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El descuelgue de condiciones
del convenio colectivo estatuario

. , *
Juan Gorelli Hernandez

RESUMEN: Las diversas reformas laborales producidas entre 2010 y
2012 han supuesto una profunda renovacién de la regulacion de la
negociacion colectiva, afectando a instituciones esenciales como el propio
convenio colectivo y a la eficacia del mismo. En este marco la reforma de
2012 ha unido en un unico precepto, el art. 82.3 ET el descuelgue salarial
y la modificaciéon sustancial de condiciones pactadas en convenio
colectivo. Esta regulacién aporta a la empresa una gran facilidad para
escapar de ciertas condiciones pactadas en el convenio colectivo de sector,
incluso ofrece la posibilidad de no aplicar el propio convenio colectivo de
empresa. En un estudio monogrifico de la reforma de 2012 es
imprescindible el analisis de esta cuestion.
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JUAN GORELLI HERNANDEZ

I. ¢Qué es el descuelgue?

El descuelgue de condiciones de trabajo es una institucién juridica
“nueva” dentro del derecho espafiol, pero no es precisamente novedosa,
pues con la regulacion anterior al proceso de reformas producidas entre
2010-2012, existian instituciones juridicas que ofrecfan soluciones
similares a la pretendida por el legislador con las reformas mencionadas:
de una lado, el art. 41 del Estatuto de los Trabajadores espanol (ET a
partir de ahora) siempre ha regulado la modificaciéon de condiciones
sustanciales de trabajo, y desde la reforma laboral de 1994, se incorporaba
la posibilidad de modificar condiciones pactadas en convenio colectivo;
esto suponfa la posibilidad de que a través de un acuerdo de empresa
(entre el empresario y los representantes de los trabajadores a nivel de la
empresa), se pudiera alterar determinados aspectos del convenio colectivo
de empresa. De otro lado, esta misma reforma de 1994 establecié en
nuestro derecho (art. 82.3 ET) el “descuelgue salarial”, a través del cual
era posible que a nivel de empresa, inaplicara la regulacion salarial del
convenio colectivo de sector, para lo cual era imprescindible un acuerdo
de empresa entre los representantes de los trabajadores a dicho nivel de
empresa y el empresario. En todo caso, esta posibilidad estaba controlada
férreamente por la negociacioén colectiva superior, pues eran los convenios
colectivos de sector (los que se inaplicaban), los que establecian las
circunstancias o situaciones en las que podia acudirse al descuelgue y el
procedimiento del mismo.

El legislador laboral ha modificado entre 2010 y 2012 hasta en cinco
ocasiones diferentes esta regulacion, para, finalmente proceder a la
unificaciéon de las dos figuras (modificaciéon de condiciones sustanciales
pactadas en convenio colectivo y descuelgue salarial) en una tnica figura,
que se regula por el actual art. 82.3 ET. A tenor de lo dispuesto por la
actual redaccion del art. 82.3 ET el descuelgue de condiciones de trabajo
se configura como un mecanismo dirigido a exceptuar la regla general de
la eficacia de los convenios colectivos estatutarios. En Espana, los
convenios colectivos estatutarios (los negociados de conformidad a las
reglas establecidas por el Estatuto de los Trabajadores) tienen eficacia
juridica normativa, tal como deriva de la interpretaciéon que se realiza del
art. 37.1 de la Constitucion, y eficacia subjetiva general, tal como deriva
del art. 82.3 ET en su primer parrafo, pues dicho precepto establece que
los convenios regulados por el ET (los estatutarios) obligan a todos los
empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacion y
durante todo el tiempo de su vigencia. Pues bien, ante esta dltima regla de
caracter general se va a oponer la posibilidad del descuelgue de
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condiciones, siempre que exista justa causa, y previo periodo de consultas
a través del que se logre un acuerdo en este sentido. Esta posibilidad de
inaplicacién no tiene caracter general, sino que en puridad se limita s6lo a
ciertas y concretas condiciones de trabajo.

La figura del descuelgue de condiciones de trabajo el art. 82.3 ET supone
la posibilidad de que a través de un instrumento de la negociacion
colectiva (un acuerdo de empresa), las partes legitimadas para negociar un
convenio de empresa acuerden inaplicar ciertas condiciones de trabajo del
convenio que les afecta, siendo sustituidas por una regulaciéon diferente
(I6gicamente peyorativa). Con el descuelgue no estamos ante una mera y
simple inaplicacién del convenio colectivo, pues, tal como con meridiana
claridad indica el parrafo 6° de esta norma, “El acuerdo debera determinar
con exactitud las nuevas las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la
empresa y su duracion (...)”. Por lo tanto, para que haya descuelgue de
condiciones no so6lo es necesario acordar la inaplicacién de una regulacion;
ademas, el acuerdo debe contener la nueva regulacién que sustituye a
aquella objeto del descuelgue. La inaplicacion puede referirse tanto a un
convenio colectivo de sector como de un convenio colectivo de empresa;
y la regulacion de las nuevas condiciones de trabajo se va a realizar a nivel
de la empresa.

Todo ello supone facilitar que, a través de estos acuerdos, los trabajadores
de las empresas queden sustraidos de las condiciones pactadas para el
sector, e incluso que se alteren las condiciones previamente pactadas a
nivel de empresa, con las consecuencias para el equilibrio de lo pactado
que puede tener modificar elementos que son sustanciales en dicho
convenio: guste o no es evidente que un convenio no es mas que el
resultado de cesiones a cambio de mejorar determinados aspectos que
interesa a cada una de las partes contratantes, scon qué animo pueden
sentarse a negociar los trabajadores cuando saben que lo pactado puede
ser modificado de manera esencial? La actual regulacién en esta materia
supone que el acuerdo de empresa tenga un mayor margen para cambiar
condiciones especialmente en relacién a convenios de sector, que podrian
quedar en una especie de queso Gruyere por una continua labor de zapa
de tales acuerdos de descuelgue de condiciones'. En el caso del descuelgue
del propio convenio de empresa (el auto descuelgue), ademais se
cuestionan de manera directa principios basicos de la contrataciéon, como
el pacta sunt servanda o la clausula rebus sic stantibus; que si bien pueden ser

! En este sentido Escudero Rodriguez, R., “Dos reformas trenzadas de la negociacién colectiva: la
Ley 35/2010 y el Real Decteto-Ley 7/20117, en Relaciones Laborales, 2011, num. 23-24, p. 321.
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cuestionados, han de serlo bajo la existencia de motivo de fondo
absolutamente esenciales y de la magnitud suficiente como para que
puedan obviarse tales principios fundamentales. Sin embargo, como
vamos a ver, la causalidad establecida en el art. 82.3 ET puede ser
interpretada de manera muy flexible, lo que cuestiona directamente la
constitucionalidad de una regulacién de estas caractersticas’.

II. Alcance material del descuelgue de condiciones: convenios
afectados

El descuelgue que se produce tal como acabamos de describir afecta a un
convenio colectivo sea de sector o de empresa. Debemos resaltar que
estamos ante un instrumento que inaplica lo establecido en un convenio
colectivo estatutario; es decir, el art. 82.3 ET estd previsto para actuar
cuando estamos ante negociaciéon colectiva del Titulo III del ET. La
posibilidad de inaplicar un convenio colectivo extraestatutario se regula en
otro precepto, en el art. 41 ET’; en este caso estamos ante una institucién
diferente, pero {intimamente relacionada con el descuelgue, la modificacién
sustancial de condiciones de trabajo.

El convenio colectivo que puede ser objeto de descuelgue de condiciones
de trabajo es el aplicable en la empresa, “sea este de sector o de empresa”
(art. 82.3 ET). Por lo tanto, el acuerdo de descuelgue por el que se
procede a la inaplicacion, puede afectar bien a los convenios de sector,
con independencia de cudl sea el ambito geografico del mismo, nacional,
autonémico, provincial o incluso inferior; o bien, podra afectar al propio
convenio colectivo de empresa, fenémeno que algin sector doctrinal ha
bautizado como “auto descuelgue’™.

Con la regulacién actual, el descuelgue puede afectar al propio convenio
de empresa que se habia negociado sélo pocos meses antes.
Consecuentemente, las posibilidades de adaptaciéon de las condiciones
pactadas son enormes, convirtiendo en papel mojado incluso los

2 Sobre la cuestiéon Sanguineti Raymond, W: “La reforma flexibilizadora de las modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo y sus limites inmanentes”, Revista de Derecho Social n® 57
(2012), paginal31.

3 En este sentido Cruz Villalén, J.: “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 20127, Revista de Derecho Social n° 57 (2012), pagina 233; que destaca las
importantes diferencias en el régimen juridico de una y otra figura, subrayando la mayor flexibilidad
de lo previsto por el art. 41 ET sobre el art. 82.3 ET, especialmente el juego de la voluntad
unilateral del empresario.

4 Cruz Villalén, J., dp. cit., p. 235.
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convenios en los que existe una inmediacién absoluta con su realidad
productiva y econémica.

Cabe preguntarse si es posible un descuelgue a nivel inferior a la empresa.
Con la regulacién actual parece que no es admisible la posibilidad de un
descuelgue de condiciones de ambito inferior a la empresa; es decir, un
acuerdo de centro de trabajo no podtia inaplicar en dicho ambito lo
pactado en un convenio de sector o en el propio convenio colectivo de
empresa. El hecho de que la regulacion laboral actual se refiera de manera
expresa a la posibilidad de inaplicar “en la empresa” creo que veta esta
posibilidad. Por otra parte, también debemos tener en cuenta que al
configurar las causas justificativas del descuelgue, al menos en caso de
causa economica, el legislador se refiere a que de los “resultados
econémicos de la empresa” se deduzca una situacién econémica negativa;
por lo tanto lo que va a tenerse en cuenta son las circunstancias de toda la
empresa, no de un concreto centro de trabajo. En el mismo sentido,
tampoco estimo viable un acuerdo de descuelgue aplicado respecto de un
convenio colectivo inferior al nivel de empresa: el precepto admite la
inaplicacién de condiciones previstas en un convenio “de sector o de
empresa”, pero en modo alguno de ambito inferior.

De otro lado, también debemos plantearnos si es factible el descuelgue de
condiciones de un previo acuerdo de descuelgue (el “descuelgue del
descuelgue”), pues insistimos en el hecho de que el art. 82.3 permite el
descuelgue de condiciones pactadas en convenios de sector o de empresa.
Tampoco entendemos viable que ante un acuerdo de descuelgue sea
aplicable el art. 41 ET, es decir una modificacién sustancial de condiciones
pactadas en acuerdo de empresa de descuelgue La cuestion ya fue
denunciada en la reforma de 1994 por OJEDA AVILES como una
situacién de “barrenado de convenios”, que supondria una violacién del
derecho a la negociacién colectiva’.

> Hs lo que el profesor Ojeda Avilés, A,. denominaba al analizar la reforma de 1994, como
“barrenado de convenios”: “«Barrenado» de convenios y contenido esencial del derecho a la
negociacién colectiva”, en AA.VV., coordinados por Efrén Borrajo Dacruz, E/ nuevo Estatuto de los
Trabajadores: puntos criticos, Actualidad Editorial, SA, Madrid 1995, paginas 199 y ss. En el mismo
sentido Gorelli Hernandez, J., “La concurrencia de convenios colectivos tras la reforma de la
negociacién colectiva”, en AA.VV., coordinados por J. Gorelli Hernandez e 1. Marin Alonso, E/
nuevo derecho de la negociacion colectiva, Tecnos, Madrid 2012, p. 88.
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III.  Régimen juridico del descuelgue

No es nuestra intencion realizar un analisis detallado de cual es el régimen
juridico-legal del descuelgue, pues nos llevarfa un espacio excesivo que
consumirfa todo este trabajo. Optamos simplemente por sefialar sus
principales elementos configuradores para poder tener una clara visiéon del
mismo.

A tenor de la regulacién vigente en la actualidad podemos sefialar un
conjunto de elementos que resultan esenciales dentro de la configuracién
del descuelgue. De entrada, hay que destacar que se trata de una
instituciéon causal. La configuracién de las causas de descuelgue procede
realmente del art. 41 ET, precepto que ya con la reforma de 1994
establecfa la razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccioén
como causas para la modificacién sustancial. Por el contrario, en la
regulacion del descuelgue salarial, tan solo se planteaba una causalidad de
caracter econémico para proceder al descuelgue. En la actualidad la
interpretaciéon de cuando se incurre en estas causas procede realmente de
lo previsto en el art. 51 ET; es decir, del despido colectivo, siendo la
aplicacion de estas causas una novedad introducida en las reformas de
2012, que desde la perspectiva causal supone una importante ampliacion
de las posibilidades empresariales y una mayor flexibilidad. En todo caso,
tal como vamos a tener ocasiéon de comprobar a continuacion, este primer
limite a la posibilidad de realizar un descuelgue de condiciones de trabajo
es realmente débil, al menos tal como ha sido configurado por parte del
legislador, pues la causalidad que se ha regulado se caracteriza por no ser
un limite estricto, y ello tanto por el hecho de que las causas reguladas no
son circunstancias que se configuran como una ultima ratio que permite
una respuesta ante circunstancias extraordinarias, como por el hecho de
que incluso el legislador presume la existencia de causa cuando existe
acuerdo. En este sentido la doctrina laboral se ha pronunciado de manera
practicamente unanime entendiendo que buena parte de la flexibilidad que
aporta el descuelgue de condiciones de trabajo procede justamente de una
débil causalidad. Tal como ha senalado Escudero Rodriguez, la actual
regulacién supone un riesgo de confundir la exigencia legal de justa causa,
con la mera y simple exigencia de una excusa’.

Concretamente se establece la causa econdmica, la técnica, la causa
organizativa y la productiva. Hay causa econémica cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacion econémica negativa,

¢ “El Real Decreto-Ley (...)”,dp. cit., p. 20.
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lo cual se va a producir en dos situaciones diferentes: existencia de
pérdidas actuales (sin especificarse cual puede ser el nivel de pérdidas que
justifique el descuelgue) o previstas (es decir, una causa econdmica
preventiva); o en caso de disminucién persistente del nivel de ingresos
ordinarios o ventas, entendiéndose por persistencia cuando tal situacion se
produce durante dos trimestres consecutivos comparados con los mismos
trimestres del afio anterior (es decir, cabe el descuelgue incluso sin
necesidad de que haya pérdidas, sino por una reduccién de la ganancia).
De otro lado, hay causa técnica cuando se produzcan cambios, entre
otros, en los medios o instrumentos de produccién; causa organizativa
cuando haya cambios, entre otros, en los sistemas y métodos de trabajo
del personal o en la manera de organizar la produccién; y causas
productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de
los productos o servicios que la empresa pretende colocar.

En segundo lugar, es caracteristico que para proceder al descuelgue de
condiciones debe existir un acuerdo de empresa; para lo cual el legislador
ha regulado un procedimiento de consultas orientado a que las partes
negocien y alcancen dicho acuerdo.

El acuerdo de empresa, al igual que el convenio colectivo, es un
instrumento derivado de la negociacién colectiva; y el hecho de que sea
exigible legalmente un acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores resulta trascendental, pues permite admitir como
constitucional que sea posible inaplicar y sustituir la regulacion propia de
un convenio colectivo, que, a tenor del art. 37 de la Constitucion espafiola,
tiene "fuerza vinculante"; es decir, eficacia normativa: se admite la
constitucionalidad de este mecanismo, pues alteramos lo previsto en el
convenio (expresion del derecho a la negociacion colectiva), a través de
otro instrumento, el acuerdo de empresa, que es otra expresion del
derecho a la negociacién colectiva. No obstante, ante la falta de acuerdo
entre empresario y representantes de los trabajadores, el legislador ha
planteado todo un conjunto de mecanismos de solucién extrajudicial de
conflictos, a través de los cuales se pretende forzar que se alcance el
acuerdo, e incluso sustituir la voluntad de las partes; dicho de otra manera,
los diferentes mecanismos de solucién de conflictos, presionan sobre los
trabajadores para que el empresario obtenga lo que ansfa.

Por otra parte, en relacion a los sujetos legitimados, van a ser, de un lado
el propio empresario o los representantes que ¢l designe; y por parte de
los trabajadores, los mismos sujetos que pueden negociar un convenio
colectivo de empresa: la representacion unitaria (comité de empresa o
delegados de personal -depende del nimero de trabajadores del centro de
trabajo-), o la representacion sindical (secciones sindicales) que tenga la
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mayoria de los integrantes de la representacion unitaria. Ademas, al igual
que ha sucedido con la regulacién sobre legitimacién para negociar
convenios colectivos (art. 87.1 ET), en caso de descuelgue, se ha
incorporado la regla relativa a la prioridad de las secciones sindicales para
el desarrollo de las negociaciones. Con ello se resuelve expresamente por
el legislador el tradicional problema de determinacién de la representacion
laboral cuando tanto la unitaria como la sindical deseaban asumir las
funciones negociadoras: segin lo previsto tanto por el art. 41.4 como por
el art. 87.1 ET, la interlocucién como representantes de los trabajadores
correspondera a las secciones sindicales (siempre que sumen la mayorfa de
la representaciéon unitaria); se impide asi que en los casos en que tanto
representaciéon unitaria como sindical pretendan negociar, sea el
empresario quien elija el interlocutor para negociar’. Introducida esta
regulacion con el RD-Ley 7/2011, viene a reconocer el caricter
constitucional de la representacion sindical frente al cardcter meramente
legal de la unitaria®.

Pero la regulacion del procedimiento de consultas a través del que va a
negociarse el descuelgue, resuelve el problema de la falta de representantes
de los trabajadores con los que negociar; cuestion que resulta esencial al
exigirse el acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores para
que se produzca el descuelgue. Se establece la posibilidad de acudir a una
comisiéon ad hoc (integrada por hasta tres trabajadores de la empresa
clegidos por sus compafieros, o una comisiéon integrada por
representantes sindicales, perteneciendo la opcién entre designar una u
otra a los propios trabajadores), designada segin lo previsto en el art. 41.4
ET, para aquellos supuestos en los que no hay representaciéon de los
trabajadores en la empresa. La aparicién de esta via de representacion ha
suscitado importantes criticas entre la doctrina laboral espafiola, pues
normalmente los centros de trabajo sin representacion de los trabajadores
van a darse en pequefias empresas donde el empresario puede tener una
gran capacidad de presion sobre los trabajadores, siendo perfectamente
previsible que se produzca un importante nivel de interferencia del
empresario en el proceso de designacion de la comision y en la eleccién de
sus integrantes’. Evidentemente esto va a cuestionar de manera directa
que la comisién realice una defensa adecuada de los intereses de los
trabajadores.

7 Molero Marafién, M. L., “El nuevo modelo de flexibilidad interna: el didlogo entre la Ley
35/2010 y el RDL 7/20117, en Relaciones Laborales, 2011, nim. 23-24, p.184.

8 En similares términos Molero Marafién, M. L., “El nuevo modelo (...)”,dp. cit., p.184.

? Escudero Rodriguez, R., “Dos reformas trenzadas (...)”, dp. cit., p. 326.
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De otro lado, la posibilidad de que se opte por la designaciéon de una
comisiéon integrada por trabajadores presenta algunos problemas
importantes: no se ha regulado en modo alguno que los trabajadores
integrantes de la comisiéon tengan derecho a los mecanismos de
proteccion frente a sanciones empresariales o despidos propios de los
representantes de los trabajadores; lo cual limita el funcionamiento y el
correcto desarrollo de un proceso de negociacion, pues al carecer de la
proteccion propia de un érgano de representacion, convierte a la comision
en un blanco especialmente susceptible de sufrir la presiéon empresarial,
restandole toda eficacia como instrumento de negociacion y de
representacion de los intereses de los trabajadores'’. De otro lado, no se
ha regulado en absoluto los derechos de previa informacién de este
peculiar 6rgano de representaciéon a la hora de negociar con su
empresario' . En conclusién, creo que el panorama que se presenta es el
siguiente: una comisiéon en que la posibilidad de sufrir presiones e incluso
manipulaciones por parte empresarial es absolutamente posible’’, todo
ello desde el mismo momento en que los trabajadores vayan a optar entre
una comision sindical o laboral”. Consecuentemente, puede ser dificil, por
lo que podremos encontrar que el procedimiento de consultas se
convertird en un mero tramite de aceptaciéon de la propuesta formulada
por parte de la empresa'*.

Pero, a mi juicio, el principal problema que plantea la comision ad hoc de
trabajadores no es su naturaleza juridica, si es o no o6rgano de
representacion, sino las consecuencias que trae su actuaciéon en el marco
del art. 82.3 ET: que el legislador reconoce la posibilidad de que una
comision, a la que dificilmente podemos considerar que es 6rgano de

10 Asi Escudero Rodtiguez, R., “El Real Decteto-Ley 3/2012, de 10 de febtero: la envergadura de
una reforma profundamente desequilibradora de la negociacién colectiva”, en AAVV.,
coordinados por Escudero Rodriguez, R., La negociacion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011
9 2012, Ediciones Cinca, Madrid 2012, pp. 46 y 47; también Molero Marafién, M. L., “El nuevo
modelo de flexibilidad interna: el didlogo entre la Ley 35/2010 y el RDL 7/2011”, Relaciones
Laborales ndm. 23-24 de 2011, p. 190.

11 Sobre la cuestiéon Fernandez Avilés, J. A., “Clausulas de descuelgue empresarial”’, en AA.VV.,
dirigidos por Monereo Pérez J. L., La reforma laboral 2010-2011 y su instrumentacion normativa,
Comares, Granada 2011, p. 249.

12 Ojeda Avilés, A., “La deconstruccién del Derecho del Trabajo”, La Ley, Madrid 2010, p. 598;
también Escudero Rodriguez, R., “El Real Decreto-Ley (...)”,dp. ct., p. 47; Alfonso Mellado, C.,
“Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en AAVV., La reforma laboral en la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, Tirant lo Blanch,
Valencia 2010, p. 113.

13 Fernandez Avilés, J. A., “Clausulas de descuelgue empresarial”, dp. cit., p. 244.

14 Fernandez Avilés, J.A.: “Clausulas de descuelgue empresarial”, dp. cit., p. 244.
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representacion, va a poder sumar su voluntad a la del empresario para
inaplicar y modificar la regulaciéon de un convenio que es fuente del
derecho. Dicho de otra manera, una comisiéon que carece de legitimacion
para negociar un convenio, sin embargo, puede decidir (junto con el
empresario) la inaplicaciéon de un convenio estatutario y la sustituciéon de
parte de su contenido. Recordemos que anteriormente hemos defendido
la constitucionalidad del descuelgue en base a que el acuerdo era un
instrumento de negociaciéon colectiva, en el que la representacion laboral
contaba con capacidad representativa suficiente como para negociar un
convenio de empresa. En consecuencia, la regulaciéon legal esta
cuestionando de manera directa la fuerza vinculante de del convenio
colectivo  estatutario””, que no olvidemos estd  reconocida
constitucionalmente.

En tercer lugar, y esto es tremendamente importante, se plantea que el
descuelgue de condiciones es un instrumento que puede afectar no sélo a
convenios colectivos de nivel superior, sino a todo tipo de convenio, sea
de sector o de empresa. Esto supone, por ejemplo, la posibilidad de
modificar sucesivamente tras cortos periodos de tiempo, lo pactado en el
convenio de empresa.

En cuarto lugar, la modificacién sustancial se aplica sélo respecto de
concretas y determinadas materias: aquellas en las que el legislador lo
admite expresamente. Se establece asi un listado de materias concretas por
parte de la propia regulaciéon legal, de manera que la posibilidad del
descuelgue esta limitado a un conjunto determinado de concretas
condiciones de trabajo: jornada de trabajo, horario y distribuciéon del
tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracién y
cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento, funciones cuando
exceden de los limites previstos para la movilidad funcional por parte del
art. 39 ET y las mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad
Social.

En cuanto a las concretas materias que se incluyen, parecen obedecer
todas ellas a un mismo criterio: se trata de aquel conjunto de condiciones
cuya alteraciéon puede facilitar tanto una mayor eficiencia del
funcionamiento de la empresa al escapar de la uniformidad del convenio
aplicable, como mayor capacidad de adaptacién a las condiciones
econémicas, facilitando asf la competitividad de la empresa'’.

15 En este sentido Molero Marafién, M.L.: “El nuevo modelo (...)”,dp. cit., p. 191.
16 En este sentido Lorente Rivas, A., dp. cit., pp. 228 y 229.
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Un rapido analisis de este listado evidencia que se trata de aquellas
materias que tienen un mayor peso especifico dentro de la regulacion del
convenio colectivo, y que repercuten de manera mas directa en que la
empresa pueda adquirir mas flexibilidad y adaptabilidad a las
circunstancias concretas en las que debe actuar, facilitando las posibilidad
de adecuar los costes de trabajo a sus necesidades econémicas. En lineas
generales supone sobre todo la posibilidad de reconfigurar el tiempo de
trabajo (jornada, horario, distribucién del tiempo de trabajo, régimen de
trabajo a turnos), el salario (sistema de remuneracién y cuantia salarial,
mejoras voluntarias), y las funciones a desarrollar por los trabajadores.
Desde mi punto de vista el descuelgue va a seguir centrandose en el
aspecto fundamentalmente salarial; es decir, en la cuantfa del salario. La
principal condicién de trabajo sujeta a una situacion de descuelgue es, sin
lugar a dudas, es la salarial, y mas concretamente la posibilidad que tiene el
empresario por esta via de proceder a no aplicar la cuantia del salario
fijado por el convenio colectivo aplicable (sea de sector o de empresa) y
negociar con los representantes de los trabajadores una reducciéon de los
mismos, para abaratar de esta manera los costes laborales y poder ser mas
competitivos en una situaciéon de crisis econémica.

Si tras la aplicacion del periodo de consultas se consigue el acuerdo se
establece la presunciéon por la que se entiende que concurren las causas
justificativas del descuelgue, limitindose de manera bastante estricta las
posibilidades de impugnacién del acuerdo de empresa (tan soélo se
reconoce la posibilidad de impugnar el acuerdo cuando este se ha
obtenido mediante dolo, abuso, fraude o coaccién).

Respecto a la duracién de los efectos del descuelgue de condiciones, la
nueva regulacion establecida por las reformas de 2012 supone una
novedad, pues ahora no se condiciona la vigencia temporal de las nuevas
condiciones pactadas en acuerdo de empresa a la vigencia temporal del
convenio que se modifica o inaplica; sino que se establece que la vigencia
temporal de las nuevas condiciones se prolongara hasta “que resulte
aplicable un nuevo convenio”. Con ello se solventan las dudas que habian
surgido como consecuencia de las reformas anteriores: los periodos de
ultraactividad del convenio modificado o inaplicado; siendo ahora claro
que la modificacién o inaplicacién también se extiende a dicho perfodo'’.

17 En el ordenamiento espafiola un convenio pierde vigencia una vez llega la fecha prevista de
extincién, siempre y cuando cualquiera de las partes proceda a su denuncia (si no se denuncia, se
prorroga automaticamente). Desde la denuncia y hasta que entra en vigor un nuevo convenio, el
convenio denunciado esti en situacion de ultraactividad; es decir, ain cuando ha sido denunciado,
sigue aplicandose.
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En cuanto a los mecanismos aplicables cuando no se logra un acuerdo, el
legislador ha desplegado todo un arsenal dirigido a facilitar que el
descuelgue se produzca finalmente. De entrada, dada la remisién que hay
al art. 41.4 ET, se plantea la posibilidad de que empresario y
representacion de trabajadores pueden en cualquier momento sustituir el
periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o arbitraje que
sea de aplicacién en la empresa; con lo que el periodo de consultas se
convierte en dispositivo para las partes.

De otro lado, la actual redaccion del art. 82.3 ET sefiala que en caso de
falta de acuerdo cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la
comisiéon paritaria del convenio, que dispone de siete dfas para
pronunciarse. Al margen de la poca eficacia de esta medida cuando se
trata de un descuelgue de condiciones pactadas en el mismo convenio de
la empresa, el origen de la norma lo encontramos en el art. 41.6 ET en la
redaccién dada al mismo por el RD-Ley 7/2011, norma que se incorpora
al descuelgue de condiciones.

Cuando no se haya solicitado la intervencién de la comisioén, o esta no
llegue a un acuerdo, las partes “deberan recurrir” a los procedimientos
previstos en los acuerdos interprofesionales nacionales o autonémicos,
para solventar de manera efectiva las discrepancias, pudiendo incluir tales
mecanismos un arbitraje vinculante. Acudir a estas medidas va a depender,
de entrada, de si estan reguladas o no; y de otro lado, si son voluntarias u
obligatorias para la parte que la promueve.

Por ultimo, si no hay acuerdo y no resultan aplicables los procedimientos
anteriores o no han resuelto la discrepancia, el legislador, a través del RD-
Ley 3/2012, regulacién que se reitera por la Ley 3/2012, ha dado una
vuelta de tuerca a los mecanismos dirigidos a facilitar la resolucion de la
discrepancia y seflala que cualquiera de las partes podra someter la
cuestion a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
(CCNCC) o el organismo que a nivel de Comunidad Auténoma asumas
estas competencias. Si una de las partes decide acudir a estos organismos,
resultara obligatorio para la otra. En este caso, sefiala el legislador que en
el seno de tales organismos, se podra adoptar la decisiéon por los
mecanismos internos (mediacién), o en base a un arbitro imparcial
designado al efecto.

El principal problema que ha planteado esta regulaciéon es que ha sido
considerado como un supuesto de arbitraje publico y obligatorio™.
Evidentemente tiene caracter publico, pues el legislador ha optado por

18 Cruz Villalon, J., dp. cit., pp. 239 y ss.
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residenciar el arbitraje ante un organismo de caracter publico: bien la
CCNCC, o bien al 6rgano autonémico correspondiente (se acudira a uno
u otro en funcién de que la inaplicacion afecte a centros de trabajo de una
empresa situados en el territorio de mas de una Comunidad Auténoma, o
no). Tal como hemos sefialado, sera el propio organismo publico quien
resuelva la cuestion, o bien podra designar dicho organismo al arbitro que
va a resolver las discrepancias. Tanto en uno como en otro caso es
evidente el origen puablico del arbitraje y que la facultad dirimente de la
controversia estd en manos de un organismo publico'’.

De otro lado es un arbitraje obligatorio, impuesto por el legislador a las
partes, pues en modo alguno se prevé que sean las partes quienes decidan,
libre y voluntariamente, firmar un compromiso arbitral. Al contrario,
dicho compromiso se va a imponer incluso contra la voluntad de los
partes; o para ser mas exactos, contra la voluntad de una de las partes: tal
como acabamos de sefalar supra, para determinar la aplicaciéon de este
procedimiento basta con la decisién de sélo una de las partes, por lo que
podra imponerse una solucion arbitral sin mutuo acuerdo y en contra de
la opinién de la contraparte.

Esta ultima es wuna cuestion tremendamente discutible, pues
tradicionalmente se ha defendido que el arbitraje debe tener
necesariamente caricter voluntario, pues lo contrario supone violar la
eficacia vinculante de los convenios colectivos”. Ciertamente la
jurisprudencia constitucional ha admitido la constitucionalidad del
arbitraje obligatorio, pero tan sélo de manera muy limitada, en situaciones
extraordinarias o excepcionales®. Se ha sefialado asf lo arriesgado de esta

19 Escudero Rodriguez, R., “El Real Decreto-Ley (...)”,dp. cit., p. 49.

20 En este sentido Cruz Villalén, J., “El nuevo papel de la mediacién y el arbitraje en los procesos
de negociacién colectiva”, Relaciones Laborales, nam. 23-24, p. 278. Este mismo autor en “Texto y
contexto de la reforma de la negociaciéon colectiva 20117, en AA.VV,, dirigidos por 1. Garcia-
Perrote y J.R. Mercader Uguina, La reforma de la negociacion colectiva, Lex Nova, Valladolid, 2011, p.
39.

21 Recordemos la STC 11/1981, FJ n° 24, que declara la constitucionalidad del arbitraje obligatotio
regulado en el art. 10 del RD-Ley 17/1977, que establece un arbitraje obligatotio cuando una
huelga origina consecuencias que impliquen un perjuicio grave de la economia nacional; pero que
consideré inconstitucional lo previsto sobre el arbitraje regulado en los preceptos 25 b) y 26 de la
misma regulacién legal. Dicha Sentencias establecia que “La justificacién puede hallarse en el dafio
que el puro juego de las voluntades particulares y las situaciones que de ¢l deriven, puede irrogar a
los intereses generales, como ocurre, por ejemplo, cuando la duracién de un conflicto entrafia las
consecuencias que justifican la obligatoriedad del arbitraje previsto en el articulo 10 de este mismo
Decreto-ley, tal como hemos interpretado este precepto anteriormente. Sin embargo, en el caso de
los articulos 25, b), y 26, ni se trata propiamente de un arbitraje ni, aunque fuera asi, concurren los
clementos justificativos de la restricciéon que al derecho de negociacién pueden establecerse sin
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soluciéon legal, pues supone invadir el ambito propio de la autonomia
colectiva, pues se le arrebata la funcién de resolver las discrepancias entre
los sujetos involucrados en un proceso de negociacién colectiva™,

En la practica la actuacion de la CCNCC o de los organos
correspondientes en las CCAA implica resolver un conflicto de intereses,
de fijaciéon de las condiciones de trabajo, suplantando la autonomia
colectiva, todo ello sin el acuerdo de las partes; soluciéon impuesta por el
legislador como un arbitraje obligatorio; y todo ello no ante una situaciéon
excepcional (posibilidad de arbitraje obligatorio admitida por la STC
11/1981), sino ante una situacién perfectamente rutinaria®. En definitiva,
estarfamos ante una solucién que vulnera el derecho a la autonomia
colectiva.

IV. Significado del descuelgue de condiciones de trabajo:
Inaplicacién y fijacion de nuevas condiciones

Al tenor de lo dispuesto por la actual redaccion del art. 82.3 ET el
descuelgue de condiciones de trabajo se configura como un mecanismo
dirigido a exceptuar la regla general de la eficacia de los convenios
colectivos estatutarios. Tal como sefiala este precepto los convenios
regulados por el ET (los estatutarios) obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacién y durante todo el
tiempo de su vigencia. Pues bien, ante esta regla de caracter general se va a
oponer la posibilidad del descuelgue: si existe justa causa, y previo
procedimiento de negociacién colectiva que exige un acuerdo, las partes
pueden proceder a la inaplicaciéon de los convenios sean de sector o de
empresa; posibilidad de inaplicacién que no tiene caracter general (no se
trata de inaplicar un convenio en su totalidad), sino que en puridad se
limita s6lo a ciertas y concretas condiciones de trabajo. El caracter de
excepcion a la regla general es evidente, pues una vez que esta ha sido

afectar al contenido constitucional definido en el articulo 37 de la Constitucion”. Doctrinalmente
vid. Lantaron Barquin, D.: “Ordenacién de la solucién extrajudicial de los conflictos laborales”,
Lex Nova, Valladolid2003, pagina 342 y 360 y ss; o Ramirez Martinez, J.R.: “Algunos problemas
interpretativos planteados por la regulacién de la flexibilidad interna en las reformas laborales de
2010 y 20117, Actualidad Iaboral n° 5 de 2012, pagina 542.

22 Escudero Rodriguez, R.: “El Real Decreto-Ley (...)”,dp. cit., pagina 48. Con similares dudas
sobre la inconstitucionalidad de esta regulacién Gala Duran, C.: dp. ., pagina 1312; Gonzalez
Ortega, S.: “La negociaciéon colectiva en el Real Decreto-Ley de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral”, Temas Laborales n® 115 (2012), p. 114.

23 Gonzalez Ortega, S.: dp. cit., p. 117.
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enunciada, se nos advierte que “Sin perjuicio de lo anterior”, para a
continuacién plantear la posibilidad del descuelgue de condiciones de
trabajo.

Con la figura del descuelgue de condiciones de trabajo el art. 82.3 ET
establece la posibilidad de que a través de un instrumento de la
negociacion colectiva (un acuerdo de empresa en su modalidad de acuerdo
de descuelgue de condiciones de trabajo), las partes legitimadas para
negociar en el ambito de empresa acuerden no aplicar ciertas condiciones
de trabajo del convenio que les afecta, siendo sustituidas por una
regulacion diferente (légicamente peyorativa); para lo cual no sélo es
necesario que se alcance dicho acuerdo, sino también que haya una justa
causa.

La primera cuestién que resalta es que estamos, tal como sefiala la propia
norma ante un mecanismo que permite inaplicar (es decir, la elusiéon de la
regulaciéon contenida en un convenio que no sea aplicard en la empresa
donde se apruebe el descuelgue) en la empresa un convenio colectivo, sea
de sector o de empresa. Ahora bien, tal como ya hemos sefialado
anteriormente, el descuelgue no es soélo la inaplicaciéon del convenio
colectivo, sino que requiere de un segundo elemento, la fijaciéon de las
nuevas condiciones de trabajo: tal como con meridiana claridad indica el
art. 82.3 ET en su parrafo 6°, “El acuerdo debera determinar con
exactitud las nuevas las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la
empresa y su duracion (...)”. Por lo tanto, para que haya descuelgue de
condiciones no so6lo es necesario acordar la inaplicacién de una regulacion,
sino que, ademas, el acuerdo debe contener la nueva regulaciéon que
sustituye a aquella objeto del descuelgue. Es evidente que la inaplicacion
supone, ademads, negociar cuales son las nuevas condiciones de trabajo,
pues el descuelgue de condiciones supone no aplicar una regulacion; pero,
ademas, requiere que se sustituya por otra diferente. No debe realizarse
una interpretacion meramente literal, por la que se llegue a la conclusion
de que el art. 82.3 ET permite que simplemente se eluda en la empresa
ciertos preceptos del convenio colectivo aplicable. Ello supondria la
creacién de un vacio normativa sobre materias realmente sensibles para la
correcta ordenaciéon de las relaciones de trabajo; y es evidente que el
legislador, en modo alguno pretende que haya un vacio normativa.

De otro lado, entendemos que el descuelgue de condiciones es, en
esencia, una modificacion sustancial de condiciones pactadas en convenio.
En consecuencia, en los genes de esta institucion juridica se encuentra la
sustitucion de una regulaciéon establecida en el convenio colectivo
aplicable, por otra regulacion diferente. En realidad, el descuelgue de
condiciones, tal como esta regulado en la actualidad, debe bastante al
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planteamiento de la CEOE de profundizar a partir de la reforma de 2010
en un descuelgue general y no limitado al salario™. Ademis, un sector
doctrinal defendia desde antes de la reforma de 2010 la posibilidad de que
el art. 82.3 ET pudiese aglutinar no sélo el descuelgue salarial, sino un
procedimiento general de descuelgue, desligado de la regulacion del art. 41
ET y que presentase una regulacion auténoma de dicha normativa, y que
no pudiera ser controlado por parte de la negociacién superior”.
Ciertamente es lo que ha ocurrido con la reforma de 2012; si bien, por
mucho que se sostenga esta autonomia, en la practica la ubicacién en el
art. 82.3 ET del descuelgue general de condiciones, no deja de depender
de la regulacién de modificacion sustancial de condiciones, basta observar
en este sentido las remisiones expresas que este ultimo precepto hace al
art. 41.4 ET. Algan sector doctrinal ha estimado que en realidad la
reubicacion geografica de la regulacién del descuelgue se base en puridad
al hecho de que en el art. 41 ET quedan las modificaciones colectivas que
no requieren de un acuerdo, mientras que las modificaciones colectivas
que afectan al convenio estatutario, dado que si requieren acuerdo, se
trasladan a un precepto diferente, el que anteriormente acogia al
descuelgue salarial®. En todo caso, es evidente que hay diferencias
importantes en la regulacion de la modificacion sustancial y el descuelgue
de condiciones, tal como acabamos de ver la exigencia o no de un
acuerdo. Pero, ademas, hay que destacar otro elemento y es el relativo a
que mientras en el art. 41 ET para la configuraciéon conceptual de las
modificaciones sustanciales es imprescindible un aspecto como el del
numero de trabajadores afectados, ese elemento cuantitativo no tiene la
mas minima trascendencia en el ambito del descuelgue de condiciones: en
este ultimo es intrascendente el nimero de trabajadores afectados por la
modificaciéon, lo esencial es el instrumento que se modifica, el convenio
colectivo estatutario” .

24 En este sentido Gonzalez-Posada Martinez, E., “La reforma de la negociacién colectiva”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (www iustel.com) 2011, nam. 25, p. 99.

25 En este sentido lo defendian Pérez De Los Cobos Orighiel, F. y Thibault Aranda, J., “La
reforma de la negociacién colectiva”, Relaciones Laborales, 2010, nam. 14, p. 122.

26 Asi lo explica Escudero Rodriguez, R., “El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero: la
envergadura de una reforma profundamente desequilibradora de la negociaciéon colectiva”, en
AANV., La negociacion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012, Ediciones Cinca, Madrid
2012, p. 45.

27 Tal como sefiala Escudero Rodriguez, R., “Prima la cualidad de convenio a modificar sobre la
variable cuantitativa, esto es, sobre le numero de trabajadores a los que la novacién pudiera
afectar”. “El Real Decreto-Ley (...)”, dp. cit., p. 45.
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Pero si existe una nueva regulacién sobre condiciones de trabajo, sen qué
condiciones queda la regulaciéon del convenio afectada por el descuelgue?
La situacion puede ser diferente en funciéon de las circunstancias,
recordemos en este punto que el art. 82.3 ET permite el descuelgue de un
convenio de sector o de empresa. Si se produce un descuelgue del
convenio de sector, la regulaciéon afectada sigue en vigor y sigue
aplicandose con plena eficacia al resto de empresas y trabajadores
incluidos en el ambito de aplicaciéon del convenio. En este caso si
podriamos hablar de una mera limitacién del ambito subjetivo de
aplicacion del convenio afectado por el descuelgue®. Pero si el descuelgue
se produce respecto de un convenio de empresa, y dado que los efectos
temporales del descuelgue pueden prolongarse hasta el momento en que
sea aplicable un nuevo convenio en la empresa, la inaplicacién supone que
se producen los efectos practicos de una derogacion parcial del convenio
de empresa (derogaciéon en cuanto realmente dichos preceptos
desaparecen del ordenamiento, y parcial en cuento que el descuelgue sélo
puede producirse respecto de concretas materias y no del convenio
completo). Si, por el contrario, el descuelgue de un convenio de empresa
se prolonga por un periodo de tiempo inferior a la vigencia del convenio
modificado, la inaplicacién serfa equivalente a una suspensiéon o
paralizaciéon temporal y parcial del convenio de empresa. En conclusion,
dependiendo de las circunstancias del descuelgue, la “inaplicacion” puede
tener consecuencias diferentes; en todo caso, todas ellas coincidente en el
hecho de que la empresa sustituird una determinada regulacioén por otra.

Si un descuelgue de condiciones pactadas en un convenio estatutario
supone una inaplicacion en los términos o con los efectos que acabamos
de describir, y dado que se trata de un convenio con eficacia normativa y
subjetiva general, la pregunta que se plantea a continuaciéon es obvia:
¢implica esta posibilidad un atentado contra el derecho a la negociacion
colectiva que reconoce la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1 de
la Constitucion)r. La pregunta ya se plante6 con la reforma de 1994 y el
impulso a los acuerdos de empresa, llegandose a la conclusion de que en el
caso de los acuerdos que alteraban lo pactado en convenio, era
constitucionalmente admisible: de otro lado, para que se produzca el
descuelgue, el art. 82.3 ET exige que se produzca por acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para negociar
un convenio de empresa; acuerdo negociado a través del periodo de

28 Vid. Gorelli Herndndez, J., "El descuelgue del convenio colectivo estatutario", en Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (www.iustel.com), pendiente de publicacién.
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consultas (el regulado por el art. 41.4 ET para las modificaciones
sustanciales colectivas). La exigencia del acuerdo implica que la
modificaciéon que se produce del convenio colectivo (instrumento de
negociacion colectiva), va a realizar a través de otro instrumento propio de
la negociacién colectiva (el acuerdo de empresa). La alteracion de
condiciones pactadas en un convenio, que en principio tiene eficacia
normativa, es constitucionalmente admisible y no supone una violacién
del art. 37 de la Constitucion, siempre y cuando dicha alteracién de las
condiciones se instrumentalice a través de otro mecanismo propio de la
negociaciéon colectiva; es decir cuando se produce en el ambito de la
negociacion colectiva.

Ademas, para respetar la constitucionalidad de estas alteraciones de lo
pactado en convenio, también resulta esencial que los representantes de
los trabajadores que negocian el acuerdo estén “legitimados para negociar
un convenio colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.17
(literalidad del art. 82.3 ET). Dado que la eficacia del convenio colectivo
procede, ademas del procedimiento establecido para su negociacion y del
cumplimiento de requisitos formales, del hecho de que ha sido negociado
por sujetos que tienen una especial capacidad representativa (los sujetos
legitimados); para que la modificacién de las condiciones convencionales
se produzcan, aquellos que negocian deben tener la misma capacidad
representativa que se exige para negociar un convenio de empresa (el
mismo ambito del acuerdo).

Hasta aqui no estamos sino repitiendo los esquemas de explicacion del
acuerdo de empresa cuando éste se utilizaba en un descuelgue o en una
modificacién de lo pactado en convenio colectivo estatutario; es decir, se
tratarfa del mismo esquema juridico que tenfamos con la reforma de 1994.
Ahora bien, conviene sefialar que este esquema se ve alterado por ciertos
elementos introducidos por el conjunto de reformas 2010-2012, que
hacen que nos cuestionemos si realmente la regulacién respecto el
derecho a la negociaciéon colectiva. Me refiero fundamentalmente a dos
cuestiones sobre las que volveremos mas tarde. En primer lugar, la
posibilidad de que se alcance un acuerdo a través de comisiones
negociadoras ad hoc, elegidas por los propios trabajadores cuando la
empresa no cuente con representacion de los trabajadores (lo que
cuestiona claramente la exigencia de legitimacion suficiente para negociar);
en la practica esto supone que puede alterarse en sentido peyorativo lo
pactado en un convenio colectivo, acordado por sujetos debidamente
legitimados segun la ley, por parte de una comisiéon concebida de una
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manera peculiar, cuando no presenta unas deficiencias en su capacidad
representativa evidentes”. Se trata, ademis, de un instrumento
representativo evidentemente débil frente al poder empresarial, que
puede ser manejado por éste a su antojo, especialmente cuando se trata de
una comision de trabajadores en una pequefia empresa. Ello evidencia una
importante ruptura del principio basico sobre el que deberfa estar basado
cualquier proceso de negociacion colectiva: una minima situacién de
equilibrio entre los sujetos negociadores; lo cual cuestiona la
constitucionalidad de esta regulacién. En segundo lugar, esta el hecho que
el legislador haya establecido diferentes posibilidades para forzar el
acuerdo, y si este, finalmente no se consigue, un arbitraje de caracter
obligatorio (lo que supone una modificacién heterénoma del convenio, y
la practica imposiciéon de un deber de acordar y no un simple deber de
negociar; todo ello incompatible con el derecho a la negociacion
colectiva). Sobre ambas cuestiones retornaremos posteriormente.

V. El descuelgue como instrumento de flexibilidad
y adaptabilidad de la empresa

Por otra parte, es esencial en la configuracién del descuelgue que se haya
regulado como un instrumento a utilizar dentro del ambito de la empresa.
El hecho de que el descuelgue se vaya a producir en el ambito de la
empresa revela cual es la finalidad que persigue el legislador con el
descuelgue de condiciones: facilitar a la empresa un mecanismo para
conseguir que se adapte con comodidad a sus concretas circunstancias
econdmicas y productivas. Con ello llegamos a un punto que es realmente
central en la actual regulacion de esta figura, pues el descuelgue salarial y la
modificacién sustancial de condiciones de trabajo se plantearon en la
reforma de 1994 como instrumentos claramente orientados a la
consecuciéon de importantes dosis de flexibilidad laboral a través de
facilitar la adaptabilidad a las empresas. ¢Cual es el motivo de una nueva
regulaciéon (o mejor de hasta cinco modificaciones legales producidas
entre 2010 y 2012) sobre esta materia? La respuesta puede estar, como no,
en el hecho de que a diferencia del Derecho del Trabajo clasico, en el que
eran los trabajadores los que demandaban mas derechos y mejores
condiciones de trabajo, en las ultimas décadas se ha invertido

29 En este sentido Escudero Rodriguez, R.: “El Real Decreto-Ley (...)”,dp. cit., pagina 406.
30 Molero Mafiarén, M. L.: “El nuevo modelo (...)",dp. cit., p. 167.
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dramaticamente la situacién y son los empresarios quienes demandan mas
flexibilidad. Es absolutamente evidente que la unidad de empresa se va a
configurar tras las distintas reformas producidas en un espacio preferente
y basico de la negociaciéon colectiva, teniendo especial importancia para
llegar a este punto la institucién de los acuerdos de empresa, que reciben
con la actual normativa un importantisimo papel regulador de diferentes
condiciones de trabajo.

Lo anterior podria explicar una constante evolucién en los ultimos afios,
pero dificilmente la acumulacién de reformas en tan corto espacio de
tiempo. Probablemente la explicacion reside, de un lado, en el factor de
aceleraciéon que impone la crisis econémica y, de otro lado, que la reforma
de 1994 limitaba esa capacidad de adaptacion; al exigir el acuerdo para la
modificaciéon de condiciones pactadas en convenio colectivo. De ahi la
aparicion de nuevos sujetos que representan a los trabajadores cuando no
hay representacion en la empresa; y sobre todo la importancia que se
otorga en esta materia a los diferentes mecanismos de soluciéon de
discrepancias. De otro lado, y en el ambito concreto del descuelgue,
también hay que sefialar con el dedo acusador a los convenios colectivos
de ambito superior que han dificultado enormemente los procesos de
descuelgue  salarial al establecer procedimientos y  requisitos
tremendamente rigidos para permitir el descuelgue salaria, de modo que se
podia limitar perfectamente la posibilidad del descuelgue; o dicho de otra
manera, podemos afirmar con rotundidad, que la negociacién de nivel
superior no habia asumido la finalidad de la reforma de 1994’". De esta
manera la reforma ha suprimido que sean los convenios colectivos de
sector los que establezcan los requisitos para proceder al descuelgue de
condiciones, recuperando la norma estatal esta funciéon y remitiendo al
nivel de empresa la plena potestad para decidir sobre el descuelgue®, de

31 Puede decirse que hay una opinién claramente mayoritaria entre la doctrina laboral espafiola que
sefiala la rigidez con la que los convenios colectivos de sector regulaban esta cuestién; asi,
Fernandez Avilés, J.A., “Clausulas de descuelgue empresarial”’, en AA.VV., dirigidos por J. L.
Monereo Pérez, La reforma laboral 2010-2011 y su instrumentacion normativa, Comares, Granada 2011,
p. 235; este mismo autor en “Las clausulas de descuelgue salarial como mecanismo de flexibilidad
«interna»”, Relaciones Laborales num. 11 de 2011, p. 17; Lahera Forteza, J., “El descuelgue salarial”,
en AAVV,, dirigidos por F. Valdés Dal-Re y E. Gonzalez-Posada Martinez, La reforma laboral de
2010, Editorial Reus, Madrid 2011, p. 348 y ss; Lépez Terrada, E., “Nuevos contenidos de la
negociacién colectiva de empresa”, Documentacion Laboral, 2011, nam. 91, p. 60; Roldan Martinez,
A., “El papel emergente de la empresa como ambito de negociacién de los salarios”, en AA.VV.,
coordinados por R. Escudero Rodrignez, La negociacion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y
2012, Ediciones Cinca, Madrid 2012, pp. 239 y ss.

32 Sobre la cuestiéon vid. Cruz Villalén, J., dp. cit., pagina 232; también Lépez Terrada, E. “Nuevos
contenidos (...)”,dp. cit., p. 61.
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manera que los convenios de sector no puedan controlar ya que un nivel
inferior como el de empresa pueda determinar su inaplicacion, siendo esta
una importante novedad que se introdujo ya en la reforma de 2010
respecto del descuelgue salarial”® y que se ha incorporado hoy al
descuelgue de condiciones de trabajo. Es evidente que tras este
planteamiento no sélo hay la constatacion de que la negociacion de sector
haya podido dificultar que se lleve a la practica el descuelgue, también hay
una evidente desconfianza a la negociacién colectiva estructurada como
mecanismo de gestién™, y especialmente al papel que puede asumir en
esta funcidén los convenios colectivos de sector. De esta manera, el
proceso de reformas iniciado en 2010 y finalizado (por ahora) en 2012 ha
conseguido evitar los controles que en las modificaciones de condiciones
pactadas en convenio (especificamente en materia salarial) podian
establecerse en la negociaciéon colectiva de sector, de manera que se ha
asegurado que todo el proceso de descuelgue de condiciones se tome en el
ambito de la empresa, a través del acuerdo entre empresario y
representantes de los trabajadores”™. En definitiva, se planteaba la
necesidad de sustituir la regulacién procedente de la reforma de 1994 por
mecanismos mas flexibles que permitan a las empresas intentar adaptarse
a las circunstancias actuales de crisis econémica.

La reforma ha pretendido, de esta manera, garantizar no sélo que los
convenios colectivos permiten una gestion flexible del trabajo, sino que
son un elemento regulador que puede adaptarse de manera continuada a
las necesidades de la empresa, para alcanzar este objetivo se ha utilizado la
descentralizaciéon de la negociacion: ademas de la prioridad aplicativa del
convenio de empresa, las amplias posibilidades del descuelgue de
condiciones a través del acuerdo de empresa. La razén de eludir la
negociaciéon de nivel superior es que el legislador busca ahora un cauce
que permita la expansion de la flexibilidad a través de la negociacién
colectiva y tal como sefialaba Rodriguez Escanciano, “el sector no da
demasiado lugar a una autorregulacién pues los interés globales a los que
sirve de marco especifico, no son ni bastante consistentes ni estin
suficientemente integrados para constituit un objeto corriente de

33 En este sentido Gorelli Hernandez, J., “Flexibilidad interna y reorganizacién de la actividad
productiva en la reforma laboral de 20107, en Actualidad Labora/ nim. 4 de 2011, p. 410.

34 Vid. Sanguineti Raymond, W., “La reforma flexibilizadora de las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo y sus limites inmanentes”, en Revista de Derecho Social, 2012, nam. 57, p.
129.

35 Cruz Villalén, J., dp. cit., p. 232.
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. ., . 36 , . . .,
negociacion colectiva””. Expresado en otros términos, que la negociacion

colectiva dificilmente va a poder ocuparse de las concretas necesidades de
cada una de las empresas.

Desde la perspectiva que ahora nos interesa, el legislador va a favorecer la
instituciéon del descuelgue de condiciones, simplificindolo para permitir
que pueda ser utilizado por el empresario y de esta manera convertirse en
un instrumento que puede hacer frente a la realidad econémica de la
empresa; es decir, flexibilizando el descuelgue se consigue flexibilizar o
mejorar la capacidad de adaptaciéon de la empresa. Como vamos a ver, el
descuelgue se flexibiliza por la via de suprimir su caracter “bifasico”, lo
que facilita que se adopte mas facilmente, se elimina la posibilidad del
control del descuelgue por parte de la negociacion colectiva superior, el
descuelgue afecta ahora a convenios superiores (antes era una posibilidad
circunscrita al descuelgue salarial), se crean vias para alcanzar el
descuelgue cuando no hay representacion de los trabajadores, se evita el
control del convenio superior que antes afectaba al descuelgue salarial, se
facilita la apertura de las causas justificadoras, su interpretacion, se
incrementa el listado de materias o condiciones pactadas en convenio que
pueden ser objeto de modificacién, la impugnacion de los acuerdos se
reduce a la minima expresién, y sobre todo, se establecen alternativas a la
falta de acuerdo, que facilitan la imposicién del descuelgue’. Con todo
ello se consigue una regulacion tremendamente flexible que va a permitir a
la empresa adaptarse mejor a sus circunstancias. De esta manera, el
descuelgue de condiciones, al configurarse como una excepcion a la regla
de la inderogabilidad del convenio y de su eficacia normativa, garantiza
que las condiciones pactadas originariamente en un convenio colectivo,
no tienen que aplicarse necesariamente a la empresa, pudiendo alterar tales
reglas y ganar asi en capacidad de adaptacion™.

Desde la anterior perspectiva la empresa se configura por el legislador
como el ambito donde va a desarrollarse la batalla por la flexibilidad
laboral, facilitando que puedan cuestionarse los convenios colectivos de
nivel superior, o se pueda dar marcha atras en lo negociado expresamente
en el nivel de empresa, admitiendo la alteraciéon a nivel de empresa del
convenio colectivo, incluso del propio convenio de empresa. La
negociaciéon a nivel de empresa, como fuente de flexibilidad en las

36 “El acuerdo de empresa (...)”,dp. cit., pp. 68 y 69.

37 Fernandez Avilés, J. A., “Las clausulas de descuelgue salarial como mecanismo de flexibilidad
«interna»”, en Relaciones Laborales nam. 11 de 2011, pp. 29 y ss.

3 Vid. Fernandez Avilés, J.A.: “Las clausulas de descuelgue salarial como mecanismo de
flexibilidad «interna»”, dp. cit., p. 16.
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empresas, sale netamente reforzada del conjunto de reformas 2010-2012,
no soélo por la via de la prioridad aplicativa del convenio de empresa, sino
también a través de la flexibilidad interna (movilidad funcional, movilidad
geografica, modificaciones sustanciales o descuelgue salarial), de manera
que los acuerdos de empresa pueden limitar la eficacia de lo pactado en
convenios de nivel superior, no sélo en materia salarial, sino en todo el
conjunto de materias hoy dia reguladas en el art. 82.3 ET™.

El problema que se plantea es que una regulacion de estas caracteristicas,
que permite descolgarse de materias muy amplias y en base a causas muy
genéricas y faciles de justificar, supone ignorar la fuerza vinculante de la
negociaciéon colectiva, y sobre esa fuerza vinculante pende una garantia
constitucional, pues esta expresamente reconocida por el art. 37 de la
Constitucién espafiola™.

Ciertamente la posibilidad de modificar condiciones establecidas en
convenio colectivo estatutario existia con anterioridad, a partir de la
reforma de 1994 se reforzé notablemente, pero la regulacién actual
supone una enorme facilidad para modificar lo pactado por las partes en
convenio colectivo, afectando a un conjunto de materias muy amplias y
sobre todo esenciales para la relacién laboral, de manera que hoy tenemos
un descuelgue mucho mas facil y mucho mas amplio en su contenido;
tanto que en la practica viene a configurarse como una institucion que no
es extraordinaria, sino que se configura como una posibilidad que puede
aplicarse con absoluta normalidad en las empresas, que incluso pueden
llegar a plantearse la posibilidad de negociar un mini convenio (por el
numero y trascendencia de materias de las que el ordenamiento permite
descolgarse), una vez aprobado el convenio aplicable, que incluso puede
ser el propio convenio de empresa. Desde este punto de vista es relevante
que el legislador haya usado a la propia negociaciéon colectiva como
instrumento no ya para desactivar lo negociado, sino incluso para atacar a
los procesos ordinarios de negociaciéon que con esta regulaciéon cada vez
tienen menos valor: la negociacién tipica (el convenio) es desactivada por
la negociacién atipica (acuerdos de empresa); lo cual llega a un nivel
dificilmente soportable desde el punto de vista constitucional cuando la
negociacion tipica puede ser desmantelada por mecanismos heterénomos
como el arbitraje contemplado por el art. 82.3 ET, o cuando los acuerdos
son adoptados por “6rganos” de representacion de los trabajadores, que

39 En este sentido Rodriguez Escanciano, S.: “El acuerdo de empresa como cauce de flexibilidad
interna: contenido y régimen juridico”, Justicia Laboral, nim. 49 (2012), p. 67.

40 Molero Marafién, M.L.: “Modificacién de condiciones de trabajo y movilidad geografica”, en
AANV., La reforma del mercado de trabajo de 2010, Editorial Reus, Madrid 2011, p. 335.
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tan sélo son reconocidos a los efectos de negociar tales acuerdos y que no
estan expresamente protegidos por el conjunto de prerrogativas y
garantfas que el ordenamiento reserva a los 6rganos de representacion
ordinarios.

VI. El acuerdo de empresa y su finalidad reguladora

Como uno de los elementos esenciales a la hora de favorecer esa
adaptabilidad de las empresas, el legislador ha impulsado un instrumento
de negociacion colectiva que ahora se convierte en esencial: me refiero a
los acuerdos de empresa*’. El objetivo del procedimiento de consultas en
el descuelgue de condiciones es alcanzar un acuerdo de empresa, para asi
poder realizar el descuelgue; posibilidad que con la actual regulacion
puede alcanzarse incluso a través de un acuerdo con una comisiéon de
trabajadores o una comisién sindical que en puridad no es un 6rgano de
representaciéon de los trabajadores y que, desde la perspectiva de la
negociaciéon colectiva, dificilmente puede admitirse que sea sujeto
legitimado para negociar un convenio colectivo. Se busca, en definitiva,
que la negociaciéon colectiva sea mas descentralizada, facilitando sustituir
amplias areas de la regulaciéon de los convenios de sector por una
regulacién que permita una mayor adecuacién a las necesidades de las
empresas; tal como se ha sefialado, unas condiciones mas ductiles y
alejadas de los estandares que habitualmente establecen los convenios de
sector. El legislador ha impulsado todo un proceso dirigido a favorecer la
inaplicaciéon de condiciones laborales a través del descuelgue y el acuerdo
de empresa que es necesario para ello. Con este planteamiento los
acuerdos de empresa se configuran como un nuevo paradigma dentro de
la negociacién colectiva. Tras décadas de predominio del convenio
colectivo como principal instrumento dentro de la negociacién colectiva,
su hegemonia empieza a cuestionarse por el acuerdo de empresa,
instrumento que también se inserta como una de las figuras propias de la
negociacion colectiva, que a diferencia del convenio parece asegurar que
las empresas puedan alcanzar cotas mas altas de adaptabilidad y
flexibilidad, siendo una fuente reguladora auténoma. Con ello el acuerdo,
mecanismo inicialmente previsto como instrumento de actuacién en

41Tal como sefiala Escudero Rodriguez, R., el legislador ha puesto un foco, cada vez més potente
sobre los acuerdos de empresa, institucién a la que no cabe mas remedio que reconocer valor
normativo, pero que no aparece enumerado entre las fuentes del Derecho del Trabajo. “Dos
reformas trenzadas (...)",dp. ¢it., p. 314.
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situaciones patoldgicas, se concibe como mecanismo normal o estructural
dentro de la negociacién de empresa, incluso como mecanismos de
gestion”. Bl acuerdo de empresa permite hacer frente de manera
inmediata a la urgente necesidad de adaptarse a las alteraciones
productivas que puedan afectar a la empresa.

Ahora bien, el hecho de que a través del acuerdo de empresa se pueda
producir un amplio descuelgue de condiciones de trabajo no nos debe
hacer perder la conciencia de que ello es factible por tratarse de un
instrumento de negociacion colectiva: con la potenciacion de los acuerdos
de empresa no se hace sino utilizar otro de los instrumentos que el
legislador ha regulado como expresion de la negociacion colectiva. Por lo
tanto, la expansiéon de la figura no atenta al derecho a la negociacién
colectiva, mas aun, se desarrolla por sujetos que tienen la misma
legitimacién que se exige para negociar un convenio colectivo

Sin embargo, en la acelerada evolucién normativa que han sufrido los
acuerdos de empresa y especificamente el de descuelgue de condiciones
hemos de subrayar elementos que desmienten que el descuelgue de
condiciones sélo pueda desarrollarse a través de una institucion tipica y
ordinaria de la negociacién colectiva: de un lado es posible el acuerdo
negociado con una comisién ad hoc (laboral o sindical), que no se regula
como verdadero instrumento de representacion de trabajadores. De otro
lado, el acuerdo se puede imponer heterénomamente, tal como lo
evidencia el hecho de que la CCNCC pueda resolver en via de arbitraje e
imponer una solucién al problema del descuelgue de condiciones.

Todo ello supone facilitar que, a través de estos acuerdos, los trabajadores
de las empresas queden sustraidos de las condiciones pactadas para el
sector, e incluso que se alteren las condiciones previamente pactadas a
nivel de empresa, con las consecuencias para el equilibrio de lo pactado
que puede tener modificar elementos que son sustanciales en dicho
convenio: guste o no es evidente que un convenio no es mas que el
resultado de cesiones a cambio de mejorar determinados aspectos que
interesa a cada una de las partes contratantes, scon qué animo puede
sentarse una parte para alcanzar un acuerdo cuando sabe que lo pactado
puede ser modificado de manera esencial en su contra y a instancias de la
otra parte? La actual regulacién en esta materia supone que el acuerdo de
empresa tenga un mayor margen para cambiar condiciones especialmente
en relacion a convenios de sector, que podrian quedar en una especie de

42 Navarro Nieto, F., “Las perspectivas de reforma en materia de negociacién colectiva”, Temas
Laborales, 2010, nam. 107, p. 198.
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queso Gruyere por una continua labor de zapa de tales acuerdos de
descuelgue de condiciones®.

Pero la cuestion de flexibilizar el descuelgue de condiciones a través del
acuerdo de empresa, va mas alla de que el legislador haya perfeccionado
esta institucion juridica, el verdadero problema probablemente reside en
que un instituto juridico preexistente, cuyo juego era realmente extrafio al
estar previsto para situaciones extraordinarias y coyunturales, ahora se ha
visto normalizado y convertido en una institucion estructural del sistema
de negociacion colectiva; se ha centralizado el descuelgue y el acuerdo de
empresa por afladidura se ha convertido en un instrumento normal en el
marco de la negociacién colectiva’. Desde este punto de vista podemos
afirmar que el legislador ha pretendido modificar el papel de la autonomia
colectiva en la regulacion de las condiciones de trabajo y en la
estructuracion de la propia negociacion; ahora bien, no lo ha hecho por la
via de limitar su ambito, pues ello probablemente serfa inconstitucional,
sino que se ha limitado a reorganizar los productos de la negociacion
colectiva: ha disminuido el espacio del instrumento tipico de la
negociacion colectiva, el convenio colectivo estatutario; de manera que ese
espacio ha sido ocupado por el acuerdo de empresa, que de institucion
marginal pasa a convertirse en un instrumento ordinario de regulacién de
condiciones de trabajo®. Al haber previsto el legislador un conjunto
bastante amplio de materias (ademas, se trata de materias cualitativamente
muy relevantes), que pueden ser reguladas a través de acuerdo de empresa
y en contra de lo previsto en el convenio al que modifica, en la practica el
legislador ha dotado al acuerdo de empresa de un papel muy similar al
atribuido al convenio colectivo en materia de regulaciéon de condiciones
de trabajo: no estamos ya ante un acuerdo monografico, dedicado a
regular un Unico aspecto o cuestién, sino a facilitar una regulacion
compleja sobre condiciones de trabajo.

De otro lado, hay que sefalar que el acuerdo de empresa puede modificar
a lo establecido en un convenio colectivo. De aqui deriva, l6gicamente, el
reconocimiento de la eficacia normativa de este tipo de acuerdos, pero si
analizamos la cuestiéon con detenimiento, la conclusion a la que se llega es
que el legislador en la practica, otorga ex /ege una eficacia superior a la del
propio convenio, pues cualquier convenio, sea de sector o de empresa
cede, en las materias recogidas en el art. 82.3 ET, ante un acuerdo de

43 En este sentido Escudero Rodriguez, R., “Dos reformas trenzadas (...)", dp. ¢it., p. 321.

44 Sobre la cuestiéon Fernandez Avilés, J.A., “Las clausulas de descuelgue salarial como mecanismo
(...)”, dp. cit., pagina 25.

45 Escudero Rodriguez, R., ”El Real Decreto-Ley 3/2012 (...)”, p.15.
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empresa. El unico limite real es la exigencia de una justa causa para que se
produzca el descuelge de condiciones; limite que también resulta
tremendamente flexibilizado en la reforma, pues se presume la existencia
de causa cuando se produce el acuerdo.

Entiendo que esta solucion, lejos de ser una respuesta legal que respeta la
negociacion colectiva, implica una evidente intromision del legislador en
un ambito que nuestro ordenamiento ha venido reservando
tradicionalmente a la autonomia colectiva. La actual regulacion del art.
83.2 ET, en consonancia con otras alteraciones producidas en las reglas
sobre negociaciéon colectiva (la prioridad aplicativa del convenio de
empresa, por ejemplo), supone quitar una capacidad fundamental a la
autonomia, la de fijar o determinar su estructura de manera auténoma.
Por otra parte, se ha erosionado la eficacia del convenio colectivo, pues
con la actual regulacién es mucho mas facil proceder al descuelgue. El
legislador, ha privilegiado el ambito de empresa, tanto por la via de fijar
una prioridad aplicativa sobre los convenios de sector, como por la via de
poder modificar lo establecido en tales convenios, posibilidad que ya
existfa con anterioridad a las reformas, pero que ahora se ha favorecido y
simplificado. Mas aun, ha favorecido el autodescuelgue; es decir, la
posibilidad de que establecido un convenio de empresa, este pueda ser
modificado por acuerdo de empresa. Con todo ello el legislador interfiere
en la estructura de la negociacion, restringe el papel de la negociaciéon
colectiva superior (acuerdos de empresa y convenios de sector) a la hora
de favorecer una negociacion articulada; ademas, restringe de una manera
evidente el papel del convenio superior como instrumento de fijaciéon de
condiciones de trabajo que afectan a todo el sector, y por ende, que
igualan tales condiciones.

En este proceso ser recibe a cambio un limitado reforzamiento del
convenio de empresa; y digo bien, el convenio de empresa gana
posiciones frente al convenio de sector, pero pierde lo que ha ganado en
ese ambito frente al acuerdo de empresa. El minifundismo convencional
esta servido, cuando no un reforzamiento de la individualizacion de las
relaciones laborales en las empresas (no es otro el efecto que se consigue
con los acuerdos de empresa negociados por comisiones ad hoc integradas
por trabajadores).Y evidentemente, en este camino de reformas se ha
producido una victima, me refiero a la eficacia normativa del convenio,
que practicamente ha quedado reducida a la mas minima expresion.
Cuanto menos podemos decir que los acuerdo de empresa en materia de
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descuelgue de condiciones suponen suavizar la eficacia normativa y
subjetiva general de los convenios colectivos estatutarios*

Los aspectos criticos de este planteamiento son evidentes pues suponen
una limitacién de la eficacia normativa y subjetiva general de los
convenios, especialmente de los de sector, dado que se facilita que haya
exclusiones del ambito de aplicaciéon de los convenios, conjuntos de
trabajadores y empresas que tengan regulaciones especificas en relacion a
conjuntos materiales tremendamente amplios y cualitativamente muy
importantes de condiciones de trabajo. Por otra parte, de manera indirecta
estamos ante una via de escape a la aplicacion del principio de prohibicién
de concurrencia de convenios regulado en el art. 84.1 ET.

Desde esta perspectiva, se evidencia que el objetivo o finalidad dltimo de
las sucesivas reformas ha sido el de dotar a las empresas de una mayor
capacidad de flexibilidad a la hora de conseguir adaptarse a las alteraciones
productivas que se producen en el mercado.
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