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ABSTRACT

El presente articulo trata de analizar los elementos esenciales del nuevo marco le-
gal de la negociacion colectiva. En este campo, la ley 3/2012 representa un salto cua-
litativo e incorpora modificaciones llamadas a generar a corto y medio plazo cambios
muy profundos en el modelo de relaciones laborales colectivas, fundamentalmente,
aungue no solo, por la introduccion de una norma de cardcter dispositivo que limita
la vigencia de los convenios colectivos, lo que puede afectar significativamente a las
condiciones laborales pactadas en ellos y por la posibilidad de inaplicacion parcial de
los convenios estatutarios con la intervencion dirimente, en ausencia de acuerdo en-
tre las partes, de una comision tripartita. El articulo concluye con una aproximacion
a la incidencia de estos cambios normativos en la situacion especifica de la negocia-
cién colectiva en la CAPV,

Palabras clave: relaciones laborales colectivas, negociacion colectiva, vigencia de los
CONnvenios.

Artikulu honetan negoziazio kolektiboaren lege-marko berriaren oinarrizko ele-
mentuak daude aztergai. Eremu horretan, 3/2012 Legeak jauzi kualitatiboa dakar
eta lan harreman kolektiboen ereduan epe labur eta ertainean aldaketa oso sakonak
ekarriko dituzten aldaketak barneratzen ditu, bereziki, nabiz eta ez bakarrik, hi-
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tzarmen kolektiboen indarrean egotea mugatzen duen araua jasotzen duelako. Ho-
rrek hitzarmenotan adostutako lan baldintzak eragin ditzake

Hitz gakoak: Lan harreman kolektiboak, negoziazio kolektiboa, hitzarmen kolekti-
boen iraupena

The present article attempts to analyse the essential elements of the new legal
Sframe of the collective bargaining. In this field, the 3/2012 law represents a qualita-
tive leap and includes some alterations that could generate very profound changes in
the collective labour relations model both in the short and medium terms. The col-
lective labour relations would change mainly, but not only, with the inclusion of an
intentional regulation which would limit the validity of the collective agreements,
effecting in a significant way the working conditions collectively agreed. They would
also change with the possibility of partially not applying the statutory agreements due
to the daily intervention of a tripartite commission when there is no agreement of the
parties involved. This article concludes with an approximation to the impact of these
regulatory changes in the specific situation of the collective bargaining in the Auton-
omous Community of the Basque Country.

Key words: Collective Labour Relations, Collective Bargaining, Validity of Agree-
ments.
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1. Introducciéon

No cabe duda de que la crisis econdmica por la que atravesamos ha afec-
tado profundamente al modelo de relaciones laborales. En el espacio de apenas
dos anos se han sucedido tres reformas en profundidad que han tocado de modo
sustancial todos los aspectos clave de una relacion laboral: su nacimiento, alte-
rando el modelo de contratacién; su desarrollo, permitiendo la modificacién de
las condiciones de trabajo para posibilitar la adaptacién de las empresas a situa-
ciones sobrevenidas, y su extincién, mediante una nueva regulacion de los des-
pidos. Se trata de reformas sustantivas a las que se anade una reconfiguracién en
profundidad del marco normativo de la negociacion colectiva. El presente andli-
sis se centra en el estudio de este nuevo marco, que es en definitiva el espacio en
el que mayoritariamente y a través de la autonomia colectiva se decide el conte-
nido de las relaciones laborales de cardcter individual.

Expresado de una forma evidentemente simplificada, podria decirse que
con anterioridad a las Gltimas reformas el modelo normativo de negociacién
colectiva se asentaba en cuatro decisiones bdsicas: a) la traslacién practicamente
sin limitaciones a los propios agentes sociales de la capacidad para establecer
las reglas de estructuracion u ordenacién interna de los convenios, b) la consa-
graciéon de un producto tipico, el convenio estatutario, que funciona como el
verdadero eje de un sistema caracterizado por la imposicién forzosa de su con-
tenido a sus destinatarios, lo que se traduce en una fuerte restriccién de la capa-
cidad de «suspender» o «limitar» su aplicacién en las empresas incluidas dentro
de su dmbito, ¢) la aceptacién de un principio general de libertad de conteni-
dos dentro del respeto a las normas minimas o de derecho necesario, que hacia
descansar en el convenio la parte principal de la regulacién sustantiva de las re-
laciones laborales y d) la inclusién de un mecanismo de continuidad que ase-
guraba, como contenido natural del convenio, su propia conservacién como
marco regulador hasta la firma de un nuevo convenio que lo sustituyese, lo que
materialmente permitia ir consolidando los derechos adquiridos en el curso de
las negociaciones colectivas.

Aunque estas sefias de identidad se mantienen en lo sustancial, en todas y
cada una de ellas se han introducido modificaciones relevantes que sin duda es-
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tdn llamadas a alterar el alcance y el significado futuro del modelo de relaciones
laborales.

El nuevo marco normativo incluye también otras importantes decisiones
sobre los sujetos legitimados para la negociacién de los productos colectivos ti-
picos que se generan a través de él, y sobre el procedimiento y las exigencias
formales a las que aquellos sujetos han de ajustarse, pero en relacién con este
punto, la dltima reforma ha mantenido el esquema introducido en el afo 2011.
Unicamente en materia de procesos de negociacién se ha introducido una no-
vedad que de hecho no supone una verdadera innovacién pues ya estaba reco-
nocida por la jurisprudencia previa; me refiero a la posibilidad de negociacién
«ante tempus» de un convenio colectivo vigente, que expresamente se admite
ahora en el articulo 86.1 ET!

Por ultimo, y desde una perspectiva mds instrumental, merece ser destacada
también la opcién del legislador por la potenciacién de los procedimientos vo-
luntarios de solucién de conflictos laborales, bdsicamente en los conflictos de
inaplicacién del convenio (comtinmente llamados descuelgues) y en los procesos
de (re)negociacién de convenios denunciados y vencidos, aunque el modo en
que ha quedado concretado el papel de los acuerdos interprofesionales que regu-
lan dichos procedimientos y su «conexién» con la negociacién colectiva ordina-
ria plantee, como se verd, no pocos problemas de interpretacién sobre su alcance
y funcionamiento

2. La estructura de la negociacién colectiva

2.1. La continuidad aparente de la Ley 3/2012 con respecto a la reforma
del afo 2011

La Ley 3/2012 ha dejado formalmente inalterado el contenido del ar-
ticulo 83.2 del ET tal y como quedé configurado en la reforma de 2011. Dicho
precepto es la norma bdsica en materia de articulacién y estructura de la nego-
ciacién colectiva. El principio general al que responde el modelo en este punto
pasa, como ya se ha adelantado, por la atribucién a los propios protagonistas o,
para ser mds preciso, a ciertos agentes cualificados de la negociacién colectiva,
de una competencia preferente para definir el marco al que deben ajustarse las
negociaciones en los diferentes niveles. Se trata de sujetos cualificados de dmbito
estatal y/o autonémico a los que se permite establecer la estructura de la nego-
ciacién colectiva, con alcance sectorial o intersectorial, y fijar los criterios de ar-
ticulacién y complementariedad entre los convenios de distintos dmbitos.

! Ver STS de 30 de junio de 1998 (EDJ 1998/11391).
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Ahora bien, debe advertirse que la preeminencia de los sujetos colectivos de
dmbito estatal o autondémico en lo que se refiere a la estructura ha quedado ma-
terialmente mermada, a pesar de que el mantenimiento en sus propios términos
del articulo 83.2 ET pudiera sugerir en una primera lectura lo contrario.

Hasta la aparicién del Real Decreto-ley 3/2012 (posteriormente sustituido
por la Ley 3/2012) todas las normas de concurrencia de convenios se configura-
ban como reglas subsidiarias, aplicables solo en defecto de pacto alcanzado con-
forme a lo previsto en el articulo 83.2 ET y eran, por tanto, congruentes con
aquella preferencia regulatoria. A partir de €, se ha introducido una importan-
tisima excepcién: el articulo 84.2 del ET establece que el convenio de empresa
puede desplazar, en todo caso y sin posibilidad de regulacién en contrario, al
convenio supraempresarial en vigor en determinadas materias. Aunque se trata
formalmente de una regla de concurrencia, en puridad pertenece a la defini-
cién del modelo mismo y supone, de hecho, la atribucién de una jerarquia su-
perior, aunque funcionalmente limitada, al convenio colectivo de empresa frente
al resto?.

2.2. Algunas incertidumbres sobre la aplicacién del modelo, que permanecen
tras la Ley 3/2012

2.2.1. El alcance de las reglas de estructura en la negociacion intersectorial

Como ya se ha senalado, la ley permite ordenar la negociacién colectiva y es-
tablecer criterios de jerarquia y complementariedad entre unas unidades y otras.

En el nivel intersectorial, los sujetos investidos de tal capacidad son los mds
representativos y el instrumento ordenador es el acuerdo interprofesional. En
consecuencia, caben acuerdos interprofesionales alli donde existen estos sujetos:
el Estado y las Comunidades Auténomas con agentes mds representativos espe-
cificos.

La principal incertidumbre en lo que se refiere a este nivel intersectorial es
la ausencia de una norma que aclare la jerarquia relativa entre acuerdos inter-
profesionales de diferente dmbito territorial, Estado y Comunidad Auténoma,
cuando exista contradiccién entre ellos. En mi opinién, sin embargo, hay razo-
nes para sostener que el acuerdo autonémico prevalece frente al estatal, como de
hecho ya ocurre con otros acuerdos interprofesionales vigentes®.

2 Por si hubiera alguna duda, esta idea se ha reforzado con la introduccién en el texto de la
Ley 3/2012 de un inciso que aclara que estos convenios de empresa podrin negociarse en cualquier
momento de la vigencia del convenio superior (al que desplazan); precisién ésta que, a pesar de ser evi-
dente, no se hacfa en el RDLey 3/2012

3 Aunque el tema reviste una innegable complejidad, creo que el reconocimiento legal de la
«mayor representatividad» a nivel autonémico no pretende tnicamente incorporar a los agentes au-
tondmicos mds representativos a los procesos de negociacién estatales, sino que implica sobre todo
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2.2.2. La determinacion del espacio para los convenios sectoriales de diferente
nivel territorial

La ley permite también, en segundo lugar, ordenar la negociacién colectiva a
nivel sectorial. Aunque la norma no lo dice de forma expresa, parece légico pen-
sar que esta habilitacién es subsidiaria, y que se trata de una competencia confe-
rida a los negociadores del sector en ausencia de normas especificas incluidas en
un acuerdo interprofesional.

Por otra parte, tal habilitacién se atribuye solo a determinados sujetos. En
concreto, a los negociadores de un convenio estatal —lo que ya se admitia con
la regulacién previa a las tltimas reformas— y a los que negocien un conve-
nio en el dmbito de una Comunidad Auténoma (art. 83 pdrrafo 2.°). Esta se-
gunda hipétesis constituye una novedad relevante que fue introducida por el
RDLey 7/2011 y que la actual regulacién mantiene inalterada.

No obstante, y al igual que en el caso anterior, se plantea aqui un com-
plejo problema de jerarquia relativa que la ley no resuelve. En concreto, qué re-
glas prevalecerdn en caso de contradiccién entre las del convenio estatal y las del
convenio de Comunidad Auténoma, dentro del mismo sector.

Una primera lectura de los articulos 83 y 84 ET podria conducir a la con-
clusién de que la capacidad que ahora otorga el articulo 84, en sus apartados 3.°
y 4.°, a los convenios de una Comunidad Auténoma tiene el mismo alcance que
la habilitacién a favor de todos los convenios supraempresariales con respecto a
los de nivel territorial superior introducida en el afno 1994, y concretada en el
antiguo articulo 84.2 ET. La diferencia estribarfa Gnicamente en que esta pre-
ferencia se limita ahora exclusivamente a los convenios autonémicos. Sin em-
bargo, se trata solo de una similitud aparente pues el antiguo articulo 84.2 in-
cluia la expresion «en todo caso y a pesar de lo establecido en el articulo anterior...»
lo que le colocaba a salvo de cualquier intromision por parte de los negociadores
estatales, mientras que el actual 84.3 comienza con la férmula «salvo en pacto
en contrario..», lo que limita el alcance de esta posibilidad de penetrar en un
dmbito superior a la inexistencia de un acuerdo que lo impida. La verdadera di-
ficultad estd no tanto en identificar a los sujetos que disponen de esta capacidad
de pacto preferente (o acuerdo en contrario) —que curiosamente son, en teo-
rfa al menos, los mismos que podrian entrar en conflicto: esto es, los negocia-

que alli donde operan estos agentes, es decir en las CCAA en que estdn implantados, se abre otro es-
pacio territorial diferente para el ejercicio de competencias de nivel interprofesional, lo que segin
nuestro modelo normativo de negociacién colectiva estd reservado a los sujetos, sindicales y empre-
sariales, mds representativos de forma genérica. La preferencia de estos acuerdos interprofesionales de
dmbito autonémico se justificarfa asi por la existencia de niveles de representatividad diferentes en
una unidad territorial inferior al Estado (una CA), pero que cuenta con sujetos mds representativos
especificos que se sitGan en pié de igualdad con respecto a los de 4mbito estatal para conformar en
ellos mayorias propias.
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dores de un convenio estatal y también los de uno de dmbito autonémico (se-
gan el pdrrafo 2.0 del actual articulo 83.2)— sino en decidir si existe una suerte
de subordinacién implicita entre ellos, de modo que las reglas articuladoras de
un convenio estatal se impongan siempre a las de un convenio autonémico. En
el caso de que asi fuese, no serd dificil concluir que la capacidad de articulacién
tedricamente conferida a los negociadores autondmicos en el articulo 83.2 pa-
rrafo 2.° del ET queda vacia de contenido por aplicacién de lo previsto en los
apartados 3.0 y 4.° del articulo 84 ET.

En mi opinién, este es uno de los cabos sueltos que dejé el RDLey 7/2011,
y que la Ley 3/2012 no ha considerado necesario atar.

3. El nuevo tratamiento de la flexibilidad interna en la Ley 3/2012

3.1. Las limitaciones a la regla de afectacién general del convenio colectivo:
la nueva regulacién de los supuestos de inaplicacién parcial del convenio
colectivo

Una de las caracteristicas fundamentales de nuestro modelo normativo
de negociacién colectiva es, sin duda, la extensién del convenio negociado de
acuerdo con sus previsiones a todos los empresarios y trabajadores incluidos en
su dmbito de aplicacién, funcional y territorial. Se trata de un principio gene-
ral que implica no solo que quedan automdticamente afectados por su conte-
nido, aunque no estén formalmente representados por quienes lo negociaron,
sino también que, en principio al menos, sus destinatarios no pueden alterar lo
que dicho convenio establece, dado el cardcter no disponible propio de su na-
turaleza normativa, si no es a través de los cauces y con las exigencias fijadas en
la propia ley.

Como ya se ha advertido en el apartado anterior, la tltima reforma laboral
ha ampliado de forma muy significativa el espacio para la negociacién directa en
las empresas, a través de convenios colectivos con capacidad de alterar, parcial-
mente, lo dispuesto en otros de dmbito superior. En consecuencia, y aunque el
convenio sectorial se impone a todas las empresas del dmbito funcional y terri-
torial de que se trate, éstas tienen la posibilidad de «impedir» su aplicacién (de
forma limitada, pero muy intensa)* a través de la negociacién de un convenio

4 La preferencia aplicativa se contrae a las materias listadas en el articulo 84.2 ET, y a cuales-
quiera otras que le fueran atribuidas al convenio de empresa por virtud de un acuerdo alcanzado
conforme a lo previsto en el articulo 83.2 ET. Las materias listadas son: la cuantia del salario base y
complementos; el abono o compensacién de horas extraordinarias y la retribucién por trabajo a tur-
nos; el horario y distribucién del tiempo de trabajo y la planificacién de las vacaciones; la adaptacién
ala empresa de las modalidades de contratacién y las medidas para favorecer la conciliacién.
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propio, con el tnico limite de las normas heterénomas de contenido impera-
tivo. Antes de la tltima reforma, el modelo incluia una regla general subsidiaria
que prohibia la concurrencia de dos convenios en el tiempo, con lo que el secto-
rial se aseguraba su preeminencia con respecto a cualquier convenio de empresa
posterior, al menos mientras estaba formalmente en vigor. Es precisamente esta
norma de concurrencia la que se ha modificado, de modo que a partir de ahora
es posible negociar convenios de empresa «con plenos efectos juridicos» desde su
suscripcion.

3.2. El nuevo régimen de los descuelgues como complemento necesario
de un nuevo modelo de negociacién que pretende avanzar en la
descentralizacién del sistema

Desde el punto de vista legal, la capacidad de negociar convenios de em-
presa para desplazar un convenio de dmbito superior y los descuelgues para
«evitar temporalmente» su aplicacion son cosas distintas y responden a necesi-
dades diferentes. Conceptualmente, la diferencia mds clara reside en el «cardcter
causal» de los descuelgues frente a la libertad absoluta de contratacién (salvados
los minimos legales) que preside la negociacién de un convenio de empresa.
Por ello, la utilizacién del mecanismo de inaplicacién exige que la empresa pre-
sente una situacién objetiva de dificultad econdmica, o alteraciones técnicas,
organizativas o productivas sobrevenidas que «justifiquen» la suspensién —que
no el desplazamiento definitivo— del convenio colectivo vigente en alguno de
sus puntos y su sustitucién por otras condiciones diferentes. Por el contrario, la
negociacién de un convenio propio no requiere de la concurrencia de causa al-
guna que lo justifique y se asienta en el reconocimiento de la autonomia colec-
tiva como fundamento dltimo de la fuerza de obligar de los convenios colecti-
vOs.

Ahora bien, creo que el funcionamiento de los descuelgues a partir de la dl-
tima reforma laboral puede quedar materialmente equiparado, en algunos casos
al menos, a la negociacién de acuerdos atipicos que de hecho funcionen como
los convenios colectivos en sentido estricto. Esta equiparacién se produce, como
luego se explicard con més detalle, en primer lugar por la intensa «mitigacidén»
del componente causal en los acuerdos de inaplicacién y, en segundo lugar, por-
que este acuerdo no debe ser trasladado a los contratos individuales para produ-
cir plenos efectos juridicos.’

En este sentido puede hablarse del mecanismo regulado en el articulo 82.3
ET como un complemento necesario para lograr una descentralizacion efectiva

> Me remito a lo que se explicard mds tarde en relacion con la naturaleza juridica del acuerdo en
periodo de consultas en los expedientes de inaplicacién y las particularidades que éste presenta, a mi
juicio, con relacién al resto de acuerdos en periodo de consultas.
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de la negociacién colectiva, haciéndola posible también en empresas que sobre
todo por su tamafio® no pueden negociar un convenio colectivo propio.

3.3. La unificacién de los supuestos legales de inaplicacién en la Ley 3/2012
frente a la dispersién de la normativa previa

Con anterioridad a la dltima reforma laboral, la inaplicacién de condicio-
nes de trabajo establecidas en un convenio colectivo estatutario se canalizaba por
dos vias distintas. Para la modificacién de las condiciones salariales se seguia el
cauce del articulo 82.3 (precepto incluido en el titulo III del ET); y para el resto
de condiciones el del articulo 41 ET (norma perteneciente al titulo I), en espe-
cial su apartado 6.°. Esta dispersién provocaba una cierta anomalia formal, ya
que el fundamento material de ambos supuestos es el mismo: el desplazamiento
de un convenio colectivo durante su vigencia por causas sobrevenidas. En este
sentido, la unificacién formal que ha llevada a cabo la Ley 3/2012 debe conside-
rarse adecuada’.

Sin embargo, y mds alld de esta primera clarificacién, las dudas que genera
la nueva regulacién legal en sus diferentes hipétesis (acuerdo y falta de acuerdo)
son muchas.

3.3.1. La negociacidn como elemento comiin en los procedimientos de descuelgue

La modificacién de condiciones fijadas en un convenio colectivo estatutario
exige la apertura en todo caso de un periodo de consultas.

En lo que se refiere a los sujetos legitimados para el desarrollo de este pe-
riodo de consultas, la Ley 3/2012 se mantiene en la senda de la reforma de
2011. En este sentido, y por lo que afecta a los trabajadores, la preferencia es de
las secciones sindicales frente a las representaciones unitarias. En su ausencia, la
ley establece un sistema opcional entre una comision «ad hoc» de tres trabajado-
res como méximo o una comision sectorial con tres representantes designados
por la comisién negociadora del sector al que pertenezca la empresa, a eleccién
de los trabajadores de la misma.

¢ Como es sabido, la posibilidad de elegir representantes se reconoce a las empresas de mds de
10 trabajadores, aunque la ley admite también que, por acuerdo mayoritario de la plantilla, aquellos
se elijan en empresas entre 6 y 10 trabajadores.

Aunque no existen muchos estudios especificos sobre este tema, en el ano 2007 el CRL publicé
un informe «elecciones sindicales en la CAPYV, procesos y resultados» disponible en su pagina Web
www.crl-lhk.org segtin el cual el 70% de las empresas de la CAPV no podian celebrar elecciones sin-
dicales, a lo que habria que anadir un 17% mds de empresas que, superando el nivel de empleo re-
querido legalmente para ello, no las celebraban.

7 Valdés Dal R¢, E «La reforma de la negociacién colectiva de 2012.» Relaciones Laborales,
n.% 23-24, pp. 221 y ss

LaN HARREMANAK/27 (2012-11) (57-90)



66 TomAs ARRIETA HERAS

3.3.2. El acuerdo como base de la inaplicacién de un convenio colectivo.
Su naturaleza juridica a efectos de su eventual impugnacion

Como antes se ha anticipado, el descuelgue mantiene formalmente su na-
turaleza causal, aunque la definicién que hace ahora la ley de las «causas» que
lo justifican ha limitado de modo significativo su conexidn, siquiera indiciaria,
con la situacién negativa que se produciria de persistir tales causas y que es la
que, al menos en su inicial configuracién legal, se pretendia precisamente co-
rregir.

Bésicamente, esta limitacién se percibe de dos maneras, o en dos momen-
tos distintos. La primera mediante la propia definicién de las causas, que la
Ley 3/2012 ha reformulado: son ahora las que pongan de manifiesto una si-
tuacién econémica negativa, o afecten a los medios de produccidn, a la orga-
nizacion de la empresa o a la demanda de sus productos, cualquiera que sea su
efecto sobre la empresa, con el tnico limite legal de la reduccién de ingresos o
ventas (para las causas econdémicas, por disminucién persistente de ellas) du-
rante dos trimestres consecutivos. La segunda mitigacién del elemento causal no
es una novedad de la dltima reforma; se incluyd ya en el RDLey 7/2011 y hace
referencia a la presuncién (iuris et de iure) de que tales causas concurren efecti-
vamente en el caso de un acuerdo con quienes representan a los trabajadores en
el periodo de consultas. Creo que este es el sentido mds probable de la expresién
contenida en el pdrrafo 6.° del articulo 82.3 ET, segtn la cual el acuerdo tunica-
mente podrd ser impugnado por «fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho»,
lo que excluye, inicialmente al menos, la inexistencia, o para ser mds preciso, la
«insuficiencia» de la causa®.

En cualquier caso, y. aunque sea para limitar su alcance, es indudable que la
nueva norma admite la posible impugnacién del acuerdo alcanzado en un pro-
cedimiento de descuelgue. Esto nos obliga a plantear algunas cuestiones adicio-
nales no resueltas de forma muy clara en la ley. En una primera aproximacién
creo que procede analizar en concreto:

— ¢Cudl es el fundamento material de la posible impugnacién, o lo que es
lo mismo cudndo es posible entender que existe «fraude, dolo, coaccién o
abuso de derecho»?

— ¢Cudl es el cauce adecuado para dicha impugnacién y quién estd legiti-
mado para ello?

8 Esta es la opinién expresada también por CRUZ VILLALON, Jestis, en la jornada técnica or-
ganizada por el CRL en Bilbao el 10/6/2011, con el titulo «a gestién de la flexibilidad interna en las
empresas», cuyo resumen puede consultarse en la pagina Web del CRL www.crl-lhk.org en el apar-
tado de actividad institucional.
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— ¢Cudl es el alcance y consecuencias de la obligacién de comunicar el
acuerdo a la Autoridad laboral y a la comisién paritaria del convenio co-
lectivo?

— ;Cudl es la naturaleza juridica del acuerdo de descuelgue, con vistas a su
é
propia modificacién a futuro?

Evidentemente no es el propésito directo de este trabajo contestar a todas
estas preguntas; sin duda bastante complejas y requeridas por ello de un analisis
especifico. Pero si quisiera al menos dejar apuntadas algunas reflexiones para tra-
tar de enriquecer un debate que se ird suscitando con mds extensién e intensidad
a medida que la aplicacién de las nuevas normas vaya desvelando otras lagunas y
dudas interpretativas.

a) Las causas de impugnacién

En este punto, la primera reflexién pasa por distinguir entre los vicios de
consentimiento, a los que se alude con las referencias al dolo (entendido como
engafio que altera los presupuestos del consentimiento), y a la coaccién (como
compulsién directa que elimina la libertad del sujeto), del fraude y el abuso de
derecho, que son instituciones de perfiles mucho menos precisos.

En todo caso, da la impresién de que el dolo y la coaccidn se refieren a vi-
cios que afectan a los firmantes del propio acuerdo, y que probablemente serdn
denunciados por ellos una vez que cesa el engafio o la coaccién; sin embargo,
el fraude parece apuntar mds hacia los efectos del acuerdo sobre terceros, de
modo que los sujetos mds interesados en una eventual impugnacién serfan aque-
llos (basicamente los trabajadores) que sin intervenir en la negociacién, y con-
secuentemente sin haber suscrito el acuerdo, puedan verse perjudicados por su
contenido, mientras el abuso de derecho, por su parte, aludiria al ejercicio des-
viado de una facultad atribuida por la ley inicamente para la consecucién de un
objetivo licito.

Es probable que esta alusion al abuso de derecho se refiera, en primer lu-
gar, a los limites imperativos y por tanto no disponibles que todo acuerdo entre
sujetos privados debe respetar, aunque se trate de una previsién innecesaria por
sobreabundante®. Desde una perspectiva menos genérica, también podria estar
apuntando hacia una cierta recuperacién —o si se prefiere reforzamiento— por
via indirecta de la «causalidad» en los descuelgues. De ser asi, se estarfa abriendo
la puerta a un juicio de razonabilidad de la medida en el que tendrfan cabida no
solo elementos juridicos en sentido estricto (vicios del consentimiento o viola-

? En este sentido y aunque la norma no hubiera incluido una alusién especifica a los limites del
acuerdo, no cabria duda de la ilegalidad de éste cuando se establecieran, por ejemplo, condiciones sa-
lariales por debajo del SMI, u otras que no respetaran los minimos legales de cardcter imperativo.
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cién de normas imperativas) sino también de mera oportunidad, o de pondera-
cién de los intereses en juego. Sin duda, es necesario esperar a la respuesta que
se vaya dando por la jurisprudencia, pero en esta primera fase de la reflexién la
hipétesis mds verosimil, desde mi punto de vista al menos, es que el acuerdo no
es revisable por razén de su (in)suficiencia causal. De ahi precisamente la pre-
suncién de que solo con ¢l basta para acreditar la concurrencia de las causas le-
galmente exigibles para el descuelgue, al margen, claro estd, de los vicios graves
de consentimiento que hubieran podido producirse en su suscripcién, lo que in-
cluird no solo el dolo y/o la coaccidn sino también el acuerdo entre dos sujetos
(empresario y representantes de los trabajadores) que viola normas imperativas
no disponibles o que pretende causar un perjuicio a un tercero (los trabajadores
afectados), lo que viciarfa no tanto el consentimiento cuanto la causa del nego-
cio juridico que habria devenido ilicita.

De ahi también la afirmacién que se ha hecho previamente en el sentido de
que los expedientes de descuelgue con acuerdo pueden llegar a funcionar real-
mente como un supuesto de negociacién en la empresa de un convenio colec-
tivo o, para ser mds exacto, de un acuerdo que produce un efecto en todo equi-
parable a él, y cuyos limites materiales son tinicamente en la prictica —como
ocurre con el convenio mismo— las normas imperativas.

b) El cauce procesal y la legitimacion para la impugnacién del acuerdo

Las dudas sobre el alcance del nuevo régimen juridico del descuelgue no aca-
ban aqui. Admitida la impugnabilidad de un acuerdo en materia de descuelgue,
con las matizaciones que se han hecho en el apartado precedente, la siguiente
cuestién apunta hacia la necesidad de aclarar la verdadera naturaleza juridica de
dicho acuerdo como paso previo al andlisis de los sujetos que pueden plantear
la impugnacién del mismo y el cauce procesal a través del cual ésta debe canali-
zarse.

La ley no ofrece una respuesta directa a ninguna de estas cuestiones. Se li-
mita a acotar, restringiéndolas, las causas de su posible impugnacién judicial,
cuyo alcance ha sido analizado en el apartado precedente.

En una primera aproximacién, parece claro que el acuerdo de inaplicacién
de un convenio colectivo no es un acuerdo directo de regulacién de condiciones
de trabajo, sino un modo de finalizacién de uno de los periodos de consulta pre-
ceptivos que establece el ET.

Pero no todos los acuerdos en periodo de consultas tienen, a mi juicio, la
misma naturaleza juridica y alcance. La ley contempla diversas hipStesis (mo-
vilidad geogrifica, suspension y reduccién de jornada) en las que resulta nece-
sario trasladar la decisiéon empresarial, tras el acuerdo en periodo de consultas,
a los trabajadores y trabajadoras afectadas. Tal obligacién existe también en las
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modificaciones sustanciales colectivas, a pesar de la falta de claridad del pdrrafo
quinto del articulo 411°. Sin embargo, en el caso de los acuerdos de inaplicacién
de un convenio colectivo, alcanzados tras un periodo de consultas, no estd pre-
vista ninguna comunicacién expresa, individual o colectiva, lo que parece colo-
car a este acuerdo en la misma posicién juridica que el convenio al que desplaza
y, parcialmente, sustituye.

Si a esto se une que el acuerdo de inaplicacién no solo «deroga temporal-
mente» el convenio, sino que debe configurar también el régimen juridico apli-
cable durante su vigencia, la conclusién seria que mds que el antecedente de una
decisién empresarial es en realidad un acuerdo de empresa regulador de condi-
ciones de trabajo concertado por representaciones colectivas (aunque dicha re-
presentacién se haya establecido «ad hoc») que se inserta plenamente en el mo-
delo legal de negociacién colectiva, como se pone de manifiesto, por otra parte,
con la traslacién de su tratamiento legal al Titulo III del Estatuto de los Trabaja-
dores.

A pesar de ello, el cauce procesal para la impugnacién colectiva del acuerdo
no parece que pueda ser otro que el proceso especial de conflictos colectivos, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 153 LJS, pdrrafo primero, que incluye entre
los acuerdos impugnables «.....los no comprendidos en el articulo 163 de esta Ley»

Ahora bien, y aunque creo efectivamente que no cabe duda de que los
acuerdos alcanzados en el curso de un procedimiento de descuelgue pueden
ser impugnados a través del proceso de conflictos colectivos, y de que los legi-
timados para impulsar esa impugnacién son a su vez los que se relacionan en
el articulo 154 de la LJS, el hecho, ya resenado, de que su contenido no deba
ser trasladado expresamente a las relaciones individuales afectadas por ¢l im-
plica que la accién impugnatoria pervive durante toda la vigencia temporal del
acuerdo, como ocurre expresamente con los convenios colectivos a tenor de lo
previsto en el articulo 163 LJS.

Por otra parte, queda también sin resolver el problema de la impugnacién
individual de los acuerdos de descuelgue. Parece claro que una exclusién abso-

19 Aunque el apartado 5.° del articulo 41 ET parece limitar la comunicacién individual a los ex-
pedientes colectivos en los que no exista acuerdo en el periodo de consultas, una interpretacién in-
tegrada del articulo 59.4 del ET, en el que se establece que el plazo de caducidad para la impugna-
cién de este tipo de decisiones es de 20 dias que comenzardn a computarse desde la notificacién de
la decisién empresarial, y del 138 de la LJS en el que se desarrolla la modalidad procesal especifica
para llevar a cabo la reclamacién judicial, con remisién expresa en lo que se refiere al plazo para su
interposicién al 59.4 del ET, parece conducir necesariamente a la conclusién de que el legislador estd
dando por hecho, en todo caso, que el acuerdo es sélo un antecedente de la decisién empresarial que
no elimina la obligacién de notificacién individual e incluso colectiva (aunque aparentemente ésta
quede sin objeto en los casos de acuerdo) que abra el plazo formal de impugnacién a partir de la fe-
cha de efectos juridicos establecida por el empresario.
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luta del acceso a la jurisdiccién por parte de los trabajadores afectados serfa con-
traria al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva. Precisamente con el
objetivo de preservar tal derecho, el articulo 163.4 de la LJS, cuando se refiere a
la impugnacién de los convenios colectivos estatutarios, reconoce de forma ex-
plicita que «...la falta de impugnacion directa del convenio colectivo...... no im-
pide la impugnacion de los actos que se produzcan en su aplicacion. .. ... fundada en
que las disposiciones contenidas en los mismos no es conforme a derecho. .. Por ello,
y aunque el articulo 153 LJS, que es el correlato del articulo 163 en materia de
impugnacién de acuerdos y convenios colectivos no estatutarios, no contenga
una disposicion similar, seguramente la solucién mds adecuada, por via anal4-
gica, y la que respeta mejor las exigencias constitucionales, serfa precisamente re-
conocer una via de impugnacién individual para los actos aplicativos basada en
la posible ilegalidad del acuerdo del que traen causa!!. Probablemente, a la im-
pugnacién por una presunta violacién de normas imperativas deberfan afadirse
los motivos a los que se refiere expresamente el pdrrafo 6 del articulo 82.3 ET
(fraude, dolo coaccién o abuso de derecho), cuyo alcance ya ha sido analizado
en los apartados anteriores. Pero no puede desconocerse, en este ejercicio de asi-
milacién del acuerdo de descuelgue al convenio colectivo al que sustituye, que
la estimacién judicial de una impugnacién del acto aplicativo no equivaldria a
la declaracién de nulidad del acuerdo, al igual que ocurre con los convenios co-
lectivos estatutarios. Precisamente, esta disfuncién entre impugnacién directa e
indirecta en materia de convenios ha motivado la introduccién en la Ley de Ju-
risdiccién Social de un mecanismo procesal excepcional que pretende dotar de
mayor seguridad juridica a las relaciones juridicas afectadas por convenios que
son objeto de impugnacién indirecta'?. No parece, sin embargo, que dicho me-
canismo sea trasladable al supuesto de impugnacién de acuerdos de descuelgue.

A falta de otros andlisis mds profundos, estrictamente necesarios segiin mi
criterio, quizd lo que se ha expuesto hasta ahora sirva al menos para poner de
manifiesto las numerosas disfunciones que provoca la irrupcién en el modelo
normativo de negociacién colectiva de un supuesto en el que coexisten elemen-
tos que en parte proceden del reconocimiento de una facultad extraordinaria de
cardcter causal —conectada por tanto con una presuncion de alteracién de las
condiciones existentes cuando se concierta el contrato («rebus sic stantibus»)—
con otros que lo acercan a la «negociacién» de condiciones de trabajo en la pro-
pia empresa mediante acuerdos (mini convenios) con capacidad para desplazar

T Como antes he sefialado, creo que la presunta ilegalidad del acuerdo no alcanza a sus aspectos
causales, es decir, a la suficiencia de las causas alegadas por el empresario, dada la presuncién legal de
concurrencia de éstas establecida en la ley con cardcter absoluto.

12 El articulo 163 de la LJS ha introducido un nuevo procedimiento para que las impugnaciones
de actos aplicativos basadas en la presunta ilegalidad del convenio puedan reconducirse, a instancias
del Ministerio Fiscal, a un procedimiento de impugnacién directa de la cldusula de que se trate a tra-
vés del proceso especial de conflictos colectivos.
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parcialmente al convenio colectivo en vigor, y en los que el componente causal
se ha mitigado sustancialmente hasta prcticamente desaparecer.

) El nuevo régimen del articulo 82.3 ET obliga a quienes hubieran suscrito
el acuerdo de inaplicacion a comunicarlo a la Autoridad Laboral y a la
comisidn paritaria del convenio afectado

La ley guarda silencio sobre las consecuencias de esta comunicacién, o
mds exactamente sobre la posibilidad de impugnacién del acuerdo a instancias
de cualquiera de estos dos sujetos. En el caso de la Autoridad Laboral, parece
claro que de este deber de comunicacién no deriva una obligacién de control

de legalidad similar a la que, para los convenios colectivos, se establece en el ar-
ticulo 90.5 ET.

Por su parte, y en lo que se refiere a la comision paritaria del convenio, a tra-
vés de esta comunicacién se podria estar posibilitando no solo un control sindi-
cal de los acuerdos, sino también el ejercicio, en su caso, de una accién de im-
pugnacién judicial de los mismos por alguno de los sujetos que la conforman,
quienes podrian utilizar para ello el cauce del proceso especial de conflictos co-
lectivos, tal y como se ha expuesto previamente.

d) La naturaleza juridica del acuerdo de descuelgue

Finalmente y en relacién con este apartado, creo que procede hacer una ul-
tima reflexion. La suscripcién de un acuerdo de inaplicacidn supone el despla-
zamiento temporal del convenio colectivo y la sustitucién parcial de su conte-
nido por otro distinto. Cudl sea la naturaleza juridica de este acuerdo no es una
cuestién meramente tedrica o vacia de consecuencias pricticas. A lo que ya se ha
analizado sobre la impugnabilidad del acuerdo, habria que anadir ahora que si se
equipara en todo al convenio colectivo estatutario al que sustituye parcialmente,
su régimen de proteccién frente a modificaciones posteriores serd el que se es-
tablece en el propio articulo 82.3 ET lo que equivale a decir que su contenido
Gnicamente podrd ser modificado mediante un nuevo acuerdo, o a través del
mecanismo de desbloqueo previsto en la ley que se analizard en el apartado si-
guiente. Por el contrario, si se califica como un simple pacto o acuerdo colectivo
no estatutario cualquier alteracién de su contenido a futuro podria ampararse en
la facultad que atribuye al empresario el articulo 41 del ET que, como es sabido,
s6lo exige, y no en todos los casos!?, la apertura de un periodo de consultas a

13 Conforme a la nueva regulacién, en el caso de modificaciones de trabajo derivadas de un ti-
tulo colectivo que no fuera un convenio estatutario, solo se exige la apertura de un periodo de con-
sultas previo a su implantacién por el empresario cuando la modificacién afecte a mds de 10 trabaja-
dores, 0 a un nimero superior al 10% en empresas con mds de 100 trabajadores, o de 30 para las de
mds de 300.
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cuya finalizacién sin acuerdo el empresario puede imponer unilateralmente una
modificacion de las condiciones de trabajo.

La cuestion ha sido estudiada por la doctrina laboralista, aunque bdsicamente
desde el punto de vista de la eficacia personal del acuerdo'“. La tesis mayoritaria
se inclinaba por atribuirle la misma eficacia juridica que a los convenios estatuta-
rios’. En cualquier caso, creo que hay razones de peso para entender que acuerdo
y convenio participan de la misma o similar naturaleza juridica, no solo desde el
punto de vista de la eficacia general de ambos, sino también desde la perspectiva
de su fuerza de obligar y consecuentemente de la garantia de su contenido du-
rante su vigencia, tal y como ha sido expuesto en un apartado precedente.

3.3.3. La inexistencia de acuerdo para la inaplicacién del convenio

El establecimiento de mecanismos eficaces para superar el desacuerdo en los
procedimientos de descuelgue ha sido uno de los objetivos principales de las refor-
mas laborales que se han sucedido en los tltimos afos. Fue una de las novedades
de ley 35/2010, que establecié la obligacién de regular dichos procedimientos en
los acuerdos interprofesionales y la de incluirlos en los convenios colectivos como
contenido minimo obligatorio, y hablé por primera vez de la solucién efectiva de
las discrepancias introduciendo también la referencia a los compromisos arbitrales
lo que suscitd en su momento no pocas dudas de interpretacién'®. Esta obligacién
se mantuvo en el RDLey 7/2011 pricticamente en los mismos términos, aunque
asignando funciones especificas en este sentido a las comisiones paritarias, y es, por
tltimo, una de las novedades mds significativas de la actual Ley 3/2012.

Tal y como actualmente estd configurada, la gestién del desacuerdo pasa, o
puede pasar, por tres estadios o niveles diferentes que la ley contempla como fa-
ses sucesivas:

a) La intervencion de la comision paritaria a instancias de cualquiera

de las partes

Esta posibilidad es correlativa a la obligacién de contenido minimo del con-
venio colectivo (articulo 85.3.d) ET) en virtud de la cual las partes que lo nego-
cian deben incluir en su texto los procedimientos a utilizar por las comisiones
paritarias para solventar sus diferencias, tanto de cardcter general como especi-
fico en los casos de descuelgue.

14 Un resumen de las diferentes posturas mantenidas por la doctrina sobe esta cuestién en Agut
Garcia, Carmen, La cldusula de descuelgue salarial, Tiran lo Blanch, Valencia 1999, pdgs. 82y ss.

15 A favor de la equiparacién entre acuerdos de empresa y convenios colectivos, por todos, Casas
Bahamonde, Maria Emilia, Descuelgue salarial, acuerdos de empresa y conflictos de intereses, Relaciones
Laborales, 1995, tomo I, pdg, 29.

16 Fl tema se trat6 extensamente en la jornada técnica a que se ha hecho referencia en la nota 8.
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b) La utilizacién de los procedimientos establecidos en los acuerdos
interprofesionales ante el fracaso de la via anterior
0 la decision de no acudir a ella

De la misma manera que en el caso precedente, la determinacién de cudl de
aquellos procedimientos habrd de ser aplicado en el caso concreto debe estar ex-
presamente prevista en el convenio colectivo, pues forma parte también del con-
tenido minimo de éste (art. 85.3.c) ET).

En lo que se refiere al margen del que disponen los convenios colectivos para
optar entre los diversos procedimientos recogidos y regulados en los acuerdos in-
terprofesionales, la interpretacion acogida por la comisién paritaria del PRECO
es, como se verd mds adelante con mayor detalle, que la facultad de «adapracién»
que la ley atribuye al convenio incluye la posibilidad de un compromiso previo
de arbitraje que serfa vinculante para el propio acuerdo interprofesional!”.

c) Elrecurso a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
(CCNCC)*® 0 a los drganos correspondientes (equivalentes)
de las Comunidades Auténomas

Se trata de una medida ciertamente muy novedosa en nuestro modelo nor-
mativo de negociacién colectiva y que suscita no pocas interrogantes.

Probablemente la principal de ellas es la que se refiere a la validez misma
de la férmula desde el punto de vista constitucional. La existencia de una reso-
lucién vinculante o de un arbitraje obligatorio parece poco compatible con un
modelo constitucional que reconoce la autonomia de los agentes sociales y la
fuerza vinculante de los convenios. El debate estd ya planteado en términos doc-
trinales®.

17 En relacién con este punto me remito al desarrollo «in extenso» que se hace en un apartado
posterior del presente trabajo sobre el alcance de la facultad de «adaptacién» de los Acuerdos Inter-
profesionales que el articulo 85.3 ¢) del ET confiere a los convenios colectivos.

8 No deja de resultar curiosa la revitalizacion de un 6rgano como la Comisién Consultiva Na-
cional de Convenios Colectivos que habia quedado vacio de contenido real por efecto de la creacién
en la disposicion final segunda del RDLey 7/2011 de un Consejo de Relaciones Laborales llamado
a absorber sus funciones. El papel absolutamente relevante que ahora se encomienda a la CCNCC
debe interpretarse, por tanto, como la renuncia tdcita al desarrollo del propio Consejo.

19 Valdés Dal Ré, F. ver (nota 24) un resumen de las opiniones doctrinales. De acuerdo con este
autor, de manera mayoritaria, la doctrina ha expresado dudas sobre la conformidad de esta férmula
de arbitraje obligatorio con el articulo 37 CE. (Rodriguez Pifero y Bravo Ferrer, Sala Franco, Escu-
dero Rodriguez, Cruz Villalén, Molero Marafion, Roqueta Buj y Sempere Navarro). En un sentido
favorable a la constitucionalidad cita a De La Villa Gil.

Por otra parte, alglin autor ya se habia pronunciado «de lege ferenda» antes de la ley 3/2012 so-
bre la posibilidad de atribuir esta funcién dirimente en materia de «descuelgues» a la CCNCC. Ver
Perez de los Cobos, F, y Thibault Aranda, J, en «La reforma de la negociacién colectiva», en Relacio-
nes Laborales n.° 14 (quincena del 23 de julio al 8 de agosto de 2010).
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Sin dejar de reconocer la relevancia en términos juridicos de esta polé-
mica, que en dltima instancia quedard zanjada por el Tribunal Constitucio-
nal, a quien compete resolver el recurso interpuesto frente a la ley, lo cierto
es que la intervencién de la CCNCC y de los érganos correspondientes de
las Comunidades Auténomas estd llamada a constituir una sefia de identidad
de nuestro modelo de relaciones laborales a corto y medio plazo, al menos
hasta la derogacién o la eventual anulacién de la norma que la ha introdu-
cido como fase dltima de los conflictos de inaplicacién de los convenios co-
lectivos.

En el dmbito del Estado, el procedimiento ante la CCNCC estd regulado
en el RD 1362/2012, de 27 de septiembre. Por lo que se refiere a las diferen-
tes Comunidades Auténomas, la situacién es, sin embargo, desigual, con varias
de ellas, entre las que se encuentra la CAPV, pendientes de una decisién sobre la
creacién de un 6rgano propio de resolucién de discrepancias y otras que han en-
comendado la funcién dirimente en materia de inaplicacién de convenios a or-
ganismos preexistentes de composicién tripartita

Recientemente, y aunque con una técnica legislativa sin duda cuestiona-
ble, el RDLey 5/2013, dictado para la regulacién de una materia en todo ajena
a ésta, como es la introduccién de medidas, segin su denominacién literal, para
favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y
promover el envejecimiento activo, ha cerrado el circulo de este peculiar meca-
nismo estableciendo (disposicién adicional sexta) que la CCNCC asumird la
funcién dirimente en materia de descuelgues si en el plazo de tres meses desde
su promulgacién no se han creado o puesto en funcionamiento los érganos au-
tonémicos correspondientes.

No es el propésito de este trabajo analizar en profundidad el procedimiento
regulado en el RD 1362/2012, que permite optar por una resolucién directa
o por un arbitraje obligatorio para solventar las discrepancias, pero aunque
solo pueda quedar apuntado, me gustarfa al menos aludir a los problemas que
plantea, en una aproximacion inicial, el cauce de impugnacién de las decisio-
nes que resuelvan los conflictos de descuelgue. El reglamento, aprobado por el
RD 1362/2012, se limita a atribuir tanto a la decisién de la CCNCC como al
laudo arbitral el mismo valor en términos juridicos que al acuerdo en periodo de
consultas, reproduciendo asi la férmula legal del articulo 82.3 ET. Precisamente
esta equiparacién permite trasladar aqui las reflexiones anteriores sobre la verda-
dera naturaleza del acuerdo directo de descuelgue y los modos y procedimientos
de impugnacién del mismo. Si dichas reflexiones fueran correctas, existirfan ra-
zones para considerar que cuando el acuerdo se sustituye por la decisién de un
tercero (la CCNCC) o por un laudo arbitral la accién de impugnacién perma-
nece viva durante toda la vigencia temporal del acuerdo (o del convenio al que
parcialmente sustituye).
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En suma, se confirma de este modo que la decisién, pactada o impuesta,
con la que se resuelve el conflicto motivado por el descuelgue no es propiamente
un convenio, porque mantiene formalmente su naturaleza causal, pero funciona
juridicamente como tal. En primer lugar, porque tanto el acuerdo en el periodo
de consultas como la resolucién de la CCNCC, o el laudo que ésta decide acti-
var, tienen todos el mismo valor juridico y presuponen la existencia de causa, lo
que restringe el control material de la medida a una eventual infraccién del or-
den publico o al incumplimiento de ciertos elementos formales: violacién del
principio de igualdad de partes, ultravires o, en su caso, defectos de consenti-
miento. Y en segundo lugar, porque ninguno de los titulos que justifican el des-
cuelgue —acuerdo directo entre las partes afectadas o decisién impuesta por un
tercero— tiene que trasladarse a los contratos individuales a los que afecta, lo
que le confiere un valor normativo que sélo es predicable de los convenios co-
lectivos estatutarios.

4. El contenido minimo obligatorio del convenio como marco
para la negociacién

La Ley 3/2012 ha alterado también el contenido del articulo 85.3 del
ET. Las modificaciones mds relevantes en este punto se refieren a las funcio-
nes de las comisiones paritarias, cuyo papel quiso impulsar su predecesor, el
RDLey 7/2011, y cuyas competencias han quedado claramente mitigadas ahora.

En todo caso, los elementos mds destacables, a partir de la nueva regulacién
son, a mi juicio, los siguientes:

En lo que se refiere a las comisiones paritarias, el mantenimiento del ar-
ticulo 91.4 ET, en la redaccién introducida por la reforma de 2011, sobre el va-
lor juridico de las resoluciones de las comisiones paritarias en materia de inter-
pretacién y aplicacién del convenio colectivo y la supresion, sin embargo, de
toda referencia a la capacidad de adaptar y, en su caso, modificar, cumplidos
ciertos requisitos, el convenio colectivo vigente, que habia reconocido del forma

expresa el RDley 7/2011.

En cuanto a la capacidad de modificar el convenio, que exigia en todo caso
la convocatoria a todos los sujetos legitimados en funcién del dmbito negocial
de que se trate, si no formasen parte ya de la comisién paritaria, la supresién
tiene mds consecuencias formales que sustanciales, ya que subsiste, o para ser
mds exacto se reconoce con cardcter general en el articulo 86.1 ET la capacidad
de (re)negociar «ante tempus» un convenio en vigor, lo que implica la posibili-
dad de su modificacién, aunque perdiendo quizd parte de la agilidad que con la
norma previa se obtenia mediante la habilitacién a la propia comisién paritaria
para tomar la iniciativa.
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Creo que resulta mds problemdtica, sin embargo, la cuestién referente a la
competencia de «adaptacién» del convenio. Tal atribucién parecia necesaria ante
la vigencia de una doctrina jurisprudencial consolidada que ha venido negando
a la comisién paritaria capacidad para introducir modificaciones que no se limi-
ten estrictamente a la interpretacién de lo pactado.

Por tltimo, se ha conservado el trdmite de intervencién necesaria de la co-
misidn paritaria, a instancias de cualquiera de las partes, en los conflictos deriva-
dos de los descuelgues regulados en el art. 82.3 ET, lo que implica el manteni-
miento tras la dltima reforma de una obligacién de contenido en los convenios
colectivos introducida en su momento por el RDLey 7/2011.

En lo que se refiere a los procedimientos de solucién de las discrepancias en
procedimientos de descuelgue, la Ley 3/2012 ha mantenido también la obliga-
cién de incluir en el convenio colectivo como contenido minimo los procedi-
mientos a los que las partes han de someterse para solventar sus discrepancias
tras la finalizacién del periodo de consultas en los conflictos de inaplicacion del
convenio. Como antes se ha senalado, la consecuencia mds relevante de ello es
que los acuerdos interprofesionales pueden resultar modificados, o «adaptados»
en la terminologia de la ley, por los convenios colectivos®’

Por ultimo y respecto a la flexibilidad interna en materia de distribucién
irregular de la jornada y movilidad funcional, hay que resefar que en su nueva
redaccion el articulo 85.3 ET suprime la referencia al 5% de distribucion irre-
gular de jornada, que ha pasado, incrementada hasta el 10%, al articulo 34 ET
como una capacidad unilateral del empresario, en defecto de pacto especifico.

Por lo que se refiere a las referencias a la movilidad funcional, éstas han sido
también suprimidas a partir del RDLey 3/2012. Sin duda, su inclusién como
contenido minimo obligatorio del convenio colectivo, introducido por la re-
forma de 2011, suscitaba tantas dudas que hacian del precepto un supuesto
précticamente inaplicable de hecho.

5. La sucesién de convenios colectivos en el tiempo. La limitacién legal
del periodo de aplicacién del convenio a partir de su vencimiento

5.1. El nuevo tratamiento de la ultractividad
Una de las novedades mds llamativas de la dltima reforma es la introduc-

cién en el pérrafo 3.° del articulo 86 ET de una regla legal de limitacién tem-
poral de la ultractividad. Se trata de una norma subsidiaria, tal y como se evi-

20" Ver nota 17 y su remision a un apartado posterior del presente trabajo.
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dencia con la expresién con la que comienza dicho pdrrafo: »salvo pacto en
contrario...», y es congruente con la redaccién del pdrrafo 1.° del mismo pre-
cepto que aclara que la vigencia del convenio, una vez denunciado y concluida
su duracién pactada, se producird «en los términos que se hubiesen establecido en
el propio convenio.

Este nuevo régimen modifica de modo sustancial la regulacién introdu-
cida por el RDLey 7/2011 que, en ausencia de pacto en contrario, optaba por el
mantenimiento «sine die» del convenio vencido, y estd llamado a provocar im-
portantes consecuencias en el panorama actual de la negociacién colectiva, desde
varios puntos de vista.

En primer lugar, desde la perspectiva de la estructura de la negociacién co-
lectiva, puesto que la unidad de negociacién que no se renueva en el tiempo es-
tipulado (un ano desde la denuncia del convenio?!) es absorbida por la de nivel
superior, en el caso de que exista.??

En segundo lugar, respecto al futuro las condiciones laborales reguladas por
el convenio decaido. En efecto, el problema mds acuciante que suscita el nuevo
tratamiento legal de la ultractividad es, seguramente, el que se refiere a las condi-
ciones laborales de los trabajadores y trabajadoras incluidos en el dmbito de apli-
cacién del convenio decaido cuando no exista un convenio de dmbito superior.

Desde la éptica juridica, la pérdida de vigencia de una «norma laboral» que
tiene —necesariamente— cardcter temporal produce indudablemente una alte-
racién del marco regulador de las relaciones individuales afectadas y la desapa-
ricién de una de sus fuentes reguladoras (art. 3 ET). Aunque se ha defendido
la tesis de que la pérdida de la fuerza normativa del convenio no deberfa impli-
car necesariamente su desaparicién sino, en su caso, una mutacién de su natura-
leza juridica, con lo que el convenio decaido pasaria a aplicarse como convenio
extraestatutario??, me parece mds correcta la postura que mantiene que, dado
nuestro sistema de negociacién colectiva, asentado en la fuerza normativa del

2! La Ley habla de denuncia del convenio, como lo hacia también su antecedente normativo in-
mediato el RDLey 3/2012. A pesar de ello, todos los agentes sociales y sindicales estdn entendiendo
de modo pacifico que el plazo del afo se computa desde la finalizacién del plazo de vigencia exprea-
mente pactado, cuando hay denuncia del convenio.

22 Se trata, sin duda, de una consecuencia relevante en un contexto como el actual en el que casi
el 70% de los convenios colectivos, en términos de personas afectadas, han quedado pendientes de
renovacion en el ano 2012, reproduciendo una situacién que se repite en similares términos desde
hace ya més de una década. Ver «El balance de la negociacién colectiva en la CAPV, ano 2012» en el
apartado de «negociacién colectiva» en www.crl-lhk.org.

2 Escudero Rodriguez, R. «El RDLey 3/2012, de 10 de febrero: la envergadura de una reforma
profundamente desequilibradora de la negociacién colectiva. Capitulo 1, en AAVV. (Direccién: ID.)
La negociacién colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011, 2012, Ediciones Cinca. Madrid.
2012
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convenio?¥ no parece posible transmutar un convenio estatutario en otro conve-
nio diferente solo por la aplicacién de un precepto, incluido por otra parte den-
tro del modelo legal de negociacién, que limita su duracién en el tiempo.?

Por lo que se refiere a la tesis de la «contractualizacién» de las condiciones
fijadas en un convenio colectivo, lo que permitirfa su conservacién como dere-
cho subjetivo una vez decaido éste, la jurisprudencia es concluyente respecto a la
inhabilidad del convenio para generar «derechos adquiridos». Sin duda es cierto
que esta doctrina no se elaboré directamente para resolver los vacios normativos
generados por el decaimiento pleno de un convenio colectivo sino en relacién
sobre todo con la sucesién de procesos de negociacién.?® Ciertamente, hasta la
aparicién del RDLey 3/2012, y la posterior Ley 3/2012 y su giro copernicano
en materia de ultractividad, este problema no se habia planteado, ni en la pric-
tica, ni siquiera, en lo que yo conozco, desde una perspectiva teérica o doctrinal,
pero a pesar de ello la posibilidad de argumentar a favor del mantenimiento de
los derechos a titulo individual cuando el convenio colectivo ha decaido se topa
con la enorme dificultad de invocar como derecho subjetivo lo que es solo y
simplemente norma o derecho objetivo.

En conclusién, parece dificil negar que el convenio vencido (transcu-
rrido el plazo adicional de ultractividad) desaparece del sistema de fuentes

24 El cardcter normativo del convenio le confiere dos condiciones inherentes a toda norma ju-
ridica: integra un cuerpo de derecho objetivo y es singularmente inderogable por sus destinatarios.
Este mismo cardcter normativo es el que sitda al convenio bajo el llamado principio de moderni-
dad, por el cual toda norma puede ser derogada por otra posterior del mismo rango. La condicién de
norma del convenio estd en el origen de la construccién doctrinal y jurisprudencial (sobre la que hay
un abundante cuerpo de sentencias, ver en este sentido, entre otras, la STS Sala 4.2 de 16 diciembre
1994 ) que le niega el cardcter de fuente de adquisicion de derechos o condiciones mds beneficiosas
(como ocurre siempre con el derecho objetivo); y explica la reforma legal del afio 1994 concretada en
los dos preceptos que «normativizan» esta doctrina: el 82.4 y el 86.4 del ET.

En nuestro sistema constitucional y legal de negociacién colectiva estamos por tanto frente a
convenios que a) son normas objetivas y no derechos subjetivos nacidos de la voluntad de sus titula-
res o representantes, b) que se imponen, por tanto, a sus destinatarios y no pueden ser desconocidas
ni derogadas por éstos, que ¢) deben ser aplicadas y respetadas, garantizando la paz laboral durante
su vigencia, y d) que se sustituyen unas a otras sin mds limitaciones que el respeto al derecho laboral
imperativo, pues la dimensién temporal es una de las cuatro dimensiones de cualquier sistema nor-
mativo

% Sempere Navarro, A.V. «Retoques parlamentarios a la reforma laboral. Aranzadi Doctrinal,
n.° 4. 2012, pp. 221 y ss y Sala Franco, T. «La reforma de la negociacion colectiva». En Blasco Pelli-
cer et altri. «La reforma laboral en el RDLey 3/2012». Tiran Lo Blanch. Valencia 2012, pp. 43 y ss.

26 La STS de 16 de diciembre de 1994 (ED] 1994/9754) afirma con rotundidad que «....7n0
rige ya el principio de irreversibilidad del sistema normativo anterior a CE, que quedd sustancialmente
modificado en el nuevo modelo que se instaurd, entre otras normas, por art. 37 de la misma; y caben, en
consecuencia, convenios colectivos regresivos, sin que quepa sostener que el convenio colectivo es fuente de
condicion mds beneficiosa. La fuerza derogatoria que tiene un convenio respecto del precedente lo recoge
expresamente también art. 86,4 Estatuto de los Trabajadores modificado por Ley 11/94, tampoco aplica-
ble como tal norma a nuestro caso, pero que en definitiva encaja en él, como se ha dicho».
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y que, en consecuencia, los trabajadores afectados por él pasan a regirse por
un régimen distinto. Dicho régimen no podria ser otro en principio que el
convenio de dmbito superior o, en su defecto, la ley laboral, ya que, como
se ha argumentado, la irrupcién en el elenco de fuentes reguladoras de un
pacto colectivo extraestatutario, con idéntico contenido que el estatutario
decaido, o de un derecho subjetivo adquirido por los trabajadores y trabaja-
doras mientras el convenio estuvo vigente, no parece facil de sostener en tér-
minos juridicos.

Ahora bien, en el supuesto de que el empresario decida mantener unilateral-
mente las condiciones fijadas por el convenio una vez superado el plazo médximo
de ultractividad si estarfamos ante una decisién unilateral de efectos colectivos,
aunque, en tal caso, los derechos individuales de los trabajadores dejarian de es-
tar sustentados en un convenio colectivo estatutario dotado de fuerza norma-
tiva y pasarfan a regirse por un pacto tdcito de origen colectivo, lo que tiene im-
portantes consecuencias juridicas. La mds relevante es, en mi opinién, la que
se refiere a la modificacién «a posteriori» de las condiciones de trabajo. El ré-
gimen de modificacién de estas condiciones habria dejado de regirse por el ar-
ticulo 82.3 ET, que regula el mecanismo del descuelgue de convenios estatuta-
rios, quedando subsumido en el procedimiento de modificacién de los pactos y
convenios no estatutarios o decisiones unilaterales de cardcter colectivo estable-
cido en el articulo 41 ET que reconoce al empresario la facultad de imposicién
unilateral de nuevas condiciones, sin perjuicio de la posibilidad de impugnacién
judicial posterior.

5.2. Las cldusulas de ultractivdad en convenios colectivos anteriores
la Ley 3/2012

La regla que introduce el pdrrafo 3. del articulo 86 ET se aplica a todos
los convenios colectivos cuya fecha de vencimiento sea posterior a la de entrada
en vigor de la Ley 3/2012. Igualmente, y conforme a la disposicion transitoria
cuarta de la Ley 3/2012, se aplica a los convenios ya vencidos en la fecha de la
promulgacién de la ley; aunque en este caso, el plazo del afio comienza a com-
putarse a partir de su entrada en vigor.

En relacién con este ultimo punto puede suscitarse una duda en torno a la
vigencia de las cldusulas de mantenimiento de la parte normativa del convenio
incluidas en alguno de los que estaban en vigor, o ya vencidos, cuando se pro-
mulgé la reforma, a pesar de que con la regulacién legal previa no era necesario
un pacto expreso para mantener vigente el convenio en régimen de ultractivi-

dad.

Podria pensarse que, en tales casos, la ultractividad cesa una vez transcurrido
el plazo legal, con independencia de un pacto en contrario, o al margen de cual-
quier régimen distinto establecido en el propio convenio.
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En apoyo de esta tesis, es decir del decaimiento necesario de todos los
convenios negociados y vencidos con anterioridad a la promulgacién del la
Ley 3/2012, y no renovados en el plazo establecido a partir de su entrada en vi-
gor, podria quizd aducirse que no es posible establecer un pacto en contrario
frente a una regulacién inexistente en el momento en que el convenio se nego-
cié.

Ahora bien, creo que existen razones de mds peso juridico para mantener la
tesis contraria. Es decir, que la vigencia del convenio colectivo se determinard en
primer lugar y con cardcter preferente de acuerdo con lo establecido especifica-
mente en él, pues no hay nada en la ley que permita hacer una lectura que dife-
rencie entre los convenios suscritos antes o después de su promulgacion.

En lo que se refiere a los vencidos con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor de la Ley 3/2012, existe una norma de derecho intertemporal, la disposi-
cién transitoria 4.2 que introduce una regulacién especifica. Pero precisamente
este cardcter de norma intertemporal hace que su interpretacién haya de ajus-
tarse a lo que estrictamente resulta de su tenor literal. La disposicién transito-
ria 4.2 del RDLey 3/2012 no pretende modificar con cardcter retroactivo el con-
tenido de los convenios vencidos antes de su promulgacién, sino establecer cual
es la norma aplicable para los que no habian sido renovados en esa fecha (7 de
julio de 2012), o mds exactamente para introducir también con respecto a ellos
un plazo méximo para su renegociacion efectiva. Pero este plazo, y los efectos o
consecuencias de su transcurso, ha sido concebido igualmente en la nueva ley
como una norma subsidiaria que cede ante cualquier regulacién preferente in-
troducida por el propio convenio (articulo 86.3 ET pdrrafo primero). Nada im-
pide, por ello, que el convenio se aplique en este punto en sus propios términos,
y que su vigencia se mantenga si las partes que lo negociaron lo quisieron asf,
haciendo uso de una libertad de pactos que estaba vigente cuando se negocié y
que no solo no ha quedado anulada, sino que ha sido expresamente ratificada
por la nueva normativa legal.

6. Las nuevas referencias legales a la utilizacién de los procedimientos
voluntarios para la solucién de determinados conflictos laborales
de caricter colectivo

La potenciacién de los procedimientos voluntarios de conflictos laborales es
sin duda otro de los ejes bdsicos de las sucesivas reformas que desde el afio 2010
se han ido produciendo en el dmbito de nuestro derecho del trabajo. El propé-
sito de incrementar la flexibilidad en las empresas, y de dotar de mayor dina-
mismo a la negociacién colectiva posibilitando la renovacién y adaptacién de
los convenios colectivos, se ha tratado de canalizar en buena medida a través de
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estos procedimientos. Pero el deseo de impulsar lo que el legislador ha llamado
«soluciones eficaces» y, al propio tiempo, la necesidad de respetar la autonomia
colectiva que constituye uno de los pilares de nuestro sistema de relaciones labo-
rales es, sin duda, una de las lineas de tensién que atraviesa esta profunda trans-
formacién del modelo normativo.

Sin olvidar los problemas que estdn en la base de este dificil equilibrio, y que
trascienden al propésito de este trabajo, hay que reconocer también que las solu-
ciones barajadas en las tltimas reformas legales plantean en si mismas complejas
cuestiones interpretativas sobre su funcionamiento y alcance.

La Ley 3/2012 utiliza una férmula de contenido muy similar para referirse
al papel de los procedimientos voluntarios en materia de inaplicacién (art. 82.3
ET) y renovacién de convenios colectivos (art. 86.3 ET)

Por tal razén, alguna autora ha mantenido que se trata de dos supuestos
précticamente idénticos.”” Sin embargo, y a pesar de esta similitud formal, el
tratamiento que da la ley laboral a los dos casos es, en mi opinién, sustancial-
mente diferente.

En los conflictos de inaplicacién de un convenio colectivo (descuelgues),
la ley laboral ha introducido una obligacién de utilizacién de los procedimien-
tos voluntarios para tratar de solucionar el desacuerdo entre las partes, (art. 82.3
ET) que se complementa con otra dirigida a los convenios colectivos y que pasa
a formar parte de las exigencias de contenido minimo establecidas en el ar-
ticulo 85.3 ¢) del ET. De acuerdo con ella, todos los convenios deben incluir a
partir de ahora «los procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepan-
cias que puedan surgir para la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se
refiere el articulo 82.3.»

En los bloqueos en los procesos de (re)negociacién de un convenio colec-
tivo, sin embargo, tinicamente se ha impuesto a los acuerdos interprofesionales
que regulan los diferentes sistemas de solucién voluntaria de conflictos colecti-
vos la obligacién de pronunciarse, en un plazo determinado, sobre el alcance de
sus arbitrajes en relacién con tales conflictos de negociacién.?8

Es cierto por tanto que, a partir de las reformas, los procedimientos volun-
tarios de solucién de conflictos laborales estdn llamados a jugar un papel especi-
fico que la autonomia colectiva deberd precisar, tanto en los descuelgues como
en los procesos de renovacién de convenios. Pero, como se ha visto, la definicién

%7 Fotinopoulou Basurko, O. «Las reformas laborales y el arbitraje obligatorio: algunos pro-
blemas (reflexiones a propésito del acuerdo de la Comisién Paritaria del Preco de 20 de octubre de
2011) en Lan Harremanakl26, pag. 53-7, pag. 57.

28 Ver articulo 86.3 del ET en relacién con la disposicién adicional primera del RDLey 7/2011,
que la Ley 3/2012, ni su antecedente inmediato el RDLey3/2012 han derogado.
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tltima de este papel se atribuye a dos niveles de la negociacién colectiva bien di-
ferentes. En los descuelgues, y junto a los acuerdos interprofesionales a los pro-
pios convenios colectivos; en el de su (re)negociacién tinicamente a los acuerdos
interprofesionales que actualmente regulan y amparan los diferentes sistemas de
procedimientos voluntarios.

Esto nos obliga a analizar por separado las consecuencias de los dos supues-
tos y su relacién especifica con los acuerdos interprofesionales.

6.1. La inaplicacién parcial de convenios colectivos (descuelgues)

El tratamiento legal de los descuelgues ha sufrido diferentes modificaciones
a lo largo de las tltimas reformas laborales.

Por lo que aqui interesa, la regulacién definitiva introducida por la
Ley 3/2012 incorpora una diferencia sustancial con respecto al régimen legal
previo a las dltimas reformas. En efecto, ante la persistencia del desacuerdo una
vez superadas las instancias anteriores, se obliga ahora a las partes a acudir a los
procedimientos voluntarios de solucién de conflictos. Como ya se ha sefalado,
esta obligacion constituye una de las novedades de la Ley 3/2012, que ha susti-
tuido la expresion «las partes podrdn acudir..» que utilizaba su antecedente nor-
mativo inmediato, el RDley 3/2012, por la actual «as partes deberin acudir a
los procedimientos que se hayan establecido en los acuerdos interprofesionales...»
(art. 82.3 ET, pérrafo séptimo). Pero la ley 3/2012 también ha mantenido la
obligacién que impuso la Ley 35/2010 a los convenios colectivos en relacién
con los procesos de descuelgue para que incluyan en su clausulado el procedi-
miento que deberd ser utilizado para solventar el desacuerdo (articulo 85.3.¢)
ET). Alguna autora®® ha mantenido la tesis de que esta obligacidn se refiere a los
convenios sectoriales, pero lo cierto es que estd legalmente establecida para todos
los convenios cualquiera que sea su dmbito, lo que por otra parte resulta cohe-
rente con su verdadera finalidad, tal y como expondremos a continuacién.

Hay que comenzar por reconocer que esta «escision» en dos niveles distin-
tos, el ordinario y el interprofesional, del tratamiento de los descuelgues con
respecto a los procedimientos voluntarios generd, en su momento, no poca
perplejidad interpretativa. Sobre todo si se acogia la tesis de que los acuerdos in-
terprofesionales venian obligados a introducir un arbitraje obligatorio®. En tal

2 Fotinopoulou Basurko, pdgina 65, afirma literalmente: «...la segunda interrogante que se ha
de analizar es la del alcance de la facultad de adaptacién que el articulo 85.3 ET confiere a los conve-
nios sectoriales, respecto de los procedimientos establecido en el acuerdo interprofesional».

30 Del Rey Guanter, S., Temas Laborales (Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, n.o 10),
pdgs. 163-191, mantiene que el arbitraje deberfa ser necesariamente establecido como mecanismo de
solucién —eficaz— de las discrepancias entre las partes, aunque deba entenderse que su utilizacién
efectiva constituye una opcién voluntaria del empresario a la que deberia someterse, en su caso, im-
perativamente la parte sindical.
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caso, la imposicién de una nueva obligacién a los propios convenios —afectados
por definicién por el acuerdo interprofesional aplicable— resultaria redundante
y vacia de contenido. Por ello, lo que parecia dotar de sentido a la obligacién
contenida en el articulo 85.3.c) era la tesis contraria: los acuerdos interprofesio-
nales no estdn obligados a imponer un arbitraje sino simplemente facultados de
forma expresa para ello. Ahora bien, consciente de esta voluntariedad, el legisla-
dor reforzé de otro modo su deseo de buscar vias efectivas para la solucién del
conflicto obligando también a los convenios colectivos a pronunciarse sobre el
procedimiento a utilizar.

En cualquier caso, esta «conexion» entre los acuerdos interprofesionales y los
convenios colectivos no estd exenta de dificultades. De entre todos los proble-
mas que cabe imaginar, quizd el mds claro es el que se refiere a la eventual con-
tradiccién entre un convenio colectivo y un acuerdo interprofesional cuando el
convenio incluye un compromiso arbitral para solucionar la discrepancia en-
tre las partes y el acuerdo interprofesional Gnicamente regula entre sus procedi-
mientos el arbitraje voluntario®!.

La pregunta parece evidente: jestd, en tal caso, el acuerdo interprofesional
obligado a tramitar este arbitraje incluso cuando una de las partes, a pesar de ha-
ber suscrito la cldusula compromisoria en el convenio, se negara a ponerlo en
marcha? Si la respuesta es negativa, la consecuencia serfa que muchos compro-
misos de arbitraje pactados en los convenios no podrian materialmente llevarse a
cabo, a menos que la empresa afectada dispusiera de medios para gestionarlos y
costearlos al margen de los sistemas amparados en los acuerdos interprofesionales.

En consecuencia, y siempre que exista una cldusula compromisoria libre-
mente pactada por sus negociadores en el convenio, para que el modelo sea efi-
caz los acuerdos interprofesionales deberian posibilitar la tramitacién de estos
arbitrajes, incluso aunque el tnico arbitraje que el acuerdo interprofesional con-
temple sea el estrictamente voluntario. Y para ello es necesario disponer de al-
gln mecanismo legal que permita a los convenios «<imponer» de algiin modo su

En sentido contrario se han pronunciado, por ¢jemplo, Cruz Villalén, J. y Alfonso Mellado, C.
en la jornada técnica sobre la gestion de la flexibilidad interna organizada por el CRL el 10 de junio
de 2010, cuyo resumen y conclusiones puede consultarse en la pagina Web del CRL (www.crl-lhk.
org) en el apartado de «actividad institucional». Segin dichos autores, son los propios negociadores
del convenio.

U «....descartada la hipdtesis de que los acuerdos interprofesionales estén obligados a incluir com-
promisos arbitrales, la interpretacion mds coherente de la ley es que la referencia a compromisos arbitrales
incluidos en un acuerdo interprofesional o convenio colectivo en los casos de los articulos 41.6 y 82.3 ET
constituye una confirmacion expresa de la posibilidad de que tanto los acuerdos como los convenios puedan
decidir que se abra un procedimiento de arbitraje cuando lo solicite una parte, aunque la otra lo rechace,
y logicamente puedan establecer reglas que faciliten la prictica de rales arbirrajes (Cruz Villalén, J. y Al-
fonso Mellado, C. Jornada técnica sobre la flexibilidad interna en las empresas. Consejo de Relacio-
nes Laborales de Euskadi. Ver resumen en (www.crl-lhk.org)
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decisién a los acuerdos interprofesionales, salvando asi la posible contradiccién
entre ellos.

Pues bien, en mi opinidn esta facultad estd expresamente admitida por el le-
gislador en el articulo 85.3.c) del ET que atribuye a los convenios colectivos,
precisamente para solventar estas posibles contradicciones y facilitar una solu-
cién operativa, la capacidad de «adaptar, en su caso,» los propios acuerdos inter-
profesionales.

:Qué significa adaptar? Parece evidente, en primer lugar, que cualquier inter-
pretacién debe ir dirigida a dotar de algin contenido real a esta expresion, que no
se repite en ningtn otro precepto del titulo III del ET; parece claro también que,
por genérica que sea la expresion legal utilizada, la adaptacién implica un cierto
cambio sobre los contenidos de algo, tal y como hasta entonces estaba configurado.

La tesis que aqui se defiende es que tal capacidad de adaptacién se refiere
como minimo a las previsiones que sean necesarias para posibilitar la operativi-
dad de compromisos pactados por las partes en el convenio colectivo que les es
de aplicacién. Tal interpretacién no vulnera la autonomia colectiva; antes al con-
trario, la respeta de modo pleno pues son los sujetos negociadores quienes deci-
den libremente incluir una cldusula compromisoria para solventar de modo efi-
caz sus controversias en los procedimientos de descuelgue.

Esta conclusién es coherente también con una interpretacién sistemdtica de
los dos preceptos concernidos, el 82.3 y el 85.3.c) del ET que conforman el mo-
delo articulado legalmente implantando por las sucesivas reformas para el trata-
miento de los conflictos de descuelgue®.

32 Ver el estudio colectivo dirigido por Alfonso Mellado, C «El impacto de la reforma laboral
iniciada con la ley 35/2012 en los sistemas de conflictos laborales pactados (Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos. Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2012). En la p4gina 33
«in fine» se afirma: «lo que desde luego si era posible ya en el marco regulador anterior a la Ley 35/2010,
era la realizacion de compromisos de futuro, en los que las partes acordasen acogerse en el futuro a procedi-
mientos de mediacion y arbitraje cuando les sobreviniesen conflictos. Estos pactos que, cuando llega el caso,
obligan a estar a lo estipulado, no alteran el cardcter voluntario de los procedimientos, pues son las par-
tes las que se comprometen para el futuro; incluso los citados pacos pueden ser establecidos en convenio y su
aplicacion en materia de conflictos colectivos no parece plantear dudas de constitucionalidad ni de legali-
dad, pues nacen, en definitiva, de un acro voluntario de los propios afectados por el compromiso o de sus
representantes» Los autores se remiten, en este mismo sentido, al criterio de Durdn Lépez, E, en «el
laudo arbitral en los conflictos laborales», en Relaciones Laborales n.o 1, pp 99 a 112.

3 El propio Alfonso Mellado, C. ratifica esta tesis en «La reforma de la negociacién colectiva en
la Ley 3/2012: especial referencia a la negociacién en la empresa, la estructura y la inaplicacién de los
convenios colectivos» (Relaciones Laborales, n.® 3, marzo de 2013, La Ley), cuando sefiala que ...
El convenio de dmbito mds reducido estableceria el compromiso de previo sometimiento para el que parece
que la ley le habilita, permitiendo asi vincular a empleadores y trabajadores, mientas que el Acuerdo In-
terprofesional deberia establecer las reglas a que se remite la tramitacion de esos procedimientos laborales
cuando alguna de las partes afectadas no quiera colaborar en dicha tramitacion, a cuyo efecro cabe estable-
cer reglas de aplicacion subsidiaria-como se ha hecho en el dmbito del PRECO (Pais Vasco)
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6.2. La utilizacién de los procedimientos voluntarios en los casos de bloqueo
de los procesos de (re)negociacién de los convenios colectivos

EI RD Ley 7/2011 incluyd, por su parte, en el articulo 86. 3 del ET una refe-
rencia a los acuerdos interprofesionales en relacién con los procesos de (re)nego-
ciacién de los convenios colectivos que la ley 3/2012 ha mantenido inalterada.

La incidencia del articulo 86.3 sobre nuestro modelo legal de negocia-
cién colectiva era potencialmente mayor bajo la redaccién dada al ET por el
RD Ley 7/2011 que con la regulacién actualmente vigente, en los términos fi-
nalmente aprobados por la Ley 3/2012. En el RD 7/2011 se establecié la obli-
gacién de fijar plazos méximos para la renovacién de los convenios colectivos a
partir de la fecha de finalizacién de su vigencia, lo que pasaba a formar parte de
su contenido minimo; la norma inclufa ademds una regla legal subsidiaria que
determinaba la duracién de tales plazos en defecto del propio convenio colec-
tivo**. Transcurridos estos plazos, cualquiera de las partes podia acudir a los pro-
cedimientos voluntarios regulados en el acuerdo interprofesional que le fuera

aplicable.

Para reforzar este modelo, claramente orientado a conseguir la renova-
cién efectiva de los convenios colectivos en plazos de tiempo razonables, el
RD Ley 7/2011 tomé dos decisiones fundamentales: Transformar estos procedi-
mientos en todos los casos, incluso en aquellos, claramente minoritarios, en que
su aplicacidn efectiva dependia de una adhesién voluntaria a través de los con-
venios, en mecanismos que obligan de modo directo a las partes en conflicto, y
obligar a los acuerdos interprofesionales a tomar una decisién sobre el tipo de
arbitraje que debia ser aplicado. En concreto, les exigia pronunciarse sobre la na-
turaleza voluntaria u obligatoria de este arbitraje y les daba un plazo para reali-
zar tal pronunciamiento (hasta 30 de junio de 2012, de acuerdo con la dispo-
sicién adicional primera del RD Ley 7/2011), incluyendo una regla dispositiva
y, por tanto, de aplicacién subsidiaria segn la cual, a falta de pronunciamiento
expreso de los acuerdos interprofesionales, aquel arbitraje se consideraba obliga-
torio.

La Ley 3/2012 ha dejado inalterado el texto del articulo 86.3 ET y ha
mantenido también formalmente en vigor la disposicién adicional primera del
RD Ley 7/2011, aunque ha suprimido la referencia a los plazos mdximos de
(re)negociacién en el articulo 85.3.

3 El articulo 85.3 en la versién introducida por el RD Ley 7/2011, posteriormente refor-
mado por el RD Ley 3/2012, que recoge la redaccién actualmente vigente, decia: (apartado f) Plazo
mdximo para la negociacion de un nuevo convenio colectivo que se determinard en funcién de la duracion
de la vigencia del convenio anterior. Salvo pacto en contrario, este plazo serd de ocho meses cuando la vi-
gencia del convenio anterior hubiese sido interior a dos anos o de carorce meses en los restantes convenios, a

contar desde la fecha de pérdida de su vigencia.»
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En todo caso, y esto es lo que interesa destacar ahora, a diferencia de lo que
ocurre en el supuesto del descuelgue, ninguna de estas dos innovaciones legales
en relacién con la renovacién de los convenios incorpora mandatos dirigidos a
la negociacién colectiva ordinaria sino a los acuerdos interprofesionales y solo a
ellos.

Tal constatacion es la que me ha llevado a mantener como punto de partida
de esta reflexién que el tratamiento de los descuelgues y de los bloqueos en la
(re)negociacién de los convenios es claramente diferente en la ley laboral, a pe-
sar de su aparente y quizd también engafiosa similitud.

7. La incidencia de la reforma del marco normativo de la negociacién
colectiva en la CAPV. Algunas repercusiones

Cualquier intento de trasladar el andlisis realizado en los apartados anterio-
res en relacién con el nuevo marco normativo de la negociacién colectiva a la
situacion especifica de la CAPV, pasa por identificar algunos de los rasgos que
vienen caracterizando el panorama de la negociacién colectiva en Euskadi en los
ultimos afos

No es un secreto para nadie que la negociacién colectiva de la CAPV
atraviesa un largo periodo de profundo estancamiento?>. Tal situacién no es
en modo alguno coyuntural, pues aun siendo cierto que la profunda crisis
econdmica que atravesamos ha ralentizado aun mds el ritmo de renovacién
de los convenios, los porcentajes de negociacién pendiente con los que se
vienen cerrando los diferentes ejercicios durante mds de un década rondan

el 60%.

En estas condiciones, la nueva regulacién de la ultractividad con la limita-
cién temporal de la vigencia de los convenios vencidos a partir del afio desde
la entrada en vigor del la Ley 3/2012, puede traducirse en un desplazamiento
de una buena parte de la negociacidn sectorial provincial hacia convenios es-
tatales y en una expulsién de la negociacién colectiva de aquellos sectores que,
a falta de un convenio de dmbito superior, quedarian fuera de la cobertura de
ésta.

A falta de una estimacién mds precisa, un primer acercamiento a la realidad
de la negociacién colectiva en la CAPV pone de manifiesto que existe un por-
centaje no desdenable de convenios, no solo, pero principalmente sectoriales,
con cldusulas especificas de mantenimiento de su parte normativa, lo que, con-

3 Para un andlisis mds detallado, se puede consultar los informes sociolaborales publicados por

el CRL en www.crl-lhk.org.
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forme ya se ha expuesto, podria limitar, en principio, la aplicacién de la regla le-
gal subsidiaria del afio de vigencia ultractiva maxima.

En cualquier caso, y a pesar del efecto protector inicial de aquellas cldusu-
las que garantizan la aplicacién ultractiva del convenio «sine die», el manteni-
miento de las reglas relativas a la estructura de la negociacién colectiva sectorial,
que la Ley 3/2012 no ha modificado, supone que la negociacién colectiva secto-
rial de dmbito estatal puede invadir los dmbitos provinciales ante la inexistencia
de un acuerdo interprofesional de estructura que establezcan criterios diferentes
en la CAPV.

La situacién, por lo que se refiere al debilitamiento de la negociacién secto-
rial provincial, se agrava con la existencia de una norma imperativa que garan-
tiza a los convenios de empresa la posibilidad de desplazar parcialmente a los
convenios sectoriales durante su vigencia.

A ello se une un sistema de descuelgue al alcance de todas las empresas
que, sobre la base del acuerdo, puede llegar a funcionar en la prictica como un
acuerdo de empresa con capacidad para desplazar al convenio colectivo.

En el momento de redactar este trabajo no se conoce todavia si en el dm-
bito de la CAPV se optard por la creacién de una comisién autondémica de des-
cuelgues, o por la atribucién a algtin otro érgano de la funcién de resolucién
de las discrepancias en los conflictos de inaplicacién de los convenios colecti-
vos. Lo que no suscita dudas, sin embargo, a partir de la disposicién adicional
sexta del RDLey 5/2013, es que la ausencia de una iniciativa en este sentido
provocard la habilitacién automdtica de la Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos en el plazo de tres meses desde la promulgacién de aque-
lla norma.

Por ultimo, creo que deben ser tenidos en cuenta los dos acuerdos de la co-
misién paritaria del Acuerdo Interprofesional PRECO aprobados para cumplir
las previsiones legales en materia de descuelgues y procesos de (re)negociacién
de convenios colectivos.

Se trata como ya se ha avanzado y se verd con mds detalle a continuacién, de
acuerdos de naturaleza y alcance distinto, cuya diferencia fundamental reside en
el grado de afectacién que ambas decisiones estdn llamadas a tener en relacién
con el propio Acuerdo Interprofesional PRECO.

7.1. El acuerdo de la comisién paritaria del PRECO fecha 20 de octubre
de 2011 (BOPV 17 de enero de 2012)

Dicho acuerdo recoge un conjunto de reglas de aplicacién del PRECO de
diverso tipo. Entre ellas se incluyen las que posibilitan la tramitacién de los arbi-
trajes obligatorio en los casos de descuelgue cuando los convenios colectivos ha-
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yan llevado a cabo la adaptacién del PRECO, en ejercicio de la competencia de
adaptacién que les atribuye el articulo 85.3.c) del ET.

El acuerdo de la comisién paritaria se asienta, por tanto, en la premisa juri-
dica de que la sola introduccién en un convenio colectivo de un compromiso ar-
bitral adapta «por imperativo legal» el acuerdo interprofesional correspondiente,
sin necesidad de ratificacién o acuerdo complementario de los firmantes de éste.
Esta tesis se apoya, precisamente, en la lectura que antes se ha hecho sobre el al-
cance de la expresion legal «adaptando, en su caso, los acuerdos interprofesionales...
y explica técnicamente el cardcter meramente instrumental del acuerdo anali-
zado:

1. No se trata de un acuerdo que «altera» o «modifica el PRECO en
modo alguno. Son los convenios colectivos, y solo ellos, los que tie-
nen la dltima y Gnica palabra sobre el tipo de procedimiento que ha-
brd de ser utilizado en los conflictos de descuelgue, sin intromisién o
imposicién alguna por parte de los firmantes del Acuerdo Interprofe-
sional.

2. Por el contrario, es la regulacién introducida por el convenio colectivo
la que resulta vinculante para el Acuerdo Interprofesional PRECO, por
decisién directa del legislador, que ha conferido a aquellos una facultad,
extraordinaria, de adaptacion.

3. Es precisamente esta «conexion» legal la que saca este supuesto del pro-
cedimiento general establecido en el PRECO (punto 6.° y acuerdo
complementario)® para la asuncién de las regulaciones particulares de
los convenios colectivos, pues no se trata ya de una decisién de su co-
misién paritaria que libremente decide asumir una regulacién particu-
lar, sino de una decisién de terceros (los firmantes del convenio) a los
que la ley ha habilitado para «<imponer» su regulacién al acuerdo inter-
profesional, y asegurar la tramitacién en todo caso de sus conflictos en
materia de descuelgue por los sistemas que lo gestionan a través del pro-
cedimiento que el convenio libremente haya pactado (lo que incluye el
compromiso de arbitraje).

36 La regla, contenida en el apartado 6.° del Acuerdo Interprofesional PRECO, prevé el modo

en que una «regulacién particular» de un convenio puede ser asumida por ¢l a pesar de no ajustarse a
sus previsiones estrictamente: se exige un acuerdo undnime de su comisién paritaria. Para facilitar, a
su vez, la aplicacién de esta regla se aprobé también en su momento un acuerdo complementario de
alcance general, suscrito en fecha 27 de Abril de 2005, que explicitaba los criterios y las condiciones
en que la comisién paritaria entendfa procedente la aprobacién de estas «regulaciones particulares»
que provenfan de la negociacién colectiva. Hay que destacar, en todo caso, que la decisién de la co-
misién paritaria del PRECO sobre la homologacién o no de una «particularidad» se mantiene dentro
de la mds pura voluntariedad.
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4. La facultad anterior queda constrefida a los supuestos de inaplicacién
del convenio colectivo (descuelgue), tnico caso en que la ley ha intro-
ducido la capacidad de «adaptacién». En consecuencia, el punto 6.0 del
PRECO, el acuerdo general de fecha 27 de abril de 2005 y la necesidad
de una decisién undnime de su comisién paritaria para aprobar la «re-
gulacién particular de que se trate», permanece en vigor con respecto a
todos los conflictos diferentes de los desacuerdos en materia de descuel-
gue.

7.2. El acuerdo de la comisién paritaria del PRECO de 1 de enero de 2012
(BOPYV de 17 de mayo de 2012)

En cumplimiento del mandato contenido en la disposicién adicional pri-
mera del RD Ley 7/2011, el Acuerdo Interprofesional PRECO procedié a su
adaptacién a la ley a través de un acuerdo de su comisién paritaria de fecha 1
de enero de 2012 (BOPV de 17 de mayo de 2012). En este acuerdo se decidié

que:

Primero. En relacién con lo previsto en el articulo 86.3 del ET y la disposicién adi-
cional primera del RD Ley 7/2011 sobre la obligacién de adaptacién de los Acuer-
dos Interprofesionales de solucién voluntaria de conflictos laborales en los casos de
bloqueo de las negociaciones para la renovacién de un convenio colectivo vencido,
la Comisién Paritaria del Acuerdo Interprofesional Preco, ha decidido por unanimi-
dad que los procedimientos aplicables en tales casos serdn los que establece el vigente
A cuerdo Interprofesional Preco, y que el arbitraje para los casos de desbloqueo de las
negociaciones de convenios mantendrd el carcter voluntario fijado en él con cardc-
ter general.

Desde el punto de vista formal, y en la medida en que se trataba de realizar
un pronunciamiento expreso sobre el eventual acogimiento de un arbitraje obli-
gatorio para solventar los bloqueo en la (re)negociacién de los convenios colecti-
vos, 0, en su caso, de una ratificacién del cardcter voluntario de estos arbitrajes,
su adopcidn exigia la presencia de todos los sujetos legitimados para su negocia-
cién, fuesen o no miembros de la comisidn paritaria, tal y como expresamente
establecia, por otra parte, el articulo 85. 3, h) apartado 2.° del ET (en la redac-
cién dada por el RD Ley 7/2011, vigente en la fecha en que se reunié la comi-
sién paritaria).

Como ya se ha visto, los firmantes del Acuerdo Interprofesional PRECO de-
cidieron por unanimidad mantener inalterado el cardcter voluntario de todos los
arbitrajes, lo que implica que alli donde los convenios colectivos no dispongan
de poder de adaptacion (facultad atribuida dnicamente en la ley para los conflic-
tos de inaplicacién) el arbitraje solo serd posible cuando ambas partes soliciten
de comun acuerdo su tramitacién.
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De este modo, y a partir de los acuerdos de su comisién paritaria, en el
Acuerdo Interprofesional PRECO se establece un régimen dual que diferencia
entre los conflictos de inaplicacién (art. 82.3 en relacién con el art. 85.3.¢), res-
pecto de los cuales se confirma el poder legal de adaptacién que la ley atribuye
a los convenios colectivos y se dictan las reglas de aplicacién necesarias para su
tramitacion efectiva cuando existe el compromiso previo de arbitraje, y los de
(re)negociacién de convenios colectivos que siguen sometidos a las disposicio-
nes generales del PRECO, lo que excluye, en todo caso, el arbitraje obligatorio
y somete los compromisos que hubieran podido establecerse en los convenios al
trdmite de homologacién establecido en su punto 6.° de este acuerdo interpro-
fesional.
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