El principio de correspondencia es aquél en virtud del cual debe existir una
precisa correspondencia entre el 6rgano de representacion (unitaria: comité de empresa,
o delegados de personal), que interviene en la negociacién de un convenio de empresa, y

el &mbito del personal afectado.

Como indica Helena Ysas Molinero, “desde 2013 la Audiencia Nacional y el propio
Tribunal Supremo se habian pronunciado reiteradamente declarando que en empresas
con diversos centros de trabajo no era posible que los representantes de uno o algunos
centros de trabajo negociaran un convenio colectivo de empresa cuyo ambito de
aplicacion se extendiera a todos los centros de trabajo existentes y en algunos casos
también a los que se pudieran crear en el futuro”s7, todo ello sobre la base de que los
representantes de los trabajadores ejerceran ante el empresario la representacion para la

que fueron elegidos.

Desde una posicion maximalista, el Tribunal Supremo impide, con base en el
principio de correspondencia, la aplicacion de un convenio colectivo de empresa incluso
a centros de trabajo futuros (pensemos en una empresa en expansion), bajo el argumento
de que no cabe “a las partes negociadoras incluir una regla de imposicion futura de un
convenio en cuya negociacion no pudieron haber intervenido dichos trabajadores”, dado
que, en tal caso, se produciria una falta de congruencia entre el &mbito de representacion

del banco social y el ambito de eficacia del convenioss.

Una posible solucién a este problema la insinta la Audiencia Nacional, al afirmar
que cabria reconocer capacidad negociadora a los propios sindicatos, en el supuesto de
empresas carentes de secciones sindicales (de empresa, no de centro de trabajo), puesto
que la solucién de recurrir al comité intercentros Gnicamente es posible cuando un
convenio colectivo de caracter estatutario lo haya constituido (art. 63.3 ET), lo cual es

imposible cuando se negocia el primer convenio de empresas9.

Algo deberia cambiar en los criterios mantenidos por la jurisprudencia, puesto
que sostener el principio de correspondencia en términos tan rigoristas, da al traste con

la intencién del legislador de 2012 de privilegiar al convenio de empresa respecto del

37 YSAS MOLINERO, H. (2016)“El principio de correspondencia entre la representacién unitaria y el &mbito del convenio
de empresa. Comentario a la STS (Salade lo Social) de 10 de junio de 2015” IUSLabor ntimero 2. Barcelona. Universitat
Pompeu Fabra.

38 STS 3286/2015, de 10 de junio. FJ. Segundo. Ponente Maria Lourdes Arastey Sahun.
39 Sentencia Audiencia Nacional 13/2016, de 27 de enero. FJ. Quinto
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sectorial en aras de la flexibilidad y la descentralizacion. Y, de hecho, algo parece estar
cambiando, si tenemos en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo ntimero 162/2017,
de 23 de febrero, que, invocando el principio del favor negotii, tendente a la conservacion
del negocio juridico, declara nulos determinados articulos del convenio, mas no anula el

convenio en su totalidad4o.

4.5. Las materias listadas en el articulo 84.2) ET.

Pese a la contundencia con que se manifiesta el articulo 84 ET. en relacién con la
prioridad aplicativa del convenio de empresa, habra que convenir, siguiendo a Del Rey
Guanter#, que tal prioridad aplicativa es solo relativa, en la medida en que afecta a unas
determinadas materias, pero no a todas. Es bien cierto que esas materias
constituyen el “ntcleo duro”2 de la negociacidon, pero existen materias sensibles,

sustraidas al principio de prioridad aplicativa.

Las materias que gozan de prioridad aplicativa, segin la relacion del articulo 84.2

ET, son las siguientes:

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

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

¢) Elhorario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos
y la planificacion anual de las vacaciones.

d) Laadaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificaciéon profesional de
los trabajadores.

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

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

g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere

40 Sostiene un criterio opuesto la Sentencia del Tribunal Supremo 4824/2017, de 21 de diciembre. Ponente Sebastian
Moralo Gallego.

41 DEL REY GUANTER, S. (2016) “Estructura...” pagina 43.
42 CRUZ VILLALON, J. (2015) “La incidencia...” pagina 126.
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el articulo 83.2.

De estas materias, la regulacion que el convenio de empresa haga sobre las sefialadas
con las letras a), b), ¢) y f) gozan de prioridad aplicativa absoluta respecto del sectorial,
en tanto que en las relativas a clasificacion profesional y contrataciéon los convenios
colectivos de empresa deben adaptar a su &mbito la regulacion establecida en convenios

de &mbito superior o en la propia Ley4s.

A nuestro juicio, las dos medidas mas controvertidas son las previstas en las letras a)

y C) del nimero 2) del articulo 84 ET.

Por su trascendencia en las mutuas contraprestaciones, la prevista en el art. 84.2.a):
cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la
situacion y resultados de la empresa, es, tal vez, la que con mas intensidad justifica la

reforma laboral.

Al respecto, cabe efectuar las siguientes precisiones: es posible modificar la cuantia
del salario y de los complementos salariales en perjuicio de los trabajadores, pero no es
posible eliminar complementos salariales, dado que la estructura salarial no se incluye
entre las materias relacionadas en el articulo 84.2), por lo que ha de respetarse la
estructura configurada en el convenio sectorial, ni es posible tampoco retribuir los

complementos a coste “cero”, dado que los complementos salariales retribuyen unas

determinadas contraprestaciones por parte de los trabajadores#4.

De igual modo, conforme al concepto de salario que de deriva del articulo 26 ET.,
estan excluidos de la prioridad aplicativa los conceptos que no tienen la consideraciéon de
salario, esto es, las percepciones extrasalariales, como suplidos, o dietas abonadas al
trabajador como consecuencia de los gastos que la prestacion de su actividad laboral le
ocasione, asi como las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las
indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos. Tampoco gozan
de prioridad aplicativa las mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad

Social.

Por ultimo, es frecuente en la negociacion de un convenio colectivo otorgar efectos
retroactivos a las condiciones econémicas pactadas, con independencia de la fecha de su
publicacién en el Boletin Oficial correspondiente. Sin embargo, tratdndose de un

convenio de empresa que puede alterar en perjuicio de los trabajadores determinadas

43 CRUZ VILLALON, J. (2015). “La incidencia...” pagina 126.
44 Sentencias de la Audiencia Nacional n°. 4638/2014, de 01 de diciembre, y 1957/2014, de 22 de abril
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condiciones de trabajo previstas en un convenio al que aspira a desplazar, la aplicaci6on
retroactiva de las tablas salariales del convenio de empresa no se ajusta a derecho, porque
el convenio de empresa solo puede desplegar efectos hacia el futuro, pero no puede
hacerlo retroactivamente respecto a los salarios ya devengados puesto que no cabe
reducir salarios de trabajos ya prestados, que han de retribuirse al precio convenido en

el momento de la prestacion4s.

En cuanto al horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a
turnos y la planificaciéon anual de las vacaciones, previstos todos ellos en la letra c) se ha
confundido a veces con el establecimiento de una jornada maxima anual superior a la
fijada en el convenio del sector. La aludida Sentencia de la Audiencia Nacional de
01/12/2014 ya se encargbd de dejar establecido que entre las materias que gozan de
prioridad aplicativa no figura la determinacion de la jornada maxima anual, que no
puede confundirse con las normas sobre su distribucion (horario). Por su parte, en lo
relativo a las vacaciones, la misma Sentencia viene a establecer que la duracion de
aquéllas no puede fijarse en el convenio de empresa con prioridad aplicativa, sino

unicamente la planificacion de su disfrute.

En lo relativo a la jornada, es necesario aludir a la inteligente negociacion llevada a
cabo por la comision negociadora del Convenio Colectivo del Sector del "Comercio de
Alimentacion" de Navarra firmado el 03/01/2013, y con entrada en REGCON con fecha
10/01/2013. En dicho Convenio (art. 16.1) se establecia una jornada distinta en funciéon
del salario pactado: para aquellas empresas que se acogieran al convenio del sector, la
jornada de trabajo seria de 1734 horas de trabajo efectivo, mientras que para aquellas
otras que, en virtud de convenio propio abonasen salarios inferiores a los establecidos en
el convenio sectorial, la jornada seria de 1540 horas anuales. La base para tal asimetria,
segun el propio convenio, era la intenciéon de las partes firmantes de 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.

Impugnado por el Gobierno de Navarra el contenido del articulo 16.1 del convenio,
por entender que vulneraba lo dispuesto en el articulo 84.2.c) ET., las Sentencias, tanto
en la Instancia, como en Suplicacion4¢, desestimaron la pretensiéon anulatoria, y ello

sobre la base de considerar que la determinacion de la jornada maxima anual es materia

45 Entre otras, SAN 2404/2013, de 29 de mayo (FJ. 7°.) confirmada por STS 1068/2015, de 18 de febrero. Ponente Rosa
Maria Virolés Pifol
46 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra niimero 310/2014, de 30 de julio.
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sustraida a la aplicacion prioritaria del convenio de empresa.

Segtin Del Rey Guanter, la doble regulacién del convenio sectorial pretende

“desincentivar el uso de la prioridad aplicativa del convenio de empresa”47.

El Convenio fue finalmente de publicado en el Boletin Oficial de Navarra de 06

de marzo de 2014.

4.6. Datos empiricos

Haciamos referencia paginas arriba al anélisis efectuado por Carlos L. Alfonso
Mellado, en relacion con la reforma laboral del afio 2012, al calificar de irreal la prioridad
aplicativa del convenio de empresa, por la simple razén de que la mayor parte del tejido
empresarial espanol esta constituido por microempresas, que no cuentan con
representacion de los trabajadores, por lo que dificilmente pueden acceder a negociar un

convenio colectivo.

En la misma linea argumental se desenvuelve Esther Carrizosa Prieto48, al afirmar
que la preferencia aplicativa del convenio de empresa se enfrenta a tres problemas: la
falta de sujetos legitimados para negociar un convenio por el banco social, lo que
inevitablemente conduce a una pérdida significativa del poder sindical, y la falta de
garantias en el procedimiento negociador, al haberse incrementado el poder empresarial

respecto de los posibles negociadores.

Por tal motivo, pese a que el nimero de convenios de empresa es muy superior al
de convenios sectoriales, sin embargo, tanto el nimero de empresas como de
trabajadores afectados por el convenio propio de empresa es muy inferior a la cobertura

que proporcionan los convenios sectoriales.

Los numeros corroboran exactamente esos analisis:

- En cuanto al modelo de empresas:

segun datos facilitados por la Direccion General de Industria y de la Pequena y Mediana
Empresa dependiente del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, correspondientes
al mes de Febrero/2020 el total de empresas en Espana es de 2.894.419, de las que

1.569.992 (54,24%) son autonomos propiamente dichos, sin asalariados; el resto, es

47 DEL REY GUANTER, S. (2016). “Estructura...” pagina 34

48 CARRIZOSA PRIETO, E. (2017). “El impacto de las normas de concurrencia tras las reformas legales” Temas Laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social n°. 140. Sevilla. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. Pag. 9o
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decir, 1.324.427 empresas cuentan con trabajadores asalariados.

TOTAL EMPRESAS FEBREROQO/2020

B SIN ASALARIADOS
B CON ASALARIADOS

Gréfico 1. Total de empresas existentes en Espaiia con y sin asalariados. Fuente: Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. Direccion
General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa. Datos referidos a Febrero de 2020. Elaboracion propia.

Ahora bien, de éstas,
e 1.137.828 empresas (el 85,91%) son microempresas, con entre 1y 9 asalariados

e 156.063 empresas (lo que representa el 11,78%) son pequenas empresas, que tienen
entre 10 y 49 trabajadores.

e 25.576 (un 1,93%) son medianas empresas, que cuentan con entre 50 y 249
asalariados,

e Por tultimo, solamente 4.960 empresas cuentan con 250 o mas trabajadores, lo que
permite calificarlas como grandes empresas.
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TIPOLOGIA DE EMPRESAS CON ASALARIADOS

4.960

25.576 /‘

156.063

1.137.828

MICROEMPRESAS PEQUENAS EMPRESAS B MEDIANAS EMPRESAS GRANDES EMPRESAS

Gréfico 2. Tipologia de empresas existentes en Espafia con asalariados. Fuente: Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. Direccién
General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa. Datos referidos a Febrero de 2020. Elaboracién propia.

Del total de empresas, el mayor porcentaje de ellas (con un 73,08%) pertenece al
sector servicios, que es también el sector que mas ocupacién ofrece, con un 75,09% del
total de asalariados. A mucha distancia le sigue el sector de la construccion (10,97% de
empresas), agropecuario (9,8%), y por tultimo, industria (con un 6,11% de las empresas,
sector que, sin embargo, da ocupacion al 13,40% de los trabajadores, frente al 6,81% de la

construccion, y al 4,70% del sector agrario).

PORCENTAJE DE EMPRESAS Y
TRABAJADORES POR SECTORES

B EMPRESAS ® TRABAJADORES

6,81 4,7

13,4
10,97 9,8

6,11

SERVICIOS CONSTRUCCION AGROPECUARIO INDUSTRIA

Grafico 3. Porcentaje de empresas y asalariados por sectores. Fuente: Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. Direccién General de

Industria y de la Pequena y Mediana Empresa. Datos referidos a Febrero de 2020. Elaboracién propia.

Los datos de Marzo/2020 no pueden ser objeto de anélisis, puesto que, actualizados a

finales de ese mes, ya muestran los efectos de la pandemia por coronavirus. Asi, sin
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tener en cuenta los auténomos propiamente dichos sin asalariados, cuyos datos vienen
referidos al altimo trimestre de 2019, por lo que no sufren variaciéon en su computo, en
el resto de empresas vemos que se produce un significativo descenso numérico. Pese a
todo, entendemos que la caida del empleo auténomo con ocasion de la declaracion del
estado de alarma y el cese practicamente total de la actividad econ6mica ha debido de ser

muy intensa.

- En cuanto a los convenios de ambito empresarial firmados entre 2012 y 2017

(dltimo ano con datos definitivos),

segun datos reportados por los Boletines del Observatorio de la Negociacion Colectiva de
la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, obtenemos que el porcentaje
de convenios de empresa respecto del total de convenios firmados tiene un crecimiento
sostenido desde 2012 (73,90%), 2013 (73,98%), 2014 (77,22%), tocando techo en 2015
(79,63%), porcentaje que se estabiliza en los dos afios posteriores. En este caso si parece

que la reforma laboral “invit6” a las empresas a negociar convenios propios.

CONVENIOS DE EMPRESA RESPECTO DEL TOTAL DE
CONVENIOS FIRMADOS

2017 4.555

5.741

2016 4.471

5.640

2015 4.493

5.642

2014 4.004

5.185

2013 3.395

4.589

2012 3.234

4.376

o

1.000 2.000 3.000 4.000 5.000 6.000 7.000
B CONVENIOS DE EMPRESA m CONVENIOS FIRMADOS
Grafico 4. Namero de convenios de empresa, respecto del total de convenios firmados en términos absolutos. Periodo de 2012 a 2017. Fuente:

Boletines del Observatorio de la Negociacion Colectiva de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Elaboracion propia.

Cuestion distinta es el nimero de empresas afectadas por un convenio propio, y

el namero de trabajadores protegidos por el mismo.

Las cifras, en este caso, son reveladoras, y abundan en los anélisis de Carlos L.
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Alfonso Mellado, y de Esther Carrizosa Prieto a que aludimos anteriormente.
En efecto, el nimero de empresas afectado por un convenio propio alcanzaba,
respecto del total de empresas, un exiguo 0,37% como mejor resultado en el ano 2015, y

un 0,26% como indice més bajo en el afio 2013.

En cuanto a los trabajadores afectados por un convenio de empresa, respecto del
total de trabajadores protegidos por convenio colectivo, alcanzé su mejor dato en 2012,
con una tasa de 925.700, para un total de asalariados protegidos por convenio colectivo
de 10.099.000, lo que representa una cobertura del 9,17%, aprecidandose un paulatino

descenso en los anos ulteriores, hasta alcanzar el 7,58% en 2017.

NUMERO DE TRABAJADORES AFECTADOS POR
UN CONVENIO DE EMPRESA, RESPECTO DEL
TOTAL DE TRABAJADORES PROTEGIDOS POR

CONVENIO COLECTIVO

2017 b 10.855,30
2016 b 10.738,60
2015 b 10.227,30
2014 b 10.304,70
2013 b 10.265,40

B CONVENIO DE EMPRESA B TRABAJADORES TOTALES
0,00 2.000,00 4.000,00 6.000,00 8.000,00 10.000,00  12.000,00

Grafico 5. Numero de trabajadores afectados por un convenio de empresa, respecto del total de trabajadores protegidos por convenio
colectivo (en miles). Periodo de 2012 a 2017. Fuente: Boletines del Observatorio de la Negociacién Colectiva de la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos. Elaboracién propia.

Pues bien, asi las cosas, resulta pertinente traer a colacion diversas valoraciones
que sobre la prioridad aplicativa del convenio de empresa se han efectuado desde
diferentes tribunas, comenzando por la vision del propio Ministerio que promovi6 la
reforma (Ministerio de Empleo y Seguridad Social), si bien la evaluaciéon se produjo en
2013, cuando la reforma atn no habia desplegado todos sus efectos.

Segin el Informe de Evaluacion del Impacto de la Reforma Laboral, en primer
término, la importancia de la reforma estriba en que se configura el convenio de empresa
como una verdadera herramienta de autoorganizacion flexible; sin embargo, a pesar del
incremento de nuevas unidades de negociacion, éste no ha tenido reflejo en un aumento
del nimero de trabajadores afectado por estas nuevas unidades, lo que apunta a un

incremento de unidades de negociaciéon de pequena dimension.
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De forma simultanea se aprecia una caida continua del peso de los trabajadores
afectados por convenios sectoriales de ambito provincial, mientras se incrementan los
afectados por convenios de dmbito nacional y autonémico4® (lo que era de esperar,

habida cuenta del contenido del articulo 83.2 ET.).

Para Esther Carrizosa, “se intenta instaurar (...) un sistema de negociaci6on
colectiva articulado en dos grandes nucleos territoriales, estatal y/o autonémico, que se
complementan con el &mbito funcional por excelencia, el empresarial, desplazando con

ello la negociacion de los &mbitos provinciales”se.

Ahora bien, no es este el caso de Andalucia, ni de Castilla y Ledn, segiin pone de
manifiesto la propia autora, al tener en esas dos Comunidades Auténomas escasa
relevancia el convenio de ambito autonémico, con prevalencia del provincial del sector,

que da cobertura al 93,3% de los trabajadoress.

En cuanto a priorizar el convenio de empresa respecto de otros ambitos, se
muestra convencida de que la falta de sujetos legitimados en unidades de negociaciéon
muy reducidas ha conducido a un escaso peso del convenio de empresa en la negociacion
colectiva, con la consecuencia derivada de un importante volumen de inaplicaciones de

convenios sectoriales en el &mbito de la empresa.

Por altimo, Carlos L. Alfonso Mellado y Gemma Fabregat Monforts2 efectian un
andlisis desde la perspectiva de los convenios que denominan “sospechosos”, tanto desde
el punto de vista de la legitimacién negocial, como desde la 6ptica del procedimiento de
negociacion seguido, para poner de manifiesto la perversion de la reforma laboral en

cuanto a privilegiar el convenio colectivo de empresa.

Asi, en lo concerniente a la legitimacion negocial por la parte social, concluyen lo

siguiente:

¢ la mayor parte de los convenios analizados, que califican como “sospechosos”,

han sido firmados por un solo representante de los trabajadores.

49 Informe de Evaluacién del Impacto de la Reforma Laboral (2014) Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
Numero Extraordinario 109. Madrid.

50 CARRIZOSA PRIETO, E. (2017). “El impacto...” Pag. 116

51 CARRIZOSA PRIETO, E. (2017). “El impacto...” Pag. 116

52 ALFONSO MELLADO, C. y FABREGAT MONFORT, G. (2016). “El Convenio de Empresa tras la Reforma Laboral:
Proceso De Negociacién y Legitimidad”. Cuadernos de Accién Sindical (marzo 2016). Confederacién Sindical de CCOO.
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Este representante generalmente no se encuentra afiliado a sindicatoalguno.

Aunque puede darse el caso de que se encuentre afiliado, la sensacién es que la

afiliacion no es real, sino meramente nominal.

Los supuestos en los que firman mas de un representante (en empresas de mas

de diez trabajadores) son escasos.

Conjeturan que la promocion de elecciones sélo es el paso previo y necesario para

poder negociar un convenio de empresa.

En algunos casos se observa la negociacion por comisiones ad hoc, en contra de
las reglas de legitimacion del articulo 87 ET.; en otros convenios se ha detectado
la vulneraciéon del principio de correspondencia, al establecer un ambito que
excede el de la representacién de quien negocia por parte de los trabajadores. En
estos supuestos, cabe entender (aunque no lo insintian asi los autores), que la
autoridad laboral, al ejercer su control de legalidad del convenio, habra rechazado

la inscripcién del mismo, o habra requerido su subsanacion.

El problema que subyace a la negociacion de un convenio en unidades de muy
reducido tamaio es, basicamente, la posicion dominante del empresario frente al
representante de los trabajadores, la dificultad para oponerse a imposiciones
empresariales, y, en algln caso, cabe suponer la posible connivencia entre uno y

otro.

En cuanto al procedimiento de negociacion, se trata de convenios que se han

negociado con mucha celeridad (a veces en un solo dia), estableciendo, sin embargo,

vigencias temporales muy largas (4, 6, y hasta 8 afnos).

Los autores llegan, pues a la conclusién de que el cumplimiento de las reglas

procedimentales y de legitimacion es més aparente o formal que real. En tal sentido,

requieren de las fuerzas sindicales atencion y vigilancia ante estas situaciones, sin dejar

de reconocer, no obstante, lo dificultoso que resultaria una impugnacion judicial de un

convenio colectivo formalmente valido y respetuoso con los minimos de derecho

necesario.
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PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO DE EMPRESA

CUADRO RESUMEN

REGIMEN JURIDICO

Texto Refundido De La Ley Del Estatuto De Los Trabajadores. Articulo 84.2

CONDICIONES QUE PUEDEN VERSE AFECTADAS

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

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

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

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

e. La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se
atribuyen por esta ley a los convenios de empresa.

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

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

INCLUSIONES

Convenios colectivos para un grupo de empresas o una pluralidad de empresas
vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente
identificadas

EXCLUSIONES

1. Convenios de ambito inferior a la empresa (de centro de trabajo, etc.)
Convenios extraestatutarios
3. Acuerdos de empresa

»

LEGITIMACION NEGOCIAL

La prevista en los articulos 87y 88 del Estatuto de los Trabajadores

TABLA 1: Prioridad aplicativa del convenio de empresa. Cuadro Resumen. Elaboraciéon propia.

5. LA INAPLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO
5.1. Concepto y antecedentes

La segunda reforma de impacto que se produjo en el afio 2012 en relacion con la
negociacion colectiva afecta a la posibilidad de que las empresas puedan dejar de aplicar
(o “descolgarse de”) las condiciones establecidas en el convenio colectivo correspondiente
a su ambito funcional y geografico de aplicacion.

El prolijjo articulo 82.3) del Estatuto de los Trabajadores que regula esa
institucion, establece en primer lugar la regla general (“Los convenios colectivos
regulados por esta ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de
su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia”), para, a continuacion,
establecer la excepcion a esa regla, en términos tan amplios, que da la impresién

contraria: que la regla sea la excepcion, y la excepcion, la regla.
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Dejaremos para mas adelante el régimen juridico de la inaplicaciéon segin viene
configurado desde la reforma laboral de 2012, un régimen que incluye las condiciones
que pueden verse alteradas por la inaplicacion, las causas habilitantes para acometerla,
el sorprendentemente simple procedimiento para la adopcién del acuerdo, sobre todo si
pensamos en pequenas empresas, y la posibilidad, largamente contestada (también
resuelta por el Tribunal Constitucional) de alcanzar, a falta de acuerdo entre las partes,
una solucién heter6noma, extramuros de la autonomia colectiva, mediante la

intervencion de actores ajenos a los propios sujetos negociadores.

La institucion del “descuelgue” no es una novedad en nuestro derecho, puesto que
ya la incorpord la gran reforma que sufre el Estatuto de los Trabajadores en 1994,
operada por Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos
del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento
Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social., si bien mantiene

considerables diferencias con la reforma que introduce la Ley 3/2012.

En todo caso, la justificacion es siempre la misma: introducir mecanismos de
adaptabilidad en la relacion laboral (Exposicion de Motivos de la Ley), dada la elevada
sensibilidad del empleo a la evolucion del ciclo econémico, puesto que las empresas en
periodos de recesion economica ajustan sus plantillas mediante despidos objetivos o
colectivos. Asi, “respecto de la negociacion colectiva, se parte de la idea de que debe ser
un instrumento fundamental para la deseable adaptabilidad por su capacidad de
acercamiento a las diversas y cambiantes situaciones de los sectores de actividad y de las
empresas. Para ello, espacios hasta ahora reservados a la regulacion estatal pasan al

terreno de la negociacion colectiva”ss.

El articulo 8 de la Ley 11/1994 da nueva redaccion al articulo 82.3) del Estatuto

de los Trabajadores, en los siguientes términos:

“Los Convenios Colectivos regulados por esta Ley obligan a
todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de
aplicaciéon y durante todo) el tiempo de su vigencia.

Sin perjuicio de lo anterior, los Convenios Colectivos de &mbito
superior a la empresa estableceran las condiciones y procedimientos

por los que podria no aplicarse el régimen salarial del mismo a las

53 Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994
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empresas cuya estabilidad econémica pudiera verse dafiada como
consecuencia de tal aplicacion. Si dichos Convenios Colectivos no
contienen la citada clausula de inaplicacion, esta tltima sblo podra
producirse por acuerdo entre el empresario y los representantes de los
trabajadores cuando asi lo requiera la situacion econdmica de la
empresa. De no existir acuerdo, la discrepancia sera solventada por la
Comisiéon Paritaria del Convenio. La determinacion de las nuevas
condiciones salariales se producira mediante acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadores y, en su defecto, podran

encomendarla a la Comisién Paritaria del Convenio.»

Como vemos, la Ley 11/1994 configura el mecanismo de inaplicacion iinicamente
en materia salarial y como instrumento alternativo a los despidos colectivos por causas
econdmicas, y fue progresivamente incorporandose la clausula correspondiente en los
convenios colectivos (de hecho, atin existen convenios colectivos en los que bajo la
ribrica de “Clausula de Inaplicacion salarial”, sigue figurando el articulo
correspondiente, si bien de su contenido se infiere que afecta a la totalidad de materias
relacionadas por el articulo 82.3 ET., en su actual redacciéns4); es decir, persiste la
“tendencia de los convenios a mantener la inercia de regular las reglas sobre inaplicacién
del convenio en clausulas formalmente denominadas de descuelgue salarial’ss. Con
razon dice Gorelli que la negociacion colectiva espafiola se ha caracterizado por “la pobreza
de su contenido”; “que en la practica, ese contenido tiende, salvo en materia salarial, a

mantenerse de manera bastante estable”,y que es “tremendamente reiterativo”se.

No obstante, respecto de este sistema de descuelgue dibujado por la Ley 11/1984
unicamente, como ya hemos dicho en materia salarial, en opinién de Cruz Villalén, “se
percibia[...] una cierta coincidencia tanto por parte de las organizaciones sindicales
como de las propias asociaciones empresariales de no favorecer los descuelgues, en la
medida en que se contemplaban como formulas no deseables de posible competencia
desleal entre las empresas”, lo que condujo a establecer tales restricciones en la
negociacion sectorial (la nica que podia disenar el sistema), que de hecho hacia

imposible el recurso a esta instituciéon, “ante auténticas situaciones de crisis

54 V.gr. Convenio colectivo para el sector del Comercio en general de la Provincia de Jaén, cddigo 23101495012017. BOP.
n°. 223, de 21 de noviembre de 2019. Disp. Final Segunda.

55 NAVARRO NIETO, F. (2013) “El régimen de inaplicacion y modificaciéon de Convenios colectivos”. Temas Laborales:

Revista andaluza de trabajo y bienestar social n°. 120. Sevilla. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. P4g. 246.
56 GORELLI HERNANDEZ, J. (2012). “El proceso...pag. 200.
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empresariales en las [...] que pudiera servir como alternativa para evitar los despidos
colectivos”. Lo que, inevitablemente condujo a su escasa utilizacion por parte de las

empresass’.

En cualquier caso, el disefio de la reforma de 1994 atribuye a las partes (empresario
y representantes de los trabajadores), la negociacion del acuerdo, y a la Comision
Paritaria, la resoluciéon de las discrepancias. Logicamente, a la Comision Paritaria del

Convenio del que se pretendia descolgar la concreta empresa.

Como corolario de lo anterior, el nuevo articulo 85 E.T. establecia como contenido
imperativo del Convenio de ambito superior a la empresa, la expresion de las
« . o Y , . .

condiciones y procedimientos para la no aplicacion del régimen salarial que establezca

el mismo, respecto de las empresas incluidas en el &mbito del convenio”.

En realidad, este disefio no terminé de satisfacer las expectativas para las que fue
creado. Fundamentalmente a partir de tres vertientes distintas: en primer lugar, por
cuanto no se contemplaba opcién ninguna para aquellas empresas que, por su tamaio,
no contaran con representacion legal de los trabajadores; en segundo término, porque no
obligaba a ofrecer a los negociadores del acuerdo de descuelgue un régimen salarial
alternativo al que dejaban de aplicar; por dltimo, porque no se establecia una vigencia

temporal del acuerdo.

A estas carencias pretende atender la reforma operada por Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajos®, cuyo
Predmbulo ya advierte que las medidas que se adoptan “pretenden potenciar los
instrumentos de flexibilidad interna en el transcurso de las relaciones laborales, [...] bajo
la consideracion general de que dichos instrumentos constituyen una alternativa positiva
frente a medidas de flexibilidad externa que implican un ajuste en el volumen de
empleo”.

Pese a que la inaplicacion se cine de nuevo en exclusiva al régimen salarial, en
empresas en las que concurren circunstancias adversas, la reforma regula de manera mas

completa este procedimiento, basicamente a partir de tres vias:

En primer lugar, “residenciando la decision de manera auténoma en el &mbito de

la empresa, por via de acuerdo mutuo entre la direccion de la misma y los representantes

57 CRUZ VILLALON, J. (2012) “El Descuelgue de condiciones pactadas en Convenio Colectivo tras la Reforma de 2012”.
Revista de Derecho Social, n°. 57. Pags. 231 y 232. Editorial Bomarzo. Albacete.
58 BOE» ntim. 227, de 18 de septiembre de 2010.
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de los trabajadores”s9; en este ultimo caso se refina ain maéas, al remitirse a los
representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo

conforme a lo previsto en el articulo 87.1, lo que supone reforzar la legitimacion.

Ahora bien, en supuestos de microempresas o empresas pequenas que carecen de
representacion legal de los trabajadores, la solucion que adopta el nuevo articulo 82.3
ET. (que es respetada por el RDL. 7/2011, y por la posterior reforma de 2012, que continta
en vigor), es problemética, puesto que, por remision a lo dispuesto en el articulo 41.4 ET.
se establece “la posibilidad de que se alcance un acuerdo a través de comisiones
negociadoras ad hoc, elegidas por los propios trabajadores cuando la empresa no cuente
con representacion de los trabajadores (lo que cuestiona claramente la exigencia de

legitimacion suficiente para negociar)”°.

Las comisiones ad hoc (de un maximo de tres miembros), pueden ser de distinta
naturaleza, a opcién de los trabajadores: de caracter laboral, integradas por trabajadores
de la misma empresa, y elegidos por sus propios companeros democraticamente, o de
caracter sindical, compuestas por miembros designados, segiin su representatividad, por
los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la
empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora del
convenio colectivo de aplicacion a la misma. Benavente Torres, las denomina,
respectivamente, comisiones ad hoc internas y externas®’. En ambos modelos, la opcién
por uno u otro corresponde, como ya se ha dicho, a los trabajadores, si bien la
designacion de los concretos miembros que han de componer la comisiéon sindical o

externa corresponde a los propios sindicatos.

En la practica, la existencia de este tipo de comisiones supone una perversion del
sistema, puesto que equivale a admitir que personas que no estan legitimadas para
negociar un convenio colectivo (que, no lo olvidemos, es norma juridica y fuente del

derecho), pueden, sin embargo, alterar, empeorandolo, su contenido.

A ello hay que unir el hecho de que, como indica Gorelli®2, la comisién ad hoc,

especialmente cuando se trata de una pequeha empresa, es un instrumento

59 CRUZ VILLALON, J. “El Descuelgue...Pag.231

60 GORELLI HERNANDEZ, J. (2013) “El descuelgue del convenio colectivo estatutario”. Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social n°. 34. Pagina 4. IUSTEL

61 BENAVENTE TORRES, M2, 1. (2014) “Las comisiones ad hoc en los periodos de consulta/negociacién” Temas Laborales
Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social n°. 124. Pag. 135 y ss. CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES
LABORALES. Sevilla.

62 GORELLI HERNANDEZ, J. “El descuelgue...”. (2013). Pagina 4.
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representativo evidentemente débil frente a las presiones que puede sufrir del

empresario.

El propio proceso negociador presenta importantes deficiencias: siguiendo de
nuevo a Gorelli, en primer lugar, los sujetos negociadores por parte de los trabajadores
carecen de las garantias y de la proteccion previstas en el Estatuto de los Trabajadores y
en la Ley Organica de Libertad Sindical que eviten las posibles represalias por parte del
empresario (una posicion contraria mantiene Benavente Torres, quien, dando por
supuesta la tutela que pueda alcanzar la comision ad hoc sindical asi como sus miembros
a través de los arts. 28.1 y 37.1 CE., sostiene que la falta de prevision legal de las
facilidades y garantias de los miembros de las comisiones ad hoc, debe saldarse a favor
de la aplicabilidad de la totalidad de aquéllas. Entre esas garantias se incluyen las propias
de los representantes legales de los trabajadores: garantia de indemnidad, de inmunidad,
prioridad de permanencia en la empresa, apertura de expediente contradictorio,
disponer de crédito horario, etc.)®3; en segundo lugar, pese a que el articulo 41.4. E.T.
establece que “durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe,
con vistas a la consecuciéon de un acuerdo”, lo cierto es que los miembros de la comisién
carecen del derecho a la informacion de que disfrutan los delegados de personal y los
miembros de los comités de empresa (art. 64 ET), no obstante lo cual, manifiesta Gorelli,
citando en este punto a J. A. Fernandez Avilés, que, pese al silencio del articulo 41.4 ET.
en esta concreta materia, la exigencia de negociar de buena fe implica necesariamente
que la empresa deba facilitar toda la informacion relevante para acreditar la causa
alegada®4.

Un caso particular de negociaciéon en materia de inaplicacién convencional, se
produce cuando la totalidad de trabajadores de la empresa opta por negociar por si
mismos, en lugar de atribuir esa facultad a la comision representativa, de un maximo de
tres miembros, a que se refiere el articulo 41.4 ET, posibilidad que, si bien no esta
expresamente prevista en la ley, tampoco se encuentra prohibida.

Esta opcion es avalada por el Tribunal Supremo en multiples Sentencias, entre las
que cabe destacar la Sentencia 1912/2015, de 23 de marzo, dictada en un procedimiento
de despido colectivo, (Ponente Luis Fernando De Castro Fernandez) y Sentencia
3652/2019, de 10 de octubre, en un procedimiento de MSCT (Ponente Sebastian Moralo
Gallego).

63 BENAVENTE TORRES, M2. I. (2014). “Las comisiones...” Pag. 155.

64 FERNANDEZ AVILES, J.A.: (2011) “Las clausulas de descuelgue salarial como mecanismo de flexibilidad
«interna»”. Relaciones Laborales n° 11 de 2011. Pag. 49.
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Hay que empezar diciendo que la base factica, mas que juridica, de la existencia de
la comisién ad hoc dibujada por el articulo 41.4 ET., es, segtin la Sentencia de 23/03/2015
(FJ. Segundo.2.a) doble: de un lado, dotar al proceso de negociacion de una fluidez, de la
que careceria en el supuesto de negociaciones mas masificadas, y de otro, procurar un
cierto equilibrio numérico entre los negociadores.

Pero nada impide negociar con la totalidad de los trabajadores de la empresa,
siempre, eso si, que carezca de representacion legal o sindical, que sean los propios
trabajadores quienes de forma unédnime asi lo decidan (lo que no siempre resulta
evidente), etc.

Ahora bien, la consecuencia de la representacion que se otorga a los miembros de las
comisiones ad hoc, supone que lo decidido por éstos vincula a todos los trabajadores que
los eligieron.

Sin embargo, équé sucede cuando, al negociar todos los trabajadores por si mismos,
unos aceptan el acuerdo, pero otros no?. ¢Vincula el acuerdo adoptado mayoritariamente
a todos los trabajadores, incluso a los disidentes?. En otras palabras, ¢qué eficacia tiene
un acuerdo adoptado mayoritaria, que no unanimemente, por los trabajadores in propio
nomine (usando la terminologia de la STS de 23/03/2015)?; étiene efectos colectivos?.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya namero 7335/2013, de 11
de noviembre (FJ. Segundo), entiende que, pese a que no hay obstaculo legal para que
pueda negociar la totalidad de los trabajadores de la plantilla en ausencia de designacién
de la comision ad hoc del art. 41.4 ET, el acuerdo alcanzado, si no es unanime, es de
naturaleza plural y no colectiva, viniendo a ser en realidad un pacto individual con cada
uno de los trabajadores, y carece de la eficacia colectiva necesaria para afectar a los
discrepantes. En consecuencia, concluye que el periodo de consultas finaliz6 sin acuerdo.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en la aludida Sentencia de 10 de octubre de 2019
(FJ. Tercero. 3), otorga carta de naturaleza a la negociacién llevada a cabo por la totalidad
de trabajadores de una empresa, atribuyéndole efectos colectivos, que conciernen, no
solamente a los trabajadores que votaron al favor del acuerdo, sino también a los que lo

hicieron en contra. Asi, siguiendo la argumentacion del Tribunal Supremo:

“desde el momento en el que los trabajadores adoptan la decision de
acudir todos ellos a la negociacion, en sustitucion de la comision ad hoc
de tres miembros del art. 41.4 ET, se han constituido en representantes
colectivos de toda la plantilla en las mismas condiciones de
representatividad que hubiere ostentado aquella comision, con todas

las prerrogativas legales de la misma y actuando en representacion de
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la totalidad de la plantilla. Dicho de otra forma, los trabajadores no
actiian en ese caso a titulo individual, sino en la misma condicién
colectiva que corresponderia a la comision representativa que
sustituyen, en cuyo estatuto juridico han venido a subrogarse a efectos
de la negociacion y eventual conclusion de un acuerdo con la empresa.

Lo que no solo es aplicable a los trabajadores que votaron a favor del
acuerdo, sino también a los que finalmente lo hicieron en contra, que
aceptaron sin tacha alguna participar en la negociacion del periodo de
consultas junto con todos sus demas compaferos, en sustitucion de
aquella comision representativa que optaron por no designar, y que no
pueden pretender ahora ignorar la naturaleza representativa del
colectivo negociador por el hecho de que no compartan el resultado final
de lo pactado por la mayoria.

No puede por lo tanto negarse el caracter y eficacia colectiva del
acuerdo, en el mismo sentido y con el mismo alcance que atribuye el art.
41. 4 ET al que pudiere haberse alcanzado con la comision ad hoc,
cuando senala que "Dicho acuerdo requerira la conformidad de la
mayoria de los representantes legales de los trabajadores o, en su caso,
de la mayoria de los miembros de la comisiéon representativa de los
trabajadores siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de

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

5.2. Elrégimen de inaplicacion instaurado por la Ley 3/2012

El actual articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, segin redacci6on dada por
Ley 3/2012 establece un régimen de “descuelgue” que amplia notablemente el vigente
hasta la reforma laboral.

Segin el Boletin nimero 39 del Observatorio de la Negociacion Colectiva,
correspondiente a los meses de abril - mayo de 2013, si bien la inaplicaciéon o descuelgue
es una practica mas habitual en las pequefias y medianas empresas, se han acogido a ella
también algunas grandes empresas, como acreditan los recientes acuerdos de Carrefour,

Air Nostrum, Fremap, Ibercaja, Bankia, Peugeot.

Una segunda consideracion que efectia el Observatorio para la Negociaciéon
Colectiva, es que, “aunque se trata de una posibilidad que mayoritariamente surge por la
iniciativa empresarial, en algunos casos, parte de los propios trabajadores, como en el

caso de Sergrafor, pues, ante las pérdidas de la empresa y frente a la intencion de la

45
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direcciéon de extinguir contratos de trabajo por causas objetivas, son los propios
representantes de los trabajadores los que, segln se recoge en el propio acuerdo, ofrecen
a la empresa la posibilidad de inaplicar el convenio colectivo en materia de salarios a

cambio de aplazar la decision resolutoria”s.

Las caracteristicas mas relevantes del régimen de inaplicacion convencional

instaurado en 2012 son las siguientes:

5.2.1. Procedimiento causal.

Se trata, efectivamente, de un procedimiento causal, puesto que debe venir
amparado en causas de caracter econdmico, técnico, organizativo o productivo, cuya
definicion ofrece el mismo articulo 82.3 ET, de donde es posible concluir que las causas
que justifican la inaplicacion son las mismas previstas en el articulo 51 del E.T., en
procedimientos de despidos colectivos, si bien la exigencia de su concurrencia es mas
laxa, como evidencia “la duracion temporal del descenso de ventas o ingresos exigida
como causa econdmica siendo de 2 trimestres en sede de inaplicacion y de tres trimestres

en el ambito del despido colectivo™,

Conforme expresa Carmen Saez Lara®, la actual regulacion ha flexibilizado la
causa econOmica, habiendo incorporado, ademaés, las causas TOP, que antes no se
contemplaban. Afiade la profesora que “del marco normativo aplicable se deduce que la
concurrencia de la causa exige acreditar y permite un control (administrativo y judicial)
no solo de la realidad de las causas alegadas por la empresa, sino que también, una vez
constatada la concurrencia de causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion,
debe examinarse si concurren las conexiones de funcionalidad, razonabilidad y
proporcionalidad entre la causa acreditada y la inaplicacion convencional pretendida por

laempresa”es.

Y ello sera asi, bajo nuestra humilde opinién, cuando el procedimiento finalice sin
acuerdo, puesto que en caso contrario, se presume la concurrencia de las causas alegadas
por la empresa; y ocurrira también, en segundo lugar, cuando el procedimiento de

aplicacién se produzca en el seno de empresas en las que la representacion de los

65 Boletin del Observatorio de la Negociacion Colectiva num. 39. Abril — Mayo de 2013.

66 DEL REY GUANTER, S. “Estructura...” (2016), Pagina 88.

67 SAEZLARA, C. (2017)“Descuelgue convencionalyarbitrajeobligatorio”. Pag. 328 yss. Temas Laborales Revista Andaluza
de Trabajo Y Bienestar Social n®. 140 CONSEJO ANDALUZ DE RELACIONES LABORALES, Sevilla.

68 SARZ LARA, C. (2017) “Descuelgue...” pag. 329. En este mismo sentido, SAN de 28 de enero de 2013, en relacién con
los pronunciamientos de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC).
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trabajadores disponga de fuerza suficiente para negociar, puesto que en empresas
pequeiias, el, por llamarlo de este modo, “chantaje laboral” es obvio: la alternativa al

descuelgue es el despido, con lo que el acuerdo se alcanzarapidamente.

5.2.2. Procedimiento negociado

Se trata de un procedimiento negociado, en el que esta vedada la aplicacion de la
medida de manera unilateral por el empresario. El articulo 82.3 ET habla de “acuerdo
entre la empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un
convenio colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1”. Ya hemos visto en el
apartado 5.1. precedente, como dicha legitimacion se ve seriamente danada por la
existencia de comisiones ad hoc que carecen de la necesaria legitimacion negocial

prevista por el articulo 87 ET.

Como afirma Ricardo Bodas Marin, “dicha negociacion se producira con unas
garantias de muy bajo nivel, cuando el descuelgue se negocie con las “comisiones ad hoc”,
reguladas en el art . 41 .4 ET, compuestas por representantes atipicos de los trabajadores,
siendo llamativo que las “comisiones ad hoc” no puedan negociar el convenio colectivo,

pero si su inaplicacion en materias nucleares”9.

Sobre esta contradiccion juridica hay consenso en la doctrina cientifica. El propio
Tribunal Supremo acepta la existencia de comisiones ad hoc, a las que otorga capacidad
de negociacion y decision, si bien en el marco de inaplicaciones de convenio, o en
procesos de despidos colectivos, mas carecen de legitimacién para negociar convenios
colectivos al amparo de lo establecido en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores,

es decir, convenios colectivos estatutarios7o.

Al procedimiento de negociacion, periodo de consultas, y composicion de la
comision negociadora dedica extensos y complejos parrafos el articulo 41.4 ET, (por
remision expresa del articulo 83.2 ET), en atencién a la diferente casuistica que puede

CONCUITIT.

Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con
vistas a la consecucion de un acuerdo. Se discute si la empresa debe poner a disposicion

de los representantes de los trabajadores la documentacion que acredite las causas

69 BODAS MARIN, R. (2017). “Cuestiones...”. P4gina 65.
70 STS 2472/2017, de 6 de junio. FJ. Tercero. Ponente Rosa Maria Virolés Pifiol
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alegadas, y si no hacerlo asi vulneraria el principio de buena fe negocial. En este sentido,
la Sentencia de la Audiencia Nacional 819/2013, de 15 de febrero, sostiene, en su F.J.
Cuarto, que el “deber de negociar de buena fe pivota, [...] sobre la aportaciéon por parte
de la empresa de la informacion suficiente, entendiéndose como tal aquella que permita
alcanzar los objetivos del periodo de consulta [...], puesto que si los representantes de los
trabajadores no disponen en tiempo habil de los elementos de juicio, en los que la
empresa fundamenta su medida, el periodo de consultas se vacia de contenido”; todo

ello, a pesar del silencio que, al respecto mantienen los articulos 82.3 y 41.4 ET.

5.2.3. Caracter temporal del acuerdo

Se trata de un acuerdo de carécter temporal, dado que en el mismo debe constar
su duracion, que sera, como maximo el momento en que resulte de aplicacion un nuevo
convenio en la empresa. Asimismo, el acuerdo debera determinar (con exactitud, indica
el articulo 82 ET.) las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa; es decir,
sustituir la regulaciéon del convenio que va a inaplicarse, por una regulacion distinta y

sustitutiva de aquélla, a fin de evitar vacio normativo.

Parece existir consenso en el ambito doctrinal (con alguna notable excepcion),
acerca de si es posible la inaplicacién de un convenio colectivo denunciado, en situaciéon
de ultraactividad. A nuestro entender, la literalidad del articulo 82.3 ET., al establecer
que la vigencia del acuerdo no podra prolongarse mas alla del momento en que resulte
aplicable un nuevo convenio en dicha empresa, no vincula la duracién de aquél a la del
convenio que se inaplica, sino a la renegociacién de un nuevo convenio que sustituya al

anterior, y que resulte aplicable a la empresa.

5.2.4. Tipologia de convenios afectados

Se trata de un procedimiento que, a diferencia de lo que sucedia en la regulacion
precedente, puede afectar al convenio aplicable, sea éste de sector o de empresa
(“autodescuelgue” lo denomina Cruz Villalon72), debiendo entenderse implicitamente
comprendidos los convenios de ambito inferior (de centro de trabajo, convenios

“franja”)73. No obstante, no se trata de una cuestiéon pacifica, dado que, como indica Saez

71 En ese mismo sentido, STS 5763/2015, de 23 de diciembre. FJ. Tercero. Ponente Fernando Salinas Molina.
72 CRUZ VILLALON, J. (2012) “El descuelgue...” Pigina 235.
73 CAVAS MARTINEZ, F. (2014) “El procedimiento de inaplicacién de convenios colectivos ante la CCNCC” Ponencia en
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Lara, “el art. 82.3 ET debe ser interpretado de forma restrictiva es decir en los propios
términos utilizados por el legislador, en cuanto la inaplicaciéon convencional actiia como
excepcion a la eficacia vinculante del convenio, por lo que debe ser excluida la extension

de tal inaplicacion a convenios de &mbito inferior al de empresa”4.

En todo caso, éste es el procedimiento que hay que utilizar para la inaplicacion de
condiciones contenidas en convenios estatutarios (segin establece el articulo 41.6 ET.),
excluyendo a los extraestatutarios, a los que resulta de aplicacion lo dispuesto en el

articulo 41 ET., sobre modificaciéon de condiciones de trabajo.

Por extension, se ha considerado por la doctrina que se incluyen en esta opcion
del articulo 83.2 ET., aquellos otros instrumentos colectivos que tengan la misma eficacia
que un convenio colectivo cuya ubicacién sistematica se encuentre en el Titulo IIT ET.
Asi, los laudos arbitrales, resoluciones de comisiones paritarias con funciones

negociadoras, acuerdos de mediacion, etc.”s

A diferencia de lo previsto en el articulo 41.2 ET., que distingue entre
modificaciones individuales o colectivas, en el caso del descuelgue, es irrelevante el

numero de trabajadores afectados7° 77.

5.2.5. Materias a las que puede afectar la inaplicacion

El procedimiento establecido en el articulo 82.3. ET. concierne a un amplio
elenco de materias (de nuevo al nticleo duro de la organizacion empresarial), y respecto

de cuyo alcance han debido de pronunciarse los tribunales.

Las materias sobre las que puede proyectarse la inaplicaciéon (que no son
excluyentes unas respecto de otras, si bien, a diferencia de lo previsto en el articulo 41
constituyen un numerus clausus, ain cuando admite una interpretacion extensiva), son

las siguientes:

a) Jornada de trabajo.
b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo. (Se ha admitido por la

Jurisprudencia la inclusion en este apartado del régimen de vacaciones regulado

la Jornada Técnica sobre "Los procedimientos estatal y autonémicos sobre inaplicacién de convenios colectivos del art.
82.3 E.T."

74 SAEZ LARA, C. (2017) “Descuelgue...” Pagina 323.

75 SAEZ LARA, C. (2017) “Descuelgue...” Pagina 321. Cita en este punto a FAUSTINO CAVAS MARTINEZ
76 SAN niimero 2027/2015, de 9 de junio. FJ. Quinto.

77 DEL REY GUANTER, S. (2016) “Estructura...”. Pagina 93.
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en convenio colectivo, por su ubicacién sistematica dentro del apartado “tiempo
de trabajo” del Estatuto de los Trabajadores).”

c¢) Régimen de trabajo a turnos.
d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial. (El concepto cuantia salarial ha
dado lugar a multiples conflictos en materia de inaplicacion, habiendo sido
resueltos por los Tribunales -también por la CCNCC- en el sentido de excluir del
mismo a los conceptos extrasalariales, como indemnizaciones suplidos, y, en
general, aquéllos que no configuran el concepto “salario” del articulo 26 del
Estatuto de los Trabajadores).

e) Sistema de trabajo y rendimiento.
f) Funciones, cuando excedan de los limites que parala movilidad funcional prevé
el articulo 39.
g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social (es de

suponer que con el objetivo de limitar el absentismo laboral).

Es necesario advertir, siguiendo la argumentacion de Saez Lara, que el
procedimiento adecuado para inaplicar cualesquiera de las materias citadas es el
establecido en el articulo 82.3 ET., ain cuando dicha modificacion sea de escasa
importancia, siendo ésta una de las diferencias entre el régimen del articulo 82.3. ET., y
el del articulo 41 ET., que regula la modificaciéon de las condiciones de trabajo cuando
dicha modificacion es “sustancial”, es decir, cuando altera significativamente el

contenido del contrato de trabajose.

5.2.6. Los términos del acuerdo

El procedimiento incluye un periodo de consultas que puede finalizar con acuerdo

o sin él.

En el caso de que el procedimiento de consultas finalice con acuerdo, “se
presumira que concurren las causas justificativas alegadas por la empresa, y so6lo podra

ser impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo, coaccién o

78 STS 3157/2013, de 27 de mayo FJ. Tercero Ponente Luis Fernando de Castro Fernindez.

79 SAN 2027/2015, de 09 de junio, posteriormente confirmada por STS 5806/2016, de 22 de diciembre. Ponente José
Luis Gilolmo Lépez. También resuelve esta cuestion en el mismo sentido el Laudo arbitral de la CCNCC dictado el 03
de julio de 2014, en Expediente 05/2014 (Fundamento de Derecho Cuarto). Arbitro Maria Antonia Castro Argiielles

80 Asf lo hace notar la STS 2892/2017, de 29 de junio.FJ. Tercero. Ponente JOSE LUIS GILOLMO LOPEZ, con cita de
los argumentos contenidos en la STS 12/09/2016



Irene Aguilar Garcia

LA REFORMA LABORAL DE 2012 Y SU IMPACTO EN LA NEGOCIACION COLECTIVA.
EN PARTICULAR LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO DE EMPRESA Y LOS
DESCUELGUES DE CONVENIO.

abuso de derecho en su conclusion. El acuerdo debera determinar con exactitud las
nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su duracién, que no podra
prolongarse mas alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha
empresa. El acuerdo de inaplicacion no podra dar lugar al incumplimiento de las
obligaciones establecidas en convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones
por razones de género o de las que estuvieran previstas, en su caso, en el plan de igualdad
aplicable en la empresa. Asimismo, el acuerdo debera ser notificado a la comisién

paritaria del convenio colectivo.”

Asimismo, el articulo 82.3 in fine ET., establece que “el resultado de los
procedimientos a que se refieren los parrafos anteriores que haya finalizado con la
inaplicacion de condiciones de trabajo debera ser comunicado a la autoridad laboral a
los solos efectos de deposito”, lo que lleva a concluir que no es necesaria su publicaciéon
en el Boletin Oficial correspondiente, y que, sin embargo si es preceptivo su registro en
el sistema REGCON, a tenor de lo dispuesto en la Disposicién Adicional Cuarta.1 del Real
Decreto 713/2010, de 28 de mayo sobre registro y deposito de convenios y acuerdos

colectivos de trabajo.

Desaparecen en la nueva regulacion las previsiones de la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, que establecia
una duracién maxima del acuerdo en tres afos, y una programacion de la progresiva
convergencia hacia la recuperacion de las condiciones salariales establecidas en el
convenio colectivo de ambito superior a la empresa en atenciéon a la desaparicion de las

causas que determinaron la inaplicacion.

Consideramos, no obstante lo anterior, que nada impide a los negociadores incluir
en las clausulas del acuerdo de inaplicacion una revision de la situacion de la empresa, con
objeto de intentar un “recuelgue”s! ante tempus,; es decir, volver a la regulacion del
convenio que se ha dejado de aplicar temporalmente, antes del transcurso del periodo de

vigencia pactado de la inaplicacion, si las circunstancias lo permiten.

5.2.7. La gestion del desacuerdo. La intervencion de terceros.

Como de lo que se trata es de conseguir el objetivo final, que no es otro que la

inaplicacion del convenio colectivo de que se trate, el articulo 82.3 ET. establece unos

81 GORELLI HERNANDEZ, J. (2013) “El descuelgue...” Pagina 32
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mecanismos para lograr resolver las discrepancias, mecanismos que han sido objeto de

recursos de inconstitucionalidad, y fuertemente contestados por la doctrina iuslaboralista.

Entiende la doctrina que, dado que la inaplicacion del convenio sera en la mayor
parte de las ocasiones una iniciativa empresarial, todos los mecanismos legales tendentes
ala consecucion del acuerdo de inaplicacién, voluntarios u obligatorios, van en una tinica

direccion: favorecer la voluntad empresarial de inaplicar el convenio.

En cualquier caso, si no se produce un acuerdo tras el periodo de consultas, se
establecen tres posibles soluciones que operarian de forma sucesiva y escalonada: la
primera de ellas es el sometimiento de la discrepancia ante la comision del convenio;
hemos de entender que se trata de la comision paritaria (lo que, en opiniéon de Gorelli,
deviene inttil cuando de lo que se trata es de inaplicar el propio convenio de empresa,
dado que seran los mismos sujetos que no alcanzan el acuerdo en el periodo de consultas,

los que habrian de resolver las discrepancias).

Respecto de esta primera opcién, conviene advertir que el sometimiento de la
discrepancia ante la comision paritaria del convenio colectivo es potestativa para las
partes (“cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la comisién del
convenio”, dice el articulo 82.3 ET.), pero si una de las partes decide acudir a la paritaria,

la otra no puede negarse.

La comisi6n dispone de un plazo de siete dias para pronunciarse, a contar desde

que la discrepancia le fuera planteada.

La segunda fase del intento de solucionar el conflicto entra en juego en el
supuesto de que las partes no hubiesen acudido a la comisién, o cuando ésta no hubiera
alcanzado un acuerdo. En tal caso, las partes deberan recurrir a los procedimientos que
se hayan establecido en los acuerdos interprofesionales de &mbito estatal o autonémico,
previstos en el articulo 83, para solventar de manera efectiva las discrepancias surgidas
en la negociacion, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia que los
acuerdos en periodo de consultas y solo sera recurrible conforme al procedimiento y en

base a los motivos establecidos en el articulo 91.

En el ambito estatal, el V Acuerdo sobre soluciéon autonoma de conflictos
laborales (sistema extrajudicial), denominado por sus siglas ASAC, publicado en el BOE
namero 46, de 23 de febrero de 2012, dispone en su articulo 4 que podran someterse a

los procedimientos previstos en el mismo, entre otros, “los conflictos derivados de
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discrepancias surgidas en el periodo de consultas exigido por los articulos 40, 41, 47, 51
y 82.3, del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”. Dichos
procedimientos seran la mediacion, prevista y regulada en los articulos 12 y siguientes
del Acuerdo, y el arbitraje, al que se refieren los articulos 18 y siguientes. En cuanto a
este ultimo, se trata de un procedimiento al que ambas partes acuerdan someterse
“voluntariamente”, y puede promoverse sin necesidad de acudir previamente al
procedimiento de mediacion previsto en el capitulo precedente, o hacerlo con

posterioridad a su agotamiento o durante su transcurso.

Este V ASAC naci6 con vocacion de permanencia en nuestro ordenamiento
juridico durante cinco afios, expirando su vigencia el 31/12/2016, siendo susceptible de
ser prorrogada por periodos quinquenales de no mediar denuncia por alguna de las
partes. Denunciado que fue el Acuerdo con fecha 24/06/2016, los negociadores
acordaron una modificacion de su texto, publicada, junto con la denuncia, en el B.O.E.
numero 171, de 21 de julio de 2016. Dicha modificacién comportaba la prorroga de la
vigencia del Acuerdo durante el periodo de negociacion que habra de concluir en un
futuro VI Acuerdo.

Sin embargo, consultado el registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo
(REGCON), no consta que se haya constituido la comisién negociadora de este futuro

Acuerdo, ni se haya promovido la negociacion del mismo.

La ultima fase del procedimiento se activa una vez han fracasado las anteriores.
En la diccion del articulo 82.3 ET., “cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo
y no fueran aplicables los procedimientos a los que se refiere el parrafo anterior o estos
no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes podra someter la
solucion de la misma a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando
la inaplicacion de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa
situados en el territorio de mas de una comunidad auténoma, o a los Organos
correspondientes de las comunidades auténomas en los demés casos. La decision de
estos organos, que podra ser adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al
efecto por ellos mismos con las debidas garantias para asegurar su imparcialidad, habra
de dictarse en plazo no superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del
sometimiento del conflicto ante dichos 6rganos. Tal decision tendra la eficacia de los
acuerdos alcanzados en periodo de consultas y solo serd recurrible conforme al

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

La intervencion de la CCNCC, o de los 6rganos equivalentes de las Comunidades
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Auténomas fue una novedad de la reforma laboral de 2012 que dio lugar a no pocas
criticas doctrinales, habiendo superado la tacha de inconstitucionalidad, en STCo.
numero 119/2014, de 16 de julio, y 8/2015, de 22 de enero, gracias a la apreciacion de la
justificacion objetiva, razonabilidad y proporcionalidad de la medida, asi como a la
exigencia de causalidad de la medida y su caracter material y temporalmente limitado,

junto con su condicion subsidiaria respecto del acuerdo.82

Las criticas doctrinales van més alla. Cruz Villalon incide en el hecho de que la
referencia a que “cualquiera de las partes” podra someter la solucion de la controversia
a la CCNCC, no deja de ser un eufemismo, dado que la atribucién de facto de tal
posibilidad recae exclusivamente en la direcciéon de la empresa, habida cuenta el disefio
del articulo 82.3 ET.83

La evidencia demuestra que todos los expedientes de resolucion ante la CCNCC

han sido promovidos por la parte empresarials4.

En cualquier caso, tanto la decision de la Comision (art. 22 del Real Decreto
1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos®s), como el laudo arbitral (art. 24), seran motivadas, y deberan
efectuar un triple pronunciamiento: en primer lugar, “sobre la concurrencia de las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, que da lugar a la inaplicacion de las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo”. En caso de no concurrir dichas
causas, la decision o el laudo “asi lo declarard, con la consecuencia de que no procedera

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

En segundo lugar, cuando se aprecie la concurrencia de las causas, la Comisiéon o
el arbitro deberan pronunciarse sobre la pretension de inaplicacion de las condiciones de
trabajo, para lo cual se valorara “su adecuacion en relacion con la causa alegada y sus
efectos sobre los trabajadores afectados”. Tras esta valoracion la decision o el laudo
“podra aceptar la pretension de inaplicacién en sus propios términos o proponer la

inaplicacion de las mismas condiciones de trabajo en distinto grado de intensidad”.

Por ultimo, en tercer lugar, la decision o el laudo se pronunciaran sobre la

duracion del periodo de inaplicacion de las condiciones de trabajose.

82 BENAVENTE TORRES, M.I. (2018). “Los acuerdos de inaplicacion del convenio colectivo” en AA.VV. “La negociacién
colectiva tras las reformas legales: especial referencia a Andalucia”. (Coord. Carmen Séez Lara). Pag. 479.
83 CRUZ VILLALON, J. “El descuelgue...” pag. 240.

84 NAVARRO NIETO, F. “El régimen de inaplicacion...” pag. 267.
85 Boletin Oficial del Estado ntm. 234, de 28 de septiembre de 2012.
86 NAVARRO NIETO, F. “El régimen de inaplicacién....”. Pags. 272 y 273.
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5.2.8. Una cuestion controvertida: La irretroactividad del acuerdo

Una de las cuestiones que ha suscitado méas polémica en torno a la figura de la
inaplicacion, fundamentalmente en lo que concierne a la cuantia salarial, es su posible

aplicacion retroactiva.

No olvidemos que el descuelgue de las condiciones salariales de un convenio colectivo
actta siempre en perjuicio de los trabajadores, atin cuando en la base de esta institucion
subyace la necesidad de superar situaciones criticas para las empresas, y, en ultimo
término, la salvaguarda de los propios puestos de trabajo de los trabajadores afectados

por el descuelgue.

Lo cierto es que como regla general se niega la posibilidad de acuerdos o decisiones
de descuelgue salarial con caracter retroactivo en relacion a retribuciones ya percibidas
o a trabajos ya realizados, puesto que el caracter sinalagmaético de la relaciéon laboral

implica que el trabajo se presta a cambio de un precio, que no otra cosa es el salario.

Aceptar la retroactividad de los acuerdos de inaplicacion respecto de trabajos ya
ejecutados supondria vulnerar de forma flagrante el articulo 9.3 de la Constitucién, que
proscribe la retroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos individuales, asi
como el articulo 4.2.f en relacién con el articulo 29.1 del Estatuto de los Trabajadores que

establece el pago puntual del salario.

No deja de ser cierto que el juego conjunto de los articulos 83.1, que establece que los
convenios colectivos tendran el &mbito de aplicacidon que las partes acuerden y del 82.4,
en virtud del cual “el convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre
los derechos reconocidos en aquel”, puede llevar a lafalaz creenciade que esposible
aplicar retroactivamente un acuerdo de descuelgue. Es igualmente cierto que el articulo
82.3 ET. no limita expresamente la posibilidad de dar eficacia retroactiva al pacto

modificativo.

Sin embargo, el Tribunal Supremo se ha encargado en diferentes pronunciamientos

de delimitar el espacio de vigencia temporal del acuerdo de descuelgue®’.

Asi, de la regla general establecida en el articulo 82.3 ET., en virtud de la cual, “los

87 STS. 2318/2015, de 06 de mayo. Ponente Maria Lourdes Arastey Sahtin; STS. 3475/2015, de 07 de julio. Ponente José
Manuel Lopez Garcia De La Serrana; STS. 3973/2015, de 16 de septiembre. Ponente Jordi Agusti Julia; STS 5763/2015, de
23 de diciembre. Ponente Fernando Salinas Molina.
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convenios colectivos regulados por esta ley obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su &mbito de aplicaciéon y durante todo el tiempo de su
vigencia”, cabe inferir que el convenio colectivo es de forzosa aplicacién mientras no se
acuerde su parcial inaplicacion, y esa inaplicaciéon actda hacia el futuro, desplegando sus
efectos Gnicamente a partir del momento en que se acuerda, como evidencia el hecho de
que la norma hable de las nuevas condiciones aplicables en la empresa. Y es logico que
asi sea porque el convenio colectivo regula las condiciones del trabajo que se va a realizar,
el futuro, pero no los derechos ya nacidos y consumados por pertenecer ya al patrimonio

del trabajador.

En su comentario a la Sentencia de 07 de julio de 2015, el Boletin del Observatorio
para la Negociacion Colectiva n°. 51, de Octubre de 2015, indica: “se carga de logica la
sentencia en cuestion si tenemos en cuenta que las inaplicaciones de las condiciones de
trabajo previstas en convenio colectivo deben tener su origen en la existencia de causas
de naturaleza economica, técnicas, organizativas o de produccion, las cuales surgen en
un momento determinado en el tiempo segtn la propia definicion de las mismas recogida
en el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores”, asi como que “la norma lo que
persigue es la regulacion, o en su caso el establecimiento, de nuevas condiciones de
trabajo de cara al futuro, como respuesta, debemos entender, a una situacién coyuntural
de la empresa que trata de superarse con las medidas de descuelgue pactadas, sin que los
citados acuerdos puedan afectar a las condiciones laborales y situaciones ya generadas

con anterioridad”.

5.3. Distincion de figuras afines

La reforma de 2012 vino a residenciar la inaplicacion de las condiciones pactadas en
Convenio colectivo estatutario en sede del articulo 82.3 ET., en virtud de la remisiéon que

efecttia el articulo 41.6 del indicado texto.

Por ello, consideramos conveniente hacer alusion a las lineas que separan la
inaplicacion o descuelgue, de las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo (MSCT), empezando, como hemos anticipado, por su ubicacion sistematica en el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

En efecto, asi como la MSCT se regula en el articulo 41 de la ley, la inaplicacion de
condiciones derivadas de convenio colectivo se regula en el tantas veces repetido articulo
82.3 ET, si bien con remision al parrafo 4. del articulo 41 en aspectos procedimentales,
como la composicion de la comision negociadora, la duracion del periodo de consultas,

etc.
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Por lo demas, seguiremos la argumentaciéon del Tribunal Supremo, en Sentencia
numero 3906/2016, de 6 de julio,®8 si bien, en aras de una mayor claridad expositiva,

alteraremos el orden de la argumentacion.

Conforme describe el Tribunal Supremo, “el empresario habrd de acudir al
procedimiento previsto en el ET art. 41 cuando pretenda modificar condiciones de trabajo
reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos
o disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos
colectivos. Por el contrario, la modificaciéon de las condiciones de trabajo establecidas en
los convenios colectivos debera realizarse conforme a lo establecido en el articulo 82.3 ET”.

(por expresa remision del art. 41.6 ET).

Una vez sentada esta primera (y crucial) diferencia entre ambas figuras, el Tribunal
Supremo indica que las causas para abordar una u otra solucion (inaplicacion vs. MSCT),
“son similares, pues en ambos casos se pretende buscar una solucién a un problema por
el que atraviesa la empresa que se traduce en dificultades econémicas o sencillamente en
su falta de competitividad, productividad o en necesidades de organizacion técnica o del

trabajo en la empresa”.

Ahora bien, “la lista dematerias susceptibles de modificaciéon sustancial esabierta,
siendo ejemplificativa la contenida en el art. 41.1 ET.” (“Tendran la consideracién de
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a
las siguientes materias...”); “el elenco de materias respecto de las que cabe la inaplicacion
escerrado. Las dos tablasson casicoincidentes, sibien el art. 82.3 ET menciona las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social, cuya referencia se omite en el art. 41 ET.” (ya dijimos
anteriormente que, pese a tratarse de una lista cerrada, es susceptible de verse ampliada

0, mejor, interpretada de forma “extensiva”).

“Solo los cambios en las condiciones de trabajo que tengan caracter sustancial quedan
sometidos al procedimiento previsto en el art. 41 ET. Sin embargo, todas las alteraciones
de las condiciones de trabajo previstas por el convenio, sean sustanciales o no, deben

quedar sometidas al descuelgue”.

“La decision de modificacion de condiciones de trabajo, sea de caracter individual o
colectivo, compete al empresario, quien puede imponerla, aunque no haya acuerdo con

la representacion legal de los trabajadores. Sin embargo, la inaplicaciéon de condiciones

88 ponente A.V. Sempere Navarro. FJ. Séptimo. Apartado 2: “Funcionalidad de las instituciones comparadas”.
Pags. 24 y 25. Acoge los argumentos de las SSTS 17 diciembre 2014 (rec. 24/2014) y 23 junio 2015 (rec. 315/2013).
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de trabajo no puede llevarse a efecto de forma unilateral por el empresario: es necesario

el pacto o el laudo sustitutivo”.

“Mientras que la duracién del descuelgue no puede ir mas alla del tiempo de aplicacion
del convenio, la vigencia de una MSCT no aparece legalmente limitada en su duraci6on

temporal” (de forma que puede ser permanente).

“Hay también diferenciasrespecto delaimpugnacion (plazos, modalidad procesal, etc.)
y de las consecuencias, fundamentalmente, que en determinados casos de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo (arts. 41.3 ET), el trabajador que resulta
perjudicado puede rescindir su contrato percibiendo una indemnizacion de 20 dias de
salario por afno de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y
con un maximo de nueve meses”. O incluso una indemnizacion equivalente a la del
despido improcedente, si la resoluciéon del contrato se insta por el trabajador al amparo
de lo previsto en el articulo 50.1.a) ET., que textualmente, establece: “Seran causas justas
para que el trabajador pueda solicitarla extincién del contrato: a) Las modificaciones
sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el

articulo 41 y que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador”.

En cambio, las modificaciones de las condiciones de trabajo derivadas del descuelgue
del convenio colectivo, que son siempre temporales, no son justa causa de extincioén
indemnizada del contrato por voluntad del trabajador, segin tienen establecido diversas

Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia®9.

5.4. Datos empiricos

Una primera aproximacion a la estadistica de descuelgues de convenio lo efectia
Federico Navarro Nieto. Es cierto que en el momento de redactar su analisis (segunda
mitad del afio 2013), los datos de que dispone en relaciéon con los efectos de las reformas
laborales de 2012 son muy escasos. Sin embargo, le permiten concluir que el recurso a
las inaplicaciones “se estd demostrando preferente frente a la negociacion de convenios
de empresa (art. 84.2 ET) y la revision parcial del convenio colectivo (art. 86.1 ET)”,
siendo, ademéas su uso muy extendido entre las pequenas y medianas empresas,
anadiendo que “el recurso a estos descuelgues se esté intensificando notablemente con

la reforma de 201279,

89 STSJ Navarra, num. 205/2016, de 21 abril, rec. 104/2016; STSJ. de Islas Baleares, num. 51/2015, de 26 febrero, rec.
473/2014. Citadas por BENAVENTE TORRES, M.I. “Los acuerdos de inaplicacion... Pag. 483.
En contra de la postura mayoritaria, STSJ Andalucia 1.506/2015, de 03 de junio.

90 NAVARRO NIETO, F. “El régimen de inaplicacion...”. Pag. 235.
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Y asi fue, en efecto en el afio 2013. Sin embargo, en los afios posteriores, segin datos
obtenidos de las Estadisticas de Convenios Colectivos de Trabajo editadas por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social hasta 2015, y por el Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social a partir del afio 2016, esas previsiones no terminan de
concretarse, y nos encontramos con resultados ciertamente sorprendentes, como queda

reflejado en el grafico siguiente.

En efecto, tras una utilizacion relativamente intensa de este instrumento en el afo
2013, que lleg6 a afectar a 159.550 trabajadores9, las cifras han ido disminuyendo afio
tras aflo, tanto en ntimero de inaplicaciones, como de empresas y trabajadores afectados

por las mismas.

Se aprecia, no obstante, un ligero repunte del nimero de inaplicaciones (no asi de
empresas ni de trabajadores afectados) en 2019, afio en el que vuelve a superarse el

umbral de 1.000 descuelgues, del que se habia descendido en 2018.

Podemos concluir que la incidencia del niimero de inaplicaciones de convenio, pese
a constituir un instrumento muy al alcance de las empresas, fundamentalmente de las
pequenas empresas, no ha tenido el impacto buscado por la reforma de la negociacion

colectiva de 2012.

Respecto al nuimero de inaplicaciones de convenios por afios, empresas y

trabajadores afectados, obtenemos los siguientes datos:

91 Conforme indica el BALANCE Y PROPUESTAS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA, editado por la Confederacién
Sindical de CCOO (Madrid, Octubre de 2019), “El elevado ntimero de personas afectadas por los acuerdos de inaplicacion
en 2013 se debe, fundamentalmente, a los acuerdos firmados ese afio en grandes empresas del sector financiero con
plantillas anormalmente grandes cuando hablamos de este tipo de acuerdos (Bankia, Cajas Rurales Unidas, NCG Banco,
de Caja de Espafia de Inversiones, Ibercaja Banco, Grupo Liberbank...). Pag. 21.



Irene Aguilar Garcia

LA REFORMA LABORAL DE 2012 Y SU IMPACTO EN LA NEGOCIACION COLECTIVA.
EN PARTICULAR LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO DE EMPRESA Y LOS
DESCUELGUES DE CONVENIO.

INAPLICACIONES 2013 - 2019
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2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

H INAPLICACIONES 2.512 2.073 1.437 1.326 1.076 987 1.044
B EMPRESAS AFECTADAS 2.179 1.831 1.254 1.150 949 857 825
TRABAJADORES AFECTADOS = 15.955 6.620,30 4.317,30 3.206,34 2.362,50 2.092,40 2.228,00

M INAPLICACIONES B EMPRESAS AFECTADAS TRABAJADORES AFECTADOS

Grafico 6. Inaplicaciones de convenio, nimero de empresas y trabajadores afectados (en miles). Periodo 2013 — 2019. Fuente:
Boletines del Observatorio de la Negociacién Colectiva de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Elaboracién
propia.

En casi todos los casos se trata de descuelgues en materia de cuantia salarial (a veces
en combinacién con otras medidas), que afectan a empresas del sector servicios, seguidos
a gran distancia por la industria, la construccién y en mucho menor nimero por el sector

agrario.

La mayoria de acuerdos se alcanzan en el periodo de consultas, con porcentajes que
sobrepasan el 90% en casi toda la serie (a excepcion del afio 2017, en que el porcentaje
desciende al 88,9%), y con un pico maximo del 95,8% en 2013.

De las féormulas previstas para la solucion de controversias en materia de inaplicacion,
el acuerdo en sede de comision paritaria del convenio ha resultado efectivo en unos

porcentajes que oscilan entre el 4,9% en 2013 y el 6,1% en 2017.

En cuanto a la tipologia de convenios afectados el mayor ntiimero de inaplicaciones
se produce en relacion con convenios de sector, alcanzando porcentajes de hastaun 98,6%

en los afios 2018 y 2019, y en ningin caso inferiores al 96,9% en toda la serie.

Por 1ultimo, en cuanto al tamafio de las empresas, la mayor parte de los descuelgues
se producen en pequenas empresas, de entre 1 y 49 trabajadores, siendo en grandes
empresas, de 250 o0 mas trabajadores en las que menor namero de inaplicaciones se

producen.

Contrasta, sin embargo, como no podia ser de otra manera, el escaso nimero de

trabajadores afectados por el descuelgue en micro o pequefias empresas, en relacion con
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la gran cantidad de trabajadores afectados por las inaplicaciones llevadas a cabo en

grandes empresas.

INAPLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO

CUADRO RESUMEN

REGIMEN JURIDICO

Texto Refundido De La Ley Del Estatuto De Los Trabajadores. Articulos 82.3 y 41.4

MATERIAS CONCERNIDAS POR LA INAPLICACION

- Jornada de trabajo

- Horario y distribucién del tiempo de trabajo
- Régimen de trabajo a turnos

- Sistema de remuneracién y cuantia salarial
- Sistema de trabajo y rendimiento

- Fllmciones, cuan(io excedan delos limites que para la movilidad funcional prevé el
articulo 39

- Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social

PROCEDIMIENTO

- Causal: Deben concurrir causas econémicas, técnicas, organizativas o productivas.

- Negociado: No puede ser impuesto de manera unilateral por el empresario.

- Normativo: El acuerdo debe establecer la nueva ordenacién de las condiciones
convencionales inaplicadas, para evitar vacios regulativos.

- Temporal: El acuerdo debe establecer su duracion.

- Irretroactivo: El acuerdo acttia hacia el futuro y surte efectos desde su firma.

SOLUCIONES AL DESACUERDO

- Intervencion de la comision paritaria del convenio colectivo.

- Sometimiento de las partes a los procedimientos de solucién de conflictos establecidos
en los acuerdos interprofesionales estatales o autonémicos.

- Posible arbitraje vinculante, previo acuerdo en tal sentido de ambas partes.

- Solucion heterénoma: Intervenciéon de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, o de los 6rganos creados al efecto por las Comunidades Auténomas, en
funcion del &mbito geografico del conflicto.

LEGITIMACION NEGOCIAL (art. 41.4 E.T.)

- Representantes legales de los trabajadores

- Secciones sindicales

- Comision “ad hoc”, compuesta por trabajadores de la misma empresa, elegidos por
sus compafieros democraticamente.

- Representantes designados por los sindicatos més representativos y representativos
del sector a que pertenezca la empresa

Tabla 2. Inaplicacion del Convenio colectivo. Cuadro Resumen. Elaboracion propia
6. EL FUTURO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN ESPANA
6.1. Perspectiva politica.
A la vista de tales conclusiones, positivas unas, contrarias a la reforma otras,
asistimos a un posicionamiento desde el espectro politico de la izquierda que establece
como prioridad la derogacion de la reforma laboral (o de sus aspectos mas lesivos). No

sin tensiones internas entre los propios miembros del Gobierno, se podria anadir.

Desde una perspectiva politica, parece evidente que la actual regulacion de la
negociacion colectiva va a sufrir una profunda modificacion; al menos, si tenemos en
cuenta los programas electorales, asi como los compromisos adquiridos por los diferentes
partidos, bien a cambio de la investidura de Pedro Sanchez Pérez-Castejon como
Presidente del Gobierno de Espana, bien, muy recientemente, a cambio de no

obstaculizar la préorroga del estado de alarma por parte de EH BILDU.
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En efecto, una mirada a los diferentes Programas electorales, nos reafirma en las

anteriores consideraciones.

El programa del Partido Socialista Obrero Espafiol para las elecciones generales de
2016, bajo el titulo “Medidas para recuperar el equilibrio en las relaciones laborales
reformando la regulaciéon de la negociacion colectiva en la reforma laboral de 2012” (de

08 de febrero de 2016), ofrece las siguientes:

. Supresion de la prioridad absoluta del convenio de empresa sobre los convenios
de ambito superior que solo se mantendra cuando no exista pacto en contrario en

convenios sectoriales de ambito superior.

. Mantenimiento de la ultraactividad de los convenios durante el periodo de
renegociacion y establecimiento de un periodo maximo (12-18 meses) a partir del cual y
previo acuerdo interconfederal se remitirian las discrepancias a un procedimiento
arbitral.

. Eliminacion del procedimiento actual que permite al empresario de forma
unilateral la modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter individual y

colectivo.

. Supresiéon en los “descuelgues” de los convenios colectivos del arbitraje
obligatorio de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, que sera
compensada con el reconocimiento de un mayor papel de las comisiones paritarias de los
convenios colectivos sectoriales para pronunciarse sobre los descuelgues y sometiendo la
decision, en caso de desacuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores,

a los procedimientos auténomos de mediacion y arbitraje que pacten los

interlocutores sociales en los acuerdos interconfederales.

. Fortalecimiento del papel de las organizaciones sindicales en la negociacién

colectiva de empresa.

Para las elecciones generales de 2019, el Programa del PSOE es menos explicito,
si bien afirma textualmente: “la mejora de la competitividad y los elevados beneficios de
nuestras empresas durante los tltimos anos se han debido, en gran medida, a salarios
muy bajos y empleos muy precarios, favorecidos por la reforma laboral del Gobierno del
PP, aprobada en 2012”. Para revertir esta situacion, propone la elaboraciéon de un nuevo

Estatuto de los Trabajadores.

Por su parte, el Programa electoral de Unidas Podemos habla con toda claridad
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de:

Medida 161.- Derogar la reforma laboral de Zapatero de 2010 y la de Rajoy de 2012. Es
obvia la necesidad de elaborar un nuevo Estatuto de los Trabajadores adaptado a la
realidad laboral, tecnoldgica y ecologica de 2019, pero el primer paso de este proceso es
la derogacion de unas reformas laborales que han impedido que la gente recuperara los
niveles de bienestar previos a la crisis y que fueron escritas al dictado de la troika y con

el beneplacito de la CEOE y el Circulo de Empresarios. (Pag. 74)

Medida 177.- Recuperar el poder de la negociacion colectiva, devolviendo a los sindicatos
la fuerza que les quitaron las reformas de Zapatero y Rajoy. Estableceremos la
prevalencia de los convenios de sector, sean de ambito provincial, autonémico o estatal,
para establecer las condiciones minimas de trabajo, de modo que se evite el
empeoramiento de condiciones por medio de convenios de empresa. Como garantias
afadidas, se revisardn las amplias posibilidades que tiene ahora la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo y se establecera que el mismo grupo empresarial,
con sus empresas dependientes, tiene que ser una unidad de negociacion. Asimismo,
restableceremos la llamada «ultraactividad» de los convenios, es decir, su prorroga

automatica cuando no haya uno nuevo que lo sustituya. (Pags. 177y 178).

EH BILDU, bajo el titulo “Derogacion leyes anti-sociales”, promete derogar todas
las leyes antisociales que los sucesivos gobiernos espanoles han aprobado contra los
derechos mas béasicos de la ciudadania (entre ellas las reformas laborales, vid. pag. 8 ut

supra).

A mayor abundamiento, en el Acuerdo de Gobierno suscrito el 30/12/2019 entre
el PSOE y UNIDAS PODEMOS, figura un punto 1.3, en el que se asume el compromiso
de derogar la reforma laboral, recuperando el papel de los convenios colectivos, para lo
cual se derogaran las limitaciones al ambito temporal del convenio, la prioridad
aplicativa de los convenios de empresa respecto de los sectoriales, y se revisara el
mecanismo de inaplicacion de los convenios colectivos, orientandolo a descuelgue

salarial vinculado a causas economicas graves.

Por tltimo, el 20/05/2020, a cambio de la abstencién de EH BILDU para la
prorroga del estado de alarma, se firmo un acuerdo entre esta formaciéon politica, PSOE
y UNIDAS PODEMOS, cuyo punto primero incluye el compromiso de derogar de manera
integra la reforma laboral de 2012, lo que provoco ciertas tensiones en el seno del

Gobierno, y obligd al PSOE a rectificar el punto primero del acuerdo, reconduciéndolo a
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la redaccion del Acuerdo de Gobierno de 30/12/2019.

Pues bien, asi las cosas, y en el supuesto de que se cumplan las promesas electorales
del Gobierno, cabe considerar que cuatro grandes medidas de flexibilidad interna
implantadas por la reforma laboral de 2012, cuales son: las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo (art. 41 ET); la inaplicacién en el &mbito de la empresa de
determinadas materias reguladas en convenio colectivo de dmbito superior, o de la
propia empresa, en su caso (art. 82.3 ET); la prioridad aplicativa del convenio de
empresa respecto del sectorial, también en relaciéon con determinadas materias (art. 84.2
ET), y, por tltimo, la limitacién a un ano de la ultraactividad de los convenios colectivos
(art. 86.3 in fine ET), seran derogadas o, cuando menos, sujetas a una nueva regulacion
maés rigida.

6.2. Perspectivas juridicas y contenidos.

Transcurrido un lapso de tiempo lo suficientemente extenso desde la entrada en vigor
de la reforma de la negociacion colectiva, es necesario mirar hacia el futuro.
Algtin autor apunto6 en su dia que la reforma laboral llegaba para quedarse, ya que, si bien
respondia a una necesidad coyuntural de la economia espafiola, finalmente permaneceria
incrustada estructuralmente en nuestro sistema de relaciones laborales.

Y asi ha sido.

En el apartado precedente hemos visto como la derogacion de la reforma laboral se
ha convertido en una prioridad para los partidos situados a la izquierda del espectro
politico, si bien, de un lado, la inestabilidad politica, ayuna de mayorias parlamentarias
concluyentes, asi como la actual situacién sanitaria, social, y econémica, que precisa de
altos grados de estabilidad y certidumbres, han relegado dicha medida para ocasiéon mas

propicia.

A partir de ahora, el debate se centra, por una parte, en conocer en qué términos se
llevaria a cabo esa hipotética derogacion, y, por otra, en concretar qué nuevos contenidos
y retos de futuro se ciernen sobre la futura negociacion colectiva.

Parece urgente recuperar el poder de la negociaciéon colectiva, asi como la fuerza
vinculante de los convenios como regla general, puesto que expresan el predominio de la
voluntad colectiva sobre la individual, y los intereses de la colectividad sobre los intereses

de los individuos que la componen92.

92 CASAS BAAMONDE, M.E. (2018). “La negociacién colectiva en la Constitucién. Balance y retos de futuro”.
XXXI Jornada de Estudio sobre Negociaciéon Colectiva. COMISION CONSULTIVA NACIONAL DE CONVENIOS
COLECTIVOS. Madrid (pag. 67).
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Urgente es también la atribucion a las grandes centrales sindicales de su antiguo
estatus, no sélo como interlocutores sociales (facultad que han mantenido, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 6.3 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical), sino como las grandes negociadoras, junto con las organizaciones
empresariales, de convenios colectivos, y modalizadoras de la estructura de la

negociacion colectiva.

Es necesario, y también urgente, recuperar el poder adquisitivo de los salarios. Como
medida paliativa, para el afio 2019 el salario minimo interprofesional subi6 en un 22,3
por ciento respecto del SMI del afio anterior (Real Decreto 1462/2018, de 21 de
diciembre. BOE num. 312, de 27 de diciembre), pasando de 735,90 euros brutos
mensuales en 14 pagas a 900 euros, a lo que hay que afiadir la subida para el afio 2020
hasta los 950 euros (Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero. BOE num. 31, de 5 de
febrero), ain cuando la Audiencia Nacional ha venido a atemperar el optimismo en
Sentencia nimero 71/2019, de 24 de mayo, al negar la posibilidad de adicionar al SMI

asi fijado los complementos salariales previstos en convenio colectivo.

Por su parte, el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (AENC),
publicado en el BOE ntim. 173, de 18 de julio de 2018, con vigencia para los afios 2018,
2019 y 2020, suscrito por las representaciones de la Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales (CEOE) y la Confederacion Espafiola de la Pequeha
y Mediana Empresa (CEPYME) y de las Confederaciones Sindicales de Comisiones
Obreras (CC.00.) y de la Union General de Trabajadores (UGT), asumia el compromiso
de establecer de manera progresiva, durante la vigencia del Acuerdo un salario minimo

de convenio de 14.000€ anuales.

Otros aspectos destacables que es necesario abordar desde la negociacion colectiva

son:

e El elevado nimero de contratos temporales y/o a tiempo parcial, que afectan
principalmente a la poblacién juvenil, y a las mujeress. Pese a los esfuerzos de los
interlocutores sociales para revertir esa situacion, e incentivar la celebracion de
contratos estables y a tiempo completo, los resultados son desalentadores, en
muchas ocasiones derivados de una arraigada cultura de la temporalidad que

hunde sus raices en el contrato temporal para fomento del empleo instituido por

93 Segtin el 9°. Informe sobre “Seguimiento del indicador de pobreza y exclusién social en Espafia 2008-2018”, editado
por la Red Europea contra la Pobreza (EAPN, por sus siglas en inglés), cuyo autor es Juan Carlos Llano Ortiz, Madrid,
Octubre/2019), en 2018, el empleo a tiempo parcial ocupa al 24 % de las mujeres y s6lo al 6,8 % de los hombres. Pag. 16.
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el Real Decreto 1989/1984, de 17 de octubre, por el que se regula la contratacion
temporal como medida de fomento del empleo (BOE um. 269, de 9 de
noviembre), que descausaliz6 la contratacion temporal. Gemma Fabregat
Monfort apunta una posible solucion: atendiendo a las peculiaridades y
caracteristicas del sector, fijar un porcentaje méaximo de contrataciones

temporales en relacion con los indefinidos94.

e Laregulacion de las medidas de prevencion de riesgos laborales, habida cuenta lo
dispuesto en el articulo 2.2 de la Ley 31/1995, de 08 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales (BOE num. 269, de 10 de noviembre), a cuyo tenor, “las
disposiciones de caracter laboral contenidas en esta Ley y en sus normas
reglamentarias tendran en todo caso el caracter de derecho necesario minimo
indisponible, pudiendo ser mejoradas y desarrolladas en los convenios
colectivos”. Se trata de una materia respecto de la que la negociacion colectiva
esta pasando “de puntillas”.

e La irrupciéon de las nuevas tecnologias, y las nuevas formas de trabajo, que

pueden desplazar a la negociacion colectiva hacia lamarginalidad.

e El uso racional y adecuado a las reglas de la buena fe y diligencia de los medios
electronicos y digitales puestos a disposicion del trabajador por la empresa, lo que
habra de tener reflejo, por ejemplo, en el régimen disciplinario establecido en
convenio colectivo. Pero también, como indica Gemma Fabregat Monfort%, en
aras del principio de seguridad juridica, el uso de las cAmaras de video por el
empresario, como medida de control ordinario; la posibilidad o no usar el movil

durante la jornada laboral, etc.

e Laimplementacion de planes de igualdad en el seno de las empresas (no ya sélo
“el deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral”, a lo que obliga el
articulo 85 ET.). El Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el empleo y la ocupacion (BOE num. 57, de 07 de marzo), da nueva redaccion
al apartado 2 del articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la

igualdad efectiva de mujeres y hombres, y obliga a las empresas a partir de

94 FABREGAT MONFORT, G. (2017) “Legislacion y negociacion colectiva situacién actual y retos de futuro”.
XXX Jornada de Estudio sobre Negociacién Colectiva. COMISION CONSULTIVA NACIONAL DE CONVENIOS
COLECTIVOS. Madrid. Pag. 64.

95 FABREGAT MONFOT, G. (2017) “Legislacién y negociacion...” Pag. 81
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cincuenta trabajadores a la elaboracién de planes de igualdad, que deberan
negociarse en el seno de una comision de igualdad. Es cierto que establece un
periodo transitorio de hasta tres anos en funciéon del tamano de la empresa.

Eliminar la brecha de género es una prioridad.

e Es necesario mencionar, por ultimo, las nuevas formas de trabajar, que han
engullido conceptos que eran verdaderos totems de la relacion laboral, como
jornada de trabajo, centro de trabajo, lugar de prestacion de los servicios. Entre
ellas, se encuentran el teletrabajo, el Smart working, el trabajo a través de

plataformas digitales (UBER), etc.

El teletrabajo, definido por el Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo de
16/07/2002 como “forma de organizacién y/o de realizacion del trabajo, utilizando las
tecnologias de la informacion en el marco de un contrato o de una relacién de trabajo, en
la cual un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa se
efecta fuera de estos locales de forma regular”, supone un importante cambio respecto
de las formas de trabajo tradicionales, en el que la negociacion colectiva atin no ha tenido
la suficiente penetracion. Pese a todo, los Convenios colectivos que abordan la regulaciéon
de la figura del teletrabajo, toman como base, precisamente, el Acuerdo Marco Europeo

sobre Teletrabajo de 2002, que, sin embargo, no ha sido ratificado por Espaia.

Sobre esta misma base, el Gobierno, consciente de la convulsion social originada por
la pandemia por coronavirus, ha elaborado un anteproyecto de Ley de Trabajo a distancia,
que puso de manifiesto a los agentes sociales a finales del mes de Junio, recibido con
recelo por parte de la patronal, y que actualmente se esta negociando en el ambito
tripartito (Gobierno, patronal y sindicatos). Dicho Anteproyecto de Ley, en el supuesto de
que finalmente se incorpore a nuestro ordenamiento juridico como Ley, con las
modificaciones oportunas, fruto del proceso de negociacidon, aparecera fuertemente

influenciada por la crisis del Covid-19, tal como informa su Exposicion de Motivos.

La figura emergente del teletrabajo en Espafia ha comenzado a generalizarse con
ocasion del confinamiento sufrido a consecuencia de la pandemia por coronavirus, y va a
constituir, sin duda, el gran reto de futuro para la negociaciéon colectiva. De hecho, el
propio Anteproyecto de ley remite a la negociacion colectiva, y a los acuerdos de empresa,
para la regulacion de multitud de aspectos respecto de los que la ley hace un

planteamiento genérico, que debera verse concretado por la negociacion colectiva.
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Asi, por ejemplo:

19. El establecimiento de mecanismos de compensacion de los gastos soportados por
la persona trabajadora con ocasion del teletrabajo, asi como la concrecion de los
términos en que la empresa pone a disposicion de la persona trabajadora los medios

indispensables para ejecutar su trabajo.

20, Procurar un encaje adecuado del trabajo a distancia en el ambito de los cuidados
en el seno de la familia, para evitar que se perpettien roles de cuidado, habitualmente

atribuidos a la mujer.

3°. Con remision en este caso a la negociacion colectiva de &mbito sectorial, garantizar
los derechos colectivos de las personas trabajadoras a distancia, respetando el principio
de igualdad de trato entre quienes presten sus servicios a distancia y quienes lo hagan de

forma presencial.

4°. El establecimiento de los mecanismos y criterios por medio de los cuales se pueda
pasar de un trabajo a distancia a uno presencial y viceversa. Dado que el teletrabajo es
voluntario para las personas trabajadoras, la reversiéon en un derecho implicito en esa

figura.

59. Concretar los términos y condiciones en que las personas trabajadoras puedan

darle uso personal a los equipos puestos a su disposicion por las empresas.

6°. Establecimiento de medidas que garanticen el derecho a la desconexion digital, y
a la intimidad de la persona trabajadora, implementando medidas que minimicen o

imposibiliten el riesgo de intromision en la parcela privada de la persona trabajadora.

7°. Igualmente mediante la negociacion colectiva, acuerdo de empresa, o mediante su
incorporacion a un Plan de Igualdad, y en un contexto de trabajo a distancia ocasional,
derivado de fuerza mayor familiar, se prevé la posibilidad de ampliar los supuestos que

justificarian el ejercicio de ese derecho.

Estas nuevas formas de trabajo afectan en gran medida al mismo concepto de la

prestacion laboral tal como se venia entendiendo tradicionalmente:

1. difuminan la diferencia entre trabajador por cuenta ajena y trabajador autébnomo,
materia que la negociacion colectiva ain no ha abordado y son los Tribunales los

que se encargan de delimitar ambas figuras.

2. tienen una incidencia notable en la jornada laboral, y el derecho al descanso. La
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disponibilidad del tiempo de los trabajadores por parte de los empresarios, y la
dedicacion laboral de los trabajadores méas alla de los limites de la jornada de
trabajo ha hecho emerger el concepto de “desconexion digital”, como garantia del
derecho al descanso. En este sentido, el articulo 34.9 ET., segtin redacciéon dada
por Real Decreto Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon
social y de lucha contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo (BOE num.
61, de 12 de marzo), obliga a las empresas a garantizar el registro diario de
jornada, que debera incluir el horario concreto de inicio y finalizacion de la
jornada de trabajo de cada persona trabajadora, sin perjuicio de la flexibilidad
horaria, remitiendo a la negociacion colectiva, a los acuerdos de empresa o, en su
defecto, a la propia decision del empresario previa consulta con los
representantes legales de los trabajadores en la empresa la forma de articular

dicho registro de jornada.

3. Otro aspecto, por fin, que se ha visto alterado la irrupcion de las nuevas
tecnologias es el lugar de prestacion del trabajo. En efecto, el trabajo se va a poder
desarrollar en lugares menos tradicionales, sobrepasando el concepto de local

fisico, para incluir otros sitios en el que el trabajador va a ejercer susfunciones.

7. CONCLUSIONES FINALES

Primera.- Las medidas de flexibilidad interna auspiciadas por la reforma laboral de 2012
no dejaron indiferente a nadie. Desde una perspectiva sindical, el poder de las grandes
centrales negociadoras de convenios colectivos se vio desplazado al priorizar al convenio
del nivel de empresa. Desde la patronal, sin embargo, se consider6 un paso acertado en

busca de la eficiencia y una mayor flexibilidad del mercado de trabajo.

Segunda.- Deberan redefinirse las causas, sobre todo las econémicas, que permitan a las
empresas acogerse a la inaplicacion de las condiciones del convenio, concretando las

mismas, y, en su caso, eliminando la referencia a pérdidas previstas.

Tercera.- Seria necesario un control de legalidad mas exhaustivo en los procesos de
inaplicacion, incluso los finalizados con acuerdo. No se olvide que la comunicacion a la
Autoridad Laboral de los acuerdos de inaplicacion lo es “a los solos efectos de deposito”
(art. 82.3.in fine ET.)

Cuarta.- La capacidad negociadora de las comisiones “ad hoc” en materia de inaplicacion

de las condiciones reguladas en el convenio colectivo se encuentra fuertemente
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condicionada por la proximidad con el empresario, por la inexistencia de garantias tanto
durante el proceso de negociacion, como después de ésta, y porque la alternativa frente a
la que se negocia la inaplicacion es el despido de algin trabajador de la plantilla,

disyuntiva que hace ceder al negociador en favor del descuelgue.

Quinta.- Seria necesario, por tanto, dotar de mayores garantias a las comisiones “ad hoc”,
en los mismos términos que a la representaciéon unitaria o sindical de los trabajadores
para que la negociacion no se vea influida, o permitir la negociacion con representantes
externos designados por los sindicatos, opcién que no siempre es bienvenida por parte

de los trabajadores de la empresa.

Sexta.- La inaplicacion del régimen salarial puede llevar a incurrir en competencia

desleal a algunas empresas, al abaratar los costes salariales, propiciando el dumping.

Séptima.- La nueva regulacion de la estructura de la negociacion colectiva, junto con la
preferencia aplicativa del convenio al nivel de empresa, ha hecho perder relevancia a los
convenios sectoriales de &mbito provincial, potenciando los de &mbito estatal y
autonémico. Deberia recuperarse la importancia de los convenios sectoriales
provinciales, sin perder de vista que dentro del mismo sector se encuentran las llamadas
“empresas tractoras”, que pueden soportar condiciones salariales que, sin embargo, son

inasumibles para un gran nimero de pequefias empresas.

Octava.- De igual modo, la prioridad aplicativa del convenio de empresa ha propiciado
la pérdida de poder sindical, en beneficio de otro modelo de representacion. La
recuperacion del poder perdido de las grandes centrales sindicales se ha convertido en

caballo de batalla de una futura reforma de la negociacién colectiva.

Novena.- Deberé recuperarse la regulacion establecida en el Real Decreto Ley 7/2011, de
10 de junio, limitando la duracion maxima del descuelgue convencional, asi como
obligando a una progresiva recuperaciéon de las condiciones previas al descuelgue,

vinculada a la desaparicion de las causas que motivaron aquél.

Décima.- Por tal motivo, se debera acotar la inaplicacion del convenio como un verdadero
mecanismo que permita a las empresas superar situaciones de dificultad que pongan en
peligro su supervivencia. Sin embargo, ello no puede llevar a la “petrificacion” de las

nuevas (y peores) condiciones laborales.

Undécima.- Prohibicién del descuelgue del convenio propio de la empresa, debiendo

recurrir a los mecanismos previstos en el parrafo segundo del articulo 86.1 del Estatuto
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de los Trabajadores, que autoriza a las partes legitimadas para negociar, a revisar un

convenio, incluso durante su vigencia.

Duodécima.- Incorporar en los convenios colectivos clausulas que obliguen a las
empresas externas a igualar las condiciones laborales y salariales de la empresa
principal, bajo el axioma: “a igual trabajo, igual salario” (v.gr.: Convenio colectivo Sector

de Hosteleria de la provincia de Malaga, c6digo: 20000945011981. Articulo 3)

Decimotercera.- La falacia de la ultraactividad: Uno de los aspectos mas criticados
de la reforma laboral ha sido la limitacién de la ultraactividad de los convenios colectivos,
una vez denunciados y expirada su vigencia. Entendemos, sin embargo, que se trata de
una critica exagerada, y ello, por dos razones: la primera de ellas la establece el art. 86.3
ET., al disponer que “la vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida
la duracién pactada, se produciré en los términos que se hubiesen establecido en el propio
convenio”, lo que otorga amplia libertad a los negociadores para establecer periodos
largos de ultraactividad; en segundo lugar, porque el propio articulo 86.3, en su tltimo
parrafo, condiciona la aplicacion del convenio superior a que no exista pacto en
contrario, lo cual resulta demasiado frecuente. Basta consultar los registros de convenios
y acuerdos colectivos de trabajo para constatar que desde el afio 2013 hasta la actualidad
se han registrado 392 acuerdos de ampliacién de ultraactividad, lo que vacia de

contenido las rigurosas previsiones del articulo 86 ET.
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