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The purpose of this paper is to analyze the mechanisms available to the
employer to disassociate himself from the collective agreement, through
the decentralization of collective bargaining introduced by the 2012 labor
reform. These mechanisms are mainly three: the application priority of the
company agreement, the concurrence between agreements and the non-
application of the collective agreement (the old detachment of the
agreement). To this end, the concept and protection of collective
agreements, which stand as true sources of law in the labor legal system,
the concurrence conflicts between collective agreements are previously
addressed and subsequently the two aforementioned decentralization
mechanisms are analyzed. Likewise, a brief study of the constitutionality
or unconstitutionality of these mechanisms is carried out by examining
the main sentences issued by the Constitutional Court for this purpose:
STC 119/2014 of July 16 and STC 8/2015 of July 22. January.

Key Words: collective bargaining, non-application of the
collective agreement, the application priority

[ RESUNMEN |

El objeto del presente trabajo es analizar los mecanismos con los que
cuenta el empresario para desvincularse del convenio colectivo, a través
de la descentralizaciéon de la negociacién colectiva introducida por la
reforma laboral del afio 2012. Estos mecanismos son principalmente en
tres: la prioridad aplicativa del convenio de empresa, la concurrencia entre
convenios y la inaplicacion del convenio colectivo (el antiguo descuelgue
del convenio). Para ello se aborda con cardcter previo el concepto y
proteccion de los convenios colectivos, que se erigen en verdaderas
fuentes del derecho en el ordenamiento juridico laboral, los conflictos de
concurrencia entre convenios colectivos y posteriormente se analizan los
dos mecanismos de descentralizacion anteriormente nombrados.
Asimismo, se realiza un breve estudio de sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de estos mecanismos mediante el examen de las
principales sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional a tal fin: la
STC 119/2014 de 16 de julio y la STC 8/2015 de 22 de enero.

Palabras clave: negociacion colectiva, inaplicacion del convenio,
prioridad aplicativa
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1. MARCO NORMATIVO CONCEPTUAL
1.1 Concepto del derecho a la negociacion colectiva

El derecho a la negociacion colectiva se encuentra expresamente reconocido en el articulo
37.1 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE), tratdndose por tanto de un derecho
especificamente laboral y de proteccion constitucional. Asi, el articulo 37.1 CE establece que: “La
ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los

trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”.

Con respecto a los elementos definitorios del derecho a la negociacion colectiva, estos

quedan claramente determinados en el mismo!:

- Naturaleza: derecho constitucionalmente protegido, de naturaleza especificamente laboral.

- Funcion de garantia: se le atribuye a la Ley la obligacion de garantizar el cumplimiento de este

derecho, asi como la correlativa obligacion de no interferencia por parte del legislador ordinario;

dicha funcién de garantia se instrumentaliza a través del Estatuto de los Trabajadores.

- Sujetos legitimados para la negociacion: los representantes de los trabajadores y de los

empresarios (que actien o representen intereses colectivos).

- Contenido: la negociacion, de caracter colectivo y de naturaleza laboral.

- Resultado y eficacia: el resultado de la negociacion colectiva es la creacion de un convenio

colectivo, como fuente? y poder normativo dentro del ordenamiento juridico laboral, con fuerza

vinculante y jerarquicamente subordinado a la Ley.

1 LOPEZ GUERRA, L,; y otros, Derecho Constitucional, volumen I, El ordenamiento constitucional, Derechos y
deberes de los ciudadanos, Tirant Lo Blanch, 9* edicion, 2013, p. 373.

2 STC 58/1985, de 30 de abril, sefiala que "la integracion de los convenios colectivos en el sistema formal de fuentes del
Derecho, resultado del principio de unidad del ordenamiento juridico, supone entre otras consecuencias que no hace al
caso sefialar, el respeto por la norma pactada del derecho necesario establecido por la Ley, que, en razén de la superior
posicion que ocupa en la jerarquia normativa, puede desplegar una virtualidad limitadora de la negociacion colectiva y
puede, igualmente, de forma excepcional reservarse para si determinadas materias que quedan excluidas, por tanto, de
la contratacion colectiva".
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El derecho a la negociacion colectiva puede conceptualizarse como aquel proceso voluntario
de didlogo y negociacion que se establece entre los representantes de los trabajadores y de los
empresarios con la finalidad de alcanzar acuerdos para regular las condiciones de trabajo en un
ambito sectorial o funcional especifico, asi como ordenar las relaciones laborales y que ademas, va
a repercutir e incidir en los contratos individuales de trabajo que vayan a celebrarse y que caigan
dentro de su ambito de aplicacion, por parte de sujetos privados a los que la Ley y la Constitucion
les reconocen dicha potestad3. Todo ello dara como resultado la creacion de un convenio colectivo,
siendo consecuentemente el convenio colectivo la maxima expresion del derecho a la negociacion
colectiva (ex articulo 2 del Convenio 154 de la Organizacion Internacional del Trabajo y articulo 6

de la Carta Social Europea).

En suma, la negociacion colectiva se erige en piedra angular para la consecucion de
convenios colectivos, siendo estos verdaderas fuentes de derecho laboral, creadas por poderes
normativos extraestatales y de caracter privado (representante de los trabajadores y de los
empresarios) a los que la Ley y la Constitucion les reconocen y otorgan dicha prerrogativa, siendo
por tanto el convenio colectivo la consecuencia positiva necesaria de todo proceso de negociacion

colectiva.

1.2 Proteccion constitucional del derecho a la negociacion colectiva

Tal y como ha sido mencionado ut supra, el derecho a la negociacién colectiva es un
derecho de proteccion constitucional, de configuracion legal* y de naturaleza especificamente
laboral. Si bien el derecho a la negociacion colectiva no se trata de un derecho fundamental per se,
debido a su ubicacion sistematica en la Carta Magna, ya que no se encuentra recogido en el
catalogo de derechos fundamentales de la Seccion Primera, del Capitulo Segundo, del Titulo
Primero, sino que se encuadra en el catdlogo de la Seccion Segunda, del Capitulo Segundo, del
Titulo Primero, “De los derechos y deberes de los ciudadanos”, si tiene la consideracion de derecho

fundamental en el ordenamiento juridico laboral, puesto que lo que reconoce la CE en el mentado

3 DE LA PUEBLA PINILLA, A,; y otros, Esquemas de Derecho del Trabajo II. Derecho Sindical, Tirant Lo Blanch, 4°
edicion, 2020, p. 77.

4 STC 58/1985, de 30 de abril: “La facultad reconocida a los representantes de los trabajadores y empresarios de regular
sus intereses reciprocos mediante la negociacion colectiva es una facultad no derivada de la Ley, sino propia que
encuentra su expresion juridica en el texto constitucional”.
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articulo es un verdadero poder normativo; el poder normativo de los representantes de los

trabajadores y los empresarios (autonomia colectiva).

La autonomia colectiva es el poder de los sujetos privados para crear normas, para regular y
autorregular las condiciones de trabajo y que se va a instrumentalizar mediante un proceso, el
proceso de la negociacion colectiva. “Constituye de este modo, la autonomia colectiva el ejercicio
de un poder normativo realizado por los sujetos de modo conjunto (el acuerdo colectivo),
esencialmente sectorial o disgregado (unidades de negociacidén) y conforme a un predeterminado

procedimiento negociador’s.

Por otro lado, la doctrina mayoritaria, asi como el Tribunal Constitucional (en adelante TC)
y la propia OIT consideran el derecho a la negociacion colectiva como un derecho auténomo,
aunque a su vez inserto en la estructura del derecho a la libertad sindical preconizado en el articulo

28 de la CE®¢, estando ambos intimamente relacionados y de cuya existencia depende la del otro.

1.3 Concepto de convenio colectivo

Ignacio Garcia Perrote define el convenio colectivo como “la fuente propia por antonomasia
del Derecho del Trabajo™’. La definicién de convenio colectivo viene establecida por el legislador
ordinario en el articulo 82 del ET, en razén del cual: “1. Los convenios colectivos, como resultado
de la negociacion desarrollada por los representantes de los trabajadores y de los empresarios,
constituyen la expresion del acuerdo libremente adoptado por ellos en virtud de su autonomia

colectiva.

2. Mediante los convenios colectivos, y en su ambito correspondiente, los trabajadores y
empresarios regulan las condiciones de trabajo y de productividad. Igualmente podran regular la paz

laboral a través de las obligaciones que se pacten”.

5 PALOMEQUE LOPEZ, M,; y otros, Derecho del Trabajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Vigesimocuarta
edicion, 2017, p. 179.

6 STC 73/1984, SSTC 3/1983, de 28 de enero, 39/1986, de 31 de marzo, 95/1996, de 29 de mayo, 121/2001 y 238/2005,
de 26 de septiembre, entre otras, Convenio de la OIT niimero 98 (Convenio sobre el derecho de sindicacion y de
negociacion colectiva, 1949).

7 GARCIA PERROTE, 1,; Manual de Derecho del Trabajo, Tirant Lo Blanch, 11? edicion, 2021, p. 122.
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El convenio colectivo puede entenderse como el resultado positivo producido tras la
incoacioén del correspondiente proceso de negociacion colectiva, mediante el cual los sujetos
legitimados ex lege, es decir, los representantes de los trabajadores (sindicales o unitarios) y de los
empresarios (individual o colectivo), alcanzan un acuerdo libre y voluntario en virtud del cual se
regularan las condiciones de trabajo, asi como cualquier otra circunstancia que pueda afectar a las
relaciones de trabajo per se, en un ambito sectorial concreto y determinado que conjuntamente

pacten, y que ademas se encuentra sometido al imperio de la Leys.

En este sentido, el convenio colectivo va a tener la condicion de convenio colectivo
“sectorial” necesariamente, en la medida en que no se permite la creacion de convenios colectivos
genéricos y sin determinacion’; podra aplicarse a la totalidad de trabajadores y empresarios o
solamente a una parte de ellos, pero siempre que pertenezcan a un sector de actividad especifico.
Consecuentemente, el ambito de aplicacion del convenio revestird la condicién de contenido

esencial del mismo.

Asimismo, el convenio colectivo debera formalizarse siempre por escrito, es decir, que si se
produjese un proceso de didlogo entre los sujetos autorizados para alcanzar un acuerdo y el mismo
no se materializase por escrito, dicho acuerdo no podré tener, en ningun caso, la consideraciéon o
naturaleza de convenio colectivo, pues la obligacion de la escritura se erige en requisito sine qua
non para que el convenio colectivo adquiera validez y despliegue eficacia juridica, constituyendo un
verdadero requisito de forma ad solemnitatem, cuyo incumplimiento produciria la nulidad del

mismo (ex articulo 90 ET).

Por su parte, el articulo 85 ET establece un catalogo, numerus apertus, de materias que
puede regular el convenio colectivo: “Dentro del respeto a las leyes, los convenios colectivos
podran regular materias de indole econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a
las condiciones de empleo y al ambito de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones

representativas con el empresario y las asociaciones empresariales, incluidos procedimientos para

8 STC 210/1990: ’la ley ocupa en la jerarquia normativa una superior posicion a la del convenio colectivo, razén por la
cual éste debe respetar y someterse a lo dispuesto con caracter necesario a aquella, asi como, mas genéricamente a lo
establecido en las normas de mayor rango jerarquico" (SSTC 58/1985, 177/1988 y 171/1999).

9 GARCIA VINA, J; Cuestiones Actuales de la Negociacion Colectiva en Espara, Tirant Lo Blanch, 1? edicion, 2016,
p. 62.
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resolver las discrepancias surgidas en los periodos de consulta previstos en los articulos 40, 41,47 y

51(...)"

Seguidamente, en su apartado 3 se regula el contenido minimo de todo convenio colectivo,

cuyo defecto produciria la invalidez o ineficacia del convenio, siendo este:

a) Determinacion de las partes firmantes.

b) Ambitos de aplicacion.

¢) Procedimientos que permitan la inaplicacion del propio convenio (el antiguo descuelgue).
d) Denuncia del convenio.

e) Designacion de una comision paritaria de la representacion de las partes negociadoras.

f) Medidas dirigidas a promover la igualdad (real y efectiva) entre hombres y mujeres.

“Como regla general, un convenio que no contenga alguna clausula que se acaban de
enunciar no puede ser calificado como convenio estatuario, desde luego, y en algunos casos ni
siquiera podra ser considerado valido como convenio de cualquier clase (...) Sin embargo, no
parece que la nulidad sea el efecto en todos los casos; no lo serd cuando la norma pueda sobrevivir

pese a su silencio sobre el tema de que se trate”10,

1.4 Clases de convenios colectivos, especial mencion al convenio colectivo estatutario

En primer lugar y antes de abordar la categorizacion legal del convenio colectivo, resulta
necesario hacer mencién al articulo 37.1 de la CE, que garantiza “la fuerza vinculante de los
convenios”. Alvarez de la Rosa establece que: “Sea lo que fuere esta fuerza vinculante, lo cierto es
que se trata, en todo caso, de un contenido esencial dentro del precepto. No hay, pues, derecho a la
negociacion colectiva si su producto, el convenio colectivo, no tiene fuerza vinculante. La STC
58/1985, destaca la funcion normativa de los convenios colectivos cuando sostiene que el contenido
de estos “se impone a las relaciones individuales de trabajo incluidas en su ambito de aplicacion de
manera automatica, sin precisar el auxilio de técnicas de contractualizacion y sin necesitar el

complemento de voluntades individuales™!!.

10 MERCADER UGUINA, J. R,; Lecciones de Derecho del Trabajo, Tirant Lo Blanch, 14° edicion, 2021, p. 817.

11 PALOMEQUE LOPEZ, M,; y otros, Derecho del Trabajo, op. cit, p. 185.
9



Por su parte, Garcia Perrote estima que: “La CE establece que la ley ha de garantizar la
“fuerza vinculante” del convenio colectivo, lo que se proyecta no solo sobre el convenio estatutario,
sino también sobre el extraestatutario. Aunque hay que reconocer que la fuerza vinculante exigida
por el articulo 37.1 CE no es exactamente igual que la eficacia normativa, la jurisprudencia del TS
atribuye unicamente al convenio colectivo estatutario eficacia normativa y al extraestatutario mera
eficacia contractual, situando al convenio estatutario en el articulo 3.1 b) ET y al extraestatutario en

el articulo 3.1 ¢) ET”12.

En el mismo sentido se pronuncia Moll Noguera, quien, siguiendo la corriente
jurisprudencial elaborada por el TC y el Tribunal Supremo (en adelante TS), considera que: “fuerza
vinculante equivale a eficacia normativa en relacion exclusivamente a los convenios negociados de
conformidad con el ET, mientras que el resto tienen mera eficacia obligacional”!3, aunque no es este
el criterio mayoritario en la doctrina laboralista, que entiende que la eficacia normativa (fuerza
vinculante) encuentra su fundamento y origen en la Constitucion espafiola y, por ello, es predicable

de cualquier expresion del convenio colectivo.

Finalmente, y respecto del convenio extraestatutario resulta necesario destacar que: "En
muchas ocasiones, su cardcter (extraestatutario) es resultado de la imposibilidad de los sujetos
negociadores de reunir los requisitos de representatividad o mayoria que se requieren para un
convenio de eficacia general, o de la frustracion del proceso de negociacion de éste. La ausencia de
estos requisitos no puede subsanarse con posterioridad a la firma del convenio; el convenio
colectivo acordado bajo esta modalidad mantiene su condicion y sus efectos hasta el término de su

vigencia”l4.

1.5 Vigencia y denuncia del convenio colectivo

Las partes negociadoras gozan de total libertad para fijar el ambito temporal del convenio.

Esta plena libertad implica por un lado, la posibilidad de determinar la duracién del convenio

colectivo, es decir, el periodo de tiempo en que el convenio va a estar en vigor y por otro lado, la

12 GARCIA PERROTE, L,; Manual de Derecho del Trabajo, op. cit,, p. 936.

13 MOLL NOGUERA, R,; Negociacioén colectiva y dimensién de la empresa, Tirant Lo Blanch, 1* edicion, 2019, p.
144.

14 DE LA PUEBLA PINILLA, A,; y otros, Esquemas de Derecho del Trabajo II. Derecho Sindical, op. cit, p. 107.
10



eficacia retroactiva de todo o parte del convenio (ex articulo 86.1 ET). Durante la vigencia del

convenio, los legitimados, lo hayan pactado previamente o no, podran negociar su revision en

cualquier momento!3. Una vez finalice el periodo de vigencia del convenio es posible que las partes

adopten dos actitudes:

1.

No denunciar expresamente: si no media denuncia expresa una vez alcanzado el término del

convenio, este se prorrogara de aflo en afio!¢, salvo que las partes hayan convenido una mayor o
menor duracién de la prorroga en el momento de la firma o revision del mismo. Solo podra
efectuarse la denuncia, de forma valida y eficaz, por parte de los sujetos legitimados cuando se
produzca la finalizacion del correspondiente periodo de prorroga. Asi, “la pérdida de vigencia
de un Convenio Colectivo no se produce de forma automatica por el mero transcurso del plazo
de vigencia pactado por las partes. Es necesario que se cumpla un requisito adicional: una
declaracion de voluntad de cualquiera de los sujetos con legitimacion inicial para negociar en la
que se exprese su negativa a continuar rigiéndose por el Convenio Colectivo una vez agotada su

vigencia. A esta declaracion de voluntad se la denomina denuncia”!”.

Denunciar expresamente: solo mediante denuncia expresa finalizara el periodo de vigencia del

convenio. La denuncia del convenio implica la apertura de una fase de negociaciones. Puede
producirse la sucesion de convenios, solo si media pacto expreso entre las partes por medio del
cual acuerden un nuevo convenio o la continuidad de determinados aspectos del convenio

vencido.

IS GIL PLANA, J,; y otros, Denuncia y Ultraactividad del Convenio Colectivo, Tirant Lo Blanch, 1* edicién, 2015, p.

21.

16 Articulo 86.2 ET: “Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogaran de afio en afio si no mediara
denuncia expresa de las partes”.

17 MERCADER UGUINA, J. R,; Lecciones de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 829.
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2. PRIMER MECANISMO: LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO DE
EMPRESA

2.1 Definicion legal y constitucional

El convenio colectivo de empresa se erige en tertium genus entre el convenio colectivo
estatuario y el convenio colectivo extraestatutario. La doctrina no es pacifica a la hora de otorgarle
eficacia personal general y eficacia normativa al convenio colectivo de empresa, considerando
algunos autores que el Unico convenio que puede desplegar dichos efectos no es otro que el

convenio colectivo estatuario.

No obstante, ello no es 0bice para reconocer que el convenio colectivo de empresa despliega
fuerza vinculante (como todo convenio colectivo ex articulo 37.1 CE), pero dicha fuerza no es la
misma fuerza que despliega el convenio colectivo estatuario. “En el supuesto de los acuerdos
reguladores estatutarios suscritos con las formalidades legales y con la representacion legal de los
trabajadores, aun constituyendo “expresiones de la negociacion colectiva que, al igual que los
convenios colectivos regulados en el Titulo III ET, traen causa en el art. 37.1 CE” nos encontramos
ante un tercer modelo de negociacion colectiva, dado que puede afirmarse rotundamente que
ninguno de los dos tipos de acuerdo colectivo, incluyendo aquéllos a los que la ley concede la

misma eficacia del convenio colectivo son propiamente convenios colectivos”!8.

2.2 Sujetos legitimados para la firma del convenio de empresa

El articulo 87.1 del ET resuelve la cuestion planteada acerca de quiénes son los sujetos
legitimados para negociar convenios de empresa, de grupo de empresas o pluralidad de empresas
relacionadas por causas organizativas, entre otras, y para ambitos inferiores y establece que: “En
representacion de los trabajadores estaran legitimados para negociar en los convenios de empresa y
de ambito inferior, el comité de empresa, los delegados de personal, en su caso, o las secciones
sindicales si las hubiere que, en su conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité. La

intervencion en la negociacion corresponderd a las secciones sindicales cuando estas asi lo

18 DE CASTRO MARIN, E,; EI “descuelge” del convenio colectivo, Tirant Lo Blanch, 1* edicion, 2016, p. 49.
12



acuerden, siempre que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los

delegados de personal”.

Se observa asi que, a diferencia de lo que ocurre con los convenios colectivos de cualquier
otro de ambito superior al de la empresa donde la legitimacioén para su negociacion la ostentan los
sindicatos de mayor representatividad, la representacién para la negociaciéon de un convenio de
empresa recae, principalmente, sobre las secciones sindicales y en defecto de estas, en los

representantes unitarios de los trabajadores, ya sean delegados de personal o comités de empresa.

El legislador ordinario, por tanto, otorga un papel privilegiado a los trabajadores de la propia
empresa organizados en comités de empresa o delegados del personal, si bien no desplaza
completamente el poder de los sindicatos (via secciones sindicales), pues posibilita su intervencion
siempre y cuando cumplan con los requisitos de: a) existir en dichas empresas, b) ostentar la
mayoria de miembros en los 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores de aquellas y c)

siempre que asi lo hayan acordado.

Asimismo, establece el legislador en el parrafo tercero del mentado articulo 87 que:
“Cuando se trate de convenios para un grupo de empresas, asi como en los convenios que afecten a
una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente
identificadas en su ambito de aplicacion, la legitimacion para negociar en representacion de los
trabajadores sera la que se establece en el apartado 2 para la negociaciéon de los convenios
sectoriales”. En este sentido el legislador ordinario refuerza la condicion de sujetos legitimados para
la firma del convenio colectivo correspondiente cuando quienes lo negocien sean un grupo de
empresas o una pluralidad de empresas vinculadas, puesto que la incidencia que dicho convenio
pueda tener en el mercado laboral, en cualquier caso, serd de mayor envergadura que la de un
simple convenio de empresa o de unidades inferiores, acercindose a la dimensionalidad de un
convenio sectorial si el nimero de empresas agrupadas fuese tal, es decir, el ambito de aplicacion
del convenio podria coincidir con el &mbito propio de un convenio colectivo sectorial, y es por ello

que se le otorga la legitimacion para negociar a los sindicatos.

Finalmente, en el cuarto parrafo del articulo 87 se hace referencia a los convenios para

grupos de trabajadores con perfil profesional especifico, otorgando legitimacion en este caso a “las
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secciones sindicales que hayan sido designadas mayoritariamente por sus representados a través de

votacion personal, libre, directa y secreta”.

En suma, las principales diferencias entre el convenio colectivo de empresa y el convenio
colectivo estatutario sectorial estriban en los sujetos legitimados para su negociacion y aprobaciéon y
en el ambito de aplicacion del mismo (la empresa, grupos de empresas o unidades inferiores), pues
por lo demas funciona de igual manera que lo hace un convenio colectivo estatutario de ambito

estatal, autonémico, provincial, etc.

2.3 La prioridad aplicativa del convenio de empresa ex articulo 84.2 ET y sus consecuencias:
reformatio in peius, vulneracion del principio de neutralidad, y desolacion del principio prior

in tempore

La prioridad aplicativa del convenio negociado en el dmbito funcional de la empresa
determina, como ya ha sido expuesto, la aplicacion preferente de este convenio frente a otros de

ambito sectorial estatal, autondmico o de ambito inferior respecto a un grupo de materias:

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

h) El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la
planificacion anual de las vacaciones.

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

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

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

1) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo

83.2.

“Conviene precisar que el establecimiento de la regla del articulo 84.2 ET no supone una
atribucion de preferencia absoluta e incondicionada de los convenios de empresa en relacion con lo
establecido en los convenios de ambito superior sino, Unicamente, una preferencia relativa durante

la vigencia del convenio de &mbito superior concurrente, exclusivamente, en las concretas materias
14



que expresamente le atribuye la Ley. Ello significa, obviamente, que en aquellas otras que no
quedan expresamente reservadas al nivel de la empresa, continua conservando pleno vigor la

prohibicion de concurrencia que admite con caracter general el articulo 84.1 ET”19,

En este sentido se pronuncia la STS de 1 de abril de 2016, segiin la cual: “La prioridad
aplicativa del convenio de empresa se circunscribe a estas materias, rigiendo en las demas el
convenio colectivo sectorial, si lo hay y salvo que la regulacion de convenio de empresa sea mas

favorable, por lo que se producira una situacion de espigueo’20,

La prioridad aplicativa del convenio de empresa se regula a modo de excepcion en el
articulo 84.2 ET a la regla general de no concurrencia entre convenios del articulos 84.1 ET. Su
naturaleza excepcional refleja por tanto, la clara intencionalidad del legislador ordinario de recurrir
a ella solo en casos puntuales y concretos, debiendo utilizarse genéricamente la regla del apartado

primero.

Sin embargo, la otorgacion legal de esta facultad al empresario, cuya finalidad ulterior no es
otra que la finalidad mercantilista supra omnia, abre una puerta trasera en el ambito de la
negociacion colectiva de convenios y que deviene en una especie de “potestad diabdlica” al

concederle un uso preferente, frente a la regla de no concurrencia.

La prioridad aplicativa del convenio de empresa constituye, desde el afio 2012 y en la
actualidad, la mayor medida de descentralizacioén de la negociacion colectiva que existe en nuestro
pais, incidiendo en toda la estructura de la misma, hasta tal punto que dejar casi sin efecto la

configuracion de este derecho.

Se observa una clara evolucion del derecho a la negociacion a lo largo de las diversas
reformas legislativas, siendo innegable la tendencia hacia la flexibilizacion interna de la empresa

que comenzo con la reforma de 1994 y que alcanzo su culmen con la reforma del 2012.

19 MERCADER UGUINA, J. R,; Lecciones de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 851.

20 GARCIA PERROTE, 1,; Manual de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 1006.
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Fruto de esta descentralizacion existe una amplia jurisprudencia del Tribunal Supremo,
donde se ilustra de forma clara y evidente la evolucién normativa, in peius, del derecho a la
negociacién colectiva: cuando antes se regulaba para suplir las posibles lagunas juridicas del
convenio colectivo sectorial y complementar su contenido, en la actualidad se configura con el
unico fin de adaptar las necesidades de la empresa a las necesidades econdmicas, en detrimento de
las condiciones y contratos de trabajo. En otras palabras, la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa es un mecanismo legal creado por y para el titular del poder de direccion,
desvirtuando la voluntad del legislador laboral de regular en pro del trabajador y en pro de unas

condiciones de trabajo justas, dignas y de calidad.

“Una reflexion del Maestro Baltazar Cavazos Flores incide muy precisamente en la
negociacion colectiva cuando dice cudles eran los principios del Derecho del Trabajo “respeto
mutuo de derechos, la comprension reciproca de necesidades y la coordinacién técnica de
esfuerzos”, lo cual es muy apropiada, ya que cuando exista un respeto de los derechos de ambas
partes, que estén conscientes de las necesidades de cada quien y haya la combinacion eficaz en

actividades, se lograrian muy buenos resultados”2!.

A modo ilustrativo, resulta necesario hacer mencion a dos sentencias del Alto Tribunal en las
que se recoge con perfeccion el reflejo de la descentralizacion de la negociacidon colectiva antes y

después de la reforma.

Antes de la reforma: STS 21 de diciembre de 2009: “Los convenios de empresa pueden
actualizar las disposiciones del convenio aplicable, suplir las lagunas del mismo y mejorar sus
condiciones, pero no modificar en perjuicio de los trabajadores las condiciones de un convenio
colectivo provincial durante su periodo de vigencia, por cuanto durante ese periodo sus

disposiciones tienen el caracter normativo que les atribuye el articulo 82.3 ET”.

En la actualidad, desde la reforma del 2012: STS 1 de abril de 2016: “La prioridad aplicativa

sobre esas materias se produce en todo caso, aunque la regulacion del convenio de empresa no sea

mas favorable”.

21 GLEZ SALAZAR, A.; y otros, Derecho del Trabajo para empresas, Tirant Lo Blanch, 1* edicién, 2020, p 113.
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Con el ejemplo citado, no solo se observa el papel privilegiado que se le otorga al convenio
de empresa en la actualidad, sino, ademas, la ya mencionada caracteristica de la reformatio in peius
del mismo, demostrando la ultraproteccion del papel de la empresa en la negociacion colectiva al
permitir aplicar condiciones laborales més desfavorables para los trabajadores. El objetivo de un
Estado de Derecho digno no deberia ser regular o permitir regular, mecanismos que vayan en contra
de una parte de la ciudadania que permiten su normal funcionamiento, sino por el contrario, deberia
ser crear normas que permitan el pleno desarrollo de las personas con el fin de alcanzar unas
condiciones de vida dignas, incluyendo unas condiciones laborales dignas. “El maestro y Doctor
Luis Manuel Diaz Mirén Alvarez, nos dice que “Las negociaciones colectivas son mas que una
lucha un reto; méds que un poder es un placer, mas que una carga una autentica mision por el

servicio”22.

En segundo lugar, la prioridad aplicativa del convenio no solo se caracteriza por ser
excepcional, sino que ademas es una norma imperativa, de derecho necesario absoluto, lo cual
impide que se establezcan pactos que la inhabiliten o la dejen sin efecto. Ello se desprende del
articulo 84.2 tercer parrafo ET, en razén del cual: “Los acuerdos y convenios colectivos a que se
refiere el articulo 83.2 no podran disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apartado”.
Asimismo, y en palabras de Goerlich Peset: “La reforma de 2012 ha alterado de manera radical el
caracter supletorio de la regla de concurrencia a examen, atribuyendo la condicion de regla de
aplicacion directa que, adicionalmente, no consiente ni tolera modificacion alguna por parte de la

propia autonomia colectiva23.

En tercer lugar, al otorgarle el legislador esta prioridad aplicativa al convenio de empresa, no
solo le reviste de todos los privilegios anteriormente desarrollados, sino que ademas establece que
el convenio de empresa “podra negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios
colectivos de ambito superior”, es decir, sea cual fuere el nivel, lo cual acarrea serios problemas de
seguridad juridica, al operar este privilegio desde el mismo momento de vigencia del convenio
colectivo superior hasta su término, tratindose por tanto de un prioridad aplicativa en el tiempo
“sine die”, cuya duracion temporal ird directamente ligada a la de aquel convenio que pretenda

revocar.

22 GLEZ SALAZAR, A.; y otros, Derecho del Trabajo para empresas, op, cit, p 113.

23 GOERLICH PESET, I.M,; Comentarios al Estatuto de los Trabajadores Libro Homenaje a Tomds Sala Franco, op.
cit, p. 1334.
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La consecuencia directa que se desprende de este apartado no solo es la inseguridad juridica,
sino la alteracion y desolacion del principio general del derecho prior in tempore, potior in iure.
Resulta completamente indiferente para la prioridad aplicativa del convenio de empresa que exista
un convenio colectivo de dmbito superior y que lleve en vigencia anos; el convenio de empresa
dejara sin efectos aquel, con la razén de adaptar las necesidades de la empresa a la situacion
econodmica actual y con independencia de los derechos y condiciones de trabajo adquiridas (y

otorgadas mediante el correspondiente convenio colectivo en vigor).

En cuarto lugar, la prioridad aplicativa del convenio de empresa desequilibra la balanza de la
negociacion colectiva que el legislador pretendia mantener indemne mediante el principio de
neutralidad, estructurando la negociacion colectiva desde la igualdad de armas entre las partes,
desde posiciones equitativas y en definitiva, neutras, que permitieran que el proceso de didlogo
entre los representantes de los trabajadores y los empresarios se desarrollara mediante un
intercambio y cesion de compromisos reciprocos para edificar un sistema donde los intereses de las
partes estuviesen protegidos erga omnes, y donde se fomentase una negociacion colectiva real,

efectiva y de buena fe, sin que existiese la figura de un primus inter pares.

Este desequilibrio se observa en la configuracion legal de la legitimacion, aprioristica y
preferentemente atribuida a los representantes unitarios de los trabajadores (comités de empresa o
delegados de personal) para la negociacion de los convenios de empresa (ex articulo 87.1 ET), en
lugar de a los representantes sindicales de los trabajadores, que si bien también estan legitimados
para la negociacion de estos convenios a través de las secciones sindicales (siempre que las hubiese
y estas sumen la mayoria de los miembros de los comités de empresa o delegados de personal de la
empresa, ex articulo 87.1 segundo parrafo ET), cuando tradicionalmente han sido los protagonistas
en los procesos de negociacion colectiva. Ello implica, aunque no se prevea expresamente en la ley,
que la negociacion del convenio de empresa vaya a realizarse con aquellos representantes de los
trabajares que mds cerca se encuentran del empresario y que por tanto, quienes mayores influencias
pueden sufrir por parte de este. Esta influencia aumenta las posibilidades de cesion de intereses
propios, en consecuente detrimento de los intereses del conjunto de los trabajadores y de adoptar

medidas mas favorables para quien, supra omnia, ejerce el poder de direccion frente a aquellos.

Finalmente, el articulo 84.2 ET contiene una disposicion genérica en el apartado g) de las

materias sobre las que tiene prioridad aplicativa el convenio de empresa: “g) Aquellas otras que
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dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2”. Ello determina que:
“Los acuerdos o convenios colectivos de ambito estatal o autondomico ex articulo 83.2 ET puede
ampliar, pero no reducir, las materias en las que tiene prioridad aplicativa el convenio colectivo de
empresa. De este modo, la ley trata de garantizar un espacio autonomo de negociacion,
descentralizado en unidades empresariales, ¢ inmune a las decisiones de estructuracion de la
negociacion que pretendan adoptarse en unidades sectoriales o interprofesionales. Esta
descentralizacion ha sido avalada por el TC en sus SSTC 119/2014, de 16 de julio y 8/2015 de 22

enero’?4.

2.4 Extension de los efectos de la prioridad aplicativa del convenio de empresa

(Es posible extender los efectos de la prioridad aplicativa del convenio de empresa frente al

convenio colectivo cuando se trate de un convenio de ambito inferior a la empresa?

La doctrina no es pacifica en esta cuestion y tampoco lo es la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, encontrando sentencias del Alto Tribunal en ambos sentidos. 4 priori y siguiendo una
interpretacion literal del precepto 84.2 ET, parece razonable afirmar que la prioridad aplicativa le es
otorgada exclusivamente al convenio de empresa. En este sentido establece el articulo 84.2 segundo
parrafo que: “Igual prioridad aplicativa tendran en estas materias los convenios colectivos para un
grupo de empresas o una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas

y nominativamente identificadas a que se refiere el articulo 87.1”.

Asi, resulta 16gico pensar que si el legislador ordinario otorga prioridad aplicativa a los
convenios colectivos de empresa, de grupos de empresas o pluralidad de empresas vinculadas por
causas organizativas o productivas, la voluntad de este no es otra que determinar y diferenciar con
claridad aquellos convenios “preferentes”, frente aquellos otros que no lo son, con independencia
del razonamiento de que las unidades inferiores a la empresa forman parte de la misma. Pensar lo
contrario redundaria en una descentralizacion y flexibilizacion interna de la empresa casi absoluta,
dejando vacio de contenido no solo el derecho a la negociacion colectiva per se, sino desbancando a
cualquier sujeto legitimado ex lege distinto de los propios trabajadores de la correspondiente unidad

productiva, que ni siquiera empresa.

24 MERCADER UGUINA, J. R,; Lecciones de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 851.
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Por otro lado, no solo realizando una interpretacion literal del precepto se llegaria a la
conclusién de que los convenios colectivos con prioridad aplicativa son un numerus clausus, sino
que ademas, no cabe olvidar que el articulo 84.2 ET ya es por si mismo un precepto con naturaleza
excepcional frente a a regla general del apartado primero que recoge la imposibilidad de
concurrencia entre convenios. Asi, considerar que los convenios aprobados en dmbitos inferior a la
empresa consistirian una excepcion, dentro de la excepcion, con todas las consecuencias de

inseguridad juridica y dinamismo que ello acarrearia.

La extension ultra vires de la prioridad aplicativa del convenio de empresa a unidades
inferiores “haria desvanecer las posibilidades de negociacion colectiva integral entre trabajadores de
la empresa, aludiendo incluso a la proteccion del principio de igualdad entre trabajadores de la
misma organizacion o al respeto del principio de unidad de empresa”2S. En este sentido resulta

interesante mencionar dos sentencias del Tribunal Supremo que se pronuncian sobre esta materia.

La Sentencia 469/2015 de 18 de mayo de 2015 reza que: “En consecuencia con este
planteamiento, la prioridad aplicativa del convenio de empresa se nos ofrece como una regla de
concurrencia de orden publico pero materialmente limitada: el convenio de empresa se aplica en las
materias que se enumeran en el art. 84.2ET con independencia del convenio que exista a nivel no
solo superior sino también inferior (...) En consecuencia, si la ley establece una preferencia
aplicativa de la negociacion colectiva en la que la unidad de fijacion de las condiciones de trabajo
es el concepto empresa (empresa, grupos de empresas, empresas vinculadas), esta unidad no puede,
a su vez, ser desmembrada por la negociacidon colectiva empresarial en unidades privilegiadas
inferiores de fijacion de condiciones de trabajo (centro o centros de trabajo en una ciudad, provincia
o provincias, Comunidad o Comunidades Auténomas...) con igual preferencia aplicativa.
Sencillamente, ya no seria una empresa (grupo de empresa o pluralidad de empresas vinculadas) o
el ambito de la empresa, sino la parte de un todo. La ley no permite la sustitucion de la parte por el
todo y el todo, insistimos, es la empresa en sentido estricto o amplio (el grupo de empresas o la

pluralidad de empresas vinculadas)”.

Y finalmente, STS ntimero 404/2017 de 9 de mayo de 2017 recoge que: “Coincidimos aqui

con los razonamientos de la sentencia recurrida, la cual acertadamente sefiala que el legislador no ha

25 DE CASTRO MARTIN, E,; La Prioridad Aplicativa del Convenio de Empresa del Art. 84. 2 ET: Puntos Criticos en
la Jurisprudencia del Supremo, Tirant Lo Blanch, 1* edicion, 2017, p. 59.
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optado por generalizar la prioridad de los convenios inferiores sobre los de ambito superior.
Entendemos que del juego de los apartados 1 y 2 del art. 84 ET se desprende que la prioridad del
convenio de empresa actia como excepcion a la regla general del apartado 1 y, por ello, como tal
excepcion ha de ser interpretada en los propios términos utilizados por el legislador. Es mds, cuando
el apartado 2 indica las materias sobre las que rige tal prioridad lo hace en referencia exclusiva a los
convenios de empresa, sin mencion alguna a ninguna otro ambito inferior ni precision si sobre éstos
ultimos tendrian repercusion las misma materias (...) A ello podemos afiadir, por un lado, que
cuando el legislador quiso ampliar la referencia aplicativa mas alla de los convenios de empresa lo
hizo expresamente amplidndola a los convenios “de grupo o grupo de empresas”, no haciéndolo

respecto de unidades de negociacion de &mbito inferior a la empresa”.

2.5 Analisis de las sentencias del Tribunal Constitucional: STC 119/2014 de 16 de julio y STC
8/2015 de 22 de enero. Constitucionalidad o inconstitucionalidad del mecanismo de la

prioridad aplicativa del convenio de empresa

Las SSTC 119/2014 de 16 de julio y la 8/2015 de 22 de enero son las dos sentencias mas
importantes del Tribunal Constitucional en materia laboral, pues analizan de forma pormenorizada
el nuevo modelo de negociacion colectiva aprobado por la reforma laboral del 2012 y resuelven un
recurso de inconstitucionalidad presentado por Diputados de wvarios partidos politicos,
pronunciandose acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del articulo 84.2 del Estatuto
de los Trabajadores y la descentralizacion que este supone para el derecho preconizado ex

constitutione en el articulo 37.1 de la Carta Magna.

Las tres grandes cuestiones que se discuten acerca de la negociacion son: 1) la prioridad
aplicativa de los convenios de empresa frente a los convenios de dmbito superior en una serie de
materias; 2) la posible negociacion de convenios de empresa en cualquier momento de la vigencia
de los convenios de &mbito superior; 3) la indisponibilidad de la regla de la prioridad aplicativa por
parte de los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos sectoriales, a los que se refiere el
art. 83.2 LET y finalmente acerca del descuelgue, se discute 4) la inaplicacion del convenio
colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion y la intervencion decisoria

de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.
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1° La prioridad aplicativa de los convenios de empresa frente a los convenios de ambito superior en

una serie de materias.

En nuestro ordenamiento juridico, la CE no establece un modelo de negociacion colectiva
concreto y determinado, simplemente reconoce este derecho y le encarga a la Ley su garantia (a
través de la regulacion establecida en el Titulo III LET), establece los sujetos legitimados y/o
titulares del derecho a la negociacion colectiva, es decir, los representantes de los trabajadores y

empresarios, asi como establece la fuerza vinculante de los convenios colectivos.

En base a ello, a ojos del TC resulta totalmente valida cualquier tipo de regulacion de la
negociacion colectiva, ya sea para otorgar prioridad aplicativa al convenio de empresa o al convenio
colectivo sectorial, ya que en todo caso ambos convenios constituyen el resultado de la negociacion

colectiva, lo que implica que son fruto de un acuerdo alcanzado por los sujetos legitimados a tal fin.

Asimismo, se considera a la empresa como la unidad de negociacion colectiva idonea para
determinar las condiciones de trabajo, pues en definitiva, quienes van a aplicar los convenios
colectivos van a ser las propias empresas. En otras palabras, una parte de la negociacion colectiva
gira entorno a la empresa y a sus necesidades, motivo por el cual se dota de prioridad aplicativa al
convenio de empresa fruto de la correspondiente negociacion entre los representantes unitarios o
sindicales de los trabajadores y la empresa, frente al convenio colectivo de ambito superior y
negociado por los sindicatos y organizaciones empresariales mas representativos en sus

correspondientes ambitos.

2° La posible negociacion de convenios de empresa en cualquier momento de la vigencia de los

convenios de ambito superior.

Primeramente es necesario sefialar que la legitimacion de los convenios de empresa o de
ambito inferior es otorgada preferentemente a las secciones sindicales frente a la representacion
unitaria de los trabajares (via comités de empresa y delegados de personal), si bien ambos 6rganos
de representacion estan legitimados para la negociacion de los convenios de empresa o de d&mbito
inferior. La legitimacion de los representantes unitarios de los trabajadores no conculca con la
regulacion constitucional, pues tal y como se ha mencionado anteriormente la CE no establece un

modelo predeterminado de negociacion colectiva, simplemente reconoce ese derecho y legitima a
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los representantes de los trabajadores, con independencia de la naturaleza unitaria o sindical de los

mismos.

Los convenios de empresa gozan de prioridad aplicativa frente a los convenios colectivos
sectoriales sobre un catalogo determinado de materias, pero nada impide a los convenios sectoriales
regular también sobre esas materias, sobre las que posteriormente los convenios de empresa gozaran
de la prioridad aplicativa. Consecuentemente, todo aquello regulado por el convenio colectivo
sectorial tendra eficacia normativa y eficacia personal erga omnes, y por tanto se aplicara también a
las empresas que carezcan de convenio colectivo propio, lo que indudablemente sucedera con un
grandisimo numero de empresas teniendo en cuenta que casi el 94% del tejido empresarial en
Espania esta formado por pequefias y medianas empresas, que seguramente carezcan de
representacion unitaria o sindical para poder negociar sus propios convenios, quedando sujetas a los

convenios colectivos sectoriales en vigor y dentro de su &mbito de aplicacion.

3° La indisponibilidad de la regla de la prioridad aplicativa por parte de los acuerdos

interprofesionales vy convenios colectivos sectoriales, a los que se refiere el art. 83.2 LET y

finalmente.

La Ley regula la prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre el convenio colectivo
sectorial en un niimero determinado de materias, resultando en todo caso indisponible para las
partes dicha prioridad aplicativa. Tampoco por los acuerdos interprofesionales puede disponerse

sobre la prioridad aplicativa.

Ello encuentra su sentido en que se pretende facilitar la negociacion colectiva de las
condiciones de trabajo en el nivel mas cercano de aplicacion y el mas adecuado a la situacion real
de las empresas, facilitando por tanto la flexibilidad interna y la descentralizacion de la negociacion
en aquellas materias en las que el legislador ordinario entiende que puede resultar mas conveniente
la acomodacion de las necesidades de la empresa y sus trabajadores. No obstante, ello no implica
que los acuerdos interprofesionales puedan establecer “cldusulas sobre la estructura de la
negociacion colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los conflictos de

concurrencia entre convenios de distinto &mbito” (ex articulo 83.2 ET).
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En definitiva, la prioridad aplicativa del convenio de empresa encuentra su fundamento
constitucional en el derecho al trabajo (ex articulo 35.1 CE), en el derecho a la libertad de empresa
(ex articulo 38 CE) y en el fomento del empleo (ex articulo 40.1 CE), pues se establecen como
objetivo necesarios “la defensa de la productividad y viabilidad de la empresa y, en Gltima instancia,
del empleo”, y es por todo ello que a ojos del TC la prioridad aplicativa "responde a una finalidad

constitucionalmente legitima”.

Voto particular

Se formula un voto particular en ambas sentencias por el Magistrado Don Fernando Valdés
Dal-R¢, quien se postula radicalmente contrario a la Sentencia principal dictada por el TC y al que

se adhieren los Magistrados Dofia Adela Asua Batarrita y Don Luis Ignacio Ortega Alvarez.

Respecto a esta materia, Don Fernando Valdés Dal-Ré basa su voto particular entorno al
argumento esbozado por la sentencia principal respecto a la ponderacion entre la negociacion
colectiva, como derecho inserto en la estructura del derecho a la libertad sindical y la libertad de
empresa, en su vertiente de defensa de la productividad y el mantenimiento de la actividad

empresarial.

La principal consecuencia derivada de la reforma legislativa del afio 2012 ha sido la
descentralizacion de la negociacion colectiva y la correlativa pérdida de influencia de los organos
de representacion sindical de los trabajadores y los organos de representacion de los empresarios
mas representativos (de ambito estatal o autonémico) en la mesa de negociaciéon de convenios
colectivos, asi como la afectacion a la estructura misma de la negociacion y al conflicto de
concurrencia de convenios. Consecuentemente se produce una vulneracion del derecho a la libertad
sindical, ex articulo 28.1 CE, en tanto se limita el poder de actuaciéon de los sindicatos, titulares
exclusivos del derecho a la libertad sindical. Asimismo, en la medida en que el derecho a la
negociacion colectiva, ex articulo 37.1 CE, se considera inserto de la estructura del derecho a la
libertad sindical, la prioridad aplicativa del convenio de empresa también produce una lesion del

mismo.

El mecanismo de la prioridad aplicativa del convenio de empresa se erige en norma de

derecho necesario absoluto. La dotacion del caracter de norma de derecho necesario absoluto
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implica la legitimacion para la limitacion de derechos fundamentales, en este caso del derecho
fundamental a la negociacion colectiva y del derecho a la libertad sindical per se. Dicha limitacion
(realizada por el legislador ordinario) se justifica por el deber de consecucion de unos determinados
objetivos de alcance o relevancia constitucional. Estos objetivos bien pueden ser 1) la proteccion de
un derecho que goce de la misma naturaleza que aquel que limita, es decir, la proteccion de un
derecho constitucional, o ii) la proteccion del ordenamiento juridico globalmente considerado, es

decir, la proteccion de la seguridad juridica.

El principal fundamento sobre el que el TC erige su fundamentaciéon para defender la
constitucionalidad de la prioridad aplicativa del convenio de empresa es el mantenimiento de la
productividad, entendiendo el mismo dentro del derecho a la libertad de empresa (ex articulo 38
CE) y dentro del principio rector de la politica economica de fomento del empleo (ex articulo 40.1
CE). En este sentido, “la invocacion del art. 38 CE adquiere, cuando menos y formulado el juicio
desde el lado empresarial, un sentido manifiestamente contradictorio y circular, pues, al parecer,
sirve simultaineamente como fundamento constitucional tanto del ejercicio de la libertad de

estipulacion contractual colectiva como de la restriccion y limitacion de esta misma libertad”.

Realmente la prioridad aplicativa del convenio de empresa no cumple con ninguno de los
objetivos anteriormente mencionados y que lo legitimarian para poder limitar derechos
constitucionales, es decir, ni pretende proteger otros derechos, ni protege la coherencia del
ordenamiento juridico. En todo caso la atribucion de prioridad aplicativa al convenio de empresa
produce los efectos contrarios, pues ataca el sistema negocial de los representantes de los
trabajadores y empresarios y ataca ademas la propia fuerza vinculante del convenio y ello sin existir
otro derecho constitucional en juego, es decir, sin que se realice un verdadero y justo ejercicio de

ponderacion entre derechos, conculcando consecuentemente con la seguridad juridica del sistema.

En palabras del Magistrado Don Fernando Valdés Dal-Ré: “la medida, en efecto, en que el
juego de la tan citada prioridad comporta una alteracion de los dmbitos de aplicacion de toda indole
(subjetivo, material y temporal, por mencionar los mas significativos) del convenio colectivo al que
quedo sujeta la empresa cuyo titular decide, a pesar de la existencia de una norma convencional ya
en vigor, abrir un trato contractual con vistas a alcanzar un pacto cuyo unico y verdadero objetivo es
implantar unas condiciones salariales o de tiempo de trabajo menos favorables que las fijadas en el

convenio de vigencia originaria, el precepto legal impugnado quiebra el principio de stare pactis,
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que constituye una pieza central para un ordenado y equilibrado funcionamiento del sistema
normativo de origen convencional”. Es decir, otro de los efectos de la prioridad aplicativa es la
alteracion y desolacion de los d&mbitos de aplicacion del convenio y de las condiciones laborales
(que ya estaban pactadas y que se encontraban en vigor), que pueden ser alterados de forma
inmoderada, sin mayor impedimento, atacando directamente las bases sobre las que se erige el
sistema de negociacion colectiva (via descomposicion de la garantia del cumplimiento de las
condiciones pactadas) e indirectamente, a las propias bases del Estado de Derecho y del sistema

democratico de relaciones de trabajo en Espana.

Todo ello ha propiciado el fortalecimiento de la parte empresarial en el juego de la
negociacion, en claro detrimento de la parte trabajadora, eliminando la aspiracion a alcanzar una
igualdad real entre las partes en el ambito de las relaciones de trabajo, produciéndose una completa
asimetria de la autonomia negocial de los trabajadores en la balanza que representa -o que pretendia

representar- la negociacion colectiva en sus origenes.

En suma, el mecanismo de prioridad aplicativa del convenio de empresa se erige en un
verdadero oObice a la negociacion colectiva y a la libertad sindical, pues se limita el pleno ejercicio
de dichos derechos a los sujetos originariamente legitimados ex constitutione a tal fin y se restringe
la accion sindical y por todo ello el Magistrado Don Fernando Valdés Dal-Ré entiende que deberia

haberse declarado inconstitucional este mecanismo y por lo tanto, haber sido anulado.

Opinidén personal

Mediante la creacion del mecanismo legal introducido por la reforma del 2012 que supone la
prioridad aplicativa del convenio de empresa se introduce uno de los principales mecanismos de
ataque frontal al derecho a la negociacidn colectiva, entendido tanto de forma auténoma, como de
un derecho inserto en la estructura del derecho a la libertad sindical. Esta prioridad aplicativa se
justifica al igual que lo hace el mecanismo de inaplicacion del convenio, en el mantenimiento de la
productividad de la empresa supra omnia, permitiendo incluso la restriccion de derechos
fundamentales en aras de mantener la actividad productiva de la empresa; productividad entendida

como sinonimo de rentabilidad, mas que de supervivencia.
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El problema de la prioridad aplicativa del convenio de empresa no reside tanto en la
naturaleza preferente de este convenio frente al convenio colectivo estatutario sectorial, sino en la
posibilidad que otorga la Ley y que avala la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, de que el contenido del convenio de empresa pueda reformar in peius de los
derechos y condiciones con las que ya contaban los trabajadores en el convenio colectivo vigente y
al que deja sin efectos el nuevo convenio de empresa y que ademds puede entrar en vigor en

cualquier momento de la vigencia de aquel.

Son varias las preguntas que pueden surgir con la lectura y estudio de las citadas sentencias,
como ;qué valor tiene la negociacidon colectiva y el convenio colectivo en Espafia? ;Por qué se
utilizan criterios con un trasfondo politico para regular o limitar el funcionamiento de derechos
fundamentales? ;Qué funcion tienen los sindicatos si su papel en la negociacion colectiva lo pueden
asumir, por mandato legal, los representantes unitarios de los trabajadores? O en otras palabras ;por
qué la Ley otorga a los representantes unitarios de los trabajadores funciones que la Constitucion le

otorga a los representantes sindicales?

La prioridad aplicativa del convenio de empresa constituye una fractura al principio de
igualdad entre las partes en el ambito de la negociacidon colectiva, ahondando en una profunda
desigualdad y subvirtiendo el mandato constitucional de que el didlogo social entre las partes en
esta materia fuese el idoneo para la consecucion de acuerdos beneficiosos para todas las partes en

negociacion y sobretodo para dotar de dignidad a la condiciones y las relaciones de trabajo.

Mediante este instrumento juridico pierde el sentido negociar convenios colectivos en
cualquier ambito superior al de la empresa, pues de nada sirve sentar a los agentes sociales y a la
patronal en una mesa de dialogo si meses después estos ultimos van a poder negociar en un ambito
inferior, un nuevo convenio colectivo o incluso el descuelgue de aquel convenio ya firmado,
aprobado y en vigor. Asimismo la facultad que el legislador le otorga a las partes en esta materia
permite o legitima la derogacién unilateral de los convenios colectivos en vigor, que fueron
libremente pactados y aprobados, redundando en la vulneracion de “la obligacién de promover
procedimientos de negociacion, no resultando conforme con el art. 6.2 de la Carta Social Europea”,

en palabras del Comité de Libertad Sindical de la OIT.

27



Por otro lado, el legislador se asegura de fortalecer y dotar de un extraordinario poder al
mecanismo de la prioridad aplicativa introduciendo la imposibilidad de las partes de disponer sobre
dicha disponibilidad, convirtiéndose por tanto en una norma de derecho necesario absoluto y a su

vez limitadora de derechos fundamentales.

No hay dudas al afirmar que los derechos fundamentales no son absolutos y que es comun
que se produzca una colision entre varios de ellos, siendo el juez, titular del 6rgano jurisdiccional
correspondiente, el encargado de resolver sobre la preeminencia de uno u otro derecho en el
supuesto concreto. Lo que sucede en este caso es que se permite la restriccion de un derecho
fundamental sin existir otro derecho fundamental en conflicto; lo que hace el TC es superponer la
productividad de la empresa (que casi se trata mas de un principio rector de politica social y
econdmica) a la negociacion colectiva, a la fuerza vinculante del convenio y a la libertad sindical
per se. En otras palabras, se otorga prevalencia al interés privado de la empresa frente al interés

colectivo que representa el derecho fundamental a la negociacion colectiva y/o libertad sindical.

Esta idea se refleja perfectamente en el Informe emitido por el Consejo de Administracion
de la OIT, procedido de dictimenes del mencionado Comité de Libertad Sindical (conclusiones
especificas, apartado 453), segun el cual: “El Comité constata que la elaboracién de procedimientos
que favorecen de manera sistematica la negociacion descentralizada de disposiciones derogatorias
menos favorables que las disposiciones de nivel superior puede desestabilizar globalmente los
mecanismos de negociacion colectiva asi como las organizaciones de empleadores y de trabajadores
y debilita la libertad sindical y la negociacion colectiva en violacidon de los principios consagrados

en los Convenios nims. 87 y 98”.

Con todo ello se pone de manifiesto que es siempre la parte mas débil quien paga las
consecuencias producidas por los mas fuertes y que en un Estado social y democratico de Derecho
como el nuestro, no pueden ser los trabajadores los que continua y sistematicamente vean

menoscabados sus derechos.
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3. SEGUNDO MECANISMO: LA CONCURRENCIA ENTRE CONVENIOS

3.1 Introduccion

La negociacion colectiva parte de un presupuesto basico en su constitucion, desarrollo y
conclusion: la temporalidad del convenio colectivo. Las partes, bajo su deber de negociar de buena
fe (ex articulo 89.1 ET), realizan cesiones reciprocas con el fin ulterior de obtener un convenio
colectivo. “Cada una de las partes asume temporalmente unos compromisos y tiene por buenas las
condiciones de trabajo contenidas en ellos: en funcion de una y otra cosa, se dota de estabilidad a
las relaciones laborales y se asegura de algiin modo la tregua respecto de las relaciones conflictivas
entre las partes. Sin una temporalidad limitada no se podrian aceptar determinado tipo de

compromisos’’26,

El articulo 86.1 del ET establece que son las partes negociadoras las responsables, en virtud
de su autonomia colectiva, de determinar la duracién y vigencia de los convenios colectivos que
negocien. Rige, por tanto, una libertad casi absoluta de la autonomia colectiva respecto a la

temporalidad del convenio colectivo.

Sin embargo, es posible que se originen conflictos entre convenios cuando se produce la
concurrencia entre varios de ellos, con independencia de sus ambitos de aplicacion y naturaleza (ya
sean estatutarios, extraestatutarios o de empresa). Para solventar esta cuestion se crea el articulo 84
ET, segun el cual: “I. Un convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por lo
dispuesto en convenios de ambito distinto salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo

dispuesto en el articulo 83.2, y salvo lo previsto en el apartado siguiente”.

Seguidamente en su apartado 2 se recoge la prioridad aplicativa del convenio de empresa,
mecanismo que refleja la tendencia hacia la descentralizacion del sistema y que pone en jaque, en
cierta medida, la fuerza vinculante de los convenios como ya ha sido expuesto. El articulo 84.2 reza
asi: “La regulaciéon de las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podra

negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de ambito superior, tendré

26 MERCADER UGUINA, J. R,; Lecciones de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 827.
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prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de dmbito inferior en las

siguientes materias”.

3.2 La concurrencia entre convenios: prohibicion de concurrencia o pacto de no afectacion

En el ordenamiento juridico laboral rige “el principio general de no alterar lo dispuesto en
un convenio por otro de &mbito distinto”?7, solo y exclusivamente durante el periodo de vigencia del

mismo?28 y salvo pacto en contrario.

La prohibicion de concurrencia entra en juego cuando se tratan de convenios colectivos con
diferente ambito de aplicacion, pues entre convenios coincidentes en sus ambitos de aplicacion rige
el principio general de modernidad?®, segtin el cual entre normas de idéntico rango se aplica con
preferencia la més moderna y que deroga a la anterior en todo lo que resulte incompatible, es decir,
palabras, el principio de modernidad implica que la norma posterior deroga la anterior en todo su
contenido30, salvo en lo compatible. Para ello es necesario que exista una identidad objetiva, una

identidad personal y una identidad temporal3!.

La concurrencia adquiere relevancia cuando la misma se produce por una diferencia en los
ambitos de aplicacion, con independencia de la naturaleza de los convenios convergentes. Ello es
asi porque cuando se produce la concurrencia entre convenios estatuarios y extraestatutarios, rige el
principio general del derecho de jerarquia normativa, preconizado ex constitutione en el articulo 9.3
de la Carta Magna y ex lege en el articulo 1.2 del CC32; en la medida en que el convenio estatuario

tiene fuerza normativa y se trata de una verdadera fuente del Derecho Laboral y el convenio

27 PALOMEQUE LOPEZ, M,; y otros, Derecho del Trabajo, op. cit, p. 203.

28 STSJ Pais Vasco, de 26 de marzo de 2013 y STS de 2 de febrero de 2004: "La prohibicién de concurrencia de
convenios opera en el tiempo de vigencia de estos, pero no para el tiempo de ultraactividad".

29 Articulo 2.2 del Codigo Civil: “2. Las leyes s6lo se derogan por otras posteriores. La derogacion tendré el alcance
que expresamente se disponga y se extendera siempre a todo aquello que en la ley nueva, sobre la misma materia sea
incompatible con la anterior. Por la simple derogacion de una ley no recobran vigencia las que ésta hubiere derogado”.

30 STS de 22 de diciembre de 2011: “Sean cuales sean las especialidades de las leyes, sobre las mismas prevalece el
principio basico de nuestro sistema de fuentes: que cualquier norma juridica puede ser derogada o modificada por
cualquier otra norma posterior de igual o superior rango (principios de modernidad y jerarquia, conjuntamente), y a ello
debemos atenernos”.

31 DE LA PUEBLA PINILLA, A,; y otros, Esquemas de Derecho del Trabajo II. Derecho Sindical, op. cit, p. 104.

32 Articulo 1.2 del Cédigo Civil: “Careceréan de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior”.
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extraestatutario cuenta con mera eficacia contractual, no cabe duda alguna de que el segundo se
somete al primero en caso de conflicto. “Con independencia de que el articulo 84 ET no regula
concurrencia de convenios estatutarios y extraestatutarios (por todas, SSTS 17 octubre 1994 y 14
febrero 1996), lo cierto es que, para la jurisprudencia y en razén al articulo 3.1 ¢) ET, el convenio

extraestatutario no puede establecer condiciones menos favorables que el convenio estatutario’3.

En los mismos términos se pronuncia la STS 18 febrero 2003, en virtud de la cual: “en el
orden jerarquico de la relacion laboral previsto en el articulo 3 ET, el puesto que corresponde al
pacto colectivo extraestatutario serd sin duda el tercero, es decir, después de las normas legales y
reglamentarias y de los convenios colectivos de eficacia general, situdndose al mismo nivel que el

contrato de trabajo, aunque su ambito subjetivo no sea individual propiamente dicho”.

Respecto a los efectos derivados de la prohibicion de concurrencia o de no afectacion entre
convenios, la consecuencia no es la nulidad del convenio invasor, sino la inaplicacion temporal del
mismo, salvo supuestos excepcionales que requieran la nulidad total o parcial del convenio, por
ejemplo, cuando conculcan con normas sustantivas de derecho necesario absoluto. En este sentido
se pronuncia la STS de 8 de junio de 2005, segtn la cual: “El efecto derivado de la prohibicion de
concurrencia no debe ser la nulidad del convenio colectivo invasor, sino la declaracién de su
inaplicacion temporal (...) o la ineficacia aplicativa, como declard la Sala en sus sentencias de 27
de marzo de 2000 (...) o de mera inaplicabilidad en los términos de la sentencia 5 de junio del

2001

En conclusion, “la clausula del art. 84.1 ET actiia, basicamente, como regla de solucién en
los siguientes supuestos de concurrencia: a) entre convenios verticales de caracter sectorial o de
empresa y convenios horizontales o “franja”; b) entre convenios sectoriales anteriores, estatales o de
ambito inferior al autondémico, y convenios de ese mismo dmbito geografico, posteriores; c) entre
convenios sectoriales y convenios de empresa y d) entre convenios sectoriales estatales y convenios
sectoriales autondémicos. En estos cuatro supuestos, la aplicacion de esa regla no rige, sin embargo,
conforme a criterios idénticos. En los dos primeros, la primacia aplicativa otorgada al convenio
anterior es plena. En los dos ultimos, en cambio, dicha primacia alcanza exclusivamente a aquellas

materias para las que se ha mantenido en vigor la regla de la no-afectacion; por una parte, las que no

33 GARCIA PERROTE, 1,; Manual de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 937.
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entran en el catdlogo enunciado en el parrafo primero del art. 84.2 ET y, de otro, las mencionadas en

el listado del art. 84.4 de ese mismo texto legal34.

3.3 Excepciones a la regla general de prohibicion de concurrencia. La prevision convencional

y la prioridad aplicativa del convenio de empresa

La prohibicidon de concurrencia entre convenios tiene dos excepciones legalmente previstas
en el propio articulo 84.1 ET: por un lado, la prevision de concurrencia en el propio convenio y por

otro, la prioridad aplicativa del convenio de empresa del aparto 2.

Respecto a la prevision legal de concurrencia Mercader Ugina expone que: “Como puede
ocurrir cuando el convenio anterior remite expresa o tacitamente al de ambito distinto para
completar su regulacion (en el que se este se aplica, pero no por su propio imperio sino por integrar
la ordenacion del primero) o le cede el paso en el ambito concurrente. No se trata, en estos casos, de

excepciones a la regla de concurrencia, sino de simples casos de colaboracion entre convenios”.

Respecto a la prioridad aplicativa del convenio negociado en el dmbito funcional de la
empresa determina, como ya ha sido expuesto, la aplicacion preferente de este convenio frente a
otros de ambito sectorial estatal, autondémico o de dmbito inferior respecto a un grupo de materias:
a) El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a
turnos, b) El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la
planificacion anual de las vacaciones, ¢) La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de
clasificacion profesional de los trabajadores, d) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de
contrataciéon que se atribuyen por esta ley a los convenios de empresa, ¢) Las medidas para
favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal, f) Aquellas otras que dispongan

los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2.

34 GOERLICH PESET, I.M,; Comentarios al Estatuto de los Trabajadores Libro Homenaje a Tomds Sala Franco, op.
cit, p. 1342.
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4. TERCER MECANISMO: LA INAPLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO

4.1 Concepto legal

El articulo 82.3 ET reconoce explicitamente la eficacia erga omnes de los convenios
colectivos regulados por el ET (refiriéndose a los convenios colectivos estatutarios que son los
unicos que se crean en virtud de las reglas recogidas en el Titulo III del ET). Por ello, el
procedimiento de inaplicacion del convenio colectivo o de descuelgue del convenio colectivo, como
es conocido tradicionalmente, constituye una excepcion a esta regla de eficacia general (“sin
perjuicio de lo anterior”, continda estableciendo el articulo 82.3 del ET). Ahora bien, “a la hora de
referirnos a la naturaleza juridica de la institucion, debemos tener presente que el resultado del
proceso negociador en que va a consistir el descuelgue va a poder serlo como consecuencia de un
acuerdo alcanzado entre las partes negociadoras en el denominado periodo de consultas, pero
también como resultado de un acuerdo alcanzado en las sucesivas fases del procedimiento en la
denominada “gestion del desacuerdo”: bien ante la comision paritaria del convenio colectivo, bien
en el seno de los 6rganos de solucion autonoma de conflictos creados mediante acuerdos estatales o
autonomicos ex art. 83 ET. A mayor abundamiento, el propio convenio podria haber regulado su
propio procedimiento para la solucidon de la discrepancia ex art. 85.1 c. ET, posibilidad ésta que no
debe pasar desapercibida tal y como nos recuerda el propio Tribunal Constitucional en el
enjuiciamiento sobre la constitucionalidad de la decision arbitral en la ultima fase del

procedimiento’35,

Luego la inaplicacion del convenio colectivo es una manifestacion de la autonomia
colectiva, dentro del &mbito funcional de la empresa, pues esta inaplicacion debe producirse como
resultado de un proceso de negociacion o acuerdo entre ambas partes de la relacion juridica laboral,
es decir, entre los trabajadores a través de sus representantes y el empresario, por si o por medio de

sus representantes.

El mecanismo de inaplicacién o descuelge del convenio colectivo se trata verdaderamente
de una herramienta juridica de inmenso poder, que recae en manos del empresario y que debilita en

gran medida la fuerza vinculante del convenio, en tanto en cuanto faculta al titular del poder de

35 DE CASTRO MARIN, E.; E/ “descuelge” del convenio colectivo, Tirant Lo Blanch, 1* edicion, 2016, p. 28.
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direccion (en su vertiente de ius variandi) para inaplicar un convenio colectivo, ya sea sectorial o
de empresa, por ¢l firmado, afectando directamente a la negociacion colectiva en si misma
considerada. En este sentido se pronuncia Alvarez de la Rosa, quien reza que: “a partir de la
reforma introducida en el Estatuto de los Trabajadores por el Real Decreto Ley 3/2012, la
negociacion colectiva tiene su eje principal en la empresa y asi sera mientras no se derogue la

norma que lo regula, el articulo 83.2 LET3¢.

4.2 Causas motivadoras de la inaplicacion del convenio

Los motivos que puede esbozar la parte empresarial para proceder a la inaplicacion o
descuelgue de uno o varios convenios colectivos en vigor, cualesquiera que fuere su dmbito de
aplicacion, se encuentran taxativamente regulados en el articulo 82.3 del ET y estas son: causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccidon (las comtinmente conocidas como causas
ETOP, que son aquellas que ademds permiten, entre otras cosas, la suspension del contrato de
trabajo y la reduccion de la jornada en los términos del articulo 47 ET, o que fundamentan el

despido colectivo del articulo 51 ET o el despido objetivo del articulo 52 ¢) ET)37.

Las materias que pueden verse afectadas por la inaplicacion del convenio, en los términos
del referido articulo 82.3 de ET son: a) jornada de trabajo, b) horario y distribucion del tiempo de
trabajo, ¢) régimen de trabajo a turnos, d) sistema de remuneracion y cuantia salarial, e) sistema de
trabajo y rendimiento, f) funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional

prevé el articulo 39 y g) mejoras voluntarias de la accidon protectora de la Seguridad Social38.

Como contramedida o medida de cortafuegos a esta amplia facultad legal del empresario, el
ET regula las causas que podrian dar lugar al uso del mentado mecanismo de inaplicacion,
tratindose de una lista limitada o de numerus clausus. La doctrina es pacifica a la hora de
conceptualizar el sentido de las causas E.T.O.P, no presentando la jurisprudencia ninguna duda al

respecto.

36 PALOMEQUE LOPEZ, M,; y otros, Derecho del Trabajo, op. cit, p. 218.
37 GARCIA PERROTE, 1,; Manual de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 978
38 GOERLICH PESET, I.M,; Comentarios al Estatuto de los Trabajadores Libro Homenaje a Tomds Sala Franco,

Tirant Lo Blanch, 1* edicion, 2016, p. 1301.
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Segun el ET, se entiende que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de la
empresa se desprenda una situacion econOmica negativa, en casos tales como la existencia de
pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o
ventas. En todo caso, se entenderd que la disminucion es persistente si durante dos trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el

mismo trimestre del aflo anterior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccidn; causas organizativas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de
organizar la produccidn, y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la

demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

Por otro lado, el legislador vuelve a configurar una medida de contencion frente al
descuelgue del convenio colectivo y recoge la necesidad de que exista acuerdo entre la empresa los
representantes de los trabajadores, asi como la necesidad de que se abra un periodo de consultas
previo, en los términos del articulo 41.439, para inaplicar las condiciones de trabajo previstas en el
convenio colectivo aplicable a la empresa. En este sentido, “el articulo 7.6 LISOS considera
infracciéon grave la modificacion de las condiciones sustanciales de trabajo impuesta
unilateralmente por el empresario sin acudir al procedimiento legalmente previsto, bien sea el de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo (articulo 41 ET), bien sea el de descuelgue del

convenio colectivo (articulo 82.3 ET)40,

39 Articulo 41.4 ET: “Sin perjuicio de los procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacion
colectiva, la decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo debera ir precedida de
un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores, de duracion no superior a quince dias, que
versara sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como
sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados. La consulta se llevara a
cabo en una Unica comision negociadora, si bien, de existir varios centros de trabajo, quedara circunscrita a los centros
afectados por el procedimiento. La comision negociadora estard integrada por un maximo de trece miembros en
representacion de cada una de las partes”.

40 MERCADER UGUINA, J. R,; Lecciones de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 824.
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4.3 Efectos juridicos del descuelge del convenio colectivo: inaplicacion del principio pacta sunt
servanda, aplicacion sui generis del principio rebus sic stantibus y vulneracion del principio de

seguridad juridica

Una vez se abre el periodo de consultas y se desarrolla el mismo por los sujetos legitimados
a tal fin, pueden darse dos situaciones: a) que el periodo de consultas finalice con acuerdo o b) que
finalice sin acuerdo*!. En el primer caso, opera una presuncidn iuris tantum de concurrencia
efectiva de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion y por ende solo podra ser
impugnado el acuerdo ante la jurisdiccion social si media fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho
en su conclusion. En el segundo caso, se podra abrir un procedimiento de desbloqueo ante la

comision del propio convenio, o ante la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

Continua el articulo 82.3 estableciendo que "el acuerdo debera determinar con exactitud las
nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su duracién, que no podra prolongarse

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

Un analisis pormenorizado de la expresion “no podra prolongarse mas alla del momento en
que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa” permite concluir que mediante la
misma, lo que realmente estd otorgando el legislador es una oportunidad de inaplicar el convenio
colectivo mas alla del tiempo en el que concurran las causas motivadoras de tal inaplicacion, es

decir, produciéndose una ultraactividad sui generis del descuelgue del convenio colectivo.

Son cuatro los principios que se ven implicados y/o afectados mediante la inaplicacion del
convenio colectivo. Por un lado, el principio pacta sunt servanda, por otro lado el principio rebus
sic stantibus y finalmente el principio de seguridad juridica, que impera en todo el ordenamiento

juridico.

El principio pacta sunt servanda se puede definir como aquel por el cual las partes deben
cumplir con lo pactado (“los pactos deben cumplirse”), y se trata de un principio que se encuentra
presente en todo el ordenamiento juridico. Asimismo, es un principio que se encuentra intimamente

relacionado con la buena fe y la seguridad juridica, pues el incumplimiento de aquel implica el

41 DE LA PUEBLA PINILLA, A,; y otros, Esquemas de Derecho del Trabajo II. Derecho Sindical, op. cit, p. 105.
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correlativo cumplimiento de los otros. Este principio encuentra su encaje legal en los articulos 1091
y 1258 del CC, principalmente y su contravencion implica la nulidad o anulabilidad del negocio

juridico pactado.

A pesar de que el convenio colectivo estatuario ostenta eficacia normativa y se trata de una
verdadera fuente del derecho Laboral, lo cierto es que el principio de pacta sunt servanda opera de
forma sui gemeris respecto de su funcionamiento en el Derecho Privado, pues un convenio
colectivo, al igual que el contrato, consiste en un acuerdo de voluntades por medio del cual las
partes libremente pactan una serie de condiciones y que en este ambito trascendera a las
condiciones de trabajo y al mercado laboral en general, y que por tanto, la inaplicacion de estas
condiciones implica necesariamente la vulneracion del principio pacta sunt servanda, en la medida
en que la inaplicacion del convenio, como ha sido expuesto con anterioridad, constituye un

mecanismo de no aplicacion de lo pactado originariamente por las partes legitimadas.

La principal excepcion al principio pacta sunt servanda se instrumentaliza a través del
principio rebus sic stantibus. La jurisprudencia del TS se refiere al principio rebus sic stantibus
como “la alteracion de las circunstancias que puede provocar la modificacion o, en tltimo término,
la resoluciéon de un negocio juridico, ha de ser de tal magnitud que incremente de modo

significativo el riesgo de frustracion de la finalidad del mismo” (por todas, STS 791/2020).

Realmente la inaplicacion del convenio no denota una lesion del principio rebus sic
stantibus, mas una aplicacion sui generis del mismo#? en la medida en que permite el
mantenimiento de las condiciones modificadas alcanzadas en el periodo de consultas de
inaplicacion del convenio, incluso en el supuesto de que desapareciesen las causas motivadoras de
dicha inaplicacion, es decir, incluso cuando las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion hubieren desaparecido, produciéndose una ultraactividad sui generis de este principio y

por ende, un fraude legalmente consentido y un ataque directo al espiritu con el que dicho principio

42 STS 25/2011, de 28 de septiembre de 2011: “La clausula ‘rebus sic stantibus’ no se puede aplicar ‘cuando las
obligaciones han sido pactadas en Convenio colectivo, pues tal institucion es impredicable de las normas juridicas y el
pacto colectivo tiene eficacia juridica normativa ex. Art. 37.1 CE’, de suerte que nunca alcanzaria a justificar la
supresion o modificacion del mismo por unilateral voluntad de la empresa”.
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ha sido creado*3 que no es otro que permitir la modificacion de las condiciones de trabajo cuando
cambian las circunstancias para adaptar asi el convenio correspondiente a la situacion vigente de la

empresa en cada momento.

Por tanto, a través del mecanismo de la inaplicacion del convenio, el empresario puede
regular in peius las condiciones de trabajo de los trabajadores de la empresa que previamente tenian
reconocidas “a mejor” en el convenio que ha resultado inaplicado (autodescuelgue en el caso de
inaplicarse un convenio de empresa), produciéndose, como ya ha sido mencionado, una
ultraactividad del mecanismo de inaplicacion hasta el limite temporal fijado ex lege, esto es, hasta
que sea de aplicacidon otro convenio y no en el momento mismo en el que desaparezcan las causas
que motivaron la apertura del periodo de consultas entre los representantes de los trabajadores y el

empresario y permitieron alcanzar un acuerdo de inaplicacion del convenio en vigor.

Asimismo y en tercer lugar, la inaplicacion del convenio ataca directamente el dmbito
temporal del convenio y periodo de vigencia pactada, y consecuentemente altera el normal
funcionamiento de la negociacion colectiva y del convenio colectivo per se. En relacion a la
afectacion al &mbito temporal del convenio cabe hacer mencion a la STS 57/2019, segun la cual la
inaplicacion del convenio no puede ser retroactiva; la STS 99/2019 de 7 de febrero establece, por su

parte, que la inaplicacion del convenio se puede ejecutar respecto de un convenio ultraactivo.

Finalmente y en cuarto lugar, la vulneracion de todos los principios anteriormente citados
ocasiona necesariamente una vulneracion del principio de seguridad juridica, en tanto que se
produce una descentralizacion y un dinamismo casi absoluto de la negociacion colectiva,
desembocando en una inestabilidad que aflora e incide directamente en las relaciones juridico-

laborales.

En suma, la creacién del mecanismo de inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo
produce, en detrimento del derecho a la negociacion colectiva previsto ex constitutione, la pérdida

de la naturaleza vinculante del convenio colectivo, provocando una situacion de inestabilidad en

43 Exposicion de Motivos al Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, primer parrafo, apartado segundo: “La reforma laboral que recoge este Real Decreto Ley es completa
y equilibrada y contiene medidas incisivas y de aplicacion inmediata, al objeto de establecer un marco claro que
contribuya a la gestion eficaz de las relaciones laborales y que facilite la creacion de puestos de trabajo, asi como la
estabilidad en el empleo que necesita nuestro pais”.
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cuanto a negociacion colectiva se refiere y que genera el desequilibrio en la balanza que la Carta
Magna pretendia evitar cuando se plasmo la creacion del derecho de negociacion colectiva en la
misma. Asimismo, contraviene los principios de la OIT, quien también recoge esta idea: “Si la
negociacion colectiva sigue revistiendo tanta importancia en el siglo XXI es por las posibilidades
que ofrece, al ser un instrumento potente para lograr un compromiso entre los empleadores y los
trabajadores con objeto de atender las preocupaciones econdmicas y sociales. Puede reforzar la voz
de las partes débiles y reducir la pobreza y las desventajas sociales. Estos objetivos pueden
alcanzarse mediante la negociacion colectiva para atenderlas necesidades de las partes y promover

acuerdos voluntarios que permitan sostener el bienestar de las personas y las empresas™#4.

4.4 Diferencia entre la inaplicacion y la revision del convenio

La utilizacion de la herramienta de la inaplicacion frente a otras alternativas con las que
cuenta el empresario denota, y pone de relieve el privilegiado papel que este juega en el marco de la
negociacion colectiva, observandose una rotura del principio de igualdad o neutralidad entre partes
en la medida en que se crean mecanismos legales que influyen directamente en la balanza y que
producen como resultado la inestabilidad de la misma, en aras de la defensa de la descentralizacion,
para adaptar asi y en todo momento, las necesidades con las que cuenta la empresa a la situacion

econdmica general.

Hablamos, en este sentido, de la revision del convenio colectivo fijado en el articulo 86.2 ET
in fine, segin el cual: “Durante la vigencia del convenio colectivo, los sujetos que reunan los

requisitos de legitimacion previstos en los articulos 87 y 88 podran negociar su revision”.

La revision consiste en un nuevo examen del convenio colectivo en vigor#S, para adaptar, en
su caso, las modificaciones que fuesen necesarias, con el fin ulterior de adaptar las necesidades de
la empresa a la situacion econdmica coyuntural en cada momento. Esa herramienta permitiria evitar
a las partes representadas en la relacion laboral acudir al mecanismo de inaplicacion, en el caso en

el que la empresa sufriese alguna de las circunstancia que le autorice ex lege a inaplicar aquel, es

44 Organizacion Internacional del Trabajo. Libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacion colectiva, accedido desde: https://www.ilo.org/declaration/principles/freedomofassociation/
lang--es/index.htm

45 STC 73/1984, 184/1991, 213/1991: “La llamada revisién no es otra cosa que la nueva negociacién de un grupo
homogéneo de materias”.
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decir, la revision se erige en via alternativa para reexaminar las condiciones de trabajo y demas
cuestiones previstas en el convenio colectivo correspondiente, sin necesidad de proceder a la
inaplicacion del convenio aunque concurriesen causas econdmicas, técnicas, organizativas o de

produccion.

Mercader Ugina expone que: “La revision del convenio colectivo supone una actividad,
llevada a cabo por los firmantes del convenio o sus representantes, con la finalidad de adaptar o
actualizar los contenidos convencionales en base a la delegacion existente en el propio acuerdo.
Tipicamente, con la finalidad de evitar posibles pérdidas de poder adquisitivo de los trabajadores,

los firmantes incluyen en sus acuerdos cldusulas de revision salarial de tipologia diversa’4o.

Por otro lado, Garcia Perrote realiza la siguiente afirmacién al referirse a la revision del
convenio: “Al tratarse de establecer nuevas previsiones convencionales, y no meramente aplicar o
interpretar las existentes, la negociacion de esos nuevos contenidos tiene que estar abierta a todos
los legitimados para negociar el convenio colectivo y no puede cefiirse a las partes firmantes del

convenio que integraran su comision paritaria”#7.

Finalmente, De Castro Martin distingue con claridad la figura de la revision ante tempus y el
mecanismo de descuelgue del convenio, segin el cual: “Asi, mientras que en la negociacion
anticipada del convenio colectivo antes de su duracion inicialmente convenida el producto negocial
se sustituye integramente por otro nuevo, que podra disponer del mismo en los términos que se
pacten, en el descuelgue el convenio colectivo contintia vigente, adaptandose de manera temporal

en alguna de sus condiciones para adecuarse a las exigencias empresariales habilitantes48.

En conclusion, el mecanismo de revision ante tempus del convenio colectivo sirve para
otorgar al texto convencional una mayor contemporizacion y adecuacion a la situacion economica

del momento, en aquellos elementos en los que el convenio es mas sensible al paso del tiempo.

46 MERCADER UGUINA, J. R,; Lecciones de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 828.
47 GARCIA PERROTE, 1,; Manual de Derecho del Trabajo, op. cit, p. 988

48 DE CASTRO MARIN, E,; EI “descuelge” del convenio colectivo, Tirant Lo Blanch, 1? edicion, 2016, p. 218.
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4.5 La intervencion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, ;arbitraje

obligatorio?

Dispone el articulo 82.3 in fine ET que: “Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo
y no fueran aplicables los procedimientos a los que se refiere el parrafo anterior o estos no hubieran
solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes podra someter la solucién de la misma a la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones
de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una
comunidad auténoma, o a los d6rganos correspondientes de las comunidades auténomas en los
demas casos. La decision de estos drganos, que podra ser adoptada en su propio seno o por un
arbitro designado al efecto por ellos mismos con las debidas garantias para asegurar su
imparcialidad, habra de dictarse en plazo no superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del
sometimiento del conflicto ante dichos organos. Tal decision tendrd la eficacia de los acuerdos
alcanzados en periodo de consultas y solo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los

motivos establecidos en el articulo 91”.

En primer lugar, del articulo se desprende que la intervencion de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos (en adelante CCNCC) solo se producira en aquellos casos en los
que el periodo de consulta para la inaplicacion del convenio finalice sin acuerdo entre los
representantes unitarios de los trabajadores o sindicales en su caso, y el empresario o sus

representantes.

En segundo lugar, la intervencion de la CCNCC se reserva para aquellos supuestos en donde
no resulten de aplicacion el resto de procedimientos previstos a lo largo del articulo 82.3 (actuaciéon
de la comision paritaria del convenio principalmente), o cuando atn siendo de aplicacion, finalicen

con un acuerdo insuficiente para solventar la discrepancia originada.

En tercer lugar, se atribuye la legitimacion para plantear la cuestion a la CCNCC a
cualquiera de las partes intervinientes, entendiendo como tal a los representantes unitarios de los
trabajadores, o sindicales en su caso, y el empresario o sus representantes. Por tanto, el mecanismo
previsto en este apartado sera de aplicacion con la mera solicitud de una de las partes, sin que sea

necesaria una manifestacion de voluntad a favor de la otra.
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En cuarto lugar, el legislador delimita con claridad los supuestos en los que sera posible
acudir a este procedimiento y que por tanto podra operar la CCNCC, resefidndose para los supuestos
de inaplicacion de condiciones de trabajo, siempre y cuando esta afectase a centros de trabajo de la
empresa situados en el territorio de mas de una comunidad auténoma, o a los Organos

correspondientes de las comunidades autonomas en los demas casos.

En quinto lugar, una vez se incoe el procedimiento de intervencién de la CCNCC esta
resolvera acerca de la controversia planteada, de forma imparcial e independiente, bien por si
misma (en su propio seno), o mediante la designacion de un arbitro a tal efecto con las mismas
garantias por ella. Esta decision que debera ser proporcionada, razonada y fundamentada, debera
dictarse en un plazo no superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del sometimiento del

conflicto ante dichos 6rganos.

Finalmente y en sexto lugar, se otorga fuerza vinculante a la decision emanada de la
CCNCC, desplegando eficacia juridica y general o erga omnes, como si de un convenio alcanzado

en periodo de consultas se tratara, siendo recurrible en los términos del articulo 91 ET.

4.6 Constitucionalidad o inconstitucionalidad del mecanismo de inaplicacion del convenio

colectivo

Respecto de la constitucionalidad o inconstitucionalidad del procedimiento de inaplicacion
del convenio colectivo por causas E.T.O.P, por la posible vulneracion a la fuerza vinculante del
convenio ex articulo 37.1 CE, al tratarse de un procedimiento en el que se permite la intervencion
de un tercero, en este caso la CCNCC, y cuya decision podra acordar la inaplicacion definitiva de
un convenio colectivo, se pronuncia el Tribunal Constitucional en dos importantes sentencias: la
STC 119/2014, de 16 julio y la 8/2015, de 22 de enero. Son seis los argumentos que da el Tribunal
Constitucional para considerar constitucional el mecanismo de inaplicacion del convenio y la

intervencion de la CCNCC:

1°. La no existencia un modelo cerrado de negociacidon colectiva en Espafia

Resultaria incorrecto afirmar que, cuando el constituyente reconoce que “la ley garantizara

el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y
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empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios” esta reconociendo un modelo de
negociacion colectiva predeterminado (y al que estaria vinculado el legislador ordinario). La CE
simplemente reconoce el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios
colectivos, dejando su regulacion al legislador ordinario, al mismo tiempo en el que le atribuye la

funcion de garantista del mismo.
Consecuentemente el convenio colectivo, pese a tratarse de una verdadera fuente normativa
en el ordenamiento juridico laboral y manifestacion de la autonomia colectiva de los sujetos

legitimados ex lege, queda sometido al imperio de la Ley.

2°. Causas tasadas que permiten la inaplicacion

El mecanismo de inaplicacion del convenio colectivo debe realizarse sobre un conjunto de
materias concretas y determinadas, no pudiendo solicitarse una inaplicacion genérica del convenio;
depende de la existencia de limitaciones causales (causas E.T.O.P) y materiales, pues solo se

permite para el catdlogo de materias reguladas en el articulo 82.3 ET.

Desde la perspectiva de la eficacia personal de los convenios, en el caso de descuelgue en
convenios colectivos sectoriales, la inaplicacion del mismo via resolucion obligatoria de la CCNCC
(a través del arbitraje) o en su caso del organo autondomico correspondiente, se circunscribe
solamente a aquellas empresas en las que existan las causas de inaplicacion. Por ende, la fuerza
vinculante del convenio no se altera para el resto de empresas en las que sea de aplicacion el
convenio a inaplicar (al encontrarse dentro de sus ambitos de aplicacion) y en la que no concurran

las causas de inaplicacion.

3°. La limitacion temporal del mecanismo de inaplicacion y subordinacion a la autonomia colectiva

El principal limite legal que encuentra el mecanismo de inaplicacion del convenio es su
limite temporal, no pudiendo mantenerse la inaplicacion una vez desaparezcan las causas que la
motivaron. En este sentido, “la decision arbitral de inaplicacion tiene, pues, una eficacia temporal
limitada, cediendo en todo caso ante un nuevo fruto de la autonomia colectiva aplicable en la

empresa’.
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4°. La CCNCC como organismo independiente

Segun la disposicion adicional novena del ET, la CCNCC es un “6rgano colegiado, adscrito
al Ministerio de Empleo y Seguridad Social a través de la Direccion General de Empleo, de caracter
tripartito y paritario e integrado por representantes de la Administracion General del Estado, asi

como de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas”.

De este modo se garantiza que se encuentren representados todos los intereses en conflicto,
es decir, los intereses de la parte empresarial y los intereses de la parte trabajadora y finalmente se
compone también de representantes del Estado garantizando asi la independencia e imparcialidad en

su funcionamiento y resolucion y garantizando la “igualdad de armas” entre las partes.

5°. El caracter subsidiario del procedimiento de la CCNCC

La intervencion de la CCNCC se produce en defecto de acuerdo entre las partes y ante la
imposibilidad de continuar por medio de los mecanismos de resolucion de conflictos previstos en la
Ley. Una vez se someta el conflicto a la CCNCC, esta resolvera por medio de un arbitro por ella
designado o por si misma, siendo en todo caso necesario el consenso de sus miembros. Se garantiza
asi el caracter subsidiario del procedimiento de la CCNCC y se permite el posterior control

jurisdiccional del laudo arbitral que en su caso se dicte.

La Ley fija un orden de prelacion a la hora de resolver el conflicto entre las partes, debiendo
acudir primeramente a la propia autonomia colectiva de las partes (representantes de los
trabajadores: secciones sindicales, comités de empresa o delegados de personal; y el empresario por
si mismo o por medio de sus representantes); en caso de desacuerdo, resolvera la propia comision
paritaria del convenio; en su defecto, se acudird “medios de autocomposicion fijados mediante la
autonomia colectiva”. Una vez agotadas todas estas vias se podra someter la discrepancia a la
CCNCC, cuya intervencidn opera como ultima ratio para la resolucion del conflicto. En suma, la
Ley prioriza la resolucion de la discrepancia originada por la inaplicacion del convenio colectivo a

través de la propia autonomia colectiva de los representantes trabajadores y los empresarios.
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6°. El control judicial de la decisiéon de la CCNCC

Se legitima la intervencion de la CCNCC y su resolucion final a través de laudo arbitral bajo
el argumento de que la Ley prevé y permite un control jurisdiccional pleno sobre dicha resolucion

definitiva y por tanto se entiende que dicho mecanismo es constitucional.

Esta idea la recoge el TC en su argumentario de manera clara y precisa: “el art. 8§2.3 ET,
parrafo octavo, somete expresamente la decision arbitral de la CCNCC o del 6rgano autonémico
correspondiente a un control judicial que no se limita a aspectos externos o procedimentales; se
extiende también a aspectos de fondo del asunto objeto de la decision o arbitraje, pues mas alla del
enjuiciamiento sobre el cumplimiento de los requisitos y formalidades del desarrollo de la actuacion
arbitral, asi como de la valoracion sobre el caracter ultra vires de la resolucion emitida, la revision
por parte de los o6rganos judiciales alcanza también a impugnaciones fundadas, no so6lo en motivos
de lesividad a terceros, sino también de ilegalidad, sin establecerse precisiones respecto a esta

ultima causa”.

Voto particular

Se formula un voto particular en ambas sentencias por el Magistrado Don Fernando Valdés
Dal-Ré¢, quien se postula radicalmente contrario a la Sentencia principal dictada por el TC y al que

se adhieren los Magistrados Dofia Adela Asua Batarrita y Don Luis Ignacio Ortega Alvarez.

Respecto a esta materia, Don Fernando Valdés Dal-Ré basa su voto particular entorno al
argumento esbozado por la sentencia principal respecto a la ponderacion entre la negociacion
colectiva, en su vertiente de inaplicacion del convenio colectivo y la libertad de empresa, en su

vertiente de defensa de la productividad y el mantenimiento de la actividad empresarial.

La libertad de empresa, al igual que el resto de derechos de rango constitucional no son
absolutos y efectivamente admite ponderacion. Sin embargo, la libertad de empresa del articulo 38
CE no abarca toda regulacion que tenga incidencia o repercusion en el &mbito empresarial, es decir,

no todo ataque al interés empresarial cuenta con el amparo constitucional del articulo 38.
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El articulo 38 CE lo que protege es la denominada “actividad econdmica de mercado”, que
engloba tanto la libertad de iniciativa y las condiciones de la actividad en el mercado, el resto de
elementos que queden subsumidos en el interés empresarial, pero que queden fuera de la libertad
de iniciativa y las condiciones de la actividad en el mercado no estaran amparados por el articulo

38.

En otras palabras, el articulo 38 abarca la regulacion de la economia de mercado y las vias
ordenacion de la misma y no “las fuentes de la relacion laboral, el patrimonio juridico de los
trabajadores o los limites del legislador laboral al incidir en derechos fundamentales de los
trabajadores y sus organizaciones; como tampoco en los del empresario (por ejemplo, en cuanto

titular del derecho a la negociacion colectiva)”.

Por otro lado, el argumento esbozado por el TC para defender la constitucionalidad del
mecanismo de inaplicacidén del convenio colectivo, que no es otro que el mantenimiento de la
productividad de la empresa para evitar asi “la extinciéon de puestos de trabajo” y conservar asi el
empleo constituye, segin el Magistrado Don Fernando Valdés Dal-Ré, “una novedosa
interpretacion de la medida legal aqui cuestionada, expresiva de un ejercicio de “ingenieria juridica”
que carece, sin embargo, del menor apoyo no ya solo ni tanto en la legalidad constitucional sino,
mas lisamente, en la propia legalidad ordinaria”, pues se le otorga facultades limitativas de de
verdaderos derechos constitucionales a principios rectores de la politica econdmica, aunque sea de

forma implicita.

Sin duda alguna, para que exista una regulacion y normas de naturaleza laboral es necesaria
la idea primigenia de que primero debe existir trabajo al que aplicarle dichas normas, por ello es
necesario que existan principios rectores que impulsen la politica econémica en Espafia y alienten a
mejorar la productividad de las empresas; es bueno que el funcionamiento e impulso de las
empresas, de su productividad, rentabilidad y competitividad sea un objetivo de nuestro
ordenamiento juridico, pues de ello dependerd consecuentemente la existencia de relaciones de

trabajo.

Sin embargo, lo que no puede permitirse en un Estado social y democratico de Derecho al
amparo de la libertad de empresa, es limitar intereses colectivos para satisfacer intereses privados,

es decir, no puede articularse un sistema en el que las empresas puedan decidir en cada momento de
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su “vida empresarial” las medidas de calado econdmico-laboral que estan dispuestas a aplicar para
acomodarlas asi a sus necesidades particulares y poder alcanzar los objetivos de crecimiento
econémico previstos en sus planes de crecimiento, pues generalmente, ello se produce en
detrimento de las condiciones laborales de los trabajadores, de sus derechos y por tanto en los
derechos de todos, pues en esa tarea de adaptacion se ven inmersos derechos de calado
constitucional y principios informadores de todo el ordenamiento juridico como es la seguridad

juridica.

Segtn Valdés Dal-Ré: “es evidente que las formulas de composicion del conflicto colectivo
de intereses o, mas en general, de la conflictividad laboral, no pueden ser enjuiciadas desde una
perspectiva constitucional, conforme acomete la Sentencia de mi discrepancia, con arreglo a
canones de mera utilidad, funcionalidad o eficiencia para la satisfaccion de determinados objetivos,
sean estos la pacificacion social, el desarrollo econdomico o la mejora de los indicadores de
competitividad o productividad de la empresa, por citar algunos ejemplos significativos. El
problema de aquellas férmulas no puede valorarse, en suma, a la luz de concretas opciones politicas
sino, y ello es bien diferente, en atencion y consideracion a las consecuencias juridicas que la

consagracion constitucional del derecho a la negociacion colectiva lleva aparejadas”.

Finalmente cabe destacar que la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los
mecanismos legales de resolucion extrajudicial de conflictos a través de laudos de obligado
cumplimiento ya fueron resueltos por la la STC 11/1981, declarando la inconstitucionalidad de los
mismos. Asimismo, “la jurisprudencia constitucional entendié que la decision administrativa
obligatoria para resolver cualquier desacuerdo nacido de un proceso de renovacion o modificacion
negocial de condiciones de trabajo no resultaba constitucionalmente aceptable por carecer de los
mas elementales motivos justificativos de la restriccion impuesta al derecho a la negociacion

colectiva (art. 37.1 CE)”.

Opinion personal

Respecto a la constitucionalidad o inconstitucionalidad del mecanismo de inaplicacion del
convenio colectivo y el arbitraje obligatorio de la CCNC, se comprueba que el TC avala la
constitucionalidad de los mismos, pese a la existencia del mentado voto particular formulado por el

Magistrado Don Fernando Valdés Dal-Ré.
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No obstante, la descentralizacion de la negociacion colectiva pretendida desde la reforma de
1994, hasta la reforma del 2012 ha permitido la dotaciéon de numerosos mecanismos a las unidades
productivas, organizadas en forma de empresa, para inaplicar el convenio colectivo en vigor, ya sea
en todo o en parte. Inicialmente era necesario alcanzar un acuerdo entre las partes legitimadas para
proceder al descuelgue del convenio y en caso de no alcanzarlo, no era posible proceder a dicho
descuelgue. Sin embargo, una vez aprobada la reforma laboral de 2012 se permite la inaplicacion
del convenio colectivo alin sin acuerdo entre las partes legitimadas, a través de la creacion del

procedimiento de la CCNCC.

Se observa asi que la intervencion de la CCNCC constituye un mecanismo de resolucion
extrajudicial del conflicto, articulado a través del arbitraje, siendo este de caracter obligatorio para
las partes en desacuerdo y que no son capaces de poner fin a la desavenencia derivada de la

correspondiente inaplicacion del convenio colectivo en vigor.

De dicha intervencion se desprenden cuatro rasgos diferenciados de este procedimiento para
la inaplicacion del convenio: 1) el caracter defectivo o subsidiario de este procedimiento, ii) el
caracter obligatorio del arbitraje, iii) la intervencion de un tercero ajeno al proceso que va a resolver
sobre el conflicto, iv) el caracter definitivo de la resolucion dictada por la CCNCC (por si misma o

por el arbitro por ella designada).

Todo ello supone un ataque frontal a la fuerza vinculante del convenio y el deterioro de la
negociacion colectiva per se, porque una vez alcanzado este momento la decision final la tendrd un
tercero no legitimado originariamente para intervenir en la negociacion y que es ajeno al conflicto.
En otras palabras, con el nacimiento de la competencia de la CCNCC decae definitivamente la
intervencion de la comision paritaria del convenio o del 6rgano designado en los acuerdos

interprofesionales correspondientes para resolver sobre la inaplicacion del convenio.

Don Gorelli Herndndez considera que la asuncion de la competencia para resolver el
conflicto por parte de la CCNCC determina la completa desolacion de la fuerza vinculante del
convenio colectivo establecida ex constitutione, pues aquellos sujetos legitimados por la propia
Carta Magna para tal fin y a los que esta les otorga la capacidad negocial, deben apartarse en favor

de un 6rgano que, prima facie, poco o nada tiene que ver con el asunto en debate, es decir, que
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mediante este procedimiento para la inaplicacion del convenio se suplanta la voluntad

constitucional por una resolucion heteronoma dictada por un tercero.

Todo ello se agrava si con la simple voluntad de una de las partes en conflicto se permite la
apertura de este mecanismo de inaplicacion caracterizado por su absoluta descentralizacion (siendo
realmente la empresa quien hard uso de este mecanismo para inaplicar todas aquellas cuestiones que
no le resulten favorables para alcanzar sus objetivos de productividad y rentabilidad), que concluira
ineludiblemente y por imperativo legal mediante una resolucion de un tercero ajeno al conflicto. El
mecanismo de inaplicacion y el arbitraje obligatorio de la CCNCC constituyen el principio del fin
de la fuerza vinculante del convenio, de la negociacion colectiva y del convenio del que la parte

empresarial pretende descolgarse®.

5. CONCLUSIONES

PRIMERA. La Ley se erige en garantia de la fuerza vinculante de los convenios, por tanto
todos los convenios, cualesquiera que sea sus ambitos de aplicacion, tienen poder normativo y estan

dotados de fuerza vinculante.

SEGUNDA. El modelo de negociacién que se recoge en la Ley y que trae su origen en la
Constitucion es aquel que se realiza entre los representantes sindicales de los trabajadores y los

empresarios o representantes de estos.

TERCERA. El mecanismo de prioridad aplicativa del convenio de empresa frente al
convenio colectivo estatutario de &mbito superior al de la empresa puede encontrar su fundamento
en el principio general del Derecho de prevalencia de la norma especial frente a la general; por ello
la existencia de un convenio colectivo de empresa (especial) frente a uno estatal (general)

determinaria la aplicacion preferente del primero frente al segundo.

CUARTA. En todo convenio colectivo se representan y defienden intereses colectivos, por

ello la adaptacion del contenido del convenio o del convenio mismo no deberia quedar supeditado a

49 GORELLI HERNANDEZ, J,; El arbitraje obligatorio de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
como mecanismo de descuelgue o inaplicacion de condiciones de trabajo, El derecho a la negociacion colectiva,
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2014.
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las las circunstancias concurrentes en el momento concreto, pues ello acarrearia una gran

inseguridad juridica.

QUINTA. Por otro lado, en defensa de la prioridad aplicativa del convenio de empresa,
resulta favorable cambiar lo establecido en un convenio colectivo cuando cambien las
circunstancias y no esperar al término de este, pues no tiene sentido aplicar normas cuyo contenido
y vigencia no se adaptan a las circunstancias del momento y que podrian resultar anacrénicos. El
dinamismo permite la adaptacion de las condiciones del trabajo a las necesidades actuales dentro de

ese sector.

SEXTA. En el convenio de empresa se le da un poder a la representacion unitaria de los
trabajadores que en el convenio estatal no tienen, pues es ejercida exclusivamente por los

sindicatos.

SEPTIMA. En atencion al principio de suplementariedad, el convenio colectivo se crea para
afiadir un plus en la regulacién de las relaciones de trabajo respecto de la Ley. En otras palabras, no
resulta logico que se permita que un convenio -el de empresa- pueda reformar a peor, pues el

convenio colectivo se crea para mejorar lo ya existente.

OCTAVA. La inaplicacion del convenio es un mecanismo que permite la pérdida de fuerza
vinculante del convenio al criterio o expectativas del empresario, que trae origen en las causas

ETOP pero que la ley permite su aplicacion mas alla del momento en el que desaparezcan estas.

NOVENA. La descentralizaciéon de la negociacion colectiva en Espafia a lo largo de las
diferentes reformas legislativas, ha supuesto en la practica la rendicién de la negociacion colectiva

al poder de direccion del empresario.

DECIMOPRIMERA. La inaplicacién del convenio es un mecanismo que permite a las
partes apartarse del principio general del derecho de pacta sunt servanda y que ataca la fuerza

vinculante del convenio y a la autonomia colectiva.

DECIMOSEGUNDA. La inaplicacion del convenio genera inseguridad juridica al permitir

que cualquiera de las partes firmantes del convenio se descuelguen de ¢l para adaptar las
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condiciones de trabajo a la productividad de la empresa, en atencién a la situacion coyuntural

general, generando una gran inseguridad juridica.

DECIMOTERCERA. La intervencion de la CCNCC constituye un mecanismo extrajudicial
de resoluciéon del conflicto, via arbitraje, por parte de un tercero ajeno al proceso y que cuya
intervencion, a diferencia de lo sucede tradicionalmente con la utilizacion de estos mecanismos, se

caracteriza por su caracter obligatorio, ante el desacuerdo entre las partes negociadoras.

6. OPINION PERSONAL

Segun estudios estadisticos el tejido empresarial en Espaiia esta formado principalmente por
pequefias y medianas empresas (PYMES), alcanzando un umbral de mas del 90% del tejido
empresarial. Ello dificulta en gran medida el efectivo y pleno desarrollo de la negociacion colectiva
que el Estatuto de los Trabajadores pretende, pues en ocasiones la practica real dista mucho de la

teoria conceptual.

Las reformas legislativas de las relaciones de trabajo y del mercado de trabajo, desde 1994
hasta la del 2012, han intentado adaptar las necesidades de la parte empresarial a las necesidades de
situacién econdmica vigente, con independencia de las consecuencias que esta adaptacion pudiera
irrogar a las condiciones de trabajo. El objetivo que se pretendia alcanzar con las reformas del
Estatuto de los Trabajadores era evitar a toda costa la destruccion del empleo y, por otro lado, la
intencion de crear mas puestos de trabajo para paliar los efectos derivados de la crisis econémica

sufrida por nuestro pais desde hace ya mas de una década.

Productividad, produccion, eficiencia en el ejercicio de la actividad econdmica... todos ellos
son canones a los que, con indudable buena intencidn aspiraba el legislador a la hora de elaborar las
sucesivas reformas, pero, ;jcual ha sido el precio a pagar? ;El precio del mantenimiento de la

productividad ha sido la dignidad de las condiciones de trabajo?

Con respecto a la reforma producida en la negociacion colectiva, introducida por la reforma
laboral del 2012, se observa que la via abierta a través de la flexibilizacion interna de la empresa y
de la descentralizacion de la negociacion colectiva, ha llevado a la creacién de mecanismos que se

han erigido en verdaderos chalecos salvavidas para la parte empresarial, tratdndose de herramientas
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que le han permitido adaptar sus necesidades privadas a la situacion econdmica coyuntural en cada
momento y todo ello en claro detrimento de los intereses colectivos, que no son otros que las

condiciones de trabajo.

El mecanismo de inaplicacion del convenio colectivo, pese a contar con el sello de garantia
del Tribunal Constitucional constituye, indudablemente, una herramienta en manos del titular del
poder de direccion para descolgarse de todas aquellas cuestiones del convenio colectivo vigente (y
del que forma parte) que le resultan desfavorables, o en su caso, no tan beneficiosas en términos de
productividad. Y desde luego que no hay nada mas injusto que la tolerancia de una falsa justicia, o

en términos platonicos “la peor forma de injusticia es la justicia simulada”.

En realidad la relacion de trabajo es, en definitiva, una relacion simbidtica constituida entre
la empresa y los trabajadores, pues la empresa no se entiende sin los trabajadores, asi como el
trabajador no se entiende sin una empresa en la que prestar su trabajo. Mas alld de toda pugna
politica respecto a esta cuestion y desde un punto de vista pragmatico, lo cierto es que no existe una
igualdad real entre ambas partes y ello quizas porque efectivamente no se tratan de partes iguales en
la relacion, pues en definitiva el empresario ejerce el poder de direccion sobre los trabajadores y
estos prestan su trabajo subordinados a dicho poder de direccion. No por ello se trata de posturas
completamente enfrentadas e irreconciliables, sino que por el contrario y con el fin de paliar esta
posible y natural desigualdad, el legislador crea mecanismos para equilibrar la balanza y evitar asi
que exista una posicion de preeminencia de uno sobre el otro, ni del otro sobre el uno; equilibrio
que se ve mermado por la inaplicacion del convenio colectivo y por la prioridad aplicativa del

convenio de empresa.

La verdad es que el mecanismo de descuelgue en nada o en poco favorece al trabajador que
venia disfrutando de una serie de derechos y condiciones en su relacion laboral y que, por potestad
legal puede ver disminuidos los mismos a coste cero. Asimismo este mecanismo de inaplicacion del
convenio implica un ataque directo a la fuerza vinculante del convenio negociado, concluido,
aprobado y que se encontraba en vigor, pues ;/qué sentido tiene que los convenios colectivos tengan
el caracter de norma si se crea una valvula de escape cuando la situacion va mal? ;Es justo que sean
los trabajadores los que tengan que asumir toda la responsabilidad por el mal funcionamiento del

mercado, o por la mala gestion de la situacion econdmica de un pais?
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No solo la descentralizacion de la negociacion colectiva se materializa a través de
mecanismo de descuelgue, sino que encuentra otra de sus maximas representaciones a través de la
ya referida prioridad aplicativa del convenio de empresa. Nuevamente se observa como la
negociacion colectiva se ha visto atacada, pues se deja en una posicion herida a los representantes
de la libertad sindical. Cierto es que el Estatuto de los Trabajadores permite intervenir, en la
negociacion colectiva de un convenio colectivo de empresa a los sindicatos, a través de sus
secciones sindicales, el problema reside en que, como ha sido mencionado anteriormente, la mayor
parte del tejido empresarial en Espafia esta formado por pequefias y medianas empresas (mas del
90% de empresas en Espafia son PYMES), en donde resulta muy complicado e incluso improbable
que los sindicatos vayan a ostentar representacion en las mismas. Por tanto, aunque la Ley permita
la intervencion de los sindicatos en la negociacion colectiva de los convenios de empresa, lo cierto
es que en la realidad practica esta situacion constituye una “situacion de laboratorio”, pues es muy

dificil que se produzca.

Cabe destacar que con el fin de blindar a la prioridad aplicativa, el legislador la reviste del
caracter de norma de derecho necesario absoluto y por tanto inquebrantable e indisponible para las
partes, asi como la libertad de su aprobacion en cualquier momento de la vigencia del
correspondiente convenio colectivo estatuario al que pretende dejar sin efectos respecto de una serie
de materias, que son, en definitiva, las materias mas trascendentales en la relacion laboral. Dotar de
todos estos caracteres a una norma de caracter excepcional deriva en la peligrosa concepcion de que
la misma es legitima para restringir derechos fundamentales, siendo esta una concepcioén no solo

peligrosa, sino ademas erronea.

Finalmente y para concluir este trabajo, me gustaria formular la siguiente reflexion: si el

mayor limite a la libertad lo es la seguridad, ;es la productividad el limite a la dignidad de las

condiciones de trabajo?
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