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RESUMEN:

El presente trabajo tiene por objeto analizar con detalle la incidencia laboral que
tiene la figura de la reestructuracién empresarial. Esta institucion se configura como una
medida de cambio sustancial empresarial, que tiene una gran incidencia en las diferentes
ramas del derecho. Dicho anélisis se va a realizar partiendo de la vertiente laboral de la
reestructuracion empresarial y, mas concretamente, desde dos figuras especificas del
derecho laboral, que son dos ejemplos perfectos de reestructuracion. Estas dos figuras son
la modificacion sustancial de condiciones de trabajo, del articulo 41 ET, y la inaplicacion
de las condiciones de trabajo, que encontramos en el articulo 82.3 ET. Se llevara a cabo
un estudio sobre la configuracion actual de ambas figuras y su incidencia en el ambito

laboral.

Palabras clave: Reestructuracion empresarial; Flexibilidad interna; Modificacion
sustancial de condiciones de trabajo; Inaplicacion de condiciones de trabajo; Inaplicacion
salarial; Eficacia del convenio; Convenio colectivo estatutario; Condiciones laborales;

Negociacion colectiva; Flexibilidad laboral.

ABSTRACT:

This work is aimed at assessing in detail the labor incidence of the figure of the
corporate restructuring. The corporate restructuring is configured as a measure of
substantial business change, which has an impact in different ways of law. This
assessment has been undertaken from the labor aspect of the corporate restructuring and,
more specifically, from two concrete figures of labor law that are two perfect examples
of restructuring. These two figures are the substantial modification of working conditions,
article 41 ET, and the non-application of working conditions, which we find in article
82.3 ET. In addition to this, a study of the current configuration of both and their incidence

in labor law.

Keywords: Corporate restructuring; Internal flexibility measures; Substantial
modification of working conditions; Non application working conditions; agreement
effectiveness; Collective agreement; Disengagement of working conditions; Labor
flexibility; Collective bargaining.
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I. INTRODUCCION

La situacion econdémica del pais en estos ultimos afios ha sido una situacién de
crisis y de incertidumbre econdémica. Uno de los mayores afectados por este fendbmeno
han sido las empresas y, sobre todo, las pequefias y medianas empresas que existen en
Espafia. Como consecuencia de esta crisis, las empresas deben llevar a cabo una reduccion
de los costes, lo que generara un cambio en la estructura de la empresa, es decir, una
reestructuracion empresarial. Sin embargo, esta no es la Gnica razon, aunque si la decisiva

para la elaboracion de este trabajo.

La finalidad de adaptarse al entorno de una empresa, para asi ser mas competitiva,
es también un factor decisivo a la hora de llevar a cabo un cambio decisivo en la misma.
Las reestructuraciones empresariales constituyen ese cambio como un proceso natural en
la vida de las empresas. Estas constituyen un cambio, a veces muy significativo, en la
organizacion de las mismas. Y estos cambios, que pueden ser llevados a cabo en un
periodo largo o corto de tiempo, son los propios de una empresa que pretende su

crecimiento reposicionandose en el mercado.

El presente trabajo va a tener como objeto el estudio de las reestructuraciones
empresariales. Por la amplitud del tema, el andlisis del mismo nos llevaria a conectarlo a
diferentes enfoques del derecho, ya que el mismo tiene tanto implicaciones fiscales,
mercantiles y laborales, principalmente. Sin embargo, la perspectiva de este trabajo es,
en concreto, centrarnos en el andlisis tedrico y practico de la reestructuracion empresarial

y estudiarlo sobre todo en su vertiente mas laboral.

A lo largo de este trabajo, vamos a ver las implicaciones de la reestructuracion
empresarial, tanto desde un punto de vista global, de manera general, como en relacion a
la realidad laboral, de manera més concreta. Este estudio se va a centrar en desarrollar los
aspectos mas importantes de la reestructuracion y, a continuacion, sus diferentes
consecuencias en el &mbito laboral. Es decir, vamos a estudiar la influencia que tiene la
reestructuracion en los procesos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

y en los procesos de inaplicacion de condiciones de trabajo.

Este trabajo va a dividirse en dos partes: la primera, en la que se explicaran los
aspectos mas relevantes de la reestructuracion empresarial, que se intentara conectar con
su vertiente laboral. Y en segundo lugar, se analizaran los efectos de la reestructuracién

de las empresas en los procesos de modificaciones de las condiciones de trabajo v,
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posteriormente, en los procesos de inaplicacion de las condiciones laborables. A lo largo
del trabajo, no se va a hacer un andlisis puramente de la reestructuracion en toda su
amplitud, sino que se va a explicar y estudiar la misma desde un punto meramente teérico,

y hablando sobre su influencia en el Derecho Laboral.

La reestructuracion empresarial, que sera tratada a lo largo del trabajo, puede
entenderse como un cambio o alteracion de la estructura empresarial, pero no cualquier
cambio lo es. La reestructuracién es un cambio en los elementos esenciales de la empresa,
que afecta a su organizacion personal, a su organizacion patrimonial, o a ambas. Por ello,
solo estaremos ante esta figura cuando nos encontremos ante un cambio que afecte, con
mayor 0 menos intensidad, la estructura, el armazén o la composicion de los elementos

que forman parte integrante esencial de la empresa.

La modificacién sustancial de las condiciones de trabajo es un procedimiento
regulado en la legislacion laboral que permite al empresario modificar una serie de
condiciones que el trabajador tenia reconocidos, siempre dentro del marco permitido en
su convenio colectivo. Es decir, va a consistir en un empeoramiento de las condiciones
que el trabajador tenia reconocidas en su contrato, pero un empeoramiento que esta dentro
del marco minimo permitido en el convenio colectivo. Como ya se ha dicho antes, aunque
las motivaciones de las reestructuraciones empresariales son diferentes, estas
reestructuraciones van a venir motivadas por una mala situacion empresarial, y nunca por

un afan de aumento de la productividad empresarial.

La inaplicacion de las condiciones de trabajo es un mecanismo dirigido a
exceptuar la regla general de la eficacia de los convenios colectivos estatutarios, por el
cual se permite la posibilidad, previo periodo de consultas, de dejar de aplicar ciertas
condiciones, siempre que afecten a las materias reguladas legalmente. Es un
procedimiento extraordinario que reviste ciertas caracteristicas. Es decir, en este caso, y
al contrario de lo que sucede con la modificacion, el empresario, previo acuerdo,
directamente va a inaplicar una condicion, no ya reconocida contractualmente respetando

los minimos del convenio, sino que el descuelgue se produce de dicho convenio.

En el presente trabajo, voy a estudiar pues, ambos procedimientos de
reestructuracién empresarial. Se analiza como ambos procesos vienen motivados por una
situacion de precariedad empresarial y como son alternativas entre si, y alternativas al
despido colectivo, ademas de ser disuasorias del mismo. Son alternativas entre si porque,
si bien la inaplicacion de condiciones de trabajo seria la antesala del despido colectivo,

9
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antes de llevar un despido el empresario prefiere, y se entiende que de igual manera el
trabajador, mantener el puesto de trabajo en una situacion peor que directamente perder

su empleo.

Pues bien, la modificacion sustancial de condiciones podria ser entendida de igual
manera como la antesala de la inaplicacion de condiciones. Esto es asi porque, aunque el
descuelgue de condiciones, como ya se vera, no deja de ser una variante especifica de la
figura de modificacion, esta Ultima siempre actua dentro de los marcos de flexibilidad
establecidos en el convenio colectivo, mientras que la inaplicacion de condiciones
directamente deja sin efectos, de una manera temporal, lo establecido en el convenio

colectivo para llevar a cabo un empeoramiento de las condiciones del trabajador.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que, por la especialidad del proceso de
reestructuracion empresarial, y de la necesidad de que para encontrarnos ante dicho
proceso suceda un cambio o ajuste sustancial en la empresa, no todo proceso de
modificacion de condiciones o de descuelgue de las mismas va a ser considerado como
tal. Es decir, aunque ambas instituciones son ejemplos de reestructuracion empresarial no
siempre y en todos los casos van a ser consideradas como tal por la envergadura de las

mismas.

Por todo lo expuesto, se va a llevar a cabo a lo largo del trabajo un estudio de las
reestructuraciones empresariales en su vertiente mas general, y un analisis de dos
ejemplos concretos de reestructuracion empresarial concernientes al &mbito laboral. Nos
referimos a las ya mencionadas modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo,
reguladas en el articulo 41 ET, y a la inaplicacion de condiciones de trabajo, o descuelgue,
del articulo 82.3 ET.

II. LA REESTRUCTURACION EMPRESARIAL Y SU
PROYECCION EN EL AMBITO LABORAL

1. La intrinseca indeterminacion del concepto de reestructuracién laboral.

La reestructuracion empresarial como concepto es un término ambiguo, el cual no
tiene una definicion general valida para las diferentes ramas del ordenamiento juridico en
las que este fendmeno se proyecta. Estamos ante un concepto un tanto aleatorio, que no

deja de estar falto de claridad, y ello hace dificil precisar su perimetro exacto y sus

10
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condiciones basicas.! No solo ello, sino que el término reestructuracion empresarial es un
término coloquial que desde un primer momento denota una elasticidad que hace que se

conecte con diferentes ramas del derecho.

Sin embargo, lo que en un primer momento nos interesa es alcanzar un
conocimiento lo méas preciso posible acerca de qué es la reestructuracion empresarial.
Pues bien, al no existir, a priori, una definicion legal es preciso aplicar la I6gica para llegar
a una conclusion de cudndo nos encontramos ante una reestructuracion empresarial. Es
claro que es consustancial al concepto de reestructuracion la existencia de un proyecto o

plan que tenga por objetivo la modificacion o cambio de la estructura de una empresa.

Segun la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) se entiende por
reestructuracién el ajuste o reconversion de la produccion y servicios de una unidad
econdémica, de modo que esta pueda hacer frente a cambios no transitorios v,
principalmente, cualitativos que afectan al capital, los bienes y los mercados en los que

opera dicha unidad.

Ahora bien, no toda modificacion, cambio o ajuste podria ser entendido como tal.
Es inherente a la nocion que nos ocupa, que ese cambio ha de ser uno de gran envergadura
en la empresa afectada. Es decir, estamos ante un concepto que se proyecta sobre grandes
modificaciones o cambios de gran significacion en la empresa y no sobre modificaciones
accidentales®. Y, en este sentido, es acertada la pauta establecida por la Directiva
2002/14/CE, de 11 de marzo de 2002, sobre el marco relativo a la informacion y a la
consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, en su articulo 4.2 ¢), al prever que
“las decisiones que pudieran provocar cambios sustanciales en cuanto a la organizacion
del trabajo y a los contratos de trabajo”.® Por tanto, es imprescindible esta nota de

sustancialidad de las modificaciones introducidas en la empresa.*

! En este sentido expresa el autor: “Tampoco hay una delimitacién minimamente precisa en cada una de
las especialidades que permita identificar con claridad y seguridad, las distintas materias o técnicas
comprendidas dentro de las mencionadas reestructuraciones” ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las
reestructuraciones empresariales: un andlisis transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, péag. 21.

2 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis transversal y
aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 22

3 Esta mencién también se encuentra en la Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009, sobre la
constitucion de empresa europeo o el procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en la
dimension europea.

4 Sin embargo, en lo que respecta a su trasposicion al articulo 64.5 del Estatuto de los trabajadores, hace
Unicamente referencia al término “relevante”.
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Como ya se ha dicho anteriormente, la reestructuracion empresarial es un
concepto amplio, confuso e interdisciplinar, que abarca distintos &mbitos de la dimensidn
juridica. Es decir, no se puede estudiar este tema desde una perspectiva exclusivamente
laboral, ya que no es con el Unico ambito que conecta, ya que tiene una gran proyeccion
en el &ambito mercantil. Y esto es porque, la reestructuracion no es al final mas que un
cambio en una empresa, y esta figura es ampliamente analizada y regulada por el derecho

mercantil.

Por ello, en el ambito mercantil, nos encontramos con las operaciones
denominadas “modificaciones estructurales”. Se encuentran actualmente reguladas en la
Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles. Esta Ley se ocupa de las modificaciones estructurales entendidas como
aquellas alteraciones de la sociedad que van mas alla de las simples modificaciones

estatutarias, para afectar a la estructura patrimonial o personal de la sociedad®.

En consecuencia, en la préactica pueden converger ambas variables, la laboral y la
mercantil y, de hecho, es lo que sucede en multitud de casos. Sin embargo, también sucede
que hay diversos supuestos de reestructuracion empresarial que solo se proyectan sobre
su vertiente laboral, y que no se comprenden dentro del ambito de las modificaciones
empresariales.® Ademas, no hay que olvidar que también existe una vertiente fiscal de
las reestructuraciones, que consiste en el replanteamiento del modo financiero y en la
busqueda de sistemas mas rentables para afrontar los costes de las empresas.” Aun con
todo ello, la reestructuracion empresarial de la que se habla en el trabajo responde mas a

su término laboral, que a su parte mercantil o fiscal.
2. El alcance de la reestructuracion empresarial en el ambito laboral.

Como ya hemos analizado, los procesos de reestructuracion empresarial
comprenden una gran amplitud de medidas incluidas en ellos. Sin embargo, en este

trabajo nos interesa dejar a un lado las implicaciones mercantiles y fiscales de la

5 SALTO GUGLIERI, Jorge y ROMERO DE LA VEGA, Antonio. Manual de operaciones de
reestructuracién empresarial. Fusiones, escisiones, aportacion de activos y canje de valores. CISS,
Wolters Kluwe, 2010, pag. 22.

® Hay que tener en cuenta que, al fin y al cabo, nos encontramos con dos conceptos, uno legalmente recogido
y el otro coloquialmente utilizado que, aun que se relacionan entre si, cada uno tiene una significacion y
sobre todo, una aplicacion préactica diferente porque, mientras la reestructuracion hace referencia a una
vertiente mas laboral, las modificaciones estructurales es un término meramente mercantil.

" ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis transversal y
aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 25

12
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reestructuracion®, y fijarnos en los concretos procesos que afectan al ambito laboral.
Llegados a este punto, es necesario precisar las medidas que estdn comprendidas dentro
de este amplio concepto. En el plano laboral se puede afirmar que, el catdlogo de materias,
no excluyente, es significativamente amplio. Pues bien, en primer lugar, nos encontramos
los despidos colectivos, la suspension de contratos de trabajo y reducciones de jornada.
El Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada,
aunque no alude de modo expreso a los procedimientos de reestructuracion, se refiere a
ellos a través del término reestructuracion de plantilla haciendo asi referencia al primer

término.®

Sin embargo, no cabe establecer de manera excluyente la nocién de
restructuracion empresarial al despido colectivo, suspensién de contratos y reduccion de
jornadas. En segundo lugar, las modificaciones sustanciales de trabajo y movilidad
geogréfica, especialmente cuando el alcance es colectivo, y la inaplicacion de un
convenio colectivo también pueden ser utilizadas como un proceso de reestructuracion

empresarial.*

Por ello, dentro del ambito laboral vamos a diferenciar dos tipos de
reestructuraciones. Por un lado, las reestructuraciones no extintivas y, por otro, la
reestructuraciéon extintiva. La diferencia entre estos dos tipos de reestructuracion es,
basicamente que, cuando es extintiva, la reestructuracion supondra la extincion del
contrato de trabajo de uno o varios trabajadores a los que afecte la misma. De otro lado,
cuando no es extintiva, la reestructuracién genera un cambio en la empresa v,
posiblemente, en alguna de las condiciones del puesto de trabajo, pero los trabajadores

conservan sus empleos.

8 Sin perjuicio de que, segin vaya avanzando el trabajo, se estudien diversos aspectos, sobre todo
mercantiles, de la reestructuracion.

® Es decir, a través de “reestructuracion de plantilla” se hace una referencia precisa de la mas amplia
“reestructuracion empresarial”. “Y, asimismo, el legislador y la practica laboral utilizan con mucha
frecuencia el concepto reestructuracion de plantilla, si bien este es mas especifico que el de
reestructuraciones empresariales, ya que circunscribe a un solo supuesto, es decir, a aquel que se concreta
en la reduccion del volumen de plantilla de una determinada empresa.” ESCUDERO RODRIGUEZ,
Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un andlisis transversal y aplicado. Ediciones CINCA,
2015, pag. 26

10 Sin embargo, aunque estos son ejemplos tipicos de reestructuracion, no siempre gue nos encontremos
ante estos procesos van a ser considerados como tal, hay que tener en cuenta la necesidad de sustancialidad
del cambio o modificacién en la empresa para que sea considerado reestructuracion.
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A modo ejemplificativo, cuando hacemos referencia a la reestructuracion no
extintiva en el &mbito laboral nos referimos a los cambios productivos, nuevas
tecnologias y movilidad funcional, a la modificacion de las condiciones de trabajo o al
descuelgue de condiciones de trabajo. Estos dos ultimos serdn objeto de examen mas
adelante. Sin embargo, cuando nos referimos a procesos extintivos, hacemos referencia a
los despidos colectivos o a la extincion de contratos de trabajo por alguna de las causas
establecidas legalmente. Ademas, esto no significa que, a la hora de llevar a cabo una
reestructuracion empresarial, la misma se lleve a cabo con medidas de un tipo u de otro.
Los procesos de reestructuracion pueden conllevar, de manera acumulativa o no, ambas

medidas.

Desde otra perspectiva, hemos de plantearnos si los supuestos de transmision de
empresa, de centro de trabajo o de unidad productiva, suponen o no, por definicion, una
reestructuracion en la esfera laboral. Ha de recordarse que, como ya se ha sefialado, dicha
nocién es muy amplia y no abarca inicamente el &mbito laboral. Es decir, que puede darse
el caso de que aquella se realice sin que se proyecten sus efectos en el &mbito de las
condiciones de trabajo.* Esto es, solo estaremos ante un proceso reestructurador en su
vertiente laboral cuando cualquiera de esas tres iniciativas pueda traer como consecuencia
unareduccién de los efectivos de la empresa o una alteracion sustancial de las condiciones
de trabajo.!?> Por consiguiente, puede suceder que se den cambios en la empresa
susceptibles de ser considerados ‘“reestructuracion empresarial”, pero en el ambito

laboral, sino en otro &mbito juridico.

Por otra parte, ha de precisarse cudndo nos encontramos ante una reestructuracion
empresarial en el &mbito laboral, pues no toda modificacion que afecte a esta esfera del
derecho va a poder ser considerada como tal. En efecto, es evidente que no siempre que
se produzca una alteracion en las condiciones de trabajo o una reduccion de plantilla nos
encontraremos ante una reestructuracion. Para ello, es necesario que las medidas

adoptadas tengan una determinada dimension cuantitativa, y una significacion cualitativa

11 En tal sentido, MARTIN VALVERDE, Antonio. Reestructuracion laboral de las Administraciones y
Entidades Publicas. En Documentacion laboral n® 97/2013, pag. 82 y ss.

12 Es de esta opinion ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un
analisis transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 28
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que se lleve a cabo en un plan orientado a la consecucién de una mayor productividad o

al mantenimiento de la viabilidad de la empresa.t®

3. Breve referencia al papel de la Unidon Europea frente a las reestructuraciones

empresariales.

El texto fundamental a tener en cuenta para afrontar este analisis de la
reestructuracion empresarial es, en primer lugar, el Libro Verde sobre “reestructuracion
y prevision de cambio: ;qué lecciones sacar de la experiencia reciente?” de 17 de enero
de 2012. Este Libro Verde se ocupa de la reestructuracion de las empresas y sus

consecuencias sociales.

Por lo que se refiere a las reestructuraciones empresariales, el Libro Verde
considera que las mismas son un instrumento necesario en el mercado actual globalizado,
pero siempre gque no tenga consecuencias negativas para la economia. Para que las
reestructuraciones sean eficientes, el Libro Verde propone que las medidas se centren en
aquellas que “faciliten la reasignacion de recursos a diferentes empresas o sectores”. ES
decir, que las empresas deberian de resolver su situacion de crisis lo antes posible para

conseguir mantener los empleos y, ademas, crear nuevos.

La reestructuracién empresarial, tal y como viene contenida en el Libro Verde,
debe entenderse como estrategia a intentar que se produzcan en la empresa los minimos
impactos sociales ligados a dicho proceso, asi como una estrategia preventiva que tenga
en cuenta los riesgos que conlleva dicha reestructuracion.* Una estrategia preventiva que,
segun el Comité Econdmico y Social Europeo, implica “preparar a las empresas y a los
trabajadores para que afronten los nuevos desafios reduciendo al minimo la repercusién

social de los cambios e incrementando al maximo las oportunidades de éxito”*°.

La comunicacion sobre el Marco de calidad de la Unidén Europea para la
anticipacion del cambio y la reestructuracion'® es una continuacion del Libro Verde. Se

trata de un acuerdo no vinculante, es decir, que seran los estados miembros los que

13 En palabras de ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis
transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 29

14 Esto es dicho por Sonia Fernandez Sanchez, en el libro de ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las
reestructuraciones empresariales: un analisis transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 88

15 Dictamen del Comité econdmico y social europeo sobre el “Libro Verde - reestructuracion y prevision
de cambio: jqué lecciones sacar de la experiencia reciente?”, C 299/54

16 COM (2013) 882 final
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decidan sobre su aplicacion. Este Marco establece una serie de buenas practicas

destinadas a los distintos sujetos involucrados en los procesos de reestructuracion.

En primer lugar, se dedica a establecer las buenas practicas!’ de los empresarios
en estos procesos, que deberan de ser mantener la competitividad y reducir los costes de
la reestructuracion. Para ello, se entiende que los empresarios deberan, en primer lugar,
anticiparse al cambio y, en segundo, gestionar de manera eficaz la reestructuracién. Este
objetivo se pretende alcanzar gracias a una planificacion estratégica y gracias a una

participacion continua de los representantes de los trabajadores.

Por otra parte, establece una serie de buenas practicas para los representantes de
los trabajadores. Los representantes asumen un papel fundamental y absolutamente
necesario antes, durante y después del proceso de reestructuracion. Estos deben trabajar
junto con la empresa para poder llegar a un diagnostico conjunto y establecer los
procedimientos méas adecuados para afrontar la situacion. Pero no solo ellos, el Marco
también establece que los trabajadores tendran un papel muy importante en el proceso de
reestructuracién. El papel de los trabajadores se centra en estar informados sobre las

condiciones econdmicas y financieras en las que se encuentra la empresa.*®

4. El tratamiento de las reestructuraciones empresariales en el ordenamiento

espafol: marco normativo general.

Las reestructuraciones empresariales tienen su reflejo en la legislacién interna de
forma transversal. Como ya hemos visto, las reestructuraciones no solo afectan a un solo
aspecto concreto del derecho, sino que, la reestructuracién puede afectar a diferentes
ambitos funcionales y no necesariamente de manera independiente. Es decir, y, por
ejemplo, la reestructuracion puede ser tanto mercantil como laboral®. Ello quiere decir
que, dependiendo del tipo de reestructuracion de la que se trate tendrd una regulacion

interna en una u otra normal o en varias.

17 Estas buenas practicas son, segiin el Marco, para los empresarios “1. Obtencién de un consenso interno
a través de un diagndstico comun basado en una clara l6gica empresarial dirigida al cambio y con unos
procesos exhaustivos de informacién y consulta de los trabajadores desde una fase inicial. 2. Contribucion
a la organizacion de un apoyo personalizado a los trabajadores cuyo despido no pueda evitarse. 3.
Implicacién de actores externos desde una fase inicial (autoridades regionales, universidades, centros de
formacion y cadena de suministro).”

18 La Comision europea realiza, a través de este Marco de calidad, un seguimiento sobre la aplicacién por
las empresas del mismo, enviando el resultado tanto al Parlamento europeo como a los interlocutores
sociales.

19 Asi como también puede tener incidencia fiscal y mercantil, o laboral y fiscal. O simplemente afectar a
un aspecto concreto.
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En este trabajo nos centramos sobre todo en las reestructuraciones que afectan
especialmente al ambito laboral. M&s concretamente, nos centramos en dos tipos de
reestructuraciones que vienen recogidas concretamente en el Estatuto de los Trabajadores
(En adelante, ET), como son, la modificacién sustancial de condiciones de trabajo y la

inaplicacién de condiciones establecidas en el convenio colectivo.

Desde el afio 2010, y con motivo® de la crisis econémica, se han acontecido varias
e importantes reformas en el &mbito laboral. En concreto, se han llevado a cabo diferentes
reformas en el Estatuto de los Trabajadores que, como ya se ha indicado, es la norma
principal que recoge estas modalidades de reestructuracion. Estas reformas son las
introducida por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo y, que fue continuada por la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Estas reformas,
introdujeron ciertos cambios en la regulacién, tanto de las modificaciones sustanciales
reguladas en el articulo 41 ET, como del descuelgue de condiciones contenido en el
articulo 82.3 ET.

Mientras que el Real Decreto-Ley 10/2010 lleva a cabo una sensible ampliacion
de las instituciones, aunque si suponiendo un cambio sustancial con respecto al modelo
precedente, la Ley 35/2010 lleva a cabo ciertas matizaciones y de ello es consecuencia
directa una mayor flexibilidad a la hora de aplicar ambas. Aunque si es cierto, que los
cambios introducidos por la Ley son mas notables en la figura del descuelgue que en la

figura de las modificaciones sustanciales.

La siguiente gran reforma fue la sucedida en el afio 2012, que fueron llevadas a
cabo a través del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero y la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Estas reformas
acontecidas en el afio 2012 marcan un cambio en la estructura de la regulacion del
descuelgue salarial del 82.3 ET y las modificaciones de condiciones del articulo 41 ET.?
Es decir, las modificaciones sustanciales de condiciones establecidas en convenio
colectivo estatutario van a pasar de estar reguladas en el articulo 41 ET a estarlo en el

articulo 82.3 ET. Esta regulacién actual facilita en gran medida la posibilidad de obviar

20 Como motivo principal, aunque no como Gnico motivo.

21 Destacar que al articulo 41 ET ha de acudirse para la modificacion de las ventajas o mejoras contractuales,
condiciones recogidas en un contrato de trabajo, condiciones laborales establecidas en acuerdos de empresa
0 en convenios colectivos extra estatutarios. Sin embargo, para las condiciones establecidas en convenios
colectivos estatutarios se ha de atender a lo dispuesto en el art.82.3 ET.
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ciertas condiciones pactadas en convenio colectivo de sector, e incluso otorga la

posibilidad de inaplicar el propio convenio colectivo de empresa.

Ahora bien, es importante hacer hincapié en la diferencia entre el articulo 41 ET
y el 82.3 ET. Hemos de tener en cuenta que en realidad el descuelgue no deja de ser una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, que, reviste cierta especialidad por
afectar a un convenio colectivo estatutario y por ello encuentran su regulacion detallada
en el articulo 82.3.22 No obstante, la fuente de la condicidn laboral que se modifica (en el
caso del articulo 41 ET) o se inaplica (para el articulo 82.3 ET) es diferente. Para la
inaplicacion de condiciones, el precepto se refiere a los convenios colectivos estatutarios,
mientras que en lo que concierne a la modificacion de las condiciones de trabajo se refiere
a cambios colectivos que afectan a convenios extra estatutarios, acuerdos de empresa,

contratos de trabajo, etc.

El cambio mas significativo, por una parte, en la institucion de las modificaciones
sustanciales es el cambio de formulacion del articulo, ademas que desaparece el contenido
de las causas justificativas. Hasta 2012, el articulo 41 ET explicaba sucintamente las
condiciones que debian de darse en la empresa para que concurrieran las causas que
justifican la modificacion llevada a cabo. Con la reforma de 2012, esa especificacion
desaparece, ampliando asi el margen de actuacion del empresario para que, cuando el
empresario crea que concurre una causa que lo justifique, pueda llevar a cabo la
modificacion. Introduce, en cierta manera, una mayor discrecionalidad a la hora de poner
en marcha esta figura, tesis esta que ha sido reinterpretada y corregida

jurisprudencialmente.

Ademas, con esta reforma, desaparecen ciertas matizaciones que el legislador
venia utilizando para diferenciar los dos tipos de modificaciones que existen, como ya se

explicara mas adelante, las modificaciones individuales y las modificaciones colectivas.??

22 Tal como dispone la STS 5 de junio de 2012, que hace referencia a que para llevar a cabo el descuelgue
salarial se establecen unos requisitos “mds rigurosos que los de la modificacion sustancial 'y esta ubicado
en el Titulo 111 dedicado a la negociacion colectiva. STS de 5 de junio de 2012 (Rec. Nim 95/2011)

23 La formulacién con anterioridad a la reforma era la siguiente: “Se considera de caracter individual la
modificacién de aquellas condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a titulo individual.

Se considera de caracter colectivo la modificacion de aquellas condiciones reconocidas a los trabajadores
en virtud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilateral del
empresario de efectos colectivos. No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, no se consideraran en
ningun caso de caracter colectivo a los efectos de lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo las
modificaciones funcionales y de horario de trabajo que afecten, en un periodo de noventa dias, a un nimero
de trabajadores inferior a: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.
b) EI 10 por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y
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Con la reforma, el criterio que predomina para la diferenciacion de ambos tipos es
meramente numérico y temporal. Es decir, al nimero de trabajadores que afecta y en el

tiempo en el que lo hace.

En lo que se refiere al descuelgue de condiciones, la primera de las novedades que
lleva a cabo la reforma de 2012 es intensificar la prioridad aplicativa del convenio
colectivo de empresa. La segunda novedad se mantiene en la misma linea, se le da un
nuevo tratamiento unitario al descuelgue del convenio colectivo, asimilando con alguna
salvedad las causas que lo posibilitan a las del despido colectivo. Se amplian las materias
respecto a las que es posible y se garantiza que el procedimiento pueda tener una solucion
en los casos en los que las partes no alcanzaran un acuerdo. Se prevé la posibilidad de
cualquiera de las partes pueda someter a la solucion de discrepancias a la Comision

Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

Después de estos dos grandes cambios normativos se han acontecido otros de
menor calado, quedando configurada la modificacidon sustancial de condiciones de trabajo
y la inaplicacion de condiciones. Como se puede ver, la dimension interna de estas
reestructuraciones empresariales tiene su maximo reflejo en la normativa nacional en el
Estatuto de los Trabajadores. Ello no quiere decir que sea el Unico sitio donde
encontremos reflejo en nuestra legislacion interna de las reestructuraciones
empresariales.?* Si nos refiriéramos a otro tipo de reestructuraciones, pero que también
se manifestaran en el dmbito laboral, la regulacion interna basica se encontraria

igualmente en el citado Estatuto.

Distinto es el caso de las reestructuraciones que puedan afectar al &ambito mercantil
o fiscal, por ejemplo. No es objeto de este trabajo entrar a analizar en profundidad la
incidencia en estos ambitos de las reestructuraciones. A modo de ejemplo, cabria sefialar
que, si en el ambito mercantil, puede considerarse como reestructuracion empresarial la
fusion de empresas, la Ley 3/2009, de 3 de abril, se encarga de regular todos estos

Procesos.

trescientos trabajadores. ¢) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen trescientos 0 mas
trabajadores.”

24 A modo ejemplificador, cabria sefialar que, por ejemplo, el despido es otra manera de reestructuracion
empresarial. Asi como el mismo viene regulado en el Estatuto de los Trabajadores, también tendria su
cabida en el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada. Siendo este un
ejemplo de regulacion interna de las reestructuraciones.
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I11. MODALIDADES DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

1. Breve introduccién a las modificaciones estructurales como técnica de
reestructuracion empresarial: Tipologia, funcionalidad y limites de las

modificaciones estructurales.

Cuando hablamos de “modificaciones estructurales”, hacemos referencia a un
ambito diferente de la reestructuracion. Hasta este punto, nos hemos basado en el estudio
de la reestructuracion empresarial en el ambito puramente laboral. Sin embargo, como ya
se ha adelantado, esta no es la tUnica dimension en el que se proyecta. Por ello, aunque no
de manera muy analitica, parece importante hablar de las modificaciones estructurales
como técnica de reestructuracion empresarial, las cuales hacen referencia a la dimensién

mercantil.

En los altimos afios, se han utilizado las modificaciones estructurales de modo
especial para articular una parte importante de los procesos de reestructuracion
acometidos por las empresas para la salvaguarda de su viabilidad. De hecho, segun las
estadisticas del Registro Mercantil Central, el nimero de fusiones realizadas en Espafia
decrecio un 4,29% en el afio 2009 pero en el afio 2010 se incrementaron un 10,25%.2° En
los afios siguientes el nimero de fusiones fue incrementando, salvo en el afio 2014, que

se produjo un descenso.

Tradicionalmente se han considerado como modificaciones la transformacion,
fusidn, escision o cesién global de activo y pasivo, incluido el traslado internacional del
domicilio social.?® Estas materias constituyen operaciones societarias muy diferentes y
con una trascendencia bastante desigual. Sin embargo, estas figuras aparecen juntas
porque son precisamente estas modalidades las que la doctrina cientifica ha venido
denominando “modificaciones estructurales de las sociedades” o “modificaciones

estructurales de reorganizacion empresarial”.?’ Son expresiones con las que se hace

% Estas estadisticas se pueden consultar en la pagina web
http://www.rmc.es/estadisticas/EstadisticaSocietaria.aspx

%Y asi lo establece la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles en su articulo 1.

27 Sobre el concepto de “modificaciones estructurales” en la doctrina espafiola VICENT CHULIA,
Francisco, en PAZ CANALEJO — VICENT CHULIA, Ley General de Cooperativas. Comentario al
Cadigo de Comercio y Legislacion mercantil especial. T. XX, volumen 3°, Edersa, Madrid, 1990, paginas
438y 439 y EMBID IRUJO, José Miguel En torno a las modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles (fusion, escision y otros procedimientos similares). CDC, septiembre 1991, nimero 9, paginas
13 y siguientes.
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referencia a aquellas modificaciones sustanciales de las sociedades, que exceden de la
mera alteracion de los estatutos sociales y que afectan gravemente a la propia estructura

y organizacion de la empresa.?®

Las modificaciones estructurales son, en un sentido juridico estricto, el conjunto
de operaciones societarias reguladas en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre las
modificaciones estructurales de las sociedades (en adelante, LME). Estas operaciones
societarias son las ya mencionadas transformacion, fusion, escision o cesion global de
activo y pasivo. Funcionalmente, las modificaciones estructurales son operaciones muy

verséatiles e idoneas como vehiculos de reestructuracion o reorganizacion.?®

La relacion de las distintas medidas de modificacién estructural con el concurso
puede dar lugar a dos tipos de modificaciones, y son las modificaciones traslativas las que
nos interesan a efectos de reestructuracion. Nos referimos a las modificaciones
estructurales traslativas, que son la fusion, escisién y la cesion global de activo y pasivo,
cuando el comun denominador de las mismas afecta de un modo directo a la estructura
patrimonial de la sociedad, pues determinan la trasmision en bloque de una sociedad a
otra de todo el patrimonio empresarial (fusion y cesion global de activo y pasivo) o ciertas

partes del mismo (escision).*

La trasformacion y el traslado internacional del domicilio social no tienen, en
cambio, ese efecto. En cambio, estas son reorganizadoras societarias unilaterales y, por
ello, no pueden implicar alteraciones ni en la titularidad ni en la composicion del
patrimonio social. Por tanto, no pueden mejorar la solvencia de la sociedad y, en
consecuencia, carecen del potencial reestructurador de las modificaciones traslativas. Ello
no implica que las mismas no puedan incluirse dentro del ambito de las reestructuraciones

pues estas tienen finalidad sanadora de la empresa.

28 GOMEZ PORRUA, Juan Manuel. Estudio sobre las implicaciones laborales, mercantiles y fiscales de
la modificacion estructural de la sociedad laboral. Marcial Pons, 2011, pdgina 12.

2 Segin PEREZ TROYA, Adoracién en el capitulo “Modificaciones estructurales societarias,
reestructuraciones empresariales y concurso de acreedores” en ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las
reestructuraciones empresariales: un analisis transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 65y
sig.

30 GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel “La sucesion universal de las modificaciones estructurales” en
GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel (Coord.) Modificaciones estructurales y reestructuracion
empresarial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 143 y siguientes
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Lo ideal de las modificaciones estructurales traslativas es que pueden servir para
mejorar la solvencia de la sociedad, e incluso, para remediar una situacion de crisis
econdmica. Aprovechando el potencial reestructurador de las modificaciones
estructurales puede decirse que estas desempefian tres funciones distintas.3! La primera
de las funciones es la preventiva de la insolvencia y, por ende, la propia prevencion del
concurso de acreedores. Esto es porque, es presupuesto objetivo del concurso la situacion
de insolvencia®, ergo sin situacion de insolvencia no se declarara el concurso de la

empresa.

En segundo lugar, las modificaciones estructurales traslativas pueden actuar como
alternativa al concurso. Para ello, se exige, en rigor, que la modificacion estructural
tienda, al producir los efectos que le son propios, a una reversion de la situacion de
insolvencia. De ser asi, la operacion podria representar un procedimiento alternativo al
concurso de acreedores, pues ademas el resultado para los acreedores no seria muy
distinto.® Por Gltimo, en tercer lugar, si se llegase a la declaracion del concurso también
cabria integrar operaciones que condujesen a la solucion del concurso de acreedores. Es
decir, esta Ultima funcion seria la solutiva del concurso de acreedores.®*

Ahora bien, con caracter general la legislacion vigente no contempla las
operaciones de modificaciones estructurales ni preventiva ni alternativa, Unicamente
contempla la modificacion con funcidn solutiva del concurso. La Ley Concursal actual®®
se centra en el “reforzamiento de la posibilidad de realizar modificaciones estructurales
en el concurso de acreedores ¢, Sin embargo, con la reforma de 2011 de la misma se
quiso profundizar en las alternativas al concurso, e incluso, en la posibilidad de realizar

modificaciones estructurales durante el concurso.

31 Estas tres funciones son explicadas por PEREZ TROYA, Adoracion, en un capitulo en el libro
ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis transversal y
aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 68 y ss.

32 Como bien establece el articulo 2 de la Ley Concursal

33 Esta funcion resulta bastante mas compleja de articular que la meramente preventiva pues exige alguna
garantia de que la modificacién estructural pueda ser una garantia real al procedimiento de concurso.

3 Lo deseable es que la modificacion estructural sea utilizada como técnica preventiva o alternativa del
concurso de acreedores.

35 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

36 Preambulo V, Ley 22/2003
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2. Tipologia de la reestructuracion empresarial: La reestructuracion empresarial

extintiva y no extintiva.

Una vez hecho un pequefio acercamiento a otros ambitos del derecho en los que
puede afectar las reestructuraciones, vamos a centrarnos en el aspecto mas puramente
laboral. Desde este punto de vista, las reestructuraciones empresariales pueden dividirse
en dos tipos: las reestructuraciones extintivas y las reestructuraciones no extintivas. Tal y
como entendemos el concepto de reestructuraciéon como un cambio o modificacion que
generalmente se va a llevar a cabo en el ambito de la empresa, y entendiendo que tal
cambio lo va a llevar a cabo el empresario en su empresa, podemos entrever a que hace
referencia dicha clasificacion.®’

Se puede entender que la reestructuracion empresarial va a ser llevada a cabo
cuando el empresario pretenda un aumento de productividad y avance en la misma, o
cuando la empresa atraviese algun tipo de problema que dificulte este avance. En vistas
a hacer frente a una adecuada y efectiva respuesta a las exigencias del mercado, las
empresas permanecen en un proceso constante de redefinicion. Pero no solo ello,
consecuencia de la reciente crisis econdmica, las empresas han tenido que hacer frente a
los cambios y adversidades que les han sucedido. Consecuencia de todos estos factores,

las empresas llevan a cabo procedimientos de reestructuracion.

Desde un punto de vista juridico-laboral, cabe hacer referencia a una
reestructuracion laboral interna, que afecta a la organizacion y gestion dentro de la
empresa, frente a una reestructuracion laboral externa, que es relativa a la organizaciéon y
gestion de la empresa mediante ajustes de plantilla. Es aqui donde se ve la diferencia entre
ambos tipos de reestructuracion. Por un lado, una se basa en el cambio de las condiciones
del trabajo para intentar, o bien hacer frente a una situacion de crisis o intentar mejorar la
competitividad y, por otro lado, la otra da respuesta a una situacién de crisis prescindiendo

de una parte de los trabajadores.

Por ello, cuando nos referimos a reestructuraciones empresariales no extintivas
nos referimos a aquellas por las cuales los trabajadores conservan su puesto de trabajo.

Son modificaciones encaminadas, o bien de una parte, como ya se ha dicho, a dar

37 Ahora bien, los tipos que se consideran reestructuracion empresarial generalmente no tienen por qué serlo
siempre. Que vayamos a analizar los procesos de reestructuracion como son la inaplicacion de condiciones
de trabajo y la modificacién sustancial de las mismas no significa que intrinsecamente estas sean en todos
los casos reestructuracion.
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respuesta a los continuos cambios del mercado, intentado conseguir una productividad
optima y la mayor competitividad posible, 0 como solucion a una situaciéon de crisis
empresarial, intentando anticiparse al problema, haciendo que las condiciones de los
trabajadores cambien, pero que con ello conserven sus puestos de trabajo, con vistas a
una posible mejora y el restablecimiento a sus condiciones anteriores. Son ejemplos de
reestructuraciones no extintivas la movilidad funcional, la modificacion de condiciones
de trabajo, la inaplicacién de condiciones de trabajo (y descuelgue salarial), la suspension
del contrato de trabajo por causas econdémicas, organizativas, técnicas o de produccion,
la reduccidn de jornada, la transmision y subrogacion de empresas o la externalizacion.
Cabe sefialar en este punto que, aunque estos sean ejemplos tipicos de reestructuracion, y
que a lo largo del trabajo se van a estudiar dos de ellos como tal, la modificacion sustancial
de condiciones y el descuelgue, ambos no son siempre, ni necesariamente, procesos de

reestructuracion empresarial.

Cuando hablamos de reestructuraciones extintivas, normalmente en este caso solo
atiende a una de las razones y es intentar conseguir una solucion a una crisis empresarial,
reduciendo costes prescindiendo de los trabajadores. En una respuesta mas drastica que
intenta dar solucion a una situacion de crisis empresarial. Como es obvio, la figura de
reestructuracién que da lugar a este tipo es el despido, y principalmente, el despido
colectivo, ya que el despido de un trabajador en concreto puede venir motivado por otro
tipo de razones mas personales.® Por ello, son extintivas las reestructuraciones
consistentes en la reduccion de plantilla, el despido por causas econémicas, el ya
mencionado despido colectivo, o la extincién de contratos de trabajo en empresas en

concurso de acreedores.

38Y por ello no atenderia a los requisitos necesarios para que el despido sea considerado como tal un
proceso de reestructuracién empresarial.
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IV. LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE
TRABAJO COMO REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

1. La modificacion sustancial de condiciones de trabajo como medida de flexibilidad
interna como medida de flexibilidad interna en los procesos de reestructuracion

empresarial

Hasta ahora, hemos venido estudiando la reestructuracion empresarial en su
conjunto, es decir, la hemos estudiado como un todo, como un procedimiento general
desde las diferentes perspectivas del ambito juridico. Como ya se ha dicho, las
reestructuraciones no sélo tienen su aplicacion, su imagen, en el &mbito laboral, sino que,
otras jurisdicciones, como puedan ser la fiscal y, sobre todo, la mercantil, también pueden
llevarlas a cabo. Al fin y al cabo, la reestructuracion empresarial no es mas que un cambio

significativo en la estructura de una empresa.

Y este cambio, puede bien afectar a los aspectos laborales de la misma, y mas
concretamente, al factor humano de la empresa, como bien puede afectar también, a la
estructura de la sociedad. Cuando estudiamos concretamente la reestructuracion
empresarial en su ambito laboral, nos referimos, sobre todo, como acabamos de decir, al
factor humano de la misma empresa. Esto quiere decir que, cuando llevamos a cabo una

reestructuracion, usualmente la parte afectada por la misma van a ser los trabajadores.

Como ya se ha sefialado anteriormente, una de las calificaciones de la
reestructuracién empresarial puede ser diferenciarlas en extintivas y no extintivas.
Cuando nos referimos a la primera, hablamos de aquellas reestructuraciones que suponen
el fin de la relacion laboral entre la empresa y determinados trabajadores. Cuando
hablamos de la segunda, hacemos referencia a la modificacion de las condiciones de
trabajo que afectara, total o en parte, a los trabajadores. Es decir, en este ultimo caso, no

se extingue la relacién laboral, sino que, se modifica el entorno o la condicion del trabajo.

Para la continuacion de este estudio, nosotros vamos a concentrarnos en la

reestructuracion no extintiva.®® Vamos a llevar a cabo el analisis de las reestructuraciones

39 Reiterandonos en lo ya sefialado, ya que me parece un punto importante a tener en cuenta, no hay que
dar por sentado que cualquier proceso de modificacion sustancial de condiciones vaya a ser considerado
reestructuracion. Ahora bien, hay que tener en cuenta que este proceso de modificacion ya lleva aparejado
en su propio nombre la necesidad de un cambio sustancial, al igual que la reestructuracién. Igualmente,
todo ello se ira estudiando a lo largo del desarrollo del trabajo.
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empresariales en los casos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y de
la inaplicacion de las mismas y, mas concretamente dentro de esta ultima, haremos una
mencién a la inaplicacion del salario pactado. Hay que tener ambas medidas sefialadas,
aunque similares, distan en varios aspectos fundamentales. De alguna manera, la
inaplicacién de condiciones no deja de ser el extremo maés radical de una modificacion de
condiciones pero que, por su gran incidencia y relevancia, se le ha concedido una
regulacion por separado. Ademas, aunque ambas van a ser tratadas como procesos tipicos
de reestructuracion, no siempre y en todo caso van a serlo, y esto es una idea fundamental

a tener en cuenta a lo largo del desarrollo del trabajo.

Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo han sido concebidas
como un instrumento de flexibilidad interna del contrato de trabajo que permite al
empresario alterar los términos y circunstancias en los que aquél fue inicialmente
ordenado. Han sido muchas las modificaciones que ha experimentado la regulacion de
estas modificaciones, sobre todo estos ultimos afios. Las sucesivas reformas del articulo
41 del Estatuto de los Trabajadores*®, han sido siempre introducidas bajo el pretexto de
la necesidad de incrementar la flexibilidad interna*. De hecho, todas y cada una de las
grandes reformas de la normativa laboral de las ultimas décadas, se han justificado en

esta necesidad de flexibilidad.

La redaccion actual del articulo 41 ET nos dice que la modificacidn sustancial de
condiciones consiste en la posibilidad de acordar dichas modificaciones por parte de la
direccién de la empresa cuando existan probadas razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion para llevarlas a cabo. La misma redaccion del articulo
establece alguna de las materias a las que pueden afectar las modificaciones. Esto supone
el reconocimiento de un amplio margen de actuacion para el empresario, que con esta

formulacidn se ve trasladado el principio de libertad de empresa a las relaciones laborales.

Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo podran afectar a las
condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos
colectivos o disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilateral del empresario de

efectos colectivos. Estas modificaciones sustanciales podran ser tanto de carécter

40 Dicho articulo 41 ET es el encargado de regular las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.
41 Evitando asi las medidas de flexibilidad externa, es decir, intentando evitar a través de estas medidas el
despido de los trabajadores.
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individual como de caracter colectivo. Se considera de caracter individual siempre que en
un periodo de noventa dias afecten a un nimero de trabajadores inferior al establecido
legalmente. Por su parte, tienen caracter colectivo las modificaciones de las condiciones
de trabajo la modificacion que, en un periodo de noventa dias afecte al menos a un nimero
de trabajadores superior al indicado para la modificacion individual.*?

Desde un punto de vista practico, puede adivinarse que resulta dificil hacer una
aproximacion cuantitativa o cualitativa de la incidencia real de las modificaciones de
condiciones en el panorama laboral. A diferencia de lo que ocurre en otras medidas, no
existe registro alguno sobre las modificaciones de condiciones de trabajo, ni se cuenta
con criterio de medicion y base de datos que permitiera conocer, por ejemplo, el nimero

de trabajadores afectados por dichas modificaciones.

2. Ambito de aplicacion del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores:

modificacion sustancial de condiciones.

El rétulo del articulo 41 ET dice “modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo”. De esta premisa pueden extraerse tres notas fundamentales del &mbito de
aplicacion de este precepto. La primera, hace referencia a que se trata de una modificacién
de condiciones. Esto significa que, para que se aplique este articulo es necesario que se
produzca una alteracion en las condiciones de trabajo de los trabajadores que ya estan

empleados en la empresa.*®

Por otra parte, la modificacion de condiciones significa la modificacion objetiva
de la relacion juridica. Es decir, el articulo 41 ET no extiende su &mbito de aplicacion a
los cambios del régimen contractual, sino que actta dentro del margen de actuacion que

le permite el mismo.** En tercer lugar, el precepto contempla sélo las alteraciones en la

42 El nmero de trabajadores afectados para que una modificacion sustancial de condiciones de trabajo sea
considerada de caracter individual es el que afecte a menos de, en primer lugar, diez trabajadores, en las
empresas que ocupen menos de cien trabajadores. En segundo lugar, el 10 por 100 del nimero de
trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. O, en tercer lugar,
treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores.

43 Esto quiere decir, que no interesa a efectos de aplicacion del articulo 41 ET las posibles condiciones
distintas que se les pudiera aplicar a los trabajadores de nuevo ingreso. En el conocido caso de la STSJ de
Murcia, de 27 de julio de 1998, en donde el convenio colectivo de la empresa establecia la posibilidad de
implantar un nuevo turno para los trabajadores de nueva contratacion, siempre que no se modificasen las
condiciones de trabajo que venian disfrutando el resto de trabajadores. En este caso no hay modificacion
para nadie.

4 La STS de 11 de abril de 2005, por ejemplo, ha aclarado que para el caso en el que una parte de la
actividad pasa a realizarse a domicilio, esta variacion “excede del ambito de las modificaciones del articulo
41 ET, porque este precepto se refiere a las modificaciones sustanciales que se produzcan en el marco de
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relacion laboral que afectan a las condiciones de trabajo. En sentido amplio, las mismas
abarcan la totalidad de derechos y deberes, principales o accesorios, que se deducen de la
relacion laboral.** Sin embargo, en el sentido estricto este término Gnicamente hace
referencia a los elementos que determinan las prestaciones basicas de ambas partes, es
decir, el trabajo y la retribucion. Es mas, el propio articulo 41 ET establece un listado de

materias sobre las que puede afectar dicha modificacion.

2.1. La necesidad de la sustancialidad en las modificaciones de condiciones de

trabajo.

El articulo 41 ET habla de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
A partir de este encabezado cabria suponer que la modificacién de las condiciones de
trabajo han de ser sustanciales para poder acogerse a este precepto y, que solo en caso de
que sea una modificacion sustancial, sera necesario llevar la misma a través de los cauces
establecidos por dicho precepto. Ahora bien, el hecho de que el articulo haga referencia
a diferentes materias sobre las que puede recaer la modificacion hace que nos planteemos
la sustancialidad de la misma. Es evidente que la materia sobre la que recaiga la
modificacion tendra cierta importancia en orden a determinar si esa alteracion es

sustancial o no.

La sustancialidad refleja lo que es esencial y no meramente accesorio, lo que es
suficientemente significativo, conceptos todos estos indeterminados, ya que el articulo 41
ET no lo delimita.*® Aunque el Tribunal Supremo se ha esforzado por rellenar los huecos
que ha dejado la Ley, estableciendo lo que debe entenderse por modificacién sustancial,
que es “aquella de tal naturaleza que altere y transforme los aspectos fundamentales de
la relacién laboral (...) pasando a ser otras distintas de modo notorio.”*’, la verdad es

que tampoco aclara del todo el asunto.

un determinado contrato de trabajo, pero no a las condiciones que puedan determinar un cambio de
régimen contractual ”.

%5 Esta definicion es dada por SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina: “La modificacion de condiciones
de trabajo” en “Aspectos laborales de la reestructuracion empresarial” Aranzadi, Pamplona, 2011, pag.
90

%8 El concepto de sustancial es sacado de SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina: “La modificacion de
condiciones de trabajo” en “Aspectos laborales de la reestructuracion empresarial” Aranzadi, Pamplona,
2011, pag. 91

47 STS de 3 de diciembre de 1987
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Algunos pronunciamientos exigen que la modificacion conlleve un perjuicio®, y
a veces una duracion determinada de la medida que se ha tomado para decidir si la misma
es sustancial®. Una vision completa de los criterios es dada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de abril de 2006, segun la cual para determinar si estamos ante una medida
empresarial que se pueda encuadrar en el articulo 41 ET, o no, hay que atender tanto a la
materia que se modifica como a la modificacion en si misma, asi como a su alcance

temporal y a las eventualidades surgidas.>°

Téngase en cuenta que las modificaciones de lugar de trabajo son consideradas
sustanciales si ello conlleva un cambio de domicilio al trabajador, tal como dice el articulo
40 ET, y asi corrobora el Tribunal Supremo.®! Por tanto, no se le aplicara en ningln caso
el régimen establecido en el articulo 41 ET, y asi lo sugiere el apartado 7 del mismo donde
se puede leer “en materia de traslados se estara a lo dispuesto en las normas especificas

establecidas en el articulo 40.”
2.2. Las materias susceptibles de modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

El articulo 41.1 ET enumera una serie de materias que son susceptibles de
modificacion sustancial, tales como: “a) Jornada de trabajo; b) Horario y distribucién
del tiempo de trabajo; c) Régimen de trabajo a turnos; d) Sistema de remuneracion y
cuantia salarial; e) Sistema de trabajo y rendimiento; f) Funciones, cuando excedan de
los limites que para la movilidad funcional preve el articulo 39.” Esta lista de materias
es abierta y meramente ejemplificativa®, por lo que no toda modificacion de dichas

materias es necesariamente sustancial.

Esta lista de materias abierta quiere decir que, a diferencia de lo que sucedera con
la figura de inaplicacion de condiciones de trabajo del articulo 82.3 ET, la modificacion
de condiciones podréa llevarse a cabo de otras materias diferentes a las enumeradas en el
articulo 41.1 ET y ser considerada como tales. Ahora bien, esto también significa que no

todas las modificaciones que se lleven a cabo que conciernan a dichas materias vayan a

4 En este sentido, resulta ejemplificante la sentencia del TSJ del Pais Vasco de 16 de noviembre de 1999
gue mantiene que las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo provocan una mayor
onerosidad, un perjuicio o un mayor sacrificio.

49 STSJ Castelldn, Valencia, nim. 1 de 25 de noviembre de 1999

%0 En el mismo sentido, STSJ La Rioja de 19 de julio de 2005

51 STSud de 26 de abril de 2006

52 Asi lo explicé el Tribunal Central de Trabajo en 1986.
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ser consideradas modificaciones sustanciales. Al igual que tampoco lo seran las que

afecten a otro elenco de materias si no cumplen con el requisito de sustancialidad.>

Cabe sefalar que, tras las reformas acometidas en el afio 2012, se produce una
ampliaciéon material de esta institucion a otras condiciones de la relacion laboral, ya que
con esta reforma se produce la unificacion de la modificacion de condiciones laborales
del articulo 41 ET y de la inaplicacién de condiciones de trabajo. Ahora bien, como ya se
dira, el articulo 82.3 ET consiste en un numerus clausus® mientras que la numeracion del
articulo 41 ET consiste en una numeracion abierta.

En definitiva, cuando hablamos de modificacion de condiciones entendemos que
la misma puede llevarse a cabo de cualquier materia que afecte al trabajo, pero, que, si
hablamos de modificacion susceptible de ser encuadrada en el articulo 41 ET, la misma
no responde a un criterio de materia a la que afecta sino de la manera que afecta a dicha
condicion. Es decir, la nota determinante es la sustancialidad del cambio que se produce,
no de la materia sobre la que se lleva a cabo. No obstante, de vez en cuando aparecen
pronunciamientos que mantienen la presuncion de sustancialidad de toda modificacién
que se haga de ese elenco de materias.>® Bien por otro lado, también aparecen
pronunciamientos que no admite la sustancialidad de la modificacion por no afectar la

misma a una materia de la lista.*®
3. Causas justificativas de la modificacion.

El articulo 41 ET exige que para que se pueda llevar a cabo una modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo concurran causas probadas economicas, técnicas,
organizativas o de produccidon. Es decir, para poder realizar la modificacion deben de
existir una o varias causas, de manera probada, que justifiquen dicha modificacion. Estas

cuatro causas vinculan la modificacion de las condiciones de trabajo al interés de la

%3 Por lo que no toda modificacion de dichas materias es necesariamente sustancial, y caben modificaciones
sustanciales de materias fuera de dicha lista. Este criterio ha sido seguido de manera mayoritaria por los
tribunales. Ejemplos de esto son la STS de 22 de noviembre de 2005; STSJ de Galicia de 20 de mayo de
2005; STS de 26 de abril de 2006, si bien esta ultima combina este criterio con el de la condicion
modificada.

5 La justificacion légica de que las causas por las cuales se puedan descolgar del convenio colectivo sea
una lista cerrada es que ello genera una seguridad juridica, puesto que si no fuera asi sucederia que el
empresario podria llevar a cabo cualquier tipo de modificacion del convenio y se crearia una situacion de
total inseguridad para los trabajadores que podrian ver inaplicadas cualquiera de los aspectos de su trabajo.
%5 STSJ Extremadura de 5 de enero de 2006; Dicha sentencia guarda estrecha relacién con la STS de 4 de
abril de 2006.

% STSJ Cantabria de 3 de febrero de 1999
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organizacion empresarial, lo que significa que deben responder a un criterio de

objetividad.

La antigua redaccion del articulo 41.1 ET, antes de la nueva redaccion que
introdujo la reforma del afio 2012, se entendia que concurren las causas justificativas de
una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo cuando “la adopcion de las
medidas propuestas contribuya a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a
mejorar la situacion y perspectivas de la misma a través de una més adecuada
organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una
mejor respuesta a las exigencias de la demanda.” En la redaccion actual del articulo este
parrafo se ha visto suprimido, no conteniendo mencion alguna a en qué casos se entiende

que concurren las causas justificativas de modificacidn sustancial.

Con respecto a las causas que justifican la modificacién, en este caso, no se
requiere que la empresa esté en crisis 0 en una situacion econémica desfavorable, pero si
que concurra una causa real y suficiente para que la modificacion venga en mejora de la
situacion de la empresa. Ha sido el propio Tribunal Supremo el que, en el &mbito de las
causas justificativas, ha dictado que no se exige crisis empresarial; sino que basta con la
contribucion a mejora de la situacion de la empresa.’” De esto se deduce un nivel de
exigencia menor que el que se exige para la justificacion de otras circunstancias, como

bien podria ser el despido o como para el caso de la inaplicacion de condiciones.

Si bien es cierto que, a falta de mencidn expresa por parte del legislador, pudiera
traerse a colacion el articulo 82.3 ET en lo referente a lo que entiende el mismo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, no seria del todo acertado. Hay que
tener en cuenta que, a pesar de que la inaplicacién de condiciones de trabajo no es mas
que una variedad o derivado de la propia modificacion, esta primera reviste cierta
especialidad y rigurosidad con la que no cuenta la modificacion sustancial de condiciones,

tal como dispone, por ejemplo, la STS 5 de junio de 2012.%8

57 STS, Sala de lo Social, de 17 de mayo de 2005

%8 La Sentencia referida hace referencia a que para llevar a cabo la inaplicacion se establecen unos requisitos
“mas rigurosos que los de la modificacion sustancial” y, por ello, esta ubicado en el Titulo III dedicado a
la negociacion colectiva. STS de 5 de junio de 2012 (Rec. Nim 95/2011)
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3.1. Las consecuencias reales de la laxitud de la delimitacion causal.

La incidencia real de la nueva delimitacion causal de las modificaciones
sustanciales que puedan derivarse del examen de las resoluciones judiciales solo
contribuye, en parte, a realizar un adecuado diagndstico. Ello es asi porque hay que tener
en cuenta que las sentencias solo pueden reflejar la evaluacion realizada por juzgador
cuando el asunto ha sido sometido, de uno u otro modo, a él. Es decir, si el trabajador a
la hora en la que se le realiza una modificacion sustancial de sus condiciones de trabajo
no acude a los tribunales®®, no existira una decision judicial acerca de la procedencia o no

de la misma'y, por ello, solo en parte muestra la realidad de la misma.

El problema no es tanto, o solamente, que se haya intentado debilitar el papel del
juzgador al examinar la causa de las modificaciones de condiciones, sino que las
decisiones empresariales de modificacion se han visto beneficiadas por cierta validez
juridica previa.®® Hay que tener en cuenta que existe un entorno bastante desfavorable
para la impugnacion judicial de la medida pues, es ya en si misma la ley la que con esa
redaccion deja un amplio margen de actuacion al empresario.

Con lo que, es un hecho, los trabajadores, a titulo individual, no suelen optar por
impugnar la falta de concurrencia de causas por la que se adoptd la medida. Es mas, a
todo ello hay que sumarle que, aun en el hipotético caso en el que el trabajador presentase
una demanda en contra de estos hechos, el mismo puede ver rechazada sus pretensiones,®:
y, por tanto, no ser devuelto a su situacion anterior a la modificacion. Hay que tener en
cuenta que, en ocasiones, a efectos de justificar la modificacion y con ello desalentar al
trabajador a impugnar la decision empresarial, se recurre al discurso de que es preferible
empeorar las condiciones de trabajo, que se configura como alternativa al despido de los

trabajadores.

%9 Entendiéndose en este punto que el trabajador, creyendo que la modificacién no se adecua a las causas,
es decir, que no concurre una causa objetiva que justifique la modificacion, no acude a los tribunales para
verificar (o desmentir) tal hecho.

8 En este sentido lo explica ESTEVEZ GONZALEZ, Carmen en el capitulo “Las modificaciones
sustanciales del contrato de trabajo” ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo.: Las reestructuraciones
empresariales: un andlisis transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 156

61 Hay que tener en cuenta que lo que el trabajador pretende con la impugnacién judicial de la modificacion
es ser repuesto a las condiciones en las que trabajaba antes de la misma. El articulo 138 de la Ley de
Jurisdiccion Social, que nos dice que en caso de estimacidn de la pretension se reconocera el derecho del
trabajador a extinguir el contrato de trabajo.
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3.2. La operatividad de los criterios de proporcionalidad y razonabilidad a la luz de

los pronunciamientos judiciales

De todo lo expuesto con anterioridad, se puede decir que la laxitud con la que el
legislador regula la existencia de razones econdmicas para justificar las modificaciones
sustanciales actla como ventaja para el empresario. Esto es porque cuando se encuentre
en un entorno particularmente hostil, puede ver en esta figura una férmula fécil para la
solucidn de sus problemas. Sin embargo, este modo de proceder no esté siendo aceptado
por los tribunales que, conscientes del menor margen del que disponen para valorar los
hechos y apreciar la concurrencia de causas, rechazan la absoluta discrecionalidad con la

que el empresario utiliza la medida de modificacion de condiciones de trabajo.5?

La modificacion sustancial de condiciones de trabajo comporta un sacrificio de
derechos y condiciones laborales reconocidas al trabajador. Ello quiere decir que, el
empresario, en el amplio poder que le otorga la ley, no deberia de poder llevar a cabo este
tipo de modificaciones sin que exista realmente una causa que objetivamente lo justifique.
Por esta razon, al argumentar sus decisiones basadndose en la existencia de una causa
econdmica, los tribunales han recurrido a la operatividad de los criterios de razonabilidad,

proporcionalidad y adecuacion.

El Tribunal Supremo también ha recurrido a estos criterios mencionados para
justificar la existencia, 0 en todo caso inexistencia, de causa econdémica que justifique la
modificacion. A modo ejemplificador, en algunas sentencias se apoya en estos criterios
argumentando que la medida adoptada es justificada porque permite seguir ofreciendo

trabajo a los empleados, configurandose como alternativa al despido.®® También con el

62 De esta manera lo expresa ESTEVEZ GONZALEZ, Carmen en el capitulo “Las modificaciones
sustanciales del contrato de trabajo” ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones
empresariales: un analisis transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 154 y siguientes. La autora
considera que la manera en la que se ha regulado las modificaciones sustanciales supone un cheque en
blanco para el empresario.

83 Asi lo argumenta la STS de 12 de julio de 2013 que valida la decisiéon de la empresa CLECE SA,
consistente en asignar nuevos turnos a los trabajadores ante la reduccion de la contrata, consistente en la
eliminacion de los efectivos nocturnos.
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argumento de incremento de la productividad y competitividad.®* En otras sentencias, se

utilizan tales argumentos para rechazar la decision empresarial.®®

Como es obvio, no sélo ha sido el Tribunal Supremo quien se ha referido a estos
principios para la justificacion, o no, de la medida. También se han referido a ellos la
Audiencia Nacional y, excepcionalmente, algun tribunal de lo Social ha hecho alusion a
los mismos. Y los mismos lo han hecho para llegar a la conclusion de si la medida es
admisible o, por el contrario, para rechazarla, porque el empresario alegue causas que no
tienen otra finalidad que el ahorro de los costes de produccion, y no, por el contrario, la
mejora de la posicion y competencia de la empresa.

La emision de juicios de proporcionalidad, racionalidad o adecuacion no parece
ser una practica judicial en desuso. Es cierto que, a veces, a la hora de la apreciacién de
la causa justificativa, los jueces parecen reforzar su decision a proposito de la justificacion
de las modificaciones sustanciales utilizadas, a mayor abundamiento, el argumento de
que la medida preserva el empleo y evita la pérdida de puestos de trabajo. Con este modo
de proceder, ademas de hacerse ciertas concesiones al empresario, se incorpora a la
resolucion judicial el manido discurso de favorecer las modificaciones sustanciales de

condiciones como solucion preventiva o alternativa al despido.5®
4. Procedimiento de modificacion sustancial de condiciones.

El articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores establece una distincion previa
entre  modificaciones de condiciones individuales y modificaciones sustanciales
colectivas.®” Considera que entran dentro de estas Ultimas aquellas modificaciones que,

en un periodo de noventa dias, afecte al menos a: a) Diez trabajadores, en las empresas

64 La STS de 27 de enero de 2014, que recuerda que a los 6rganos judiciales compete emitir un juicio de
razonabilidad y adecuacidn sobre la causa justificativa de la modificacion. La Sala avala la medida
argumentando que, si no se mantuviera, el Grupo CORTEFIEL se veria abocado al cierre de todas sus
tiendas.

%5 Como por ejemplo ocurre en la STS de 20 de enero de 2014, argumentando que no existe vinculacion
directa entre la medida tomada y el resultado que se pretende.

8 ESTEVEZ GONZALEZ, Carmen en el capitulo “Las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo”
ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo: Las reestructuraciones empresariales: un anélisis transversal y
aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 156

67 SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina: “La modificacion de condiciones de trabajo” en “Aspectos
laborales de la reestructuracion empresarial” Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 96 afiade una tercera
categoria a la clasificacion. La autora diferencia también la modificacion “plural”, que es aquella que por
afectar a materias concretas y no superar un determinado umbral cuantitativo y temporal siguen el
procedimiento de modificacidn individual, pero que son modificaciones de condiciones contenidas en una
fuente colectiva.
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que ocupen menos de cien trabajadores. b) El diez por ciento del nimero de trabajadores
de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. ¢) Treinta
trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores. Por el contrario,
se consideran individuales la modificacion que, en el periodo de referencia establecido,

no alcance los umbrales sefialados para las modificaciones colectivas.®

Esta es la distincion que realiza el legislador al regular las modificaciones. Esta
distinciéon no esta hecha en vano, sino que, dependiendo si nos encontramos ante un
supuesto u otro, la ley establece una serie de peculiaridades a la hora de llevar a cabo
dicha modificacion. Es decir, aungue en esencia el procedimiento va a ser el mismo en
ambos casos, habré que estar a ciertas especialidades que contempla la ley para uno u otro
caso. Es claro que para el legislador no significa lo mismo, no tiene la misma importancia,
que la modificacion sea individual o colectiva pues, en este Gltimo caso, el proceso

revestird una mayor especialidad, al afectar la misma a un mayor nimero de trabajadores.

4.1. Modificaciones individuales.

Las modificaciones sustanciales de condiciones individuales son, como ya se ha
indicado, aquellas que en el periodo de tiempo de noventa dias no alcancen los umbrales
sefialados por el articulo 41.2 ET para las modificaciones colectivas.®® Hasta la
modificacion del afio 2012, el articulo mencionado establecia que se entendia por
modificacion individual “la modificacion de aquellas condiciones de trabajo de que
disfrutan los trabajadores a titulo individual”. Por tanto, se trata de condiciones
particulares, integradas en el contrato de trabajo. Y no sélo se deben de entender aqui
incluidas las clausulas pactadas al constituirse la relacién laboral, sino también todas
aquellas que expresa o tacitamente se van incorporando al contrato a lo largo de la vida

del contrato.

Es el articulo 41.3 ET el que regula el procedimiento para las modificaciones
individuales. Al tratarse de una modificacion individual, el procedimiento se regula de
manera muy sencilla. La decision de modificacion sustancial de condiciones de trabajo

de caracter individual debera ser notificada por el empresario al trabajador afectado y a

8 Articulo 41.2 del Estatuto de los Trabajadores

89 Estos umbrales ya han sido sefialados con anterioridad, sin embargo, se reiteran y son: a) Diez
trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores. b) El diez por ciento del nimero de
trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores. c) Treinta
trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores. (art. 41.2 ET)
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sus representantes legales con una antelacion minima de quince dias a la fecha de su
efectividad. Esto quiere decir que la decision de alteracion sustancial de las condiciones
de trabajo se lleva a cabo de manera unilateral por el empresario, previa justificacion

razonable.

Dada la escueta regulacion legal de las modificaciones individuales, cabe
preguntarse el contenido y la forma que ha de tener la notificacion que el empresario ha
de hacerle al trabajador afectado y, por ende, las consecuencias que tendria el eventual
incumplimiento de dicha notificacion. Podria entenderse que, la notificacion en si misma
de la alteracion de las condiciones de trabajo implica necesariamente indicar en qué
consiste la misma, e incluso citar las causas que lo motivan. Es importante igualmente
que se haga constar la fecha de dicha notificacion, a los efectos de computo de plazo de
impugnacion de la medida y de la posible resolucion del contrato por parte del trabajador.
Asi mismo, podria entenderse necesario que el empresario incluyera la fecha desde la cual

tiene efectos dicha modificacion.”

Con respecto del sujeto al que ha de ir dirigida dicha notificacién, la norma
establece que ha de dirigirse al trabajador afectado, asi como a los representantes de los
trabajadores. Se entiende esto necesario porque en ese caso estardn en mejores
condiciones para controlar que no se trate de modificaciones fraudulentas, o
modificaciones en las que no concurren las causas que deberian de darse. En definitiva,
para que puedan controlar que la modificacion se ajusta a la legalidad. Lo que no establece
la norma es que ocurre, en el caso de las modificaciones individuales, cuando no existe
representacion de los trabajadores, como si lo hace para el caso de las modificaciones
colectivas. No obstante, dada la postura pasiva que le otorga el legislador a los
representantes de los trabajadores en el proceso de modificacion individual, no se

entiende del todo necesario dicha mencion por parte del legislador’.

Para los supuestos en los que la modificacion afecte a la jornada de trabajo, el
horario y la distribucidn de tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos, el sistema

70 SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina: “La modificacion de condiciones de trabajo” en “Aspectos
laborales de la reestructuracion empresarial” Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 97

"L'Ya que, en todo caso, se entiende que no sera necesaria, 0 mas bien, no sera preceptiva dicha notificacion
de modificacion de condiciones cuando se trate de un proceso de categoria individual. La incidencia en el
mismo de los representantes es minima con lo que, si no intervienen en el proceso, no se entiende necesaria
la comunicacion de la decision.
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de remuneracion y cuantia salarial y para el caso de la modificacion de funciones, en el
caso de exceda de los limites del articulo 39 ET, el trabajador que resulte perjudicado por
dicha modificacion podré optar por rescindir su contrato y percibir una indemnizacion de
veinte dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos inferiores

a un afio y con un maximo de nueve meses.

Esta no es la Unica opcion que tiene el trabajador a la hora de estar disconforme
con la modificacién. En el caso de que el trabajador, aun estando disconforme con la
decision del empresario de modificacion, no decida rescindir su contrato, siempre podra
impugnar dicha decisién por via judicial ante la jurisdiccion social. Cuando, con objeto
de eludir las previsiones contenidas en el apartado siguiente, la empresa realice
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en periodos sucesivos de
noventa dias en namero inferior a los umbrales que establece el apartado segundo del
articulo 41 ET para las modificaciones colectivas, sin que concurran causas nuevas que
justifiquen tal actuacién, dichas nuevas modificaciones se consideraran efectuadas en
fraude de ley y seran declaradas nulas y sin efecto.

4.2. Modificaciones colectivas de naturaleza contractual.

Son colectivas las modificaciones que operan sobre las condiciones reconocidas a
los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas
por estos en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos.
Ademas, son colectivas las modificaciones, como ya se ha referido antes, que en un

periodo de noventa dias afecte a un nimero determinado de trabajadores.

El procedimiento de modificacion sustancial de condiciones, a la hora de que la
modificacion sea colectiva, reviste de mayor especialidad que cuando hablamos de
modificaciones individuales. Esto encontraria su justificacion en el mayor nimero de
trabajadores al que afecta este tipo de modificacion. Es el apartado cuarto del articulo 41
ET el encargado de regular el procedimiento de este tipo de alteraciones en las
condiciones de trabajo.

Al inicio del procedimiento, la Ley exige que la decision de modificacién
sustancial de condiciones 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
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posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para
atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados. A diferencia de lo que ocurria
en las modificaciones individuales, en este caso es necesario que exista un periodo de
consultas, y, por ende, de didlogo entre las dos partes a la hora de llevar a cabo la

alteracion, y no solo la mera notificacion por el empresario de que se va a llevar a cabo.

La consulta se llevara a cabo en una Unica comision negociadora, si bien, de existir
varios centros de trabajo, quedard circunscrita a los centros afectados por el
procedimiento. La comision negociadora estara integrada por un maximo de trece
miembros en representacion de cada una de las partes. La intervencion como
interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas
correspondera a las secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden, siempre que tengan
la representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de personal
de los centros de trabajo afectados, en cuyo caso representaran a todos los trabajadores

de los centros afectados.’?

Una vez estuvieran constituidas y representadas ambas partes negociadoras, daria
comienzo al periodo de consultas. Durante el periodo de consultas, las partes deberan
negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo. Dicho acuerdo requerira
la conformidad de la mayoria de los representantes legales de los trabajadores o, en su
caso, de la mayoria de los miembros de la comision representativa de los trabajadores
siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores del centro o
centros de trabajo afectados. EI empresario y la representacion de los trabajadores podran
acordar en cualquier momento la sustitucién del periodo de consultas por el
procedimiento de mediacion o arbitraje que sea de aplicacién en el ambito de la empresa,

que debera desarrollarse dentro del plazo méaximo sefialado para dicho periodo.

Sobre el contenido del periodo de consultas, se exige que haya una negociacion

de buena fe, sin embargo, no existe un nimero minimo de reuniones que haya que

2 Todo esto viene regulado en el articulo 41.4 ET, que establece también las reglas por las cuales se regird
la intervencién de los interlocutores en el periodo de consultas. Dependera de si la modificacién afecta a
un solo centro de trabajo o, si por el contrario afecta a mas de uno. Si el procedimiento afecta a un Gnico
centro de trabajo, correspondera al comité de empresa o a los delegados de personal. En el supuesto de que
en el centro de trabajo no exista representacion legal de los trabajadores, estos podran optar por atribuir su
representacion a una comision ad hoc, de un maximo de tres miembros. i el procedimiento afecta a mas de
un centro de trabajo, la intervencion correspondera al comité intercentros o, en todo caso, a una comision
representativa.
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celebrarse ni tampoco, un contenido concreto de las mismas.”® Evidentemente, dentro de
la exigencia de buena fe se comprende la obligacion del empresario de suministrar a los
representantes de los trabajadores la informacion precisa para poder negociar. Pero esto,
no constituye una obligacién absoluta. La mayor o menos precision de la empresa a la
hora de realizar el escrito por el que inicia el proceso no puede invalidar si con
posterioridad los representantes van a tener la oportunidad, en el proceso negociador, de
solicitar cualquier aclaracion. Con respecto a que se entienda cumplida la necesidad de
un buen desarrollo de consultas, se ha estimado satisfecho dicho tramite, aun sin la

celebracion de ninguna reunidn, si ha existido un cruce de escritos por ambas partes.’

No obstante, en algunos casos, se observa una vision bastante mas rigida al
respecto de este tramite, defendiéndose que no basta con el mero cruce de pareceres, sino
que es necesario una negociacion propiamente dicha. Es preciso manifestar una postura
negociadora, presentando e incentivando nuevas propuestas negociadoras. Tiene que
existir una voluntad de negociar para poder alcanzar un acuerdo, y para ello no es
suficiente con la mera expresion del punto de vista de las partes. Es més, la propuesta
empresarial habria de ir acompafiada de una relacién de documentos concreta y precisa

que posibilite a la otra parte la negociacion real.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que concurren
las causas justificativas, es decir, se presume la existencia de una causa econdmica,
técnica, organizativa o de produccion, y solo podra ser impugnado ante la jurisdiccion
social por la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion.
Ello sin perjuicio del derecho de los trabajadores afectados a ejercitar la opcion de
rescindir su contrato de trabajo.”

La decision sobre la modificacién colectiva de las condiciones de trabajo sera
notificada por el empresario a los trabajadores una vez finalizado el periodo de consultas
sin acuerdo y surtira efectos en el plazo de los siete dias siguientes a su notificacion.
Contra las decisiones a que se refiere el presente apartado se podra reclamar en conflicto

colectivo, sin perjuicio de la accién individual de rescision de contrato de trabajo. La

3 La STSJ de Galicia, de 31 de octubre de 2001, considera cumplido el periodo de consultas cuando se
celebran dos reuniones.

4 Obviamente, el contenido de dichos escritos a de versar sobre la medida que se pretende implantar en la
empresa. STSJ Valencia, de 6 de julio de 2006.

> En este caso el trabajador recibird una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio
prorratedndose por meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses. Esto en virtud
de la potestad que ele otorga el articulo 50 ET.
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interposicion de dicho conflicto colectivo paralizara la tramitacion de las acciones

individuales iniciadas hasta su resolucion.
4.3. Modificaciones plurales.

Las modificaciones plurales no vienen contenidas ni distinguidas como tal en la
Ley. Podemos entender por modificaciones plurales aquellas que operan sobre
condiciones de fuente colectiva pero que, respecto de ciertas materias, si no superan unos
determinados umbrales numéricos y temporales, siguen el procedimiento individual.”® El
legislador, a la hora de llevar a cabo la distincion entre modificaciones, ha seguido un
criterio cuantitativo. Esto quiere decir, tiene en cuenta a la hora de hacer la diferenciacion
el nimero de trabajadores que van a ser afectados por la modificacién y no la

modificacion en si que van a sufrir.

Hay que tener en cuenta que, algunas materias, por su naturaleza, tienen caracter
colectivo, independientemente del numero de trabajadores al que afecten. Cuando la
alteracion se trate de cambios funcionales o de horario de trabajo’’, en estos casos, por
ejemplo, deja de ser relevante la fuente de la condicion a modificar y para a ser tenido en
cuenta el nimero de trabajadores afectados. En este supuesto, aun cuando el origen de la
condicion sea colectivo, la norma lo equipara a una modificacion individual a efectos del
procedimiento a seguir, si dicha alteracion no llega a los umbrales de ser considerado
modificacion colectiva.

Todo ello, como ya se ha comentado con anterioridad, tiene su esencia, en que al
ser poco significativa su incidencia cuantitativa, es decir, son menos trabajadores los
afectados, se dispensa al empresario de seguir el cauce colectivo para llevar a cabo el
proceso, constituyéndose asi un elemento mas de flexibilidad al precepto.

5. Efectos de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

El acuerdo por el que queda confirmada la medida de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo tiene un caracter ejecutivo, esto quiere decir, una vez transcurrido
el plazo de antelacion con el que se debe de llevar a cabo la notificacion de dicha

modificacion al trabajador, la medida adoptada es obligatoria para los mismos. No

6 SAN MARTIN MAZZUCCONI, Carolina: “La modificacion de condiciones de trabajo” en “Aspectos
laborales de la reestructuracion empresarial” Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 101

7 Ante una modificacion de horario de trabajo, sélo cabe su modificacion plural si afecta de modo Unico a
dicha materia, no si afecta también a la jornada. (STSJ Andalucia, Malaga, 23 de marzo de 2006).
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obstante, y como es obvio, el ordenamiento juridico reconoce la posibilidad de poder

manifestar el trabajador su disconformidad con dicha medida.

Las posibles alternativas de conducta del trabajador que ha visto alteradas sus
condiciones de trabajo, las cuales han sido objeto del cambio, pueden diferenciarse segin
el trabajador esté conforme o no con dichas modificaciones. Es decir, de un lado, el
trabajador tiene la posibilidad de aceptar dicha modificacion y continuar su trabajo
ajustandose a los cambios que han sido realizados por el empresario en sus condiciones
de trabajo. Por otro lado, el trabajador tiene la posibilidad de impugnacion de la medida
por la cual se aprueba la modificacion, o en todo caso, tiene la posibilidad de extinguir su
contrato de trabajo.

A la hora de llevar a cabo la impugnacion de la decisién del empresario de
modificacion, el legislador hace distincidn entre si se trata de una modificacion individual
o si, por el contrario, se trata de una modificacion colectiva. Cuando nos encontramos
ante el primer caso’®, el apartado tercero del articulo 41.3 ET, establece que en todo caso
el trabajador, cuando se encuentre disconforme con la decision del empresario, y en todo
caso no haya optado por la rescision del contrato, podré impugnar dicha decisién ante la

jurisdiccion social.”

Por otra parte, diferente es el tratamiento que el legislador hace de la impugnacién
del acuerdo de modificacién en caso de que la misma tenga un caracter colectivo. El
parrafo dltimo del articulo 41.4 ET establece que, una vez finalizado el periodo de
consultas, si en el mismo se alcanza un acuerdo entre ambas partes negociadoras, se
entendera que concurren las causas justificativas de la modificacion, en este caso, la
decision Unicamente podra ser impugnada ante la jurisdiccion social por la existencia de
fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion. Ahora bien, todo ello sin
perjuicio del derecho que se les reconoce a los trabajadores afectados a ejercitar su propio

derecho de impugnar.

El proceso de impugnacion® se iniciara por demanda de los trabajadores afectados

por la decision empresarial. La demanda debera presentarse en el plazo de caducidad de

8 Es decir, cuando nos encontramos ante la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo con
carécter individual.

" La sentencia declarara la modificacion justificada o injustificada y, en este Gltimo caso, reconocera el
derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones.

8 Tal como recoge el articulo 138 de la Ley de Jurisdiccion Social.
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los veinte dias habiles siguientes a la notificacion por escrito de la decision a los
trabajadores o0 a sus representantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 4 del articulo
59 ET. Este plazo no comenzara a computarse hasta que tenga lugar dicha notificacion,
todo ello sin perjuicio del plazo de prescripcion de acciones. En principio, el
procedimiento de impugnacion sera urgente y tendra caracter preferente. La sentencia
declarard justificada o injustificada la decision empresarial, segin hayan quedado
acreditadas o no, respecto de los trabajadores afectados, las razones invocadas por la
empresa. La sentencia que declare justificada la decision empresarial reconocera el
derecho del trabajador a extinguir el contrato de trabajo, por otro lado, la sentencia que
declare injustificada la medida reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto en sus
anteriores condiciones de trabajo, asi como al abono de los dafios y perjuicios que la
decision empresarial hubiera podido ocasionar durante el tiempo en que ha producido
efectos.

Como ya se ha dicho, en caso de disconformidad con el trabajador con la decision
tomada por el empresario, el afectado también podré ejercitar su derecho a rescindir su
contrato de trabajo. El legislador reconoce expresamente al trabajador cuyas condiciones
laborales han sido objeto modificacion sustancial la facultad de extinguir el contrato de
trabajo. El parrafo segundo del articulo 41.3 ET establece que para los casos que la
modificacion afectase a las condiciones referidas en los apartados a), b), c), d) y f) del
apartado 1 del articulo 41 ET8. El trabajador tendra derecho a rescindir su contrato de
trabajo y percibir una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio
prorrateandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve

meses.8

V. LA REESTRUCTURACION EMPRESARIAL Y LA
INAPLICACION DE CONDICIONES DE TRABAJO
1. La figura de inaplicacion de las condiciones de trabajo. Régimen juridico.

El descuelgue de condiciones de trabajo se configura como un mecanismo dirigido

a exceptuar la regla general de la eficacia de los convenios colectivos estatutarios. La

81 Estas condiciones son: a) Jornada de trabajo.; b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo; c) Régimen
de trabajo a turnos; d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial; y f) Funciones, cuando excedan de los
limites que para la movilidad funcional.

8 Todo ello tiene su justificacion en el derecho que le otorga el articulo 50 ET.
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inaplicacion de las condiciones de trabajo se regula en el Estatuto de los Trabajadores, en
concreto, en el articulo 82.3 ET. Tal como sefiala este precepto, los convenios colectivos
estatutarios regulados por el Estatuto de los Trabajadores obligan a todos los empresarios
y trabajadores incluidos dentro de su &mbito de aplicacion y durante todo el tiempo de su

vigencia.®

Ante esta regla de caracter general, es decir, ante la regla de aplicacion de lo
establecido en los convenios colectivos, va en contraposicion la posibilidad del
descuelgue de condiciones, siempre que exista justa causa, y previo periodo de consultas
a través del que se logre un acuerdo en este sentido. Esta posibilidad de inaplicacion no
tiene caracter general, sino que en puridad se limita slo a ciertas y concretas condiciones
de trabajo.®* Es decir, podriamos definir la inaplicacion de las condiciones de trabajo
como la posibilidad de inaplicar determinadas condiciones de los trabajadores, previo
periodo de consultas y acuerdo final entre las partes. Cabe sefialar, desde un primer
momento que, aunque se va a tratar el descuelgue como un proceso de reestructuracion
dada su gran exclusividad y afectacion del mismo, no siempre y en todo caso sera

reestructuracion empresarial.

Sin embargo, no todas las materias son susceptibles de inaplicacién. Es decir, el
descuelgue se va a poder llevar a cabo siempre que afecten a materias de jornada de
trabajo, horario y distribucién de tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema
de remuneracién y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento, funciones cuando
excedan de los limites que para la movilidad funcional y mejoras voluntarias de la accién

protectora de la Seguridad Social.®®

8 Con esta afirmacidn se establece la regla sobre la eficacia normativa y subjetiva general de los convenios
colectivos estatutarios, de manera que son norma aplicable a los diferentes sujetos incluidos bajo su ambito.
La STC 154/1994 establece que “los convenios colectivos estatutarios son normas plenas y entran dentro
del ambito del principio iura novit curia siempre que estén publicados oficialmente, para lo cual basta su
publicacion en un boletin autonémico”. De este modo se pronuncia la STS de 25 septiembre de 1995 que
establece como requisito sine qua non “el acceso al correspondiente Registro y la publicacion del Convenio
Colectivo en el Boletin Oficial” estatal, autonémico o provincial dependiendo de su ambito, “como
requisito de validez de los Convenios Estatutarios conforme al art. 90 ET”. En el mismo sentido STS de 15
de marzo de 1999 afiade que “los convenios colectivos publicados oficialmente gozan de presuncion iuris
tantum de validez”. Por todo ello, aunque el pacto del que se pretende el descuelgue haya sido negociado
por las partes legitimadas al efecto para la negociacion del mismo, si este no ha sido comunicado a la
Autoridad Laboral, registrado ni publicado en el Boletin Oficial carece de eficacia normativa como
convenio estatutario y por tanto no podra producirse su inaplicacion, STS de 23 de octubre de 2013.

8 Este concepto de lo que se entiende por descuelgue salarial lo ofrece GORELLI HERNANDEZ, J.: “El
descuelgue del convenio colectivo estatutario” Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social nimero 34, 2013, pag. 2 de la versidn electrdnica.

8 Es decir, siempre que afecte a las materias establecidas en el articulo 82.3 ET.
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La institucion del descuelgue no tiene un caracter absoluto, y no se puede llevar a
cabo una inaplicacién del convenio colectivo en su totalidad. La inaplicacién solo puede
afectar a un conjunto determinado de condiciones que estan reguladas en el convenio
colectivo, ya sea convenio colectivo de sector o convenio colectivo de empresa. Los
limites por razon de materia vienen regulados taxativamente en el parrafo segundo del
articulo 82.3 ET.8¢

En un primer momento, hasta la reforma llevada a cabo en el afio 2012, la
inaplicacion solo podia llevarse a cabo sobre el régimen salarial. Tras las reformas
acometidas en el afio 2012 ademas del descuelgue salarial, se produce una ampliacion
material de esta institucion a otras condiciones de la relacion laboral, ya que con esta
reforma se produce la unificacion del descuelgue salarial y de la modificacion de las
condiciones laborales del articulo 41 ET en un solo precepto, el articulo 82.3 ET,
quedando configurado la relacion material de la siguiente manera: “a) Jornada de trabajo.
b) Horario y la distribucién 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 de esta ley. g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad
Social. 8" Esta numeracion es, como ya se ha dicho, de caracter taxativa.

La inaplicacion de las condiciones de trabajo pactadas en el convenio colectivo
solo se puede llevar a cabo sobre unas ciertas materias tasadas en la ley. Para llevar a cabo
el procedimiento de descuelgue no so6lo tiene que afectar este a unas determinadas
materias. Es decir, para que pueda llevarse a cabo la inaplicacion sobre una de las materias
tasadas deben de concurrir uno de los requisitos tasados. Concretamente, sélo se podra
llevar a cabo cuando concurran ciertas circunstancias en la empresa que motiven esta
situacion. Estas causas justificativas del procedimiento del descuelgue salarial vienen
recogidas en la ley. Es, concretamente, el articulo 82.3 ET el que enumera y explica estas
causas. Son causas justificativas de la inaplicacion de las condiciones de trabajo las causas

econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

8 Concretamente, el Tribunal Supremo tuvo ocasion de pronunciarse sobre el caracter de la numeracion
del articulo. La sentencia 3157/201325 determina el carécter cerrado de la lista de materias del articulo 82.3
ET y lo hace en los siguientes términos: “la redaccion dada al art. 82.3 ET por el RD-Ley 3/2012, no
consiente nuevo criterio, habida cuenta de que la enumeracién de supuestos en los que para la norma cabe
acuerdo modificativo es «numerus clausus»”.

87 Parrafo segundo del articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, en su configuracion actual.
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2. Concurrencia de causas que motivan el descuelgue salarial.

A tenor de la regulacion de este articulo, se entiende que la figura del descuelgue
salarial es una institucién causal. Es un mecanismo afectado por el principio de
causalidad, esto es, para que el procedimiento de descuelgue pueda finalizar con éxito ha
de mediar una causa justificativa. Y esto es porque, sin la exigencia de que mediara una
causa que justificara la modificacion, el empresario podria llevar a cabo esto de manera
unilateral, vulnerando asi el derecho a la negociacion colectiva consagrado en el articulo

37 de la Constitucion.

El articulo 82.3 ET establece que se podré llevar a cabo una inaplicacion de las
condiciones de trabajo recogidas en el mismo siempre que concurra una causa econémica,
técnica, organizativa o de produccion. La concurrencia de alguna de las causas es la que
justifica el descuelgue de condiciones. Por ello, debe haber un momento determinado del
proceso de inaplicacién en el que se compruebe la existencia de las mismas. Segun el
Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, la CCNCC, tanto si actda en pleno o en
comision permanente, o si ha optado por la designacion de un arbitro para la resolucion
de la controversia, debera de pronunciarse, en primer lugar, sobre la concurrencia de

dichas causas.

Las inaplicaciones de condiciones suelen tener su origen predominantemente en
la causa econdmica. Pero también es comun la justificacién en causas econémicas junto
con causas productivas, siendo menos frecuente el descuelgue de condiciones por causas

técnicas, organizativas o de produccion, por si solas.

2.1. Causas econdmicas.

El articulo 82.3 ET explica que se entiende que concurren causas econdémicas
cuando “de los resultados de la empresa se desprenda una situacion econdémica negativa,
en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera 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
afio anterior.” Es decir, habra causa econdmica cuando de los resultados de la empresa se

desprenda una situacion econdmica negativa que se pone de manifiesto cuando la empresa
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muestre perdidas actuales o previstas, o cuando su nivel de ingresos o ventas haya

disminuido de manera persistente.

Asi pues, para facilitar los procesos de inaplicacion de las condiciones de trabajo,
la Ley 3/2012 admite la inaplicacion no solo cuando haya perdidas actuales sino también
futuras, cuando esto pueda demostrarse por quien sostiene la necesidad de descuelgue.
Siempre que se produzcan las pedidas o el descenso de ingresos o ventas quedara
constatada la existencia de la causa econdmica, pues la Ley 3/2012, de 27 de septiembre,
ha eliminado toda mencion a la autorizacion del descuelgue de condiciones de trabajo por
causas econdmicas si la aplicacion de las condiciones econdmicas pudiera favorecer a las
posibilidades de mantenimiento en la empresa. Se entiende de esta manera que, la causa

econdmica es, en si misma, una causa objetiva.

De hecho, en la practica, cualquier evolucion negativa de las cuentas de la empresa
justifica la concurrencia de causas econdmicas, incluso cuando hay constancia de
crecimiento en ciertos registros. Se entiende que se aprecia la circunstancia econémica
negativa que es exigida por el articulo 82.3 ET cuando se constatan pérdidas, pero sin que
sea necesaria que esa situacion negativa alcance todos los aspectos economicos de la

empresa.

Las causas economicas justificativas del descuelgue salarial tienen una
importancia capital a la hora de fundamentar el recurso de descuelgue en el proceso de
negociacion. Esta causa es el presupuesto prototipico de las medidas empresariales que
justifican la institucion del descuelgue salarial, en concreto.® A continuacion, y con
motivo de la causa econémica, se hara una breve explicacion teorica del descuelgue

salarial.

El descuelgue salarial es un tipo muy concreto de reestructuracion. La inaplicacion
de condiciones de trabajo, como ya hemos visto, puede afectar a distintos ambitos del

trabajo y de las condiciones del trabajador. La inaplicacion salarial es en la que se centrara

8 LOPEZ AHUMADA, J. Eduardo.: “La apuesta por la solucion negociada en los procesos de inaplicacion
salarial: luces y sombras derivadas de las reformas laborales” Nueva Revista espafiola de Derecho de
Trabajo 167, 2014. pag. 69. Segiin CASTRO ARGUELLES, M2 A.: Inaplicacién o “descuelgue” del
convenio colectivo. Civitas, Navarra, 2013., pagina 119, la definicién de las causas econémicas se ha
simplificado, puesto que como ya veremos bastara para que se entienda que concurre la causa cuando de
los resultados de la empresa se desprenda una situacion econdmica negativa.
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mas este estudio pues, en un principio, y hasta la reforma de 2012 era la Gnica que existia.

Ademaés, dentro de las inaplicaciones es la méas comun.

Dispone el articulo 82.3 ET, que mediante acuerdo de empresa se podra proceder
ainaplicar el régimen salarial previsto en los convenios colectivos. La expresion régimen
salarial es un concepto juridico indeterminado que la doctrina se ha esforzado en
desentrafiar, generandose asi un debate. 8 Son pues, diversas opiniones doctrinales las
que hay sobre este concepto. Por un lado, hay un sector que defiende una concepcion
amplia, y considera que régimen salarial incluye todas las reglas convencionales que
regulan la retribucion, abarcando todos los conceptos salariales, la estructura, la
periodicidad, el calculo y la cuantia.*® Por otro lado, se encuentran quienes defienden que
el descuelgue solo puede afectar a la cuantia del salario, pero no a los deméas aspectos,
cuya modificacion corresponderia al @ambito del articulo 41.1d) ET.%! Pareceria razonable,

dado la amplitud del término, corresponderle la definicion mas amplia del mismo.

Hay que tener en cuenta que la finalidad del descuelgue salarial no es la mejora
de la competitividad de la empresa, sino la reduccion de los costes salariales que asegure
la viabilidad del proyecto empresarial.?? Y, es por ello, por lo que el descuelgue salarial
es un claro ejemplo de reestructuracion empresarial. La reestructuracion empresarial tiene
varias finalidades, bien pudiera ser la mejora de la competitividad de una empresa como
la reduccion de los costes salariales, siempre que el cambio, la modificacion en la que
consiste la misma altere de manera sustancial la condicion de la empresa. Esto es justo lo
que sucede en el descuelgue salarial que, con la finalidad de la continuidad de la empresa
y de los trabajadores en la misma, se inaplican las condiciones salariales establecidas en

el convenio colectivo.

8 MARTIN JIMENEZ, RODRIGO y SEMPERE NAVARRO, ANTONIO V. (direccion y coord.)
“Aspectos laborales de la reestructuracion empresarial” Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 150

% PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco, “Mecanismos legales de descuelgue salarial”, AL,
Tomo |, 1997, pag. 202. En sentido contrario, para ALFONSO MELLADO, C., PEDRAJAS MORENO,
A., y SALA FRANCO, T., “Los acuerdos de empresa de descuelgue salarial de un convenio colectivo
supraempresarial”, Relaciones Laborales, Tomo II, 1995, pag. 1433, con la expresion “régimen salarial” el
legislador se refiere al sistema retributivo, pero no a la cuantia del salario.

%1 OJEDA AVILES, ANTONIO, Derecho sindical, 82 edicidn, Tecnos, Madrid, 2003, pagina 762

2 Aunque hay que tener en cuenta que no todo descuelgue va a ser reestructuracion, aunque si la mayoria.
Hay que atender a que el mismo se acoja a las notas necesarias para encontrarnos ante una reestructuracion
empresarial.
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2.2. Causas tecnicas, organizativas o de produccion.

Las causas de inaplicacion de las condiciones técnicas, organizativas o de
produccion, son creacion de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de ahi que no sea tan frecuente
que se aleguen estos motivos como causa que justifique el descuelgue. El articulo 82.3
ET dice que “se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de produccion; 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 produccion, 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”, pero en la practica estas causas
se asocian a la causa econdmica porque, al final, sus consecuencias se manifiestan en

reduccion de capital de la empresa.

La CCNCC considera aprobada la existencia de causas productivas cuando se ha
constatado la causa econdémica. Ello tiene su explicacion en la estrecha relacion que existe
entre ambas, de forma que la caia de los pedidos o de los productos facturados conduce a
una reduccién de la venta y esto genera una pérdida economica que se traduce en la

posibilidad de justificacién por causa econémica.

3. Presupuestos para el alcance del acuerdo de inaplicacion de condiciones de

trabajo.

3.1. Alance material de la inaplicacion de las condiciones de trabajo y contenido

minimo del acuerdo. Especial referencia al descuelgue salarial.

Hasta ahora, hemos hablado de la inaplicacion de condiciones de trabajo en
términos genéricos, refiriéndonos a todas las materias susceptibles de inaplicacion.®® Sin
embargo, la materia con mas relevancia de inaplicacion es el salario, esto es lo que
comunmente denominamos descuelgue salarial. Es mas, hasta la reforma acontecida en
el afio 2012, el descuelgue o inaplicacién solo podia llevarse a cabo sobre el régimen
salarial. Fue posteriormente cuando, tras esta gran reforma laboral, se ampli6 el &mbito

de materias susceptibles, produciéndose una unificacion entre el descuelgue y la

% Que son, como ya se ha dicho, las establecidas en el articulo en el articulo 82.3 ET, que establece una
numeracion cerrada, numerus clausus, de las materias que son susceptibles de descuelgue.
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modificacion de las condiciones laborales del articulo 41 ET, en relacion a las materias

objeto de modificacion.

El descuelgue salarial se identifica a groso modo como la inaplicacion de la
condicion salarial del trabajo establecida en un convenio colectivo. De esta nocidn general
podemos deducir que el alcance material del descuelgue salarial son los convenios
colectivos. Ahora bien, no podréa ser cualquier convenio colectivo el que se vaya a poder
ver afectado por esta institucién. Hay que tener en cuenta que existen diferentes tipos de
convenios colectivos. La inaplicacion salarial se llevara a cabo, conforme al articulo 82.3
ET, sobre los convenios colectivos estatutarios. En lo que a los convenios extra
estatutarios se refiere, se regularia por el precepto 41 ET®*, es decir, estariamos ante una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo en sentido estricto.

La reforma ha ido mucho maés alla de lo que las reformas anteriores permitian.
Bajo el régimen juridico anterior, el descuelgue salarial afectaba unicamente al convenio
de &mbito superior. Actualmente, el descuelgue puede afectar al convenio de empresa que
haya sido negociado pocos meses antes. Consecuencia directa de esto es que las
posibilidades de adaptacion y, mejor dicho, modificacién del salario son superiores a lo

que el anterior régimen juridico establecida.®

El acuerdo de descuelgue salarial, a pesar de ser negociado por los sujetos
legitimados para negociar un convenio estatutario, no goza de dicha naturaleza.®® La
finalidad de este acuerdo de descuelgue salarial es, principalmente, determinar las nuevas
condiciones salariales de los trabajadores de la empresa. La diferencia, sin embargo,
estaba en el carécter obligacional de este contenido minimo tras la reforma, o al menos

no era obligatorio en todo caso, y por lo tanto no condicionaba la validez del acuerdo de

% En este sentido CRUZ VILLALON, J. “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo
tras la reforma de 20127, Revista de Derecho Social n° 57 2012 pag. 233 destaca las importantes diferencias
en el régimen juridico de una y otra figura, subrayando la mayor flexibilidad de lo previsto por el art. 41
ET sobre el art. 82.3 ET.

% GORELLI HERNANDEZ, J. dice al respecto de esta cuestion que la gran flexibilidad del descuelgue
salarial tras las reformas acontecidas que convierte “en papel mojado incluso los convenios en los que existe
una inmediacion absoluta con su realidad productiva y economica.” “El descuelgue del convenio colectivo
estatutario” Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social namero 34, 2013, pag. 7
version electrdnica.

% LOPEZ AHUMADA, J. E.: “La apuesta por la solucién negociada en los procesos de inaplicacion
salarial: luces y sombras derivadas de las reformas laborales” Nueva Revista espafiola de Derecho de
Trabajo 167, 2014. Pag. 96
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descuelgue.’” Es el mismo articulo 82.3 ET el que recogia el contenido minimo
obligatorio del acuerdo. En concreto, el acuerdo debia determinar con exactitud la
retribucidn a percibir por los trabajadores en dicha empresa. Tras la reforma del afio 2012
se amplian las materias para las cuales puede llevarse a cabo la institucién del descuelgue
y por consiguiente se amplia la redaccion del articulo 82.3 ET para el contenido minimo
del acuerdo de descuelgue debiendo “determinar con exactitud las nuevas condiciones de
trabajo aplicables a la empresa y su duracion”.

Segun lo que se deduce de la redaccion del articulo 82.3 ET no parece necesario
que en el acuerdo de descuelgue salarial hayan de constar las casusas por las cuales se ha
llevado a la adopcion del acuerdo. Todo ello sin perjuicio de que estas causas que motivan
el acuerdo han debido de ser discutidas en el periodo de consultas, presumiéndose asi que
si se ha llegado a alcanzar el acuerdo es que concurren las causas justificativas y, por
ende, no es necesario que las mismas se incluyan en el acuerdo de descuelgue salarial. En
definitiva, el contenido minimo que ha de contener el acuerdo de descuelgue es
basicamente las nuevas condiciones de trabajo y, en el caso del descuelgue salarial, las
nuevas condiciones salariales que sustituyen temporalmente a las condiciones del

convenio que eran aplicable.
3.2. Duracion de los acuerdos de inaplicacion de las condiciones de trabajo.

El contenido del acuerdo viene condicionado por la funcién reguladora que
cumple y, como es légico, también deberia incluir una referencia al ambito funcional y
personal, asi como a su duracion. El articulo 82.3 ET establece un limite maximo por el
cual se impide que el acuerdo de descuelgue salarial se prolongue mas alla del momento
en el que resulte aplicable un nuevo convenio de empresa. Ahora bien, més alla de este
contenido minimo nada impide que el acuerdo se pueda ver ampliado por voluntad de los
sujetos que lo suscriben. De este modo se puede incidir en los aspectos sustantivos y

procesales del descuelgue sobre los que la Ley guarda silencio.®®

Forma parte del contenido minimo del acuerdo de descuelgue salarial la

determinacion de la duracion del mismo. La duracion del descuelgue esta ligada a la

7 En este sentido, CASTRO ARGUELLES, M®. A.: “Inaplicacion o <<descuelgue>> del convenio
colectivo” Civitas, Navarra, 2013, pagina 130 y siguientes. La autora afirma que cabria pensar pues que si
el acuerdo de descuelgue no recoge el contenido minimo exigido legalmente el mismo acuerdo careceria
de validez.

% CASTRO ARGUELLES, M® A..: “Inaplicacion o <<descuelgue>> del convenio colectivo.” Civitas,
Navarra, 2013. op. cit., pagina 133y 134
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propia vigencia del convenio que ha sido sustituido. En lo que respecta a esta duracion,
el articulo 82.3 ET sélo hace referencia al limite maximo del mismo “que no podra
prolongarse mas alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha
empresa”, es decir, hasta que haya un nuevo convenio aplicable. Esto puede suceder en
cualquier momento de la vigencia del convenio. Por lo tanto, la duracion del acuerdo

durard lo que las partes estimen.
3.3. Limites legales para la inaplicacion de las condiciones de trabajo.

La posibilidad de que un convenio colectivo, que es fuente de derecho, pueda ser
inaplicado por un acuerdo de empresa supone una posibilidad excepcional en términos
juridicos, de ahi que el legislador haya establecido una serie de limites.*® Es obvio que,
para que pueda llevarse a cabo la inaplicacién de las condiciones van a tener que concurrir
una serie de causas que justifiquen este hecho. Como ya hemos dicho a lo largo del
trabajo, la reestructuracion empresarial es una profunda modificacién que da lugar al
cambio empresarial o de empresa. Pues bien, esto quiere decir que no cualquier cambio
puede ser considerado reestructuracion y, en este caso concreto de descuelguel®, es tan

esencial el cambio que se necesita una serie de causas tasadas para poder llevarse a cabo.

Las causas que justifican la inaplicacion de las condiciones de trabajo son las
recogidas por el articulo 82.3 ET, parrafo segundo, y son causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Como ya se ha dicho antes, son distintas las materias en
las que se puede llevar a cabo la inaplicacion®®® y, dependiendo de cuél se trate, la causa
que lo justifique sera una u otra.'%? Cabe sefialar que, a diferencia de la causa econémica,
las demas son de origen tardio, pues no es hasta la reforma del afio 2012 cuando se

incorporan estas nuevas causas como justificativas de descuelgue.

% GORELLI HERNANDEZ, J.: “El descuelgue del convenio colectivo estatutario” Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social nimero 34, 2013 pag. 12. En este punto hay que recordar
que este mismo autor entendia que, aunque el descuelgue salarial era una medida extraordinaria, la
flexibilidad introducida por las reformas del periodo de 2010-2012 ha hecho que la misma no se considere
tan extraordinaria.

100 Que, como ya hemos sefialado anteriormente, no siempre sera considerado como tal. Aungue en este
trabajo se parta de la premisa de en si de la esencialidad del cambio y que por ello constituye una
reestructuracion empresarial.

101 Materias tasadas en el articulo 82.3 ET que son numerus clausus, es decir, que Unicamente se podra
llevar a cabo la inaplicacion de esas materias recogidas por el articulo y no de cualquier otra.

102 sin perjuicio de que puedan ser varias, pero si bien es cierto, existe cierta correlacion entre las materias
de descuelgue y las causas que lo justifican.
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Actualmente, podemos definir la causa econémica como la que concurre cuando
de los resultados de la empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de
su nivel de ingresos ordinarios o ventas.'®® El legislador especifica cuales son las tres
situaciones que justifican el descuelgue. En primer lugar, las pérdidas actuales; En
segundo lugar, la prevision de las pérdidas futuras; Y, en tercer lugar, la disminucion
persistente de ingresos'® que afecten a la viabilidad de la empresa o capacidad de

mantener el empleo.1%

Es el parrafo cuarto del articulo 82.3 ET el que da una definicién de las diferentes
causas justificativas. Se entenderd pues que concurren causas técnicas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o instrumentos de produccion.
Por otro lado, se entenderd que concurren 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, finalmente, se dan causas productivas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la

empresa pretende colocar en el mercado.

El legislador deja de manifiesto, al definir las causas econdmicas, técnicas
organizativas o de produccion, que lo ha hecho de forma ejemplificadora. Es decir, al
introducir a la redaccion la clausula “entre otros” abre asi un abanico de posibilidades a
la hora de apreciar cuando concurre alguna de estas causas.

Una cosa importante a tener en cuenta es, tanto para las causas economicas,
técnicas, organizativas o de produccidn, que, aunque el legislador haya omitido en la
nueva redaccion cuéndo se ha de entender justificada la medida, esto no significa que el
empresario no deba de hacer un esfuerzo de justificacion de la conexion que existe entre
la causa o causas alegadas y la medida propuesta. No hay que olvidar el periodo de

consultas previa con los representantes de los trabajadores, el cual versa, entre otras

108 Fragmento extraido de la redaccion actual del articulo 82.3 ET. La configuracion actual de la redaccion
de las causas econémicas del articulo mencionado es la que se obtiene tras las reformas laborales de 2012.
104 E| legislador se refiere con disminucion persistente de ingresos a cuando la disminucion se produzca
durante dos trimestres consecutivos, a diferencia del despido colectivo, cuya disminucion que lo justifica
es de tres trimestres consecutivos. Pero, en todo caso, esa disminucion debera de ponerse en relacion con
los ingresos que se hubieran producido el afio anterior en los mismos trimestres.

105 para GORELLI HERNANDEZ, J.: “El descuelgue del convenio colectivo estatutario” Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social nimero 34, 2013 péag. 14 de la version electronica, la
“situacion econdmica negativa” tiene esos tres aspectos que ha de cumplir para que se cumpla la causa
econémica.
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cuestiones, sobre la existencia de esas causas justificativas u otras medidas alternativas,

y por tanto el empresario debera justificarlo en ese momento. %

4. Consideraciones sobre la adecuacion de la medida solicitada y la posible

intervencion de la Comisidon Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

Como ya hemos visto en los puntos anteriores, son dos las circunstancias que
tienen que sucederse para que se lleve a cabo la inaplicacion de condiciones. Estos dos
requisitos son que concurran las causas justificativas de descuelgue, y que la inaplicacion
sea sobre alguna de las materias recogidas en la Ley. Si concurren ambas, la CCNCC%’
debera pronunciarse sobre la pretension de inaplicacion de las condiciones de trabajo,
decision que deberd ser motivada, y para lo cual debera de valorar su adecuacion en
relacion con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores afectados. De acuerdo
con esa valoracién, la CCNCC podra aceptar la inaplicacion en sus propios términos o
sugerir la inaplicacion de las mismas condiciones de trabajo, de todas ellas o en parte, con
distinto grado de intensidad.’%® Ademas, la CCNCC también decidira sobre la duracion
del periodo de inaplicacion.®®

La CCNCC examinara “si concurren las conexiones de funcionabilidad,
racionabilidad y proporcionalidad entre la causa acreditada y la medida propuesta por la
empresa”*? disponiendo asi de cierto grado de autonomia®!!, puesto que, como se ha
apuntado con anterioridad, los articulos 22 y 24 del Real Decreto 1382/2012, dictan que
la CCNCC podra aprobar la solicitud de inaplicacion en sus propios términos o graduar

la misma, atendiendo a las circunstancias concretas de la empresa.

106 CASTRO ARGUELLES, M® A., “Inaplicacion o <<descuelgue>> del convenio colectivo” Civitas,
Navarra, 2013. op. cit., pagina 125

107 Hay que tener en cuenta que, aun que se mencione la posible intervencion de la CCNCC no siempre
interviene la misma, la explicacion es en caso de que concurran las causas que provocan su intervencion.
108 Asi lo explica NAVAS MENDOZA, Natividad en el apartado “La intervencion de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos en los procesos de inaplicacion de condiciones de trabajo”
en ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis transversal y
aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 199

109 Como ya se dijo, la duracidén del descuelgue es uno de los aspectos del contenido minimo que debe de
contener el acuerdo de inaplicacion.

110 Como ya sefialaba SAN 15/2013 de 28 de enero de 2013 (procedimiento 316/2012), “parece claro, por
tanto, que el primer pronunciamiento - concurrencia de causas - es propio de un arbitraje juridico, puesto
que tendra que constatarse si se dan los requisitos exigidos por el art. 82.3 ET, mientras que el segundo
pronunciamiento - conexiones de funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad - es mas identificable
con el laudo de equidad, en el que la Comisidn y/o el arbitro deben tener un margen mas elevado de
autonomia, porque si no fuera asi, las decisiones y laudos no serian propiamente decisorias, puesto que se
condicionarian esencialmente a la intervencion jurisdiccional posterior.”

111 SAN 128/2013, de 19 de junio, (procedimiento 211/2013)
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La CCNCC podréa actuar sobre las materias, cuantias y, como ya se ha dicho,
duracion de la inaplicacion de las condiciones, siempre atendiendo a unos criterios de
funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad. 2 A modo de ejemplo, en el
Expediente 1/2013 de 7 de febrero, donde se solicita la inaplicacion de condiciones
salariales del convenio colectivo por la empresa, en el cual la CCNCC entiende que
procede, sin embargo, en términos diferentes a los que la empresa solicita. La empresa
pide una reduccion del 30% de las cuantias salariales de ciertos conceptos salariales de
un determinado colectivo de trabajadores, y la inaplicacion de las mejoras de la accion
protectora de la Seguridad Social y del complemento de incapacidad temporal derivada
de causa comun, pero la CCNCC ve méas oportuno una reduccion del 15% de las partidas
econdmicas sefialadas, excluyendo la reduccion del complemento de incapacidad
temporal derivada de causa comdn. 3

Otros expedientes disponen la adecuacion de las medidas ponderando diversas
condiciones de trabajo cuya inaplicacion plantea la empresa!*. A veces, la adecuacion de
la propuesta de inaplicacion se determina en funcion de otros acuerdos que también
imponen reduccion de salario!!®. Ademas, en la valoracion que lleva a cabo la CCNCC
de idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad entre la causa y la medida de descuelgue,
resulta conveniente conectar diversas medidas de flexibilidad que se vienen realizando en

la empresal?®,

112 a Ley le confiere autonomia a la CCNCC para poder variar los términos en los que se pretende realizar
el descuelgue. En la practica, la CCNCC suele decidir en otros términos diferentes, con distinto grado de
intensidad, a los pretendidos por la empresa.

113 |_La CCNCC justifica su decision, expresando que considera mas adecuada esta reduccidn, analizando
también el tiempo que se va a llevar a cabo esta inaplicacién, concretando unos margenes temporales
difusos que alega la empresa.

114 En el Expediente 10/2013 de 1 de agosto, la CCNCC entiende que no es oportuno admitir la propuesta
de la empresa de no considerar como tiempo efectivo de trabajo el descanso del desayuno, pues al coincidir
esta medida con una ampliacion de la jornada resultaria “desequilibrado el impacto real que sobre la jornada
de los trabajadores tendria la aplicacion de ambas medidas simultaneamente”.

115 por ejemplo, el Expediente 4/2013 de 5 de abril se solicita la reduccion de un 40% de los conceptos
recogidos en las tablas salariales, pero la CCNCC estima la reduccion de un 16,74%, porque ademas ya se
les aplicaba otras reducciones salariales.

116 En el Expediente 9/2013 de 29 de julio la pretension de la empresa de inaplicar las condiciones
econémicas del convenio concurre con un expediente de regularizaciéon de empleo. La CCNCC considera
que el escaso espacio de tiempo existente entre la suscripcion del acuerdo de regularizacion de empleo y la
inaplicacion de condiciones salariales y las similitudes entre la causa que justificaba el expediente de
regularizacion de empleo y el actual no permite establecer una conexion de razonabilidad y
proporcionalidad que justifiquen ambas medidas, con lo que se entiende mas pertinente la aplicacion de la
medida de menor intensidad.
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5. El procedimiento de inaplicacion de condiciones de trabajo y el acuerdo de

descuelgue.
5.1 Procedimiento.

El procedimiento de descuelgue salarial se regula por el legislador en el articulo
82.3 ETY, es decir, el descuelgue se produce ahora directamente por “acuerdo entre la
empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio
colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1, (...), previo desarrollo de un periodo
de consultas en los términos del articulo 41.4 ET (...).”"*'® Se analiza a continuacion el

procedimiento legal de descuelgue salarial:
A. Iniciativa

El articulo 82.3 ET, regulador del procedimiento de inaplicacion de condiciones
de trabajo, no lo menciona expresamente, si bien resulta obvio que corresponde al
empresario, sujeto a la obligacion de cumplir con la condicion de trabajo establecida en
el convenio colectivo, poner en marcha el proceso de descuelgue. De no llegar la
iniciativa a buen término, no podra imponer el empresario el descuelgue de manera

unilateral, y en caso de llegar a un acuerdo, le corresponde la ejecucion al mismo.*°
B. Legitimacion

El articulo 82.3 ET establece que correspondera la adopcién del acuerdo de
descuelgue salarial a la empresa junto con los representantes de los trabajadores
legitimados para negociar la inaplicacion conforme a lo previsto en el articulo 87.1 ET .12
Este articulo mencionado es el que establece quienes son los legitimados para negociar.
Concretamente, estaran legitimados los comités de empresa, los delegados de personal, o
en su caso, las representaciones sindicales si las hubiere. En el supuesto de que fueran

estas Ultimas quienes negocien, serd preciso gque, en su conjunto, sumen la mayoria de los

117 Desapareciendo de esta manera la delegacién de esta materia a favor de los convenios colectivos de
nivel superior al de empresa.

18 Extracto articulo 82.3 ET

119 Es decir, le correspondera la ejecucion de lo que se ha acordado en el acuerdo de descuelgue al
empresario, sin poder el mismo llevar a cabo otras medidas ajenas a las establecidas.

120 En este punto es interesante remarcar el cambio de redaccién entre la Ley 30/2010 respecto del RDL
10/2010 que fue sustituido por esta primera. En este Gltimo, se establece una referencia genérica a los
sujetos legitimarios para negociar el descuelgue salarial. En cambio, en la Ley se establece una referencia
claray precisa de los legitimados.
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miembros del comité, dado que el acuerdo afectara a la totalidad de los trabajadores de la

empresa.

En lo que respecta a la legitimacion de las representaciones sindicales, habria que
estar a lo que establece el articulo 8 de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical (en adelante
LOLYS), que le atribuye la representacion a las secciones sindicales de la empresa que sean
los sindicatos mas representativos o de los sindicatos con audiencia en la empresa.
Ademaés, la negociacion del acuerdo correspondera a las representaciones sindicales en la
empresa en los casos que asi se acuerde y siempre que se cumplan los requisitos de
mayoria de miembros en representacion unitaria, que permite la adopcién final del
acuerdo.'?* Cabe plantearse que legitimacion tienen a estos efectos los Comités
intercentros, o el érgano de similar naturaleza. A este respecto el articulo 87 ET guarda
silencio, sin embargo, se acepta la legitimacion de este 6rgano, y asi se ha seguido para
los periodos de consulta previa de los despidos colectivos respecto de los que el articulo
51 ET también contiene alguna remision al articulo 41.4 ET, luego se entiende que no
hay razén por la que deba rechazarse para el descuelgue.'??

Por otra parte, puede suceder que en la empresa no exista representacion legal de
los trabajadores.'?3 En esta situacion, la doctrina cientifica se oponia a que el acuerdo con
los representantes de los trabajadores pudiera ser sustituido por un acuerdo plural con
todos los trabajadores de la empresa.'?* Por su parte, la doctrina judicial rechazaba la
imposicion unilateral por el empresario de las nuevas condiciones laborales.'?® Ambas
posiciones suponian un problema a la negociacién colectiva. Sin embargo, la falta de
prevision legal ha facilitado la tarea. En caso de ausencia de representacion en la empresa,
la reforma laboral llevada a cabo en el afio 2010 introdujo una peculiaridad con respecto
a la remision del articulo 82.3 ET al articulo 41.4 ET. En el caso de ausencia de

representacion se introduce otro cauce representacion para este supuesto en particular. La

121 |a remision genérica del articulo 87.1 ET obliga a aplicar las precisiones incorporadas por el RDL
7/2011 al respecto, estableciendo esa preferencia por la intervencion de las secciones sindicales como
interlocutores ante la direccion de la empresa. En este sentido CASTRO ARGUELLES, M2 A.
“Inaplicacioén o <<descuelgue>> del convenio colectivo” Civitas, Navarra, 2013, pagina 145, op. Cit.

122 Esta es la opinion es defendida por CASTRO ARGUELLES, M2 A.: op. Cit. pag. 145

123 Sjtuacion que podria dar lugar a la imposibilidad de negociar y por consecuencia de alcanzar un acuerdo
de descuelgue.

124 CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, “Descuelgue salarial, acuerdos de empresa y conflictos de
intereses”, RL, nim. 8, 1995, pagina 23 y siguientes.

125 En este sentido, la STSJ Pais Vasco de 20 de julio de 2004, viene admitiendo que los minimos salariales
pactados en convenio constituyen un derecho necesario que no puede ser desconocido por el empresario, y
asi vino estableciendo el TS en su sentencia del 12 de abril de 1993.
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novedad esta en que no presenta variacion en funcion de si el acuerdo afecta a todos los
trabajadores de la empresa o no. Por ello las reglas especificas de legitimacion para
acordar el descuelgue convencional no tienen que variar, aunque el acuerdo no afecte a
la totalidad de la empresa. Se ha previsto que los trabajadores puedan atribuir su
representacion a una comision designada conforme a lo establecido en el articulo 41.4 ET
con un maximo de tres miembros. Esta comision podra estar formado por los trabajadores

de la propia empresa elegidos democraticamente entre ellos o también por los sindicatos.

La redaccion actual abre de forma expresa la via a una negociacion directa con los
trabajadores al margen de los sindicatos. Con respecto a esto, conviene no olvidar que la
redaccion del RDL 10/2010 introdujo la posibilidad de una comision ad hoc para aquellos
casos que no existiera representacion de los trabajadores, integrada por personas
designadas por los sindicatos, habiendo evolucionado a lo largo de las reformas legales
hasta su redaccion actual. La norma se limita a exigir la eleccién de tres trabajadores, pero
sin determinar cual sera el procedimiento.?® A tenor de lo previsto por el art. 41.4 ET
cabrian dos configuraciones diferentes de la comision ad hoc: una comision integrada por
trabajadores de la propia empresa (que podriamos denominar comision laboral), o bien
una comision integrada por representantes de los sindicatos mas representativos o

simplemente representativos del sector al que pertenece la empresa (comision sindical).*?’

En ambos casos, tanto si es la comision laboral como la comision sindical el
nimero de miembros no podra ser superior a tres. La eleccion entre si es una u otra
comision corresponde a los trabajadores, sin embargo, nada se dice sobre el
procedimiento. Si se opta por la comisién laboral estos deberan ser elegidos
democraticamente entre los trabajadores, tal como dice el articulo 41.4 ET. La otra
posibilidad es que se designe la comision sindical. En este caso, son los trabajadores
quienes eligen la opcion de que la negociacion del descuelgue salarial se lleve a cabo por

la comision sindical. Sin embargo, en este caso estara formado por los propios sindicatos

126 Inicialmente se regulaba una comisién con un maximo de tres miembros integrada, segun su
representacion, por sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenecia la empresa,
designados por la Comisién paritaria del convenio colectivo (lo que podemos denominar comisién sindical).
No se contemplaba, sin embargo, la posibilidad de una comisién integrada por los trabajadores de la
empresa (la denominada comision laboral). Esta Gltima posibilidad se incorpora al ordenamiento con la
posterior Ley 35/2010. Y la redaccidn se conserva en las posteriores reformas del RDL. 7/2011 y en el
RDL. 3/2012 y la Ley 3/2012, hasta la actual regulacion en vigor.

127 De esta diferenciacion habla GORELLI HERNANDEZ, J. “El descuelgue del convenio colectivo
estatutario” Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social nimero 34, 2013, pag. 26
version electrdnica.
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y no por trabajadores. EI numero que debe de integrar la comision negociadora sigue
siendo tres, teniendo que formar parte de esos tres tanto los sindicatos mas

representativos, como los que estén simplemente representados.

Dispone el articulo 41.4 ET que los acuerdos de la comision requeriran el voto
favorable de la mayoria de los miembros. Cabe advertir que, a diferencia de lo establecido
en el articulo 89.3 ET, que exige el voto favorable de la mayoria de cada una de las
representaciones para la aprobacion de los acuerdos en el seno de la comision, el articulo
41.4 ET no utiliza la expresion representaciones, sino miembros. Atendiendo al sentido
literal de las palabras utilizadas por la norma, habra que entender que el legislador ha
querido que la votacion no se realice sobre porcentajes representativos, sino en funcién

de las personas que participan en la comision.?
C. Periodo de consultas

El descuelgue de las condiciones de trabajo, y mas concretamente, en el caso del
descuelgue salarial, ha sido orientado hacia la modificacion ordinaria'®® de las
condiciones de trabajo. El articulo 82.3 ET que en un primer momento solo contemplaba
la posibilidad del descuelgue salarial, tras las reformas laboral ha ampliado sus margenes
pudiendo llevarse a cabo el descuelgue de otras materias. Es asi como a partir de la
reforma de 2011 no sélo habia descuelgue salarial, sino que también otros supuestos, 1o
que suponia una traslacion del articulo 41.6 ET al articulo 82.3 ET, ampliando asi la
flexibilidad interna. El articulo 82.3 ET contempla a raiz de la reforma de 2012 las
materias de objeto de modificacion sustancial, incluyendo la cuantia salarial, y
diferenciandose este del listado del articulo 41 ET en que este Ultimo establece una
relacion abierta y ejemplificadora. En lo que se refiere al descuelgue salarial, no sélo se
refiere al sistema de remuneracion sino también a la cuantia. Todo esto nos sitla ante un
rasgo esencial del descuelgue salarial que es la medida de negociacion como clave de
flexibilidad interna.t®

128 Asi lo explica LOPEZ ANIORTE, Maria del Carmen, en el capitulo “El descuelgue salarial” en
MARTIN JIMENEZ, Rodrigo y SEMPERE NAVARRO, Antonio V. (direccion y coordinacion) Aspectos
laborales de la Reestructuracion empresarial, Editorial Aranzadi, 2011, pag. 156

129 No hay que dejar de tener en cuenta que el descuelgue de las condiciones salariales y, en definitiva, la
inaplicacion de cualquiera de las condiciones de trabajo, son una medida extraordinaria, que solo ha de
utilizarse para casos excepcionales en los que concurran las causas y los requisitos para llevarla a cabo. Si
bien esto es cierto, no podemos tampoco olvidar que las reformas laborales de los Gltimos afios han dotado
de un caracter mas ordinario a un procedimiento que se configura como excepcion.

1301 OPEZ AHUMADA, J. E. op. Cit. pag. 75
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El procedimiento para llevar a cabo el descuelgue salarial se basa principalmente
en la negociacion entre ambas partes legitimadas para conseguir la adopcion del acuerdo
de inaplicacion. Esta negociacion se lleva a cabo a través de un periodo de consultas como
bien establece el articulo 82.3 ET.*3! Con las reformas laborales, podria decirse que
existen cuatro fases para la adopcion del acuerdo. La primera fase es el acuerdo directo
en el seno de la empresa entre su direccion y la representacion de los trabajadores; La
segunda fase, el acuerdo en el seno de la comision del convenio colectivo; La tercera fase,
el laudo a través de mediacion o arbitraje a través de los sistemas autonomos de resolucién
de conflictos; Y la cuarta fase, y mas novedosa por su corta antigiiedad, es la resolucion
a través de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o de los 6rganos
correspondientes de las Comunidades Auténomas.

La inaplicaciéon de las condiciones de trabajo depende de la existencia de un
acuerdo entre ambas partes legitimadas. La via ordinaria de activacion del proceso es la
solicitud de la empresa que se ve afectada por las causas justificadoras del proceso, es
decir, por una situacion empresarial adversa. Pero no solo es la propia empresa la que
puede pedir el procedimiento de descuelgue salarial, sino que pueden ser los propios
trabajadores los que también lo soliciten, lo cual sucedera en el caso de que los mismos

conozcan que concurren las causas empresariales justificativas®?

y que pretendan
defender sus empleos. Una vez presentada la propuesta de descuelgue salarial se abre el
periodo de consulta, en el cual el empresario negociard con los representantes de los

trabajadores el acuerdo de descuelgue salarial.

La negociacion del acuerdo de descuelgue salarial debe seguir la aplicacion de las
reglas del articulo 41.4 ET sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la
posibilidad de reducir o evitar sus efectos, puesto que el articulo 82.3 ET en su version
actual, tras la reforma laboral de 2012, se remite a este articulo en materia de descuelgue.

Es decir, a la hora de llevar a cabo las negociaciones para el acuerdo de descuelgue le

131 Segiin CRUZ VILLALON, J.: “Texto y contexto de las reformas de la negociacion colectiva 2011 y
2012” PRADOS REYES, F. J. (Coord.) Reformas estructurales y Negociacion Colectiva, pag. 47 y ss, “el
procedimiento del descuelgue acaba siendo la clave de bdveda de la reforma legislativa en esta materia,
cuya trascendencia es decisiva” y que se contemplan tres fases previas a la posible adopcion de un acuerdo.
132 En estos casos, en los casos de acuerdo en el periodo de consultas las cosas se simplifican. Sin duda,
esta es la via deseada y promovida por la legislacion en relacién a los procesos de inaplicacién salarial. Es
decir, seria el modo idéneo para que el contenido econémico del convenio colectivo deje de aplicarse,
siempre que concurra de forma sobrevenida un pacto modificatorio, y ello a pesar de que provenga de un
ambito de negociacion de nivel inferior, que avala la novacién de las condiciones salariales. LOPEZ
AHUMADA, J. Eduardo op. Cit. pag. 78.
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sera de aplicacion el articulo 41.4 ET. Este articulo obliga a que estas negociaciones se
basen en el principio de buena fe, ya no solo por la aplicacién del mismo sino porque
estas negociaciones tienen como finalidad la adopcion de un acuerdo que requerird

mayoria de los representantes.

La duracion de este periodo de consultas sera de un maximo de quince dias, como
bien establece el articulo 41.4 ET. Ahora bien, con el cambio normativo llevado a cabo
por la Ley 35/2010 se suprimi6 del articulo 41.4 ET el calificativo de “improrrogable”.
Tras la aprobacion de la Ley 3/2012 este término ha quedado fuera de la regulacion del
plazo maximo. En cualquier caso, transcurrido el plazo, sin haber llegado al acuerdo,
cualquiera de las partes podré acudir a los mecanismos contemplados en el articulo 82.3
ET. Con respecto a la reunién o reuniones que deben de mantener las partes legitimadas
durante la negociacion, nada se dice acerca de ellas el ET. Se entiende que podran o no
celebrarse, aunque desde un punto de vista objetivo deberian de celebrarse puesto que
seria lo idéneo para llegar a un acuerdo. Tampoco habla el Estatuto de los Trabajadores
de, en caso de celebrarse esas reuniones, tener que levantar acta de las mismas.

En el caso de que se adopte un acuerdo en este primer periodo, entre los
representantes de los trabajadores y el empresario, este acuerdo debe reflejar un consenso
mayoritario y representativo de ambas partes. Desde la reforma de 2012, se contempla
Unicamente desde el punto de vista procedimental del desarrollo de las consultas que, si
concluye en acuerdo, debera notificarse a la comision paritaria del convenio y a la
autoridad laboral. Sin embargo, en caso de que no se lleve a cabo la notificacion de
manera automatica no debemos entender la nulidad del descuelgue. En cuanto a la
necesidad de notificar al trabajador, el articulo 82.3 ET no contiene ninguna prevision
que obligue al empresario a hacerlo una vez alcanzado el acuerdo. Pese a ello, en la
medida que ese acuerdo esta afectando al salario de los trabajadores se puede entender de
aplicacion que “el empresario debe informar por escrito al trabajador sobre cualquier
modificacion de los elementos y condiciones a los que se refieran los articulos 2.2y 3.1”
del RD 1659/1988, de 24 de julio. Aunque también cabria mantener para el caso que nos
ocupa que sera suficiente con la referencia al acuerdo adoptado siempre que tal referencia

sea precisa y concreta. 3

133 De esta opinion CASTRO ARGUELLES, M2 Antonia.: op. Cit. pag. 157
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5.2. El acuerdo de descuelgue.

Una vez pasado el periodo de consultas y, en caso de que correspondiera haber
sometido la discrepancia a la comision paritaria 0 a los demés medios de solucion
extrajudicial de conflictos, como a la CCNCC, se entiende que se ha dictado un acuerdo
acerca de las nuevas condiciones a aplicar en la empresa. Ese acuerdo que finalmente se
obtiene tiene una eficacia juridica normativa!3* y eficacia personal. Ahora bien, no hay
que entender que este acuerdo de descuelgue vaya a tener el mismo estatus que un
convenio colectivo, sino que la eficacia de este acuerdo es la misma que tendria un

convenio colectivo con fuerza vinculante.

Segun lo previsto en el articulo 82.3 ET, la existencia de un acuerdo de descuelgue
supone la presuncion de que existen las causas justificativas de descuelgue. Esta es una
presuncion de caracter legal*®, que actla a partir de que se ha alcanzado el acuerdo.
Ahora bien, cabria determinar qué clase de presuncion se trata. Podriamos encontrarnos
ante una presuncion iuris tantum, o por otra parte ante una presuncion iuris et de iure. 1%
Se acepta la posibilidad de impugnacion de los acuerdos de descuelgue salarial, por ello
cabria entender que la presuncion de la que habla el articulo 82.3 ET es una presuncion

iure et de iure.

Desde la reforma laboral de 2012 se regula el tramite a seguir una vez se haya
adoptado un acuerdo de descuelgue salarial. De este modo, se establece la obligacién de
notificar a la autoridad laboral la adopcion de este acuerdo de descuelgue salarial, ello si,
con mero efecto de depdsito. Se entiende por ello que se excluye el registro y por ello

probablemente también la publicacion en el boletin correspondiente!®’. La obligacion de

134 De esta misma opinion es LOPEZ AHUMADA, J. E.: op. Cit. pag. 96, GORELLI HERNANDEZ, J.:
op. cit. pag. 34 version electronica 6 FERNANDEZ AVILES, J.A.: “Clausulas de descuelgue empresarial
como mecanismo de flexibilidad «interna»”, Relaciones Laborales n® 11 de 2011, p. 25. En el debate sobre
el caracter normativo o contractual del acuerdo o contractual del acuerdo de descuelgue, la doctrina se ha
posicionado sobre su fuerza normativa, frente a la tesis contractualista sostenida jurisprudencialmente. Vid.
STS (Social) de 18 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3372). STS (Social) de 13 de noviembre de 2003 (RJ
2004, 1773). STS (Social) 21 de febrero de 2006 (RJ 2006, 1903). STS (Social) de 12 de diciembre de 2006
(RJ 2007, 283). STS (Social) de 11 de julio de 2006 (RJ 2006, 8760).

13 GORELLI HERNANDEZ, J.: op cit.pag. 35 version electronica. También FERNANDEZ AVILES, J.A.:
“Las clausulas de descuelgue empresarial (...)”, op. cit., p 49

136 Sj es posible la futura impugnacion del acuerdo de descuelgue, en ese caso estariamos ante una
presuncion del segundo tipo mencionado. Si, por su parte, no fuera posible, se trataria de una presuncion
iuris tantum.

137 Sobre este tema habria que tener en cuenta que en el borrador del frustrado acuerdo para la reforma de
la negociacion colectiva de 30 de mayo de 2011 figuraba una referencia precisamente a la conveniencia de
que los acuerdos y pactos de empresa debieran ser reconocidos en su caracter normativo y registrados en
aras a una mayor seguridad juridica. CASTRO ARGUELLES, M2 A.: op. Cit. p. 171
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depdsito del acuerdo ante la autoridad laboral se extiende también a los laudos arbitrales
y decisiones de la CCNCC, u 6rgano correspondiente de las Comunidades Auténomas.
Ahora bien, l6gicamente esta obligacion de comunicacién a la Autoridad Laboral solo
adquiere sentido cuando el resultado del procedimiento haya finalizado con un acuerdo
de inaplicacién de las condiciones salariales. Por tanto, no se entiende necesario la
comunicacion a la Autoridad Laboral de aquellos procedimientos que no hayan finalizado
con un acuerdo.

Por ultimo, cabe sefialar que la solicitud de depdsito del acuerdo debe de incluir
el texto correspondiente al acuerdo y se efectuard su depdsito a través de medios
electrénicos. La formalizacion de la solicitud la llevaré a cabo la parte que haya iniciado
el proceso o por la comision paritaria que haya logrado el acuerdo. En caso de que los
acuerdos se traten de laudos arbitrales, el encargado de formalizarla sera el 6rgano de

direccién del organismo competente o persona que haya sido designada al efecto.
6. Fase de negociacion de la inaplicacion de las condiciones de trabajo.

6.1. La intervencion de la comision paritaria y procedimientos inter confederales de

la solucién de conflictos.

El articulo 82.3 ET dispone para el caso de que surjan discrepancias entre las
partes durante el periodo de consultas, la posibilidad de acudir a la Comisién Paritaria
para la solucion de las mismas, la cual dispondré de un plazo legal de siete dias para
pronunciarse al respecto.’*® La solucion de la discrepancia por parte de la comision
paritaria es un tramite potestativo, ya que el mencionado articulo que “cualquiera de las
partes podrd someter la discrepancia a la comision del convenio”, €S decir, que es
eleccion de cualquiera de las partes negociadoras el sometimiento de la discusion a la
comision. Por otra parte, la decisién que tome la comision paritaria si que serd de
preceptiva aplicacién para ambas partes. Sin embargo, como excepcion, si que sera
obligatorio acudir a esta comision en caso de que el convenio colectivo de aplicacion asi

lo disponga.

138 |_a intervencion de la comision paritaria en el proceso de inaplicacion de condiciones se ordena por el
Real Decreto Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacidn colectiva,
que afirma que “(...) pensando en el dinamismo de la negociacion colectiva, el nuevo texto pretende que
se utilice la comisién paritaria del convenio para una mas adecuada y completa gestion del mismo, en
consonancia con los objetivos generales de la reforma. La designacion de la comision paritaria se
complementa (...) con la determinacion de importantes funciones atribuibles a la misma, como son las de
solucion de discrepancias en los supuestos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo o
inaplicacion del régimen salarial, que tienen un tratamiento expreso en las nuevas redacciones que se dan
al articulo 41.6 y en el 82.3 del Estatuto de los Trabajadores (...)" .
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En caso de que la discrepancia no se solventara ante la comision paritaria, bien
porque no ha acudido a la misma, bien porque la comisién no ha resuelto, debera de
recurrirse a los procedimientos que se hayan establecido en los acuerdos
interconfederales. Al contrario que lo anterior, para las partes si es en este caso obligatorio
este tramite porque asi lo establece el articulo 16.2. b) del Real Decreto 1362/2012, pues
de acuerdo con el mismo Unicamente podré reclamarse la intervencion de la CCNCC
cuando se garantice que los procedimientos no eran aplicables al caso que se debate o
cuando, habiéndose recurrido dichos procedimientos, estos no se hubieran resuelto.

Dado que el articulo antes mencionado manifiesta que solo se podra requerir la
intervencion de la CCNCC cuando se haya cumplido con los trdmites oportunos,
esencialmente no llegar a un acuerdo en primera instancia, la inobservancia de dicha

premisa llevara a la no admision de la inaplicacion de las condiciones de trabajo.'%

6.2. Intervencion de arbitraje, mediacion y de la Comision Consultiva Nacional de

Convenios colectivos para la solucion de discrepancia.

La posibilidad de que el periodo de consultas finalice sin un acuerdo puede surgir
0 que, en su caso, surjan discrepancias entre ambas partes negociadoras en dicho periodo.
El descuelgue de condiciones se caracteriza por la necesidad de negociacion, es decir, la
necesidad de que exista un acuerdo entre las partes legitimadas para poder aplicarlo.
Sucede, como ya se ha dicho, que las partes pueden no llegar a un acuerdo para la
aplicacion del mismo. Por ello, desde la reforma laboral del afio 2010 se han fomentado
las vias extrajudiciales de resolucion de conflictos contenidas en los convenios colectivos
para la resolucion de discrepancias. Es decir, los propios convenios colectivos o acuerdo
interprofesional tienen que contener medidas especificas para solventar las discrepancias
que puedan surgir en la negociacion del descuelgue salarial. Y mas adn, desde la reforma
laboral de 2011 en caso de desacuerdo cualquiera de las partes podra acudir a la comision

paritaria del convenio.

El V Acuerdo sobre la solucién autonoma de conflictos laborales (VASAC)
recoge dos mecanismos para la solucién extrajudicial: la mediacion y el arbitraje. Cuando

no se haya llegado a un acuerdo tras el sometimiento de la discrepancia a la comision

139 Esto sucedid, a modo de ejemplo, en el Expediente 7/2014 de 24 de septiembre en el que se ordena el
archivo del mismo por no haber quedado conformado, en el plazo legalmente establecido, la aportacién de
la documentacion necesaria que justifique que la empresa ha recurrido a los procedimientos establecidos
en los acuerdos para solventar de manera efectiva los desacuerdos.
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paritaria se procedera a acudir a la via de los procedimientos previstos en los acuerdos
interprofesionales ya sean de caracter estatal o autonémico. Se configuran, la mediacion
y el arbitraje, como una sucesion subsidiaria de mecanismos tendentes a aplicar el
descuelgue en los casos de desacuerdo.'*° Esto lo que quiere decir es que se van a venir a
establecer jerarquicamente los mecanismos para la resolucion de conflictos y cuya
consecuencia directa de ello va a ser la ralentizacion de la adopcion de un acuerdo de
descuelgue salarial pues, al ser uno subsidiario del otro y al poder llevar a cabo todos los
mecanismos antes de la adopcion del acuerdo de descuelgue esto solo prolonga el

procedimiento.

El arbitraje se configura actualmente como un mecanismo, un ‘cauce
cuasiautomatico”'**. En los afios 2010 y 2011, antes de la reforma laboral de 2012, se
configuraba como vinculante en su decisidn, pero no obligatorio su sometimiento a ella.
Actualmente el arbitraje sigue respetando el principio de voluntariedad puesto que sélo
sera posible en el caso de que ambas partes comun acuerdo lo soliciten, pero con la
excepcion de los casos en los que el procedimiento venga referido de forma expresa en el
convenio aplicable. En este caso el sometimiento al arbitraje sera obligatorio y su
resolucion vinculante. El arbitraje consiste en encomendar a un tercero, arbitro o arbitros
imparcial/es, la solucion de la discrepancia que ha sido planteada, y cuya solucién se debe
de aceptar. En un principio, no se pide que se haya llevado a cabo en un primer momento
la mediacidn para el sometimiento de las partes al arbitraje. A este respecto, el VASAC
contempla la posibilidad de que el arbitro pueda desarrollar también funciones de

mediador.

Con respecto a la mediacion, este se puede llevar a cabo antes del sometimiento
al arbitraje, sin que sea obligatorio que se lleve a cabo para poder someter la discrepancia
al mismo. Dicho esto, se podra llevar a cabo la mediacion durante la fase de consultas del
procedimiento de descuelgue salarial. Las partes podran acordar en cualquier momento
de la fase de consulta el sometimiento a la mediacion o al arbitraje, dentro del plazo

maximo de los quince dias que exige la Ley.

140 | OPEZ AHUMADA, J. Eduardo op. Cit. pag. 91
141 Asi lo define LOPEZ AHUMADA, J. Eduardo op. Cit. pag. 94. Al definirse asi se refiere a que el
arbitraje se aplica aun cuando no exista previo y libre compromiso de las partes de someterse al mismo.
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Otra posibilidad que se contempla para la posible solucion de conflictos es el
sometimiento de la mediacion o al arbitraje a la comision paritaria. En este caso, la
comision paritaria actuaria de forma adicional a la posibilidad que contempla el articulo
82.3 ET para el descuelgue salarial.'¥? Una vez agotado el tramite de mediacion y
arbitraje, ello sin llegar a un acuerdo, se introduce la posibilidad de la intervencion de los
6rganos publicos para la solucién de las discrepancias y la adopcion de una solucién. El
laudo arbitral que se dicte tendra el mismo efecto que el acuerdo que se llegara a adoptar
por las partes en el periodo de consultas. Es decir, tiene eficacia vinculante y es de
aplicacion obligatoria. Con respecto a los plazos, aunque sea la comision paritaria quien
lleve a cabo la funcion de mediacion o arbitraje. La Ley no establece para esto ningun
limite temporal, estdndose aun asi a lo que establezcan el convenio o el acuerdo aplicable

al caso.

Con respecto a la eventual intervencion de la CCNCC, el legislador, en las
reformas operadas en los afios 2010 y 2011, ante la falta de acuerdo durante el periodo de
consultas, introdujo diferentes mecanismos subsidiarios. Con la reforma laboral del afio
2012 estos cambios se refuerzan con la entrada de la intervencion, aunque eventual, de la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Hay un proceso progresivo en

las reformas atribuyendo mas poder a la CCNCC.

Cuando no se haya conseguido alcanzar un acuerdo, dice el final del articulo 82.3
ET, bien porque no sean de aplicacién los procedimientos de resolucion de conflictos
expuestos, bien porque no hayan alcanzado los mismos un acuerdo, se podra acudir a la

CCNCC3, Podra entrar en la controversia la comision cuando se trate de empresas que

142 Esta intervencidn, en esos casos, agotara el tramite de mediacion de manera que no alcanzar el acuerdo
procederd a acudir a la intervencién de los 6rganos publicos, como ya se menciona en el texto. De esta
opinion CASTRO ARGUELLES, M2 Antonia.: op. Cit. pag. 161

143 Un aspecto destacable sobre la intervencion de la CCNCC es acerca de su constitucionalidad. El
sometimiento obligatorio para una de las partes de la discrepancia a estos organismos administrativos
cuando no se haya alcanzado el acuerdo por otros medios, asi como el carécter decisivo de la decision que
adopte la Comisidn, se entiende que podrian entrar en conflicto con el derecho de la negociacion colectiva
constitucionalmente consagrado en el articulo 37 CE, el derecho a la tutela judicial del articulo 24 CE y
con la libertad sindical del articulo 28 CE. Cabe decir, que es un sector minoritario el que realmente
defiende que la intervencion de la CCNCC conculca con la Constitucion. El Tribunal Constitucional se ha
pronunciado acerca de la legalidad de la intervencion, STC 16 de julio de 2014 (en términos similares STS
8/2015, de 22 de enero de 2015). Ademas, el Tribunal Constitucional en la STC 11/1981 de 8 de abril,
estableci6 que el derecho a la negociacion colectiva puede presentar excepciones, siempre que la limitacion
se encuentre justificada. La sentencia de 16 de Julio de 2014 con el objetivo “facilitar la viabilidad del
proyecto empresarial y evitar el recurso a decisiones extintivas de los contratos de trabajo”. La sentencia
justifica la inclusion de esta medida en el mantenimiento de la empresa y en la necesidad de establecer un
mecanismo para que la misma pueda adaptar las condiciones de trabajo “a las concretas circunstancias de
productividad, competitividad y viabilidad empresariales que sobrevengan, ante el riesgo de que las
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tengan situados sus centros de trabajo en méas de una Comunidad Autonoma,
correspondera sino a su andlogo de la Comunidad Auténoma en los demas casos, cuando
la empresa se encuentre en una sola Comunidad. Se trata de una alternativa que no es
previa a los demas mecanismos de resolucion de las discrepancias y se configura como
una manera de garantia de conseguir adoptar un acuerdo de descuelgue salarial. La
CCNCC podra actuar de dos maneras: podrd, por un lado, resolver directamente la
discrepancia o, por otro lado, acudir a un arbitro imparcial y someter el conflicto. Sea cual
fuere el procedimiento para seguir por la comision, esta debera de adoptar un acuerdo en
un plazo méximo de veinticinco dias, a contar desde el dia en el que se sometio el conflicto
a tales 6rganos. La decision adoptada tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en el
periodo de consultas y solo serd recurrible en base al procedimiento y los motivos del
articulo 91 ET.

6.2.1. La intervencion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos en
el procedimiento de inaplicacion de condiciones de trabajo.

El Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, solo prevé expresamente la intervencion
de la CCNCC para conocer de la concurrencia de causas que justifiquen la inaplicacion y
de la adecuacién de las medidas. Es decir, no dice expresamente que la CCNCC deba de
intervenir en las fases previas al proceso de inaplicacién. Sin embargo, los tribunales
entienden que esta decision supondria un vacio legal, pues quedarian impunes posibles

infracciones legales cometidas en el periodo de consultas.*

Segun argumenta la Audiencia Nacional, la CCNCC no podra resolver sobre las
discrepancias surgidas en el procedimiento de inaplicacion si anteriormente no se ha
pronunciado sobre posibles vulneraciones. Considera la Audiencia Nacional que los

tribunales se verian obligados a anular®® la resolucion de la CCNCC “si es que se

condiciones pactadas puedan poner en peligro la estabilidad de la empresa, afectando a los puestos de
trabajo”’.

144 Seglin argumenta la Audiencia Nacional en su sentencia 128/2013 de 19 de junio (procedimiento
211/2013), “La intervencion de la CCNCC tiene por finalidad cerrar las discrepancias surgidas en el
procedimiento de inaplicacion de convenio, lo que no suceder4 cuando no se pronuncie sobre
vulneraciones relevantes producidas durante el periodo de consultas, limitdndose a constatar si concurre
causa y si es adecuada o no con la medida propuesta.”

145 Debe tenerse presente, como sefiala SAN 169/2013, de 25 de septiembre (procedimiento 313/2013), que
“no toda infraccion de lo establecido literalmente en la ley implica la nulidad del acto o acuerdo, sino que
debe analizarse en cada caso y salvo disposicion expresa del legislador, cual debe ser la consecuencia de
la infraccion teniendo en cuna la finalidad de la norma y el juego del principio de proporcionalidad”. La
STS de 27 de mayo de 2013 (recurso 78/2012) indica que “no toda ausencia documental por fuerza ha de
llevar a la referida declaracién de nulidad, sino que de tan drastica consecuencia han de excluirse,
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produjeron dichas vulneraciones, lo que constituiria una mala noticia para el
funcionamiento de esta institucion, cuyas resoluciones deben aspirar a cerrar

definitivamente este tipo de controversias” 14

La CCNCC debera de valorar como se ha desarrollado el periodo de consultas,
observando si han existido vicios en el procedimiento que se ha seguido. La CCNCC
tendré que determinar si el periodo de consultas ha discurrido conforme al procedimiento
establecido legalmente. Se trata de comprobar si las partes, durante el periodo de

consultas, han negociado de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo.

Con caréacter general, la CCNCC estima que se ha negociado de buena fe cuando
dicha negociacion que se desarrolla durante el periodo de consultas se ha llevado a cabo
con los representantes de los trabajadores adecuados, cuando la empresa ha prestado la
informacidn y documentacion necesaria a la parte social negociadora, y también, cuando
las partes han mostrado disposicion a la hora de negociar presentando sus propuestas y
alternativas.*’ Ciertamente, este tramite tiene como objetivo negociar con vistas a
alcanzar un acuerdo que conducira a la inaplicacién de alguna condicion de los

trabajadores.

La entrega de informacion por parte de la empresa a los representantes de los
trabajadores, que forma parte del comportamiento de buena fe requerido para poder
alcanzar un acuerdo, forma parte del periodo de negociacion. La obligacién empresarial
de proporcionar informacion a los representantes de los trabajadores se cumple cuando el
empresario ha transmitido los datos pertinentes a los trabajadores para que éstos puedan
tener conocimiento de una cuestion determinada y puedan proceder a su examen*, La
Audiencia Nacional, en su sentencia de 19 de junio de 2013 sefiala que “la inaplicacion
del convenio, regulada en el art. 82.3 ET, no es una potestad soberana del empresario,
quien esta obligado, cuando tenga la intencion de efectuar un descuelgue, a consultar

previamente, en tiempo habil, con los representantes de los trabajadores con vistas a

razonablemente, aquellos documentos que se revelen intrascendentes a los efectos que la norma persigue
(proporcionar informacién que consienta una adecuada negociacion en orden a la consecucion de un
posible acuerdo (...))"

147 SSTS de 30 de junio de 2011 (recurso 173/2010) y de 18 de enero de 2012 (recurso 139/2011) y SAN
142/2012 de 21 de noviembre (procedimiento 167/2011)

148 para la SAN 59/2013 de 1 de abril de 2013 (procedimiento 17/2012) y los trabajadores no pueden
imponer la aportacion de cualquier documentacion, salvo que acrediten su relevancia para la negociacién
del periodo de consultas.
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llega a un acuerdo.” Se entiende pues, que se constituye el periodo de consultas en una

manifestacidn de la negociacion colectiva.

Por tanto, el incumplimiento del deber de informacion invalida el proceso de
inaplicaciéon de condiciones y por ello es causa de archivo o denegacion de cualquier
solicitud de descuelgue que se tramite ante la CCNCC.'*° Asi se advierte en el expediente
7/2014 de 24 de septiembre que hace constar el archivo del citado expediente como
consecuencia de no haber acreditado la empresa solicitante, en plazo, la entrega a la
representacion legal de los trabajadores de la documentacion de la situacién economica

en la que se fundamentaba la peticion.

En lineas generales, el deber de buena fe en esta fase del periodo de consultas se
determina en funcidn de factores tales como el numero de reuniones llevadas a cabo, la
participacion en dichas reuniones, y la disposicion de las partes en esta parte del proceso.
Con respecto a este tema, no existe un ndmero exacto de reuniones que se puedan
considerar que a partir de ellas ya se esta negociando de buena fe. Los expedientes
consultados muestran que se han realizado tres™°, cuatro®?, cinco®®2 o seis™? reuniones
dentro del plazo previsto legalmente de 15 dias para el periodo de consultas.’® La
disposicion de las partes puede manifestarse en la participacion de las partes en las
reuniones, en la presentacién de diferentes alternativas y en el debate al respecto de las
mismas, asi como en las concesiones que ambas partes estan dispuestas a llevar a cabo.

A modo de ejemplo, podria citarse el caso recogido en el expediente 1/2014 de 10
de febrero en el que se plantea la inaplicacion salarial para los afios 2011, 2012 y 2013,

actualizando los mismos a partir del afio 2014, sin abono de los atrasos sufridos. EI comité

149 Asf se afirma por NAVAS MENDOZA, Natividad en el apartado “La intervencion de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos en los procesos de inaplicacion de condiciones de trabajo”
en ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis transversal y
aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 190

150 Expediente 1/2014 de 10 de febrero; Expediente 16/2013 de 31 de julio; Expediente 13/2013 de 1 de
agosto (proceso en el que queda constancia que la empresa y la parte social mantienen otras reuniones con
posterioridad).

151 Expediente 5/2014 de 2 de julio; Expediente 20/2013 de 10 de octubre; Expediente 22/2013 de 4 de
noviembre (en el que queda probada la buena fe por el hecho de que la empresa intenta llegar a un acuerdo
reuniéndose una vez terminado el periodo de consultas).

152 Expediente 16/2013 de 31 de julio; Expediente 25/2013 de 4 de diciembre

153 Expediente 10/2013 de 1 de agosto (el periodo de consultas aqui se prolonga a 30 dias); Expediente
24/2013 de 12 de noviembre.

154 En mi opinién, no importaria tanto el nimero de las sesiones que se realicen sino el contenido de las
mismas para justificar la buena fe ya que, si bien es cierto que un nimero elevado de reuniones suele
significar cierta predisposicion a negociar, de nada serviria tener 10 sesiones si cada una de ellas dura
escasos minutos o el contenido de las mismas es una discusion en la que las partes ni quieren ni tienen
previsto acercar posturas.
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de empresa manifestd que ha comprobado la grave situacion econdémica por la que
atraviesa la empresa, y muestra su intencion de Ilegar a un acuerdo sobre las medidas de
descuelgue indicadas, si bien considera que la empresa debe comprometerse a saldar la
deuda relativa al pago de atrasos cuando se hayan superado las causas que justifican la
medida. Por su parte, la empresa manifiesta que no puede asumir el pago de los atrasos
pero que esta dispuesta a anticipar el pago de las tablas salariales a partir del 1 de julio de
2013.1%°

7. La impugnacion del acuerdo de inaplicacion de condiciones de trabajo.
7.1. Motivos de impugnacién del acuerdo.

Cuando el periodo de consultas finaliza con acuerdo entre las partes se presume,
segun lo dispuesto en el articulo 82.3 ET, que concurren las causas justificativas para
adoptar dicho acuerdo. Es el mismo articulo el que en su parrafo sexto el que establece
que “solo podra ser impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude,
dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion”. Cabe, pues, determinar si solo cabe
impugnar los acuerdos de descuelgue en los casos expresamente citados por la Ley o, sin
embargo, existe la posibilidad de impugnacion por otros motivos. Aunque el articulo 82.3
ET habla de la impugnacion del acuerdo de descuelgue salarial, también habria que tener
en cuenta la posible impugnacion de la decision empresarial con respecto al acuerdo. Del
precepto sefialado nada se dice acerca de esta decision, ni si quiera se establece un tramite
para la notificacion de la misma a los trabajadores, sin perjuicio de que esta parece ser
necesaria. Segun Castro Argiielles®® el hecho de que no se haya previsto nada de forma
expresa no parece suficiente para negar las posibilidades de impugnacion de la aplicacién
del acuerdo si no esta conforme a la interpretacion que el empresario hace del mismo o el

alcance subjetivo que se le ha dado.

El acuerdo de inaplicacidn de las condiciones salariales no sélo puede adoptarse

en el periodo de negociacion por las partes legitimadas para ello, sino que, el acuerdo

1% NAVAS MENDOZA, Natividad en el apartado “La intervencion de la Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos en los procesos de inaplicacion de condiciones de trabajo” en ESCUDERO
RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis transversal y aplicado.
Ediciones CINCA, 2015, pag. 192

1%6 A fin de cuentas el art. 41 ET tampoco prevé una actuacion adicional en el caso de que en el periodo de
consultar previo a la modificacion de las condiciones finalice con acuerdo. CASTRO ARGUELLES, M2
A.: op. Cit pag. 175
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puede resultar de un procedimiento extrajudicial de resolucion de conflictos en los que
intervienen otros sujetos negociadores. En estos casos el acuerdo puede ser de
conciliacion o mediacién o un laudo arbitral cuando se haya llevado a cabo un
procedimiento de arbitraje, ya sea voluntario o al que puede recurrir la CCNCC. Todas

estas decisiones, sean cuales fueran, podran ser impugnadas.

Por ultimo, no todos los supuestos de impugnacion tienen que llevarlos a cabo el
trabajador, también puede ser el empresario quien impugne el acuerdo de descuelgue. En
todo caso, la impugnacién tendra lugar cuando la resolucion se haya dictado denegando
el descuelgue salarial, o en todo caso, cuando se hubiera acordado el mismo, pero en una

menos intensidad.
7.2. La impugnacion directa de los acuerdos

Para el articulo 82.3 ET existe una presuncién de concurrencia de las causas
justificativas del descuelgue salarial en caso de que se haya llegado a alcanzar un acuerdo.
Esta presuncion proviene de la aplicacion directa de la regla establecida en el articulo 385
LECivil “dispensaria de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho
favorezca”, es decir, con la aplicacion de esto se favorece al empresario que le dispensara
de la prueba, es decir, que serd el trabajador quien tendra que probar que no han
concurrido la causa o causas. Ahora bien, aun con la presuncion el mismo articulo admite
la posibilidad de prueba en contrario. Su correlativo en la regulacion social es el articulo
121 LRJS que establece que sera el trabajador el responsable de probar que no han

concurrido las causas que justifican la decisién del empresario.

Lo que parece decir el articulo 82.3 ET es que si hay un acuerdo no es posible
discutir en sede judicial la concurrencia o no de las causas ya que el acuerdo, y las causas
en si, han sido aceptadas por los representantes de los trabajadores por lo que se entiende
que existe una certeza de lo que se ha aceptado. Aqui es donde entran en juego las
excepciones del articulo 82.3 ET, por el cual no existe esa certeza para el caso de que
haya existido fraude, dolo, 0 abuso de derecho. Dentro de estas, especial mencion merece
el fraude. Y merece una mencion especial puesto que el fraude abre la via de
impugnacion, no sélo cuando concurra algun vicio de consentimiento, sino también

cuando el consentimiento se haya obtenido eludiendo las normas que la Ley establece
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para ello. Esto permite que el acuerdo sea atacado por quienes no hayan participado en su

adopcion.®’

Estos supuestos no son los Unicos por los cuales podemos plantearnos la
posibilidad de impugnacidn del acuerdo. Pueden también cuestionarse otros aspectos del
acuerdo, como ya se ha dicho, que pueden ser, por ejemplo, las nuevas condiciones
salariales que se van a aplicar en la empresa, si se respetan o0 no los minimos legales, e
incluso con respecto a las exigencias del articulo 82.3 ET de no incurrir en ningun tipo
de discriminacion de género o las que estan previstas en el Plan de Igualdad, como ya se

vera mas adelante.

En lo que se refiere a los aspectos procedimentales, segin la jurisprudencia, la
modalidad procesal de impugnacién de los acuerdos de descuelgue se extiende tanto a los
convenios colectivos como a los acuerdos colectivos y los pactos de empresa. La reforma
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social introduce alguna
modificacion, limitando expresamente el &mbito de los articulos 163 y siguientes LRJS,
es decir, a los convenios colectivos y a los laudos sustitutivos de los mismos.

Paralelamente, se lleva a cabo una ampliacion del proceso de convenio colectivo.

El nuevo articulo 153 LRJS establece que a través del proceso se solventaran las
demandas que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores o un
colectivo genérico, ya que se prevé un interés colectivo, susceptible de determinacién
individual y que versen sobre la aplicacion de pactos o acuerdos de empresa, asi como la
impugnacion directa de los convenios o pactos no comprendidos en la redaccion del
articulo 163 LRJS®. Este proceso se convierte en el Ginico a seguir en caso de demanda
contra cualquier acuerdo o pacto que no encaje en la consideracion de convenio colectivo.
Ahora bien, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como ya se ha dicho, en sentencias
como en la STS de 10 de mayo 2011%° afirma que “la jurisprudencia social amplia el
ambito objetivo de la modalidad procesal de la impugnacion de convenios colectivos, no

limitandola a los convenios colectivos estatutarios, como resultaria de lo establecido en

157 CASTRO ARGUELLES, M? Antonia.: op. Cit. pag. 180

1%8 De esta opinion son MOLINA NAVARRETE, C.: “Andlisis de la nueva Ley de la Jurisdiccion Social”,
La Ley 2012, pag. 291

159 Otras Sentencias relacionadas como STS de 27 de mayo de 2013 que, aunque nada diga expresamente,
el objeto de impugnacién de la misma es un Acuerdo empresarial alcanzados el 23 y 24 de mayo de 2012
entre la Empresa y los sindicatos Unidn General de Trabajadores y Union Sindical Obrera. También esta
relacionada la STS de 22 de enero de 2009, Sala de lo Social, seccién 1, FJ 3.
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el citado art. 161.1 LPL, y extendiéndola a los denominados pactos de empresa o

convenios colectivos extra estatutarios”.

La via més adecuada para la impugnacion podria variar segun cual fuera la causa
que motivara la impugnacion del acuerdo. Por tanto, parece ldgico que deba de seguirse
el procedimiento aplicable a los convenios colectivos si la impugnacion se refiere a una
cuestion de ilegalidad o en la lesién grave de los intereses de terceros que no han sido
incluidos en el ambito de aplicacion.

Especial atencion merece la legitimacion activa de los sujetos para impugnar los
acuerdos. En concreto, la funcion que pudiera tener la autoridad laboral. La Ley establece
la obligacién de comunicacién del acuerdo a la autoridad laboral, ello si, con meros
efectos de depésito. No se establece por ello en un ningln lado la posibilidad de
legitimacion activa por la cual pudiera la misma impugnar de oficio el acuerdo si en todo
caso la misma estimara que ese acuerdo conculca la legalidad vigente o lesiona los

intereses de terceros.

Por su parte, si estaran legitimados para impugnar el acuerdo de descuelgue
salarial los sindicatos cuando su ambito de actuacion sea el mismo o superior del &mbito
del conflicto. También estan legitimados activamente los empresarios y 6rganos de
representacion legal o sindical de los trabajadores, cuando el &mbito de conflicto sea de
empresa o inferior, conforme a lo que establece el articulo 154 LRJS. Ateniéndose a que
la representacion legal o sindical a la que se hace referencia se entiende en el mas amplio
sentido. Por otro lado, no estaran legitimadas las asociaciones empresariales. Cabe
destacar que todo esto es igualmente aplicable al proceso de modificacion sustancial de
condiciones del articulo 41 ET anteriormente estudiado. °

Finalmente, en lo que se refiere a la legitimacion pasiva, podran ser demandados
segun el articulo 157.1 b) LRJS el empresario, la asociacion empresarial, sindicatos o
representacion unitaria a quienes afecten las pretensiones ejercitadas. Ello implica que en
el caso que nos ocupa estos sujetos podran ser demandados cuando hayan consentido en

el acuerdo de inaplicacion salarial.6*

160 Sj bien ambos procesos son semejantes, aungue no iguales, como ya hemos visto, la legitimacion a la
hora de impugnar el acuerdo, tanto de descuelgue como de modificacidn va a ser practicamente la vista,
con la salvedad de la especialidad de un proceso frente al otro.

161 CASTRO ARGUELLES, M2 Antonia.: op. Cit. pag. 188
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8. Limites a la procedencia de las medidas de inaplicacion de las condiciones de

trabajo.

La denegacion por la CCNCC de la inaplicacion de las condiciones establecidas
en convenio colectivo puede darse por diferentes causas. A lo largo de la explicacion, se
ha hecho referencia a alguna de las causas que pueden dar lugar a esta denegacion. Sin
embargo, existen otras causas especificas que merecen un estudio mas individualizado.
Entre estas causas se encuentra la denegacion de solicitudes de inaplicacion de
condiciones por vulneraciones concretas durante el periodo de consultas, por falta de

causa, por tratarse de descuelgue retroactivo o por vulneracion del principio de igualdad.

8.1. La denegacién de la solicitud por vulneraciones acontecidas durante el periodo
de consultas.

8.1.1. Los sujetos negociadores.

El articulo 19 del Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre dice que el
procedimiento de inaplicacion de condiciones de trabajo se iniciard mediante solicitud de
parte, que serd presentada via electronica y que se presentara en la sede electrénica del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, acompafiada de la documentacién requerida.
El articulo 20 de este Real Decreto indica expresamente que debera aportarse la
informacion sobre la composicién de la parte de representacion de los trabajadores, asi

como la comisién negociadora.

Por su parte, el articulo 41.4 ET establece que “si el procedimiento afecta a méas
de un centro de trabajo, la intervencion como interlocutores correspondera: En primer
lugar, al comité intercentros, siempre que tenga atribuida esa funcion en el convenio
colectivo en que se hubiera acordado su creaciéon. En otro caso, a una comision
representativa que se constituira de acuerdo con las siguientes reglas: 1.2 Si todos los
centros de trabajo afectados por el procedimiento cuentan con representantes legales de
los trabajadores, la comision estara integrada por estos. 2.2 Si alguno de los centros de
trabajo afectados cuenta con representantes legales de los trabajadores y otros no, la
comision estara integrada Unicamente por representantes legales de los trabajadores de
los centros que cuenten con dichos representantes. Y ello salvo que los trabajadores de
los centros que no cuenten con representantes legales opten por designar la comision a
que se refiere la letra a), en cuyo caso la comisidn representativa estara integrada

conjuntamente por representantes legales de los trabajadores y por miembros de las
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comisiones previstas en dicho parrafo, en proporcion al nimero de trabajadores que

representen. 1%

La empresa debe de comunicar de manera fehaciente a los trabajadores o a sus
representantes la intencion de iniciar el procedimiento, haciendo esto segun las reglas
establecidas legalmente.®® El articulo 41.4 ET obliga al empresario a informar a los
trabajadores de la posibilidad de designar una comision ad hoc, indicando de manera
explicita que la no formacién de este 6rgano no supondrd la suspension del
procedimiento. Sostiene la CCNCC que “es por tanto un requisito constitutivo de validez
del periodo de consultas en las empresas que no cuenten con representantes de los
trabajadores en todos sus centros de trabajo, y que la obliga a advertir a los trabajadores
de su derecho, asi como de las consecuencias de su incumplimiento.”%*

El periodo de consultas para la inaplicacion de las condiciones de trabajo regulado
en el articulo 82.3 ET es exigido al objeto de alcanzar un acuerdo entre ambas partes. En
ese periodo de consultas deberan de negociar la parte empresarial con los representantes
de los trabajadores a fin de llegar a un acuerdo. Por ello, este periodo debe de desarrollarse
en los términos establecidos en el articulo 41.4 ET. El periodo de consultas “constituye
una manifestacion propia de la negociacion colectiva, por lo que debera ajustarse a las
reglas de buena fe, lo que exigird acreditar propuestas y contrapropuestas.”*®® De esta
manera no puede darse por valido un periodo de consultas que incumpla su requisito
constitutivo de sustanciarlo en el seno de las comisiones negociadoras debidamente

conformadas empresa por empresa, 0 al menos de representaciones por empresas.*6®

162 Cabria sefialar en este punto que este motivo de impugnacion del acuerdo serd también perfectamente
aplicable al caso de MSCT, que en caso de no cumplirse las especificaciones oportunas podra ver denegada
la peticién de modificacion.

163 SAN 107/2012 de 4 de octubre de 2010

164 En el Expediente 6/2014 de 23 de julio se rechazé la solicitud de descuelgue por constatarse que la
empresa no ha cumplido con las obligaciones del articulo 41.1 ET en relacion con el periodo de consultas.
De la documentacion aportada por la empresa no queda probado que los trabajadores de los centros de
trabajo que no tienen representantes legales hayan podido designar una comision negociadora. La empresa
dispone ante la ausencia del comité intercentros que son los miembros de esos centros afectados los que
constituyen la representacion legal, sin dar asi la oportunidad a la creacién de la comision ad hoc.

185 STS 30/06/2011; STSJ Asturias 2/07/2010; SAN 21/11/2012, procedimiento 167/2012; SAN 111/2013,
procedimiento 165/2013.

186 Asi lo explica la SAN 111/2013 de 31 de mayo de 2013, que nos dice que “no podemos dar por valido
el periodo de consultas, al haberse incumplido el requisito constitutivo de sustanciarlo en el seno de
comisiones negociadoras debidamente conformadas, empresa por empresa -salvo que nos encontremos
ante un grupo a efectos laborales, lo que no se ha alegado- o al menos precisando representaciones por
empresas de modo que pudieran alcanzarse los acuerdos especificos.”
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8.1.2. Transcurso de tiempo.

La CCNCC entiende que se desvirtla el objeto de la negociacion del periodo de
consultas inicial, en aquellos casos en los que ha transcurrido un periodo de tiempo
excesivo entre el transcurso del periodo de consultas y la fecha de presentacion de la
solicitud de inaplicacion ante la comision. Por ello, se acuerda la desestimacion de las
peticiones que excedan los limites razonables para acudir ante la CCNCC. Ello se
entiende cuando ha transcurrido un amplio espacio de tiempo desde que se celebro el
periodo de consultas. Todo esto, encuentra su justificacion en que el transcurso de un
largo periodo de tiempo puede tener como consecuencia la variacion sustancial de las

condiciones que en un primer momento motivaron la inaplicacion.

El tiempo que se entiende razonable como para que pueda quedar adulterado el
objeto de las negociaciones de descuelgue es de seis meses desde que se concluye el
periodo de consultas hasta que se formaliza la demanda de inaplicacion ante la
CCNCC.X" Sj se encuentra dentro de los limites temporales razonables cinco meses, y
ello es porque para la concurrencia de causas economicas que motiven el descuelgue debe
de producirse una disminucion persistente de los ingresos durante dos trimestres
consecutivos, es decir, durante seis meses. Luego, solo podra apreciarse la causa cuando,

al menos, hayan trascurrido dos trimestres consecutivos de disminucion de ingresos.!%®

8.2. La denegacion de la solicitud por la irretroactividad de la medida de

inaplicacion solicitada.

Algunas causas de denegacion de solicitudes de inaplicacién tienen que ver con el
descuelgue de las condiciones econdémicas. Se denegaran las inaplicaciones de
incrementos salariales de convenio que no se proyecten hacia el futuro, sino que se

proyecten desde el momento que el convenio colectivo ha dotado de eficacia retroactiva

167 Asi lo establece la CCNCC en el Expediente 8/2014 de 8 de octubre en el que se reclama la inaplicacion
de subidas salariales establecidas en el convenio colectivo de limpieza de edificios y locales de Tenerife, al
haber transcurrido 6 meses desde la finalizacion del periodo de consultas hasta que se ha formalizado la
solicitud ante la CCNCC. La misma conclusion obtiene la CCNCC en el expediente 16/2013 de 31 d julio
y 21/2013 de 13 de noviembre, donde el periodo de tiempo transcurrido es de once meses.

18 1o explica de esta manera NAVAS MENDOZA, Natividad en el apartado “La intervencion de la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos en los procesos de inaplicacion de condiciones de
trabajo” en ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis
transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 207
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a las nuevas tablas salariales, por que correspondan a anualidades que ya han transcurrido

en su mayor parte a fecha de aprobacion del convenio.6®

La CCNCC argumenta que ‘“no es posible derechos retributivos que los
trabajadores ya han consolidado por corresponder a periodos ya trabajados, con
independencia de que los hayan cobrado o no, pues no se trata de meras expectativas de
derechos adquiridos de los que no pueden ser expropiados”. Cabe recordar que, en aras
a la seguridad juridical™® , el articulo 9.3 de la Constitucién espafiola garantiza la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables de derechos
individuales y, en consonancia, el articulo 3.5 ET establece que los trabajadores podran
disponer vélidamente de los derechos que tenga reconocidos, tanto en las disposiciones

legales como convencionales.'’?

Los tribunales son contrarios a reconocer los efectos retroactivos del descuelgue
salarial, incluso en el caso en el que concurran las causas econémicas alegadas por la
empresal’2, El trabajador tiene derecho a la percepcion puntual de su remuneracion'’®
convenida, por lo que careceria de base legal que los efectos se retrotraigan afectando a
trabajos que ya han sido realizados, porque dichas retribuciones estaban consolidadas en
el momento de su realizacion, tratandose de manifestaciones de retroactividad maxima.*’*

Cabe sefialar que no es posible solicitar la inaplicacion de aumentos salariales
hasta que el convenio colectivo no les otorgue esa eficacia retroactiva. Es habitual de la
practica negocial otorgar efectos retroactivos a las nuevas condiciones salariales, aunque
esto no impide la existencia de derechos retributivos ya consolidados, una vez que los

servicios ya han sido prestados, y ello no es justificacion suficiente para que se excepcione

189 De esta manera lo explica NAVAS MENDOZA, Natividad en el apartado “La intervencion de la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos en los procesos de inaplicacion de condiciones de
trabajo” en ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Las reestructuraciones empresariales: un analisis
transversal y aplicado. Ediciones CINCA, 2015, pag. 201 y 202

170 SSTC 27/1981 de 20 de julio, SSTC de 11 de junio, SSTC 227/1988 de 29 de noviembre y SSTC
150/1990 de 4 de octubre

171 De esto habla el Expediente de 24 de mayo, el Expediente 6/2013 de 28 de junio, el Expediente 8/2013
de 29 de julio, entre otros.

172 SAN 30/2013 de 20 de febrero de 2013: “no contemplandose, de ninglin modo, una reduccién
retroactiva de los salarios, puesto que no cabe reducir salarios de trabajos ya prestados, que han de
retribuirse al precio convenido en el momento de la prestacion.”

173 Derecho reconocido en el articulo 4.2 apartado f del Estatuto de los Trabajadores.

174 SAN 100/2013 de 23 de mayo de 2013
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la interdiccion de la retroactividad de disposiciones sancionadoras o no favorables

consagrado en el articulo 9.3 CE.1"

8.3. La denegacion de la solicitud por inexistencia de causa por concurrencia de

laudo.

La denegacion de la solicitud de inaplicacion de condiciones de trabajo puede
verse motivada por la inexistencia de circunstancias sobrevenidas que justifiquen un
descuelgue y, también, los efectos del laudo arbitral que se aprobd en la primera
inaplicacion que se llevd a cabo.'’® En el caso del Expediente 4/2014 de 9 de abril, las
partes representadas en la CCNCC coinciden en denegar la solicitud de descuelgue del
convenio de las empresas de seguridad privada, ya que la nueva solicitud de inaplicacién
de condiciones salariales se basa en las mismas causas que dieron origen a la primera

solicitud, sin que quede acreditado un empeoramiento de las condiciones econdmicas.!’’

Al mismo tiempo, la CCNCC recuerda que los laudos por el que se estiman las
peticiones de descuelgue salarial tienen condicion de cosa juzgada, con efectos
vinculantes y que son de obligado cumplimiento. De esta manera, el Tribunal Supremo
sefiala que “los laudos arbitrales firmes s6lo son susceptibles de ejecucion judicial por
los tramites del procedimiento de ejecucion de sentencias, dentro de cuyo procedimiento
ejecutorio podran plantearse todos los incidentes que legalmente sean procedentes hasta
alcanzar la verdadera inteleccion de lo resuelto por el arbitro en el laudo arbitral firme
que se trata de ejecutar, pero lo que en ningin caso puede ser procesalmente permisible
es que trate de plantearse, a través de un procedimiento declaratorio ordinario, la
cuestion, verdaderamente insélita, atinente a la interpretacion del repetido laudo, pues
ello equivale, real y practicamente, a que por esa via indirecta, a plantear de nuevo ante
el érgano jurisdiccional, con evidente infraccion del principio de santidad de la cosa
juzgada, la misma cuestion litigiosa que ya habia sido resuelta por el expresado laudo

arbitral firme, al que libre y voluntariamente se habian sometido las partes”.}’®

15 Asi lo explica el Expediente 1/2014 de 10 de febrero. A modo de ejemplo, cabe sefialar que este
expediente se deniega la inaplicacién de aumentos salariales previstos en el convenio colectivo de la
industria textil y de la construccion para los afios 2011, 2012 y 2013 que se habian aprobado en el convenio
publicado en el BOE de 23 de diciembre de 2013, pues afectan a los salarios por trabajos que ya han sido
realizados.

176 En estas dos causas se basa la CCNCC para poder negar el descuelgue en el caso del Expediente 4/2014
de 9 de abril, donde analiza la inaplicacion de condiciones salariales previstas en convenio colectivo estatal
de las empresas de seguridad privada.

177 Esto como mero ejemplo.

178 STS de 28 de julio de 1995, (RJ 1995/6633).
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El articulo 82.3 ET prevé que las decisiones y los laudos adoptados por la CCNCC
tendrén la misma eficacia de los acuerdos alcanzados en el periodo de consultas y sélo
seran recurribles conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el
articulo 91 ET. Estas decisiones y laudos tienen caracter vinculante y son inmediatamente
ejecutivos. La empresa, en caso de no estar conforme con lo dictado por la comision,
podré impugnar la decisién judicialmente.

Se permitird modelizar la ejecucion de las obligaciones contractuales para
establecer un equilibrio que se ha visto afectado por el cambio sobrevenido de las
circunstancias, pero todo ello siempre que realmente existan nuevas condiciones
excepcionalest”. No hay incompatibilidad, ni causa que impida de alguna manera el
volver a negociar sobre las mismas cuestiones, pero siempre que no exista una decision
firme previa que ya se pronuncie sobre la inaplicacion de las condiciones de trabajo*.
No existira tampoco la posibilidad de volver a negociar un descuelgue salarial cuando no
hay transcurrido el tiempo suficiente para que se hayan podido ocasionar variaciones

economicas que justifique este descuelguet®!.,

8.4. La denegacion de la solicitud de inaplicacion por vulneracion del principio de

igualdad.

En este punto cabe tratar dos aspectos de vulneracion del principio de igualdad: la
vulneracion del principio de igualdad de trato en la seleccion de trabajadores y la

vulneracién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

8.4.1. Principio de igualdad de trato en la seleccion de trabajadores afectados por la

inaplicacion.

El principio de igualdad de trato de los trabajadores opera de manera que, el
empresario, en consecuencia, no puede, arbitrariamente o sin la existencia de causa

justificada, dar un trato desigual a los trabajadores que se encuentran en una situacion

178 El razonamiento que utiliza la empresa en el Expediente 4/2014 de 9 de abril entiende la CCNCC que
no muestra una situacion nueva sobrevenida y no explica la nueva reduccién salarial.

180 En el Expediente 6/2013 de 28 de junio se acepta la propuesta empresarial de inaplicar las condiciones
econdmicas del convenio que le resulte de aplicacion, pues aunque se manifestd la existencia de una
decision anterior acerca de las mismas materias, como en el expediente 3/2013 de 13 de marzo, en el mismo
se alcanzé un acuerdo y la CCNCC no pudo pronunciarse.

181 En el Expediente 8/2012 de 28 de septiembre donde se solicita la inaplicacion de las condiciones
econdmicas previstas en el convenio dos meses después de haber pactado las apartes la ampliacion de un
afio del convenio. Afirma la CCNCC que dos meses no es tiempo suficiente para poder ocasionar una
variacion economica que justifique la inaplicacion.
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similar. El principio de igualdad de trato impide que el empresario de un trato
desfavorable a un trabajador frente a otro que se encuentre en una situacion comparable.
La CCNCC deniega la inaplicacion de las condiciones de trabajo que presenta indicios de
discriminacion al excluir la empresa del descuelgue a una parte de la plantilla sin
justificacion objetiva.8

La CCNCC entiende que el principio de igualdad de trato “cobra vigencia
practica especialmente en aquellas ocasiones en las que el empleador, a través de una
actuacion colectiva, es decir, una actuacion referida no a un trabajador particular, sino
a un grupo de trabajadores en situacion comparable, garantiza una determinada
prestacion o beneficio, imparte una orden de servicio o bien decide otorgar de manera
general un aumento de remuneracion (a traves de una gratificacion voluntaria, de una
asignacion de navidad, etc.) sin estar juridicamente obligado a ello (por ejemplo, en
virtud de un contrato colectivo), o bien, como es el caso que nos ocupa, iniciar un
procedimiento de inaplicacion de las condiciones de trabajo reconocidas por convenio
colectivo”.

Es cierto que, en los procedimientos de descuelgue de condiciones de trabajo debe
ser el empresario quien debe de seleccionar a los trabajadores que van a ser afectados por

el mismo, pero en ninguin caso bajo criterios discriminatorios.

8.4.2. Principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres. Supresion de
complementos de las prestaciones derivadas de las situaciones de maternidad y riesgo

durante el embarazo.

La igualdad de trato y oportunidades entre hombres y mujeres se entiende como un
principio informador del ordenamiento juridico que debe observarse, en todo caso, en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas razon por la cual deber conservarse las

prestaciones economicas previstas.'8®

182 En el Expediente 3/2014 de 9 de abril, la empresa propone que la aplicacion solo afectaria a 37
trabajadores, dado que el resto tienen condiciones retributivas por encima de las previstas en el convenio,
por lo que los incrementos salariales pueden ser objeto de compensacion y absorcidn, sin que les sea
aplicable el descuelgue salarial. La CCNCC aprecia que esta medida vulnera el principio de igualdad de
trato dado que es preciso sefialar que el empleador esta obligado a dar un trato igualitario a los trabajadores.
183 La CCNCC en el Expediente 4/2013 de 5 de abril entiende que no se permite la inaplicacién de los
complementos de las prestaciones derivadas de las situaciones de maternidad y riesgo durante el embarazo,
por entender que, como ya se ha dicho, que la igualdad de trato y oportunidades entre hombres y mujeres
es un principio informador del ordenamiento juridico.
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V1. CONCLUSIONES

PRIMERA .- La reestructuracion empresarial es una figura del derecho que, como
concepto, es un término ambiguo, el cual no tiene una definicion concreta. A groso modo,
la reestructuracion empresarial puede ser considerada como un ajuste o reconversion de
la produccion y servicios de una unidad econdmica. Es decir, la reestructuracion debe ser
considerada como un cambio o ajuste. Ahora bien, no cualquier cambio o0 ajuste va a ser
considerado como tal. Es inherente a la nocién de reestructuracion que esta modificacion

0 ajuste ha de ser considerado sustancial o de gran envergadura.

Como hemos visto, no existe un concepto legal de reestructuracion empresarial.
Sin embargo, podemos entender como tal las decisiones que pudieran provocar cambios
sustanciales en cuanto a la organizacion del trabajo y los contratos de los trabajadores. La
reestructuracién es un concepto amplio y confuso, que abarca distintos &mbitos de la
dimension juridica. Ello quiere decir que, cuando se trata de reestructuracion, la misma
no tiene que corresponder a un &mbito juridico concreto, sino que puede referirse a
diferentes dimensiones e incluso, que en el proceso de reestructuracion se entrelacen entre

Ve

SI.

SEGUNDA.- Los procesos de reestructuracion empresarial comprenden una gran
amplitud de medidas incluidas en ellos. Cuando hablamos de reestructuracion en el
ambito laboral, encontramos un amplio abanico de figuras que pueden ser consideradas
como tal. Ahora bien, no cabe olvidar que no es soélo la esfera juridico laboral la que

cuenta con procesos de reestructuracion.

Dentro del &mbito laboral, podemos clasificar los procesos de reestructuracion en
dos categorias: las denominadas reestructuraciones extintivas y las reestructuraciones no
extintivas. Esta clasificacion hace referencia a la finalidad y envergadura de dicha
reestructuracion. Cuando nos referimos a la extintivas, hablamos de aquellos procesos
que acaban con la finalizacion del contrato de trabajo de los trabajadores en la empresa
en la que sucede. Por su parte, las reestructuraciones no extintivas pueden ser
consideradas la antesala de las anteriores, son aquellos procesos que modifican o alteran
de manera sustancial el contrato de los trabajadores y con ello las condiciones que venian

disfrutando hasta el momento de la reestructuracion.

Por lo expuesto, podemos ver que cuando se trata de reestructuraciones en el

ambito laboral, las mismas no van a responder a una necesidad de cambio de la empresa
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vista desde el punto de vista de aumento de la competitividad y produccion. Con caracter
general, las mismas tendrén una finalidad de rescate de la empresa en la que se produce,
la cual se encuentra en una situacion precaria y acude a estos mecanismos para reducir

costes y asi intentar conseguir una solucion.

TERCERA .- La reestructuracién empresarial es un procedimiento ambiguo y sin
un concepto claro y delimitado. De igual manera, su aplicacion tampoco esta delimitada
a un solo ambito de la esfera juridica. El objeto de este trabajo ha sido el estudio de las
reestructuraciones empresariales dentro de la vertiente laboral del derecho, pero no se
puede olvidar que no es solo esta esfera en la que la reestructuracion interactla, sino que

afectan también a la rama del derecho mercantil o fiscal.

Las modificaciones empresariales, y unicamente a modo ejemplificador, son un
proceso o conjunto de procesos que se engloban dentro de la categoria de reestructuracion
empresarial en un ambiente mercantil. Las modificaciones estructurales son un modo
especial de articular una parte importante de las reestructuraciones, de las cuales forman
parte la transformacion, fusion, escision o cesion global del activo y pasivo, inclusive el
traslado internacional del domicilio. Estas materias, que constituyen operaciones
societarias muy diferentes, se engloban en lo que se ha venido denominando
“modificaciones estructurales de las empresas”, ya que hacen referencia a una
modificacion que excede de la mera alteracion de los estatutos, es decir, que por su
importancia y envergadura no se les puede negar la nota de sustancialidad de estos
procesos, ya que al llevarlos a cabo alteran las empresas y suponen un cambio esencial

en la misma.

CUARTA .- La modificacion sustancial de condiciones de trabajo es una figura
que viene recogida expresamente bajo dicha rdbrica en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores. Dicho procedimiento de modificacion sustancial encajaria en la categoria
de reestructuracion empresarial no extintiva, dentro del ambito laboral, ya que la finalidad
de este proceso es la alteracion de las condiciones laborales que venian disfrutando los
trabajadores de una empresa hasta dicho momento. Aunque a lo largo del trabajo se ha
venido tratando esta figura como un proceso de reestructuracién hay que tener en cuenta
gue no en todos los casos va a ser considerada como tal, y ello dependera de si la

modificacion respeta los canones necesarios para ser considerada reestructuracion.

Las modificaciones sustanciales de trabajo han sido concebidas como un
instrumento de flexibilidad interna del contrato de trabajo, que permite al empresario
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alterar los términos y circunstancias en los que fue acordado. La redaccion actual del
articulo 41 ET nos dice que la modificacion sustancial de condiciones de trabajo consiste
en la posibilidad de acordar dicha modificacidn por parte de la direccion de la empresa

cuando existan probadas causas que lo justifiquen.

Dichas modificaciones, podran afectar a las condiciones reconocidas a los
trabajadores de la empresa en sus contratos de trabajo, acuerdos o pactos colectivos o que
estos disfrutaran por una decision unilateral del empleador. Las modificaciones podran
ser, ademas, tanto de caracter individual como de caracter colectivo. La Ley lleva a cabo
esta distincion a la hora de regular este proceso, y se basa en la cantidad de trabajadores
afectados por el mismo. De esta manera, cabria entender que, es sobre todo en las
modificaciones colectivas a las que nos referimos cuando hablamos de proceso de
reestructuracion empresarial, pues, la afectacion de las condiciones de un colectivo de
trabajadores es una muestra significativa de una alteracion de gran alcance. Es claro, y
por la distincion que hace la ley, que existe una mayor sustancialidad o un reforzamiento

de la misma a la hora de referirnos a las modificaciones colectivas.

QUINTA.- Las premisas que pueden desprenderse de la figura de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo son tres. La primera, hace referencia a la necesidad
de que dicha modificacion de condiciones se lleve a cabo sobre las condiciones de los
trabajadores que ya trabajaban en la empresa por los trabajadores. Es decir, no se
consideraran como tal cuando a un nuevo trabajador en la empresa, con un nuevo contrato
de trabajo, en dicho contrato se le establezcan unas condiciones diferentes de las que se
venian disfrutando en la empresa. Desde mi punto de vista, esas nuevas condiciones que
se entienden sustancialmente diferentes a las del resto de trabajadores tienen que ir
respaldadas por el principio de proporcionalidad e igualdad y, en ningln caso, resultar de

algin modo discriminatorias.

La segunda premisa se refiere al hecho de que la modificacion que se lleve a cabo
ha de ser una modificacion objetiva. Es decir, el articulo 41 ET no extiende su ambito de
aplicacion a los cambios del régimen contractual, sino que actda dentro del margen de
actuacion que le permite el mismo. O, lo que es lo mismo, que la modificacion siempre
va a actuar dentro de unos margenes contractual o estatutariamente previstos. En caso
contrario, nos encontrariamos ante una figura diferente como es la inaplicacion de
condiciones de trabajo. Y, en tercer lugar, el precepto contempla solo las alteraciones de

la relacion laboral que afectan directamente a las condiciones de trabajo.
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La nota esencial o, mas bien, necesaria, para poder decir que estamos ante el
proceso regulado en el articulo 41 ET es, como su propio hombre ya indica, y como ya se
ha adelantado, la sustancialidad. La misma es un elemento definitivo tanto en la
reestructuracion, con caracter general, como en la modificacién de condiciones. Aunque
dicha delimitacion de lo que puede ser un cambio sustancial no esta expresamente
recogido en el articulo 41 ET. Dicho precepto si establece un listado de materias, no

exclusivo ni excluyente, sobre las que un cambio podria ser considerado como tal.

SEXTA.- Las materias que son susceptibles de modificacion sustancial vienen
recogidas en el articulo 41.1 ET. Este precepto establece un listado de materias que, en
ningun caso, es una lista cerrada, sobre las que puede recaer la citada modificacion. Ello
quiere decir que, la norma legal establece un conjunto de materias sobre las cuales puede
recaer un cambio. Y es un listado abierto en tanto en cuanto se podran llevar a cabo
cambios sobre las condiciones de trabajo de los trabajadores que no se puedan encajar
dentro de dicho listado y ser, de igual manera una modificacion que encaja en este
proceso, siempre y cuando cuente con la nota de sustancialidad necesaria para ser

considerado como tal.

De otra parte, cabria entender el caso contrario, es decir, que no necesariamente
cualquier alteracion que se lleve a cabo que afecte a alguna de estas materias va a ser
siempre considerada como tal. Y es que, no cabe olvidar que, para que un cambio en las
condiciones de trabajo sea considerado modificacion sustancial tiene que, realmente, ser
una modificacién que afecte de manera esencial las condiciones en las que venia
trabajando el trabajador. Claro esta, este punto es muy subjetivo y nunca va a ser
considerado de igual manera por el empleador, que es quien decide el cambio, que por el
trabajador que, al fin y al cabo, es quien lo sufre. Es decir, el trabajador nunca va a querer
ver modificadas sus condiciones laborales y por ello, el empeoramiento de las mismas va

a ser dificilmente justificable.

Alguna de las materias de las que son susceptivas las modificaciones sustanciales,
y de manera no exclusiva, son la jornada de trabajo, el horario y la distribucién del tiempo
de trabajo, el régimen de trabajo a turnos, el sistema de remuneracion y la cuantia salarial,
el sistema de trabajo y rendimiento, las funciones, cuando excedan de los limites que para

la movilidad funcional prevé el articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores.

SEPTIMA.- Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo son un
procedimiento que supone el empeoramiento de dichas condiciones a los trabajadores de
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la empresa en la que se lleva a cabo. Por ello, al suponer una medida perjudicial para el
trabajador, tiene que ser considera la misma como una medida excepcional, y tiene que
venir justificada por una serie de causas que abalen dicha decision del empresario de

llevar a cabo este mecanismo.

Las causas que justifican la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
son causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion. El articulo 41 ET exige
que, para que se pueda llevar a cabo una modificacion sustancial, concurran causas
probadas que lo justifiquen. Si bien es cierto, que la regulacién anterior establecia en que
casos concurria una causa justificativa, la redaccion actual del precepto ha suprimido

dicha especificacion.

A falta de mencidn expresa, es cierto que podria traerse a colacion las
especificaciones acerca de los casos en los que concurren dichas causas en el
procedimiento recogido en el articulo 82.3 ET. No obstante, aunque la inaplicacion de
condiciones es una variante de las modificaciones sustanciales, esta primera no deja de
ser una medida aun mas excepcional que reviste de ciertas especialidades. Tiene que
quedar clara la diferente posicion entre ambas figuras y caracter de medida extraordinaria

que reviste el descuelgue de condiciones.

La consecuencia de esta falta de regulacion expresa de las causas se refleja en una
mayor amplitud y discrecionalidad para el empresario a la hora de llevar a cabo este
proceso. Ello actla, obviamente, como una ventaja para el empresario que, cuando se
encuentre en un entorno particularmente hostil, puede ver en esta institucion una férmula
eficaz de solucion a sus problemas. La modificacién sustancial de condiciones de trabajo
comporta un sacrificio de derechos y condiciones laborales reconocidas al trabajador.
Este proceso otorga al empresario un amplio poder, por lo que no deberia llevarse a cabo

este proceso sin que existan unas causas reales que lo justifiquen.

OCTAVA.- El procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo viene regulado legalmente en el articulo 41 ET, y mas concretamente en su
apartado cuarto. Para regular dicho proceso, el legislador ha diferenciado dos mecanismos
diferentes, uno para el caso de las modificaciones que la ley considera individuales y otro

para las modificaciones colectivas.

Como es obvio, en el momento de regular la ley los procedimientos se toman un

mayor tiempo y una mayor especializacion a la hora de recoger el proceso de
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modificacion colectiva. Ello tiene su fundamento en que, como su propio nombre indica,
las modificaciones colectivas son aquellos cambios en las condiciones de trabajo de un
amplio nimero de trabajadores. En este proceso, la nota de sustancialidad del cambio es
aun mas clara solo por el hecho del amplio nimero de personas a las que va dirigido el

cambio de las condiciones.

El trabajador, a la hora de ver alteradas sus condiciones, no queda del todo
indefenso frente al empresario. La ley le otorga la posibilidad de rescindir su contrato de
trabajo en caso de no estar de acuerdo con las nuevas condiciones. Y, en todo caso,
siempre tiene la posibilidad de acudir a la jurisdiccion social. Ahora bien, aunque la ley
regule esta posibilidad, no deja al trabajador en la posicion ideal para la defensa de sus

intereses, porque incluso las alternativas son gravosas para el mismo.

NOVENA.- La inaplicacion de las condiciones de trabajo se considera una medida
extraordinaria y subsiguiente ala MSCT. Laaplicacion del articulo 82.3 ET no puede llevarse
a cabo en todos los casos y sin justificacion, y asi lo establece la Ley. En puridad, el
descuelgue consiste en dejar de aplicar una condicién de trabajo que habia sido pactada en
convenio colectivo, es decir, estos van a dejar de percibir su salario, 0 a ver un empeoramiento
de otra de las condiciones establecidas en la ley, que sera sustituido por otro mas perjudicial.
Por ello, la inaplicacion no va a ser una medida a la que se pueda recurrir en todos los casos
y sin observar una serie de requisitos y garantias. Al igual que sucede con la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, el descuelgue, aungue es un proceso caracteristico de

reestructuracién, no siempre va a ser considerado como tal.

La inaplicacién mas caracteristica es la que se lleva sobre los salarios. Al igual
que el articulo 41 ET, el articulo 82.3 ET establece una lista de materias sobre las cuales
se puede llevar a cabo el descuelgue, pero en este caso, esta lista si que es una lista cerrada
y s6lo podra llevarse a cabo este proceso sobre las mismas. El descuelgue salarial viene a
definirse como un mecanismo encaminado a exceptuar la regla general de la eficacia de los
convenios colectivos en materia de salarios, siempre que exista una justa causa y un periodo
previo de consulta. Se deduce de ello que la inaplicacion se llevara a cabo de lo pactado en

los convenios colectivos.

La institucion del descuelgue salarial se basa en dos aspectos. El primero, en la
inaplicacién de las condiciones salariales establecidas en el convenio colectivo. El

segundo, y como consecuencia de lo primero, una nueva regulacién al respecto de las
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condiciones salariales, que sustituyan a las anteriores. Ahora bien, la Ley no contempla

ningun limite a la hora de acordar las nuevas condiciones que se van a aplicar.

Esto conlleva un gran riesgo, pues estamos hablando de que se va a llevar a cabo
la inaplicacion del salario de los trabajadores y que la nueva condicion a aplicar no esta
sujeta a ningun limite o condicion. Nos encontramos ante el riesgo de que las empresas
utilicen este mecanismo, no exclusivamente en situaciones de crisis empresarial sino
como instrumento para lograr un mejor posicionamiento en el mercado, convirtiendo el

descuelgue salarial en un mecanismo de competitividad empresarial.

DECIMA.- Con respecto a las causas justificativas de la inaplicacion de las
condiciones de trabajo, el articulo 82.3 ET nos dice que estas seran causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion. Ahora bien, en el articulo se le dan a las casusas

econdmicas un tratamiento mas amplio de la que se le da al resto de las causas.

Ello es, sin duda, porque el descuelgue salarial, que es la institucion méas conocida
de la inaplicacion de condiciones, que se lleva a cabo por una situacion de crisis
econdmica en la empresa, va a estar directamente relacionado con una causa econémica.
Aunque en realidad, y normalmente, a cualquier materia sobre la cual se llevara a cabo
un proceso de inaplicacién, la causa predominante seria la econémica. Pero no solo ello,
sino también es cierto que, el resto de las causas enumeradas en el articulo estan
relacionadas con ella, puesto que todas tienen contenido econdémico. Es decir, la finalidad
de una empresa es generar ingresos y que ellos reporten beneficios econémicos. Si la
misma lleva a cabo cambios en la técnica, la organizacién o la produccion, la finalidad
ultima es la de conseguir un mayor rendimiento econémico. Por ello, en Gltima instancia,

la inaplicacion de las condiciones de trabajo se basa en las causas econdmicas.

UNDECIMA .- El acuerdo de descuelgue se obtiene tras un periodo de negociacion
entre las partes legitimadas para llevarlo a cabo. Para el caso en el que no exista
representacion de los trabajadores se formara una comision ad hoc. Esta comision podra ser
de dos tipos. Por un lado, puede estar formado por los propios trabajadores de la empresa,

comision laboral, o los elegidos segun su representatividad, comision sindical.

Las partes en el momento de llegar a un acuerdo pueden también pactar la
posibilidad de que si desapareciesen las causas que motivaran el acuerdo, se pueda volver

a las condiciones salariales originales. La Ley no hace referencia expresa a ello. El hecho

86



Trabajo Fin de Master

de que la Ley no exija que se regulen los mecanismos para volver a las condiciones

iniciales puede desembocar en una situacién injusta para los trabajadores.

No debemos olvidar la inaplicacion de condiciones es una institucion de
aplicacion extraordinaria y que su aplicacion depende de que concurran unas causas que
justifiquen esta medida. EI hecho de que no se exija expresamente la necesidad de volver
a las condiciones salariales iniciales una vez ya no concurran las causas es injusto para
los trabajadores que han tenido que soportar esa medida. Una posibilidad podria ser que
la Autoridad Laboral, u otra entidad ajena a la empresa, supervisaran de manera periodica
que las causas se siguen cumpliendo y justificando la medida en la empresa y cuando

dejasen de cumplirse se volviera a la situacion inicial.

DUODECIMA - El legislador ha regulado para el caso del bloqueo diversos
mecanismos para que las partes consigan adoptar un acuerdo. Ahora bien, tras la reforma
de 2012 esto va mucho mas lejos, pues parece que se da prioridad, mas que al deber de
negociar, a la necesidad de llegar a un acuerdo. Esto es porque en ultimo lugar, y en caso
de no haber llegado a un acuerdo, el empresario podra, incluso contra la voluntad de la

representacion de los trabajadores, someter la discrepancia a la CCNCC.

La intervencion de la CCNCC ha sido una medida altamente criticada, pues se
cuestiona la constitucionalidad de la intervencion de la misma, si respeta su inclusion el
derecho a la tutela judicial. EI Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto,
declarando la constitucionalidad de la medida. Sin embargo, es entendible, a mi parecer,
las criticas que recibe la intervencion de la Comisién. Y ello es porgue en Gltima instancia
se estd forzando a alcanzar un acuerdo. Y no solo esto, sino que, ese acuerdo al que se
Ilegue al someter la discrepancia a la CCNCC se puede adoptar con la total oposicion de

la representacion de los trabajadores.

DECIMOTERCERA.- La modificacion sustancial de condiciones de trabajo y
la inaplicacion de condiciones (de trabajo) son dos procesos laborales que se engloban
dentro de la amplia institucion de reestructuracion empresarial. Aunque la
reestructuracién empresarial lleva aparejada un cambio, ese cambio puede venir motivado
por multiples factores y no siempre estos tienen que comportar un perjuicio 0 una

situacion de crisis.

Sin embargo, cuando nos referimos a estas dos figuras si que la motivacion es

siempre una situacion de crisis empresarial y la solucién que dan las mismas es un
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perjuicio para los trabajadores afectados. Aunque ambas figuras comparten cierta
similitud e incluso analogia, es cierto que, la modificacion sustancial de condiciones se
mueve en un terreno menos gravoso que la inaplicacion. Al fin y a cabo la primera
siempre actua dentro de los margenes conferidos por el contrato o el convenio de
aplicacion a la hora de llevar a cabo el cambio, mientras que la inaplicacion directamente

comporta el descuelgue de la condicion reconocida.

En las reestructuraciones empresariales haciamos la distincion entre extintivas y
no extintivas, y ambas que forman parte del segundo grupo, comportaban una solucion
menos gravosa para el trabajador, que conservaba su empleo. Se considera que la
inaplicacion o descuelgue es la antesala del despido y, pues bien, en este caso la
modificacion sustancial de condiciones es la fase previa de la inaplicacion. Ello
simplemente quiere decir que, dentro de dos opciones malas, esta es la menos perjudicial

para los intereses de los trabajadores.

Desde mi punto de vista, ambas comportan una mala consecuencia para el
trabajador, que se ve afectado por las decisiones, a veces mas arbitrarias que otras del
empresario. La empresa en algunos casos, y gracias a la Ley, tiene un mayor poder a la
hora de tomar estas decisiones. Ademas, las defensas que la ley le otorga al trabajador no
son menos perjudiciales porque, bien sea tener que rescindir el contrato o acudir a la
jurisdiccion social para impugnar la decision, en ambos casos, el trabajador se va a

encontrar en una posicion mayor de desventaja.
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VII. LEGISLACION

Constitucién Espariola.

Normativa europea:

Directiva 2002/14/CE, de 11 de marzo de 2002, sobre el marco relativo a la informacién

y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad europea.

Directiva 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009, sobre la constitucion de empresa europeo

0 el procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en la dimension europea.

Normativa interna;

Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto
de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la

Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades

mercantiles.

Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del

mercado de trabajo.

Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de

trabajo.
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social.

Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.

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

Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comision

Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.

Siendo este un ejemplo de regulacion interna de las reestructuraciones.

89



Reestructuraciones empresariales y medidas de flexibilidad interna: modificacion
sustancial e inaplicacion de condiciones de trabajo

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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