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ExTRACTO

El presente estudio aborda el papel del arbitraje en el procedimiento de descuelgue o inapli-
cacién del convenio colectivo estatutario. La nueva regulacion del articulo 82.3 del ET situa el
descuelgue entre la negociacion colectiva debilitada y las facultades empresariales asistidas
por terceros. La clave de la nueva regulacion es la satisfaccion del interés empresarial, para
lo cual el legislador somete a la representacion de los trabajadores a una enorme presion
durante el periodo de consultas, en la medida en que la falta de acuerdo de empresa no
impide finalmente el descuelgue, maxime tras la desequilibrada regulacion legal y regla-
mentaria del arbitraje obligatorio y publico por parte de la Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos. Especial atencion se dedica al arbitraje obligatorio, empezando por
el andlisis constitucional de la regulacién legal, continuando con el entramado institucional
necesario para el funcionamiento del mismo y terminando con la valoracion de las primeras
experiencias y el control judicial.
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ABSTRACT

This paper discusses the role of the arbitration in the procedure of non-application of the statutory
collective agreement. The new regulation of the article 82.3 ET situates the non-application between
the weakening of collective bargaining and the assistance of business powers by third parties.
The key of the new regulation is the satisfaction of the business interests, for which the legislator
submits to the worker representation to an enormous pressure during the consulting period, as
the absence of agreement at company level does not finally avoid the non-application, especially
after the unbalanced regulation (both in the legal and under-legal level) of the compulsory and
public arbitration on the part of the National Advisory Commission on Collective Agreements.
Special attention is paid to the obligatory arbitration, starting by the constitutional analysis of
the legal regulation, continuing with the institutional framework necessary for its functioning
and ending with the evaluation of the first experiences and the judicial control.
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I. EL CONTEXTO IDEOLOGICO DE LA NUEVA REGULACION DEL
DESCUELGUE: LA APOTEOSIS DE LA EMPRESA FLEXIBLE Y EL

OBJETIVO DE LA DEVALUACION INTERNA

Las ultimas versiones de la reforma
laboral permanente, las de los afios 2010,
2011 y 2012, apuestan sin ambages por el
modelo puramente economicista de em-
presa flexible, aquella en la que el trabajo

Las ultimas versiones de la reforma
laboral permanente, las de los afos
2010, 2011 y 2012, apuestan sin
ambages por el modelo puramente

asalariado es por encima de todo, y pese al
espiritu de Filadelfia!, un factor de produc-
cioén, una mercancia mas, en permanente
adaptacion o just in time. En la empresa
flexible, contraviniendo las sabias ense-
flanzas de SINZHEIMER?, se pretende sepa-
rar el trabajo asalariado de la persona del
trabajador. Se parte, al modo como se hace
en la generalidad de los contratos de cam-
bio, del intercambio patrimonial de traba-
jo por salario y se olvida al trabajador como persona, sujeto con dignidad y titular de derechos
fundamentales incompatibles con una vision de la empresa basada solo en la eficiencia economi-
ca, en la permanente adaptacion, en la apoteosis de la flexibilidad entendida de forma sesgada.

economicista de empresa flexible,
aquella en la que el trabajo asalariado
es por encima de todo, y pese al
espiritu de Filadelfia, un factor de
produccidn, una mercancia mas, en
permanente adaptacion o just in time

La reforma laboral de 2012 profundiza mucho mas que las anteriores en el apodictico mo-
delo de empresa flexible, que va mucho mas alla de la manoseada flexibilidad interna. Y lo hace
modificando numerosas instituciones laborales, entre ellas el descuelgue del convenio colectivo
estatutario, ya sea en materia salarial, ya en otras materias importantes. En esta misma linea ca-
bria situar, sin animo exhaustivo, la preferencia aplicativa del convenio colectivo de empresa, in-
cluso in peius —art. 84.2 ET—; la limitacion de la ultraactividad y consiguiente individualizacion
de las relaciones laborales a que pudiera conducir —art. 86.3 ET—; la creciente individualizacion
de las modificaciones sustanciales —art. 41.1 ET—; la facultad empresarial de distribucion irregu-
lar del tiempo de trabajo —art. 34.2 ET—; la relajacion de la causalidad /ato sensu econémica que
faculta al empresario a adoptar diversas medidas mas o menos traumaticas para los trabajadores,
con el despido a la cabeza; etc.

1 SupI0T, A.: L esprit de Philadelphie. La justice social face au marché total, Paris: Seuil, 2010.

2 SINZHEIMER, H.: Crisis economica y Derecho del Trabajo. Cinco estudios sobre la problematica humana y concep-
tual del Derecho del Trabajo, edicion a cargo de VAZQUEZ MATEO, F. Madrid: IELSS, 1984, pp. 81 y ss.
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La omnipresente flexibilidad no es mas que la mascara tras la que se oculta la reconquista
empresarial del gobierno de las relaciones laborales y ademas en todas las etapas de la vida de
la relacion individual de trabajo, el inicio o contratacion, la ejecucion a lo largo del tiempo y la
extincion. Reconquista a cuyo servicio se pone la ley y se pretende que también lo haga la auto-
nomia colectiva, aunque esta por ver su desenvolvimiento practico al tratarse de una pretension
contra natura. La ley y la autonomia colectiva que progresivamente han conseguido limitar el
enorme poder empresarial de iure y todavia mas de facto, se pretende ahora que sirvan al inte-
rés empresarial. El complejo equilibrio juridico entre fuerzas socioecondmicas desiguales que da
sentido al Derecho clésico del Trabajo y que tiene en la negociacién colectiva como instrumento
de autoproteccion de los trabajadores una de sus sefias de identidad mas acentuadas, empieza a
romperse tras las Gltimas reformas, en especial tras la de 20123,

Semejante giro de 180 grados resulta muy dificil de plantear en un régimen democratico,
por debilitada que esté la democracia en Espafia, y por eso se recurre a la mascara amable, a la
poliédrica y eufemistica flexibilidad, que ademas viene avalada por las instituciones de la Union
Europea, por el moderno Derecho Laboral del siglo XXI, el Derecho de la flexiguridad tan del
gusto de la Comision Europea.

En este contexto ideoldgico, tan

proclive a la empresa flexible o just in
time y a lo que tras ella se oculta, la tu-
tela del interés empresarial, que arranca
mucho antes de la presente crisis econd-
mica, pero que con la misma se presen-
ta como inexorable, es en el que debe
situarse la nueva regulacion del des-
cuelgue o inaplicacion del convenio co-
lectivo estatutario del articulo 82.3 del
ET. Nueva regulacion inequivocamente
concebida para facilitar el objetivo ma-
croecondémico de la devaluacion interna
espafiola, via salarios y via otras condi-
ciones de trabajo, a falta de competen-

En este contexto ideoldgico, tan
proclive a la empresa flexible o just
in time y a lo que tras ella se oculta,
la tutela del interés empresarial,
es en el que debe situarse la
nueva regulacion del descuelgue o
inaplicacion del convenio colectivo
estatutario del articulo 82.3 del ET.
Nueva regulacion inequivocamente
concebida para facilitar el objetivo
macroeconémico de la devaluacion
interna espafiola

3 Sobre Ia ruptura de los equilibrios clasicos llevada a cabo por la reforma de 2012, entre otros muchos, PALOMEQUE
Lopez, M. C.: «La version politica 2012 de la reforma laboral permanente. La afectacion del equilibrio del modelo
laboral», en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J. (dirs.), Reforma Laboral 2012, Valladolid: Lex
Nova, 2012, pp. 46-49; Casas BAAMONDE, M.* E.; RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. y VALDES DAL-RE, F.: «La nueva
reforma laboral», en RL, 2012, niim. 5 (p. 3 de la version digital); BAYLOS GRAU, A.: «El sentido general de la refor-
ma: la ruptura de los equilibrios organizativos y colectivos y la exaltacion del poder privado empresarial», en RDS,
2012, nam. 57, pp. 9 y ss.; y VALDES DAL-RE, F., «La reforma de la negociacion colectiva de 2012», en RL, 2012,

num. 23, pp. 2-8 de la version digital.
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cias en materia de politica monetaria*. Se estimula legalmente la citada devaluacion para
los empresarios que tuvieran dicha aspiracion en letargo, a la vez que se viene a «legalizar»
una situacion de facto muy generalizada en la pequefia y mediana empresa espaifiola, sobre
todo en los ultimos afios.

Adviértase, por Gltimo, que el descuelgue del convenio colectivo estatutario es solo una de
las diferentes variantes a disposicion de los empresarios para conseguir el objetivo de la devalua-
cion interna. Hay otras muchas posibilidades, como el descuelgue del convenio extraestatutario,
la modificacidn sustancial de las condiciones contractuales, la preferencia aplicativa del conve-
nio de empresa sobre el convenio sectorial, la sustitucion ante tempus del convenio anterior por
el posterior in peius, etc., que exceden con creces del ambito de este trabajo®. Eso por no hablar
del sector publico donde el descuelgue o inaplicacion via legal y/o reglamentaria/gubernativa se
ha generalizado a mas no poder®.

II. LA CLAVE DEL NUEVO DESCUELGUE: ENTRE AUTONOMIA
COLECTIVA DEBILITADA Y FACULTAD EMPRESARIAL ASISTIDA

La nueva regulacion del descuelgue o inaplicacion del convenio colectivo estatutario
afecta a todos y cada uno de los elementos relevantes del mismo. El hilo conductor, ya se ha
dicho, es la tutela del interés empresarial, en la medida en que tras las reformas de 2010, 2011
y 2012 todo en materia de descuelgue es mucho mas favorable para los empresarios que antes
de las mismas: se amplian las causas, las condiciones objeto de inaplicacidn, los convenios es-
tatutarios que pueden verse afectados y la vigencia posible de las nuevas condiciones in peius;
se facilita el procedimiento a seguir, con mecanismo de cierre incluido; y se procura restringir

4 Sobre la devaluacién interna via salarios planteada para Espafia, por todos, KRUGMAN, P.: jAcabad ya con esta crisis!,
Barcelona: Critica, pp. 192 y ss. Una perspectiva general y neoclasica en BOERI, T. y VAN OURS, J.: The economics
of imperfect labour markets, Princeton University Press, Princeton, 2008, pp. 14y ss.

Entre los laboralistas espafioles, muy incisivo y critico sobre el particular se muestra MOLINA NAVARRETE, C.: «De las
"reformas laborales" a un nuevo, e irreconocible, "estatuto del trabajo subordinado"», en RTSS. CEF, 2012, nim. 348,
pp. 18-19 y otras muchas.

Las mismas pueden verse en RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: «Eficacia personal e inaplicacion del convenio colecti-
voy, ponencia presentada en las XXV Jornadas de estudio sobre negociacion colectiva de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos (disponible en la pagina web), pp. 26 y ss. Véase, igualmente, GONI SEIN, J. L.:
«Técnicas de inaplicacion de los convenios colectivos: flexibilidad interna negociada», en Aranzadi Social, 2013,
num. 9 (version digital).

MARIN ALONSO, L.: «La progresiva desproteccion del trabajador publico frente al trabajador comun: de las singularida-
des de la regulacion individual y colectiva al desmantelamiento del derecho a la negociacion colectivay, en Relacio-
nes Laborales, 2013, nim. 4, pp. 29 y ss., especialmente pp. 38 y ss. Asimismo, CRUZ VILLALON, J.: «El descuelgue
de convenios colectivos en el personal laboral al servicio de las administraciones publicasy», en Temas Laborales,
2012, num. 117, pp. 13 y ss. y ToLosA TrIBINO, C.: «La crisis econoémica y su influencia en el estatuto juridico de
los empleados publicos», en RTSS. CEF, 2013, nim. 364, pp. 33 y ss.
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en el procedimiento de descuelgue del convenio colectivo

el control judicial. En todo caso, no se pretende en este estudio entrar en el analisis integral
del descuelgue del convenio colectivo estatutario, aunque solo sea por lo mucho que sobre el

mismo se ha escrito ya’.

De todos los elementos que integran el nuevo descuelgue, todos ellos retocados, sin duda las
reformas de los ultimos afios, y muy en especial la de 2012, ponen el acento en el procedimiento
a seguir, sobre todo tras la ausencia de acuerdo de empresa en el marco del preceptivo periodo
de consultas, que en realidad es un genuino periodo de negociacion colectiva®. Es en esta mate-
ria donde el legislador echa el resto y busca por todos los medios facilitar el descuelgue, pese a
la oposicion razonada de los representantes de los trabajadores.

Fracasada la fase de negociacion
colectiva, si es que la hay de verdad en
funcion de quienes intervengan en repre-
sentacion de los trabajadores —polémica
comision ad hoc del 41.4 ET-?, la ley, que
parece confiar mucho mas en la raciona-
lidad empresarial que en la de la repre-

Se margina legislativamente la
légica de la negociacién colectiva,
que es cosa de dos, y puede acabar
con acuerdo o sin él, y se apuesta por
la unilateral satisfaccion del interés
empresarial en orden al descuelgue

7 Entre otras muchas obras, algunas incluidas en diferentes notas a pie de este trabajo, pueden citarse las siguientes:

CRuUZ VILLALON, J.: «El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la reforma de 2012», en
BAYLOs GRAU, A. (coord.), Politicas de austeridad y crisis en las relaciones laborales: la reforma del 2012, Alba-
cete: Bomarzo, 2012, pp. 405 y ss. (este mismo articulo puede verse en RDS, 2012, nim. 57); ALvAREZ ALONSO,
D.: «Inaplicacion del convenio colectivo y prioridad aplicativa del convenio de empresa: dos vias concurrentes para
descentralizar la regulacion de condiciones de trabajo», en AA. VV., Las reformas del Derecho del Trabajo en el
contexto de la crisis economica. La reforma laboral de 2012. XXII Congreso Nacional AEDTSS, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2013, pp. 990 y ss. del libro en prensa; MORENO DE VEGA, F.: «El descuelgue salarial o la cronica de una
muerte anunciada», en AA. VV., Las reformas del Derecho del Trabajo en el contexto de la crisis economica. La
reforma laboral de 2012. XXII Congreso Nacional AEDTSS, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 647 y ss. del
libro en prensa; RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: «Eficacia personal e ...», op. cit., CASTRO CONTE, M.: «Inaplicacion
de condiciones de trabajo previstas en convenios colectivos», en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad So-
cial, 2012, nim. 100, pp. 193 y ss.; y GOERLICH PESET, J. M.: Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion
del convenio colectivo en la reforma de 2012, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 49 y ss.

En este sentido, ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «Dos reformas trenzadas de la negociacion colectiva: la Ley 35/2010 y
el Real Decreto-Ley 7/2011», en RL, 2011, nams. 23-24, pp. 3-4 de la version digital. En cambio, para MERCADER
UGUINA, J.: «La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto-ley 3/2012: la empresa como nuevo centro
de gravedad», en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J. (dirs.), Reforma Laboral 2012, Valladolid:
Lex Nova, 2012, p. 363 no se estaria ante un proceso de negociacion colectiva sino ante un acto de gestion empre-
sarial negociado colectivamente, en la linea del voto particular presentado por el magistrado Desdentado Bonete a
la STS, Sala 4.%, de 11 de mayo de 2004, rcud. nim. 95/2003.

Una critica muy atinada de dicha comision puede verse en BAYLOS GRAU, A.: «Unilateralidad empresarial e inapli-
cacion del convenio», en BAYLOS GRAU, A. (coord.), Garantias de empleo y derechos laborales en la Ley 35/2010
de Reforma Laboral, Albacete: Bomarzo, 2011, pp. 237-238, y VALDES DAL-RE, F.: «Hacia un derecho comun de la
flexibilidad interna», en RL, 2012, nims. 19-20, p. 8 de la version digital.
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sentacion de los trabajadores, configura un

complejo conflicto colectivo para cuya so- Los diferentes mecanismos de
lucion pone todos los medios imaginables, solucion de conflictos laborales
desde los plenamente voluntarios hasta los se convierten, lo quieran o no, en
obligatorios, pasando por figuras interme- instrumentos de satisfaccion del
dias. Se margina legislativamente la 16gi- interés empresarial, en mecanismos
ca de lanegociacion colectiva, que es cosa necesarios en ultima instancia para
de dos, y puede acabar con acuerdo o sin el reconocimiento o el rechazo de la
él, y se apuesta por la unilateral satisfac- expectativa empresarial en orden al
cion del interés empresarial en orden al descuelgue

descuelgue!©.

Por supuesto, la satisfaccion de dicho interés no se deja exclusivamente a la decision em-
presarial y eventual control judicial a posteriori, al modo como sucede en la actualidad con los
despidos colectivos y otras muchas medidas, sino que necesita de la intervencion o asistencia de
un tercero, de la heterocomposicion extrajudicial. En definitiva, los diferentes mecanismos de
solucion de conflictos laborales se convierten, lo quieran o no, en instrumentos de satisfaccion
del interés empresarial, en mecanismos necesarios en ultima instancia para el reconocimiento o
el rechazo de la expectativa empresarial en orden al descuelgue.

Satisfaccion del interés empresarial

convenientemente lubrificada por el le- Satisfaccion del interés empresarial
gislador, que somete a la representacion convenientemente lubrificada
de los trabajadores a una enorme presion por el legislador, que somete a la
durante el periodo de consultas, pues la representacion de los trabajadores

falta de acuerdo de empresa no impide
finalmente el descuelgue, maxime tras
la desequilibrada regulacion legal y re-
glamentaria del arbitraje obligatorio por
parte de la Comisioén Consultiva Nacio-
nal de Convenios Colectivos (en adelan-
te, CCNCC). Que dicha regulacién sea
manifiestamente inconstitucional es lo de
menos, ya que cuando se pronuncie el Tri-
bunal Constitucional la devaluacion inter-
na sera ya un hecho mas que consumado.

a una enorme presion durante el
periodo de consultas, pues la falta
de acuerdo de empresa no impide
finalmente el descuelgue, maxime
tras la desequilibrada regulacién
legal y reglamentaria del arbitraje
obligatorio por parte de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos

10 gy parecido sentido, RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: «Eficacia personal e ...», op. cit., p. 21 y GOERLICH PESET, J. M.*:
«Flexibilidad interna y negociacion colectiva en la reforma de 2012», en Documentacion Laboral, 2012, nims. 95-96,
p. 68.

12 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Sumario

El arbitraje al servicio del interés empresarial: el papel de la CCNCC
E J. B. Vivero Serrano en el procedimiento de descuelgue del convenio colectivo

Y todo ello al margen del predomi-

nante modelo europeo de descuelgue, en Y todo ello al margen del
el que el mismo se configura de iure como predominante modelo europeo de
antidoto frente a los despidos'!. En efecto, descuelgue, en el que el mismo se
en la vigente regulacion legal espafiola, y configura de iure como antidoto
a diferencia de la version anterior del ar- frente a los despidos

ticulo 82.3 del ET'2, mas alla de la retori-
ca de los preambulos no hay una conexion
entre el descuelgue y los despidos por razones empresariales, como no la hay tampoco en la ju-
risprudencia, reacia a aplicar en toda su intensidad el principio de proporcionalidad que conver-
tiria a los despidos en tltima ratio'3. En cuanto a la autonomia colectiva, los tibios y ambiguos
llamamientos de la negociacion colectiva intersectorial o en la cumbre'# no acaban de calar en los

convenios colectivos, seguramente por la oposicién empresarial y salvo honrosas excepciones'.

ITII. LA CRECIENTE APUESTA LEGISLATIVA (2010-2011-2012) POR
LA SOLUCION DEL CONFLICTO COLECTIVO EN TORNO AL
DESCUELGUE: BREVE HISTORIA DE TENSIONES ENTRE EL
LEGISLATIVO Y LA AUTONOMIA COLECTIVA

Consciente el legislador de que el acuerdo de empresa necesario para el descuelgue po-
dria no alcanzarse, y no ya por ausencia de representantes de los trabajadores con quienes

1 KEUNE, M.: Derogation clauses on wages in sectorial collective agreements in seven European countries, Dublin:
Eurofound, 2010.
Muy interesante es el nimero de marzo de 2013 de la Revue de Droit du Travail, que analiza «L 'Accord national
interprofessionnel du 11 janvier 2013» (en tramitacion parlamentaria), y en especial «les accords de maintien dans I'emploi.

Por todos, CRUZ VILLALON, J.: «El descuelgue de ...», op. cit., p. 413.

Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: «De las "reformas ...», op. cit., pp. 131-132; BALLESTER PASTOR, M.* A.: «La flexibili-
dad interna en el marco de las relaciones laborales», en AA. VV., Las reformas del Derecho del Trabajo en el contex-
to de la crisis economica. La reforma laboral de 2012. XXII Congreso Nacional AEDTSS, Valencia: Tirant 1o Blanch,
2013, pp. 309 y ss. y 326 y ss. del libro en prensa; y GONI SEIN, J. L.: «El nuevo modelo normativo de despido colec-
tivo implantado por la Ley de reforma laboral de 2012», en Documentacién Laboral, 2012, niims. 95-96, pp. 26-28.

1T Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (AENC 2012-2013-2014) —capitulo IV—y Acuerdo de la comi-
sion de seguimiento del II ANEC sobre ultraactividad de los convenios colectivos, de 23 de mayo de 2013 —punto 2.°—.

Asi, por ejemplo, la modificacion del Convenio Colectivo de Comercio al por Mayor e Importadores de Productos Qui-
micos Industriales, de Drogueria, Perfumeria y Anexos, de 10 de abril de 2012 (BOE, de 18 de mayo de 2012) (clau-
sula relativa a las situaciones de crisis); el acta de modificacion del articulo 29 del V Convenio Colectivo de Decathlon
Espaiia, SA, de 21 de febrero de 2012 (BOE, de 5 de noviembre de 2012); el XVII Convenio Colectivo General de la
Industria Quimica, de 21 de enero de 2013 (BOE, de 9 de abril de 2013) (arts. 15.2 y 35); el Convenio Colectivo Estatal
de Grandes Almacenes, de 30 de enero de 2013 (BOE, de 22 de abril de 2013) (disposicion adicional tnica, I1I); el VI
Convenio Colectivo de Vodafone Espafia SAU, de 27 de marzo de 2012 (BOE, de 22 de mayo de 2013) (art. 31); y el
I Convenio Colectivo de Gas Natural Fenosa, de 5 de marzo de 2013 (BOE, de 24 de mayo de 2013) (art. 22).

www.ceflegal.com 13

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=de%20las%20reformas%20laborales&area2=molina%20navarrete&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1223&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DE LAS �REFORMAS LABORALES� A UN NUEVO, E IRRECONOCIBLE, �ESTATUTO DEL TRABAJO SUBORDINADO� [Comentario sistem�tico al Real Decreto-Ley 3/2012, de reforma del mercado de trabajo]
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC022277&producto=203&pal_buscadas=Comercio%20al%20por%20Mayor%20e%20Importadores%20de%20Productos%20Qu�micos%20Industriales
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC022277&producto=203&pal_buscadas=Comercio%20al%20por%20Mayor%20e%20Importadores%20de%20Productos%20Qu�micos%20Industriales
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC023151&producto=203&pal_buscadas=XVII%20Convenio%20Colectivo%20General%20de%20la%20Industria%20Qu�mica
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC023151&producto=203&pal_buscadas=XVII%20Convenio%20Colectivo%20General%20de%20la%20Industria%20Qu�mica
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC023192&producto=203&pal_buscadas=Convenio%20Colectivo%20Estatal%20de%20Grandes%20Almacenes
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC023192&producto=203&pal_buscadas=Convenio%20Colectivo%20Estatal%20de%20Grandes%20Almacenes

Sumario

RTSS. CEF, num. 368 (noviembre 2013)

negociar, a tenor del nuevo articulo 41.4
del ET al que remite el 82.3 del ET, se
propone a toda costa encauzar la solucion
de semejante conflicto colectivo, incom-
patible con el paradigma de la empresa

La reiterada intervencion legislativa
de los ultimos afios en realidad no ha
buscado abrir nuevos espacios para la
solucion autéonoma de determinados

flexible. La reiterada intervencion legis-
lativa de los ultimos afios en realidad no
ha buscado abrir nuevos espacios para la
solucion autonoma de determinados con-
flictos laborales, procurando mas bien fo-
mentar o impulsar la ocupacion de dichos
espacios por parte de la autonomia co-
lectiva en sus diferentes niveles, a saber,
empresarial, sectorial e intersectorial. Es por tanto muy consciente el legislador del rol cen-
tral desempefado en materia de procedimientos auténomos de solucion de conflictos labora-
les por la autonomia colectiva intersectorial. Rol que en modo alguno se quiere menoscabar
o0 aminorar; al contrario.

conflictos laborales, procurando
mas bien fomentar o impulsar la
ocupacion de dichos espacios por
parte de la autonomia colectiva en
sus diferentes niveles

Cuestion distinta es que el fomento o impulso no sea precisamente exquisito desde el punto
de vista de la técnica legislativa'®. Una lectura apresurada de las reformas en cuestion pudiera
conducir al intérprete a la conclusion de que lo que las mismas hacen no es fomentar o potenciar
sino imponer, con mayor o menor intensidad segun la concreta reforma que se analice. Lo cierto
es que una interpretacion sistematica, atenta al juego de las innovaciones legislativas en el marco
mas amplio del ordenamiento vigente, conduce a la tesis del fomento, del soff law, mas que a la
de la imposicion en sentido estricto!”. Imposicion, por lo demds, abocada al fracaso sin el respal-
do de los titulares de la autonomia colectiva.

Hecha esta breve caracterizacion general, los proximos epigrafes se dedican al analisis super-
ficial o panoramico de las intervenciones legislativas de 2010, 2011 y 2012 en materia de fomento

16 Muy critico, con toda razén, se muestra con la muy deficiente técnica legislativa empleada, ESCUDERO RODRIGUEZ, R.:
«Dos reformas trenzadas de la negociacion colectiva: la Ley 35/2010 y el Real Decreto-Ley 7/2011», en RL, 2011,
nams. 23-24, p. 31 de la version digital.

En este sentido, entre otros, ALFONSO MELLADO, C. (dir.): El impacto de la reforma laboral iniciada en la Ley
35/2010 en los sistemas de solucion de conflictos laborales pactados, CCNCC, 2012, p. 47; PEREZ DE Los COBOS,
F.: «Los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos en la gestion de la flexibilidad interna en la em-
presay, ponencia presentada en las XIII Jornadas de la Fundaciéon SIMA (21-10-2011). La misma puede verse en:
http://fsima.es/wp-content/uploads/Los-procedimientos-extrajudiciales-de-solucion-de-conflictos-en-la-gestion-
de-la-flexibilidad-interna-en-la-em.pdf; y CRUZ VILLALON, J.: «El nuevo papel de la mediacion y el arbitraje en los
procesos de negociacion colectivay, en RL, 2011, nims. 23-24, passim. Mas matizada es la posicion de ESCUDERO
RODRIGUEZ, R.: «Dos reformas trenzadas ...», op. cit., pp. 32-33 de la version digital, quien habla de normas impe-
rativas, si bien de escasa o nula coercibilidad.
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de la solucion autonoma del conflicto ligado a la ausencia de acuerdo empresarial de descuelgue
y, lo que es mas importante, a la reaccion de la negociacion colectiva en sus diferentes niveles
ante los cambios legislativos en cuestion!®.

III.1. LA REFORMA LABORAL DE 2010 Y LA NEGOCIACION COLECTIVA
ENTRE EL SILENCIO Y EL SEGUIMIENTO DE MINIMOS

El legislador socialista de 2010 afronta el asunto con mas dudas que certezas. De ahi las
importantes diferencias entre las tres versiones a través de las cuales se concreta la reforma
de 2010, a saber, el borrador que el Gobierno presenta a los sindicatos a modo de ultimatum
tras el fracaso del dilatado dialogo social, el Real Decreto-Ley 10/2010 y la Ley 35/2010. El
borrador de las medidas sobre el mercado de trabajo, quiza por tratarse de un borrador, es la
més clara de las tres versiones!®. Apuesta decididamente por la solucion del conflicto tras la
falta de acuerdo empresarial de descuelgue mediante arbitraje, ya sea predeterminado por la
propia autonomia colectiva, ya obligatorio ope legis. En cuanto a la articulacidon del procedi-
miento arbitral, que solo en parte se regula en el propio borrador, se remite sucesivamente al acuer-
do entre las partes, a las eventuales previsiones de los acuerdos ex articulo 83.3 del ET y, como
mecanismo de cierre, al futuro sistema institucional de creacion y regulacion gubernamentales.

La ambicién y la claridad del borrador dan un vuelco radical en el Real Decreto-Ley 10/2010,
que ante la falta de acuerdo de empresa remite no al arbitraje, sino a la mediacion obligatoria,
aplicable en cada empresa bien por convenio colectivo empresarial o sectorial, bien por acuerdo
ex articulo 83.3 del ET. Y también se prevé el recurso al arbitraje tras el fracaso de la mediacion,
siempre que estuviera ya predeterminado por el convenio colectivo de referencia o por acuerdo
interprofesional sobre materia concreta de aplicacion directa en la empresa. Luego, no queda ga-
rantizada, a diferencia de lo previsto en el borrador, la solucion efectiva del conflicto colectivo
derivado de la falta de acuerdo empresarial de descuelgue.

18 Un analisis mas profundo de las intervenciones legislativas puede verse en LANTARON BARQUIN, D.: «Novedades
normativas y proyeccion de la reforma laboral de 2010 en el &mbito de la solucion extrajudicial de conflictos», en
RGDTSS (lustel), 2011, num. 24, pp. 3 y ss.; ALFONSO MELLADO, C.: (dir.), EI impacto de ..., op. cit., pp. 33 y ss.;
CasAs BAAMONDE, M.* E.: «Mediacion, arbitraje y periodos de consultay, en RL, 2013, nim. 4 (pp. 1-22 de la ver-
sion digital); y MINARRO YANINI, M.: «El impulso oscilante a los medios de solucion extrajudicial de conflictos la-
borales efectuado por las tltimas reformasy, en RL, 2012, nim. 19, pp. 5y ss. de la version digital. Asimismo, con
especial atencion a la reaccion de la negociacion colectiva, VIVERO SERRANO, J. B.: «La solucion autonoma de de-
terminados conflictos colectivos incompatibles con el paradigma de la empresa flexible», en SANGUINETI RAYMOND,
W. (coord.): Observatorio de la negociacion colectiva. Los espacios de la negociacion colectiva tras las reformas
laborales de 2010, 2011 y 2012, Madrid: Cinca-CC.0O0., 2012, pp. 125 y ss.

Se trata del borrador de las Medidas sobre el mercado de trabajo colgado en su dia en la pagina web del entonces Mi-
nisterio de Trabajo e Inmigracion. El documento puede verse en la actualidad, por ejemplo, en la siguiente direccion:
http.://'www.levante-emv.com/media/documentos/2011-06-11 _DOC 2010-06-11 20 28 16 medidasgobierno.pdf
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Adicionalmente, y aqui aparecen las tinieblas en las que se desenvuelve tltimamente la téc-
nica legislativa, se incorpora un nuevo y polémico contenido necesario del convenio colectivo
estatutario: «procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias que puedan sur-
gir en la negociacion para la no aplicacion del régimen salarial a que se refiere el articulo 82.3»
[art. 85.3 ¢) del ET, de la version entonces vigente]. Nuevo contenido que, ademas de olvidar las
discrepancias en el descuelgue no salarial del entonces articulo 41.6 del ET, maneja el adjetivo
«efectiva» de manera inadecuada o cuando menos confusa, pues el «legislador» es muy consciente
de que el tnico procedimiento verdaderamente efectivo es el arbitraje, y sin embargo no lo impone.

Y para cerrar el circulo de la reforma de 2010, la Ley 35/2010 se mete de lleno en las tinie-
blas como consecuencia de no atreverse a poner claramente por escrito lo que parece desear. Y
lo que parece desear es el regreso a lo establecido en el borrador, el arbitraje si o si, pero en lugar
de hacerlo de manera directa, en la propia norma legal, prefiere, quiza por temor a una futura
tacha de inconstitucionalidad, encomendar dicha incomoda tarea a la autonomia colectiva en sus
diferentes niveles, a sabiendas, eso si, de la nula coercibilidad de la prevision legal —tipico soft
law—. Si acaso debe resaltarse la plasmacion legal del arbitraje predeterminado por la autonomia
colectiva o arbitraje en frio en expresion elocuente.

Dicho lo cual, no debe extrafiar que
la negociacion colectiva en sus diferentes
niveles reciba en este punto la reforma la-

No debe extrafiar que la negociacion
colectiva en sus diferentes niveles

boral de 2010 con mas pena que gloria, con
una gran dosis de silencio. Y en el mejor
de los casos, con lo que podria denominar-
se seguimiento de minimos?’. En efecto,

reciba en este punto la reforma
laboral de 2010 con mas pena que
gloria, con una gran dosis de silencio.
Y en el mejor de los casos, con lo que

la autonomia colectiva en la cumbre no se
da por aludida. En cuanto a la autonomia
colectiva en los niveles empresarial y sec-
torial, el silencio o pasividad, deliberado o
no, es la pauta mas extendida. Un ntimero
muy importante de convenios colectivos no contienen clausula alguna pese a lo establecido en el
articulo 85.3 c¢) del ET y pese al supuesto celo de la atomizada autoridad laboral. La otra pauta
predominante consiste en el cumplimiento del contenido necesario ex articulo 85.3 ¢) del ET me-
diante la adhesion a los sistemas autonomos de solucion de conflictos laborales ya existentes. Y
por lo que se refiere al arbitraje predeterminado o en frio, tan deseado por el legislador, pasa de-
sapercibido, salvo algin ejemplo aislado?!.

podria denominarse seguimiento de
minimos

20 vgase VIVERO SERRANO, J. B.: «La solucion autéonoma ...», op. cit., pp. 132 y ss.

21 Convenio Colectivo para las Delegaciones Comerciales del Ente Publico Empresarial Loterias y Apuestas del Esta-
do, de 18 de enero de 2011 (BOE, 14-3-2011) (art. 3 y disp. adic. unica). Téngase en cuenta que la version anterior
de este mismo convenio colectivo no establecia tal arbitraje.
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El arbitraje al servicio del interés empresarial: el papel de la CCNCC
en el procedimiento de descuelgue del convenio colectivo
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I1.2. LA REFORMA DE 2011: LA NEGOCIACION COLECTIVA EMPIEZA A
DAR NUMEROSOS FRUTOS

El «legislador» socialista de 2011 —RDL 7/2011— mantiene en materia de procedimiento
de descuelgue en ausencia de acuerdo de empresa una linea continuista con la reforma operada
por la Ley 35/2010, si bien garantiza legalmente, sin depender ya de las eventuales previsiones
convencionales, la intervencion previa de la comision paritaria del convenio estatutario afecta-
do por el descuelgue.

Ante la persistencia del «legislador»

de 2011 en el fomento o impulso de la so-
lucion autonoma del conflicto colectivo li-
gado al fracaso del descuelgue salarial y/o

Ante la persistencia del «legislador»
de 2011 en el fomento o impulso de
la solucion auténoma, la autonomia

no salarial, y novedosamente del conflicto
derivado del bloqueo de la renegociacion
del convenio estatutario denunciado hace
suficiente tiempo, la autonomia colecti-
va reacciona grosso modo de una forma
mucho mas acorde a los dictados del «le-
gislador» de lo que lo habia hecho tras la
reforma laboral de 2010. Por lo pronto, y
tras el compromiso politico asumido me-
diante la firma del Acuerdo Social y Econdémico el 2 de febrero de 2011, los titulares de la auto-
nomia colectiva en la cumbre deciden adelantar la sustitucion del ASEC 1V, en principio vigente
hasta el 31 de diciembre de 2012, por otro nuevo acuerdo ex articulo 83.3 del ET, el ASAC V,
que entra retroactivamente en vigor el 1 de enero de 201222, Lo mas destacado del mismo es que
pasa a tener eficacia normativa y eficacia personal general —art. 3.2—, y que recoge el arbitraje
predeterminado o en frio —art. 8.1 b)—.

colectiva reacciona grosso modo de
una forma mucho mas acorde a los
dictados del «legislador» de lo que
lo habia hecho tras la reforma laboral
de 2010

En cuanto a los sistemas autonémicos, sobre los que el ASAC V declara querer servir de
modelo —predmbulo—, no parecen en general tener prisa por adaptarse a la reforma laboral de
2011, habiendo ya transcurrido con creces la fecha tope del 30 de junio de 2012 prevista con
escasa o nula coercibilidad por la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 7/2011.
Retraso que, eso si, les permitira adaptarse también a la reforma de 2012. Solo lo han hecho
los sistemas del Pais Vasco y de Catalufia —quiza los dos mas consolidados—, si bien con di-
ferente alcance?.

22 Sobre el ASAC V, entre otros, ALFONSO MELLADO, C. (dir.): E/ impacto de ..., op. cit., pp. 68 y ss.

23 Mientras el sistema vasco recoge el arbitraje predeterminado o en frio y tiene eficacia personal general —la tenia desde
antiguo— (apartado 9.° del anexo sobre normas de aplicacion del Preco 111, aprobado por la comision paritaria en la sesion
del 20 de octubre de 2011; BOPV, de 27 de enero de 2012), el sistema catalan silencia dicho arbitraje y ademas contintia
apostando como antafio por la naturaleza obligacional del Acuerdo y consiguiente eficacia inter partes o limitada.
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Por lo que se refiere a la autonomia
colectiva sectorial y empresarial, de las dos
pautas predominantes tras la reforma labo-
ral de 2010 la primera y mas beligerante, el
mutismo deliberado o no de la negociacion
colectiva, disminuye de forma notable tras

Lo mas significativo es que el
arbitraje predeterminado o en frio
experimenta tras la reforma laboral
de 2011 un importante avance, sin
que en todo caso pueda hablarse

la reforma laboral de 2011 hasta casi des-
aparecer. La otra pauta predominante, la
adhesion a los sistemas autonomos o extra-
judiciales de solucion de conflictos ya exis-
tentes, se mantiene®*. Lo mds significativo
es que el arbitraje predeterminado o en frio experimenta tras la reforma laboral de 2011, pese a
que su fomento arranca de la reforma de 2010, un importante avance, sin que en todo caso pueda
hablarse todavia de una praxis habitual de la negociacion colectiva. Son sobre todo convenios de
empresa?’, si bien no faltan ejemplos de importantes convenios sectorialesZ®.

todavia de una praxis habitual de la
negociacion colectiva

III.3. LA REFORMA LABORAL DE 2012: NUEVOS RETOS PARA LA
NEGOCIACION COLECTIVA TRAS EL ARBITRAJE OBLIGATORIO OPE
LEGIS

El «legislador» de 2012 —RDL 3/2012—, muy poco tiempo después del profundo cambio
politico acaecido el 20 de noviembre de 2011, huye por fin de las tinieblas técnicas en las que se
habian movido los legisladores socialistas anteriores y apuesta por la convergencia entre el deseo
legislativo y la plasmacion legal del mismo, esto es, el arbitraje si o si y con €l la genuina solucion
efectiva del conflicto colectivo ligado a la falta de acuerdo empresarial de descuelgue salarial y/o
no salarial, unificados ambos con buen criterio en el articulo 82.3 del ET?7.

24 Vid. Vivero SERRANO, J. B.: «La solucion autéonoma ...», op. cit., pp. 143 y ss.

25 Convenio Colectivo de la empresa Transportes Bacoma, SA, de 1 de diciembre de 2011 (BOE, de 7 de marzo de
2012) (disp. adic. 2.*); Convenio Colectivo de Bimbo Martinez Comercial, SL, de 3 de enero de 2012 (BOE, de 9 de
marzo de 2012) (art. 10); XIV Convenio Colectivo de Europcar Ibérica, SA, de 21 de diciembre de 2011 (13 de fe-
brero de 2012) (art. 6 bis); I Convenio Colectivo de Puerto Seco Santander-Ebro, SA, de 1 de febrero de 2012 (BOE,
de 28 de marzo de 2012) (art. 3.5); Convenio Colectivo de La Verdad Multimedia, SA, de 23 de diciembre de 2011
(BOE, de 29 de marzo de 2012) (art. 11).

26 v Convenio Colectivo del Sector de la Construccion, de 20 de enero de 2012 (BOE, de 15 de marzo de 2012)
(art. 17 y anexos VIII y IX); V Convenio colectivo general del sector de derivados del cemento (acuerdos parciales),
de 19 de octubre de 2011 (BOE, de 11 de abril de 2012) (acuerdo 3.°); y Convenio Colectivo de Comercio General
de la Region de Murcia, de 20 de diciembre de 2011 (BOCM, de 2 de febrero de 2012) (art. 45).

Arbitraje obligatorio que no se prevé, en cambio, para el conflicto colectivo ligado al fracaso de la renegociacion
del convenio colectivo denunciado hace tiempo, a tenor de la nueva redaccion dada al articulo 86.3 del ET, primero
por el Real Decreto-Ley 3/2012 y después por la Ley 3/2012. La limitacion de la ultraactividad, aunque sea bajo la
técnica de la legislacion dispositiva, haria menos necesario el arbitraje obligatorio, siempre desde la perspectiva del
paradigma de la empresa flexible.

27
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La solucién técnica, adelantada
por algunos académicos muy afines al
nuevo Gobierno, y por el propio Grupo
Popular durante la tramitacion parla-
mentaria de la que acabaria siendo la
Ley 35/2010 —enmienda niim. 226 en el
Congreso—28, consiste en la prevision de
un arbitraje obligatorio ope legis, subsi-
diario de los instrumentos de solucioén
autébnoma previstos por los acuerdos ex
articulo 83.3 del ET y/o por los conve-
nios colectivos estatutarios, a los que se
continta remitiendo sin romper en lo esen-
cial y en este punto con las reformas de
2010y 2011%.

Sin perjuicio de lo que después se
dira acerca de la operatividad real del ar-
bitraje obligatorio y de otras muchas cues-
tiones, que merecen un capitulo aparte de
este trabajo, es evidente que la contro-
vertida apuesta legislativa por el mismo,
unida a la regulacion reglamentaria de la
CCNCC favorable al arbitraje en su seno
frente al arbitraje externo, pudiera fomen-
tar todavia mas el llamado arbitraje prede-
terminado o en frio3?, asi como el clasico
arbitraje voluntario. De hecho, puede ob-
servarse en la negociacién colectiva em-
presarial y sectorial posterior a la primera
version de la reforma de 2012 un ligero

El «legislador» de 2012 huye por fin
de las tinieblas técnicas en las que
se habian movido los legisladores
socialistas anteriores y apuesta
por la convergencia entre el deseo
legislativo y la plasmacion legal del
mismo, esto es, el arbitraje siosiy
con él la genuina solucion efectiva
del conflicto colectivo ligado a la
falta de acuerdo empresarial de
descuelgue salarial y/o no salarial,
unificados ambos con buen criterio
en el articulo 82.3 del ET

Puede observarse en la negociacion
colectiva empresarial y sectorial
posterior a la primera version de la
reforma de 2012 un ligero incremento
del arbitraje predeterminado, si bien
no es facil determinar si el mismo
obedece a la amenaza del arbitraje
obligatorio, al reconocimiento
expreso de la figura en el ASACYV,
0 a ambos y en qué medida

28 Ppirez DE Los COBOS ORIHUEL, F. y THIBAULT ARANDA, J.: «Claves para la reforma legal de la negociacion colectivay,
en SALA FrRaNco, T. (coord.), Libro homenaje a Abdon Pedrajas Moreno, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 453.

29 La reforma laboral de 2012 suprime la referencia expresa a la aplicacion general y directa de los sistemas auténo-
mos ex articulo 83.3 del ET en el articulo 82.3 del ET, que no en el 86.3 del ET. Parece una decision acertada por
respetuosa con la autonomia colectiva en la cumbre. La corrobora, por si cabian dudas, el articulo 16.2 b) del Real

Decreto 1362/2012.

30 Pplantean esta hipotesis ALFONSO MELLADO, C. (dir.): EI impacto de ..., op. cit., p. 48.
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incremento del arbitraje predeterminado?!, si bien no es facil determinar si el mismo obedece a
la amenaza del arbitraje obligatorio, al reconocimiento expreso de la figura en el ASAC V, 0 a
ambos y en qué medida.

IV. LA INTERVENCION PREVIA DE LA COMISION PARITARIA: POSIBLE,
PERO IMPROBABLE, SOLUCION EFECTIVA DEL CONFLICTO
COLECTIVO EN TORNO AL DESCUELGUE

El empeiio legislativo a favor del descuelgue se concreta principalmente en la prevision de
dos mecanismos procedimentales capaces de doblegar la oposicion de la representacion de los
trabajadores durante el periodo de consultas. El primero, y menos intenso o eficaz, la interven-
cion previa de la comision paritaria del convenio que parcialmente se quiera dejar de aplicar.
El segundo, y efectivo de verdad, el arbitraje en sus diferentes versiones. Ni que decir tiene que
tanto la mediacion como la conciliacion, institucionales o no, siempre pueden ayudar a las partes
a acercar sus posturas inicialmente lejanas, pero sin garantias de éxito final, de solucion efectiva
por utilizar la machacona terminologia legal.

31 por lo que a los convenios publicados en el BOE se refiere cabe mencionar los siguientes: V Convenio Colectivo
General del Sector de Derivados del Cemento, de 21 de febrero de 2012 (BOE, de 9 de abril de 2013) (art. 60); I
Convenio Colectivo de Accepta Servicios Integrales, SLU, de 22 de marzo de 2012 (BOE, de 6 de junio de 2012)
(disp. adic. 4.%); XXV Convenio Colectivo de Bimbo, SAU, de 9 de mayo de 2012 (BOE, de 14 de junio de 2012)
[art. 9 ¢)]; Convenio Colectivo del Grupo Champion, de 25 de mayo de 2012 (BOE, de 25 de julio de 2012) (disp.
adic. 3.* IIT); VI Convenio Colectivo Sectorial, de Ambito Estatal, de las Administraciones de Loterfas, de 30 de mayo
de 2012 (BOE, de 8 de agosto de 2012) (art. 50); Convenio Colectivo de Gallina Blanca, SA —oficinas centrales y
delegaciones comerciales—, de 9 de julio de 2012 (BOE, de 29 de agosto de 2012) (art. 3); I Convenio Colectivo de
Unique Personal, SLU, de 21 de mayo de 2012 (BOE, de 24 de septiembre de 2012) (arts. 5.5 y 51); V Convenio
Colectivo Estatal del Corcho, de 28 de junio de 2012 (BOE, de 21 de septiembre de 2012) [arts. 15.1 h) y 97]; Con-
venio Colectivo Estatal de Perfumerias y Afines, de 26 de julio de 2012 (BOE, de 8 de octubre de 2012) (art. 94);
Acuerdo Marco del Sector de la Pizarra, de 20 de septiembre de 2012 (BOE, de 10 de noviembre de 2012) (art. 35);
Convenio Colectivo de la Madera, de 7 de septiembre de 2012 (BOE, de 27 de noviembre de 2012) (arts. 20 y otros);
I Convenio Colectivo de Tuntac Invest SL, de 24 de septiembre de 2012 (BOE, de 21 de diciembre de 2012) (art. 8);
Convenio Colectivo de PIMAD, SAU, de 28 de diciembre de 2012 (BOE, de 27 de febrero de 2013) [art. 9.7 ¢)]; V Con-
venio Colectivo Estatal del Sector de Fabricantes de Yesos, Escayolas, Cales y sus Prefabricados, de 3 de diciembre
de 2012 (BOE, de 20 de marzo de 2013) (art. 12.3); Convenio Colectivo de Ex in Técnicas Tubulares, SL, de 21 de
enero de 2013 (BOE, de 22 de abril de 2013) (art. 35); Convenio Colectivo Estatal de Grandes Almacenes, de 30
de enero de 2013 (BOE, de 22 de abril de 2013) (arts. 97 y 98); Convenio Colectivo de Sistemas de Encofrados de
Navarra, SLU, de 24 de mayo de 2012 (BOE, de 25 de abril de 2013) [art. 35.4 ¢)]; Convenio Colectivo del Grupo
Champion, de 13 de marzo de 2013 (BOE, de 10 de mayo de 2013) (art. 67); Convenio Colectivo de Bercose, SL,
de 25 de marzo de 2013 (BOE, de 31 de mayo de 2013) (arts. 6 y 41); III Convenio Colectivo para la Acuicultura
Marina Nacional, de 13 de febrero de 2013 (BOE, de 1 de julio de 2013) (c. a. 2.*); Convenio Colectivo de Aliance
Outsourcing, SL, de 8 de febrero de 2013 (BOE, de 1 de julio de 2013) [art. 8.IV b)]; y Convenio Colectivo de Hot-
telia Externalizacion, SL, de 29 de mayo de 2013 (BOE, de 22 de julio de 2013) (art. 9).
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La intervencion de la comision pa-
ritaria o mixta del convenio que se pre-
tenda inaplicar en una empresa o centro
de trabajo constituye el primer eslabon
del complejo procedimiento disefiado le-
galmente para satisfacer el interés em-
presarial en orden al descuelgue, una vez
fracasado el periodo de consultas. Se trata
de una intervencion a instancia de parte
—en realidad a instancia del empresario—y
preceptiva, en el sentido de que no se re-
quiere la voluntad conjunta de las partes
en conflicto. Aunque tras la Ley 3/2012,
y a diferencia de lo previsto por el Real
Decreto-Ley 3/2012 y antes por el Real
Decreto-Ley 7/2011, la intervencién no
se configura legalmente como previa a la
fuerza a cualquier otra instancia de solu-

El empeno legislativo a favor
del descuelgue se concreta
principalmente en la prevision de
dos mecanismos procedimentales
capaces de doblegar la oposicion de
la representacion de los trabajadores
durante el periodo de consultas.
El primero, y menos intenso o
eficaz, la intervencion previa de
la comision paritaria del convenio
que parcialmente se quiera dejar
de aplicar. El segundo, y efectivo de
verdad, el arbitraje en sus diferentes
versiones

cion autébnoma, a menos que lo pida una de las partes, lo es en general via autonomia colecti-
va, ya que suele ser una clausula frecuente de los convenios colectivos’2. El propio ASAC V

asi la configura —art. 10.2.

Intervencion prevista para todo tipo

Intervencion prevista para todo
tipo de descuelgues, si bien donde
tiene mas sentido y mas potencial
resolutivo es en los descuelgues de
convenios sectoriales y convenios de
empresas de grupo, en los que a la
fuerza no hay una correspondencia
entre las partes en conflicto y las
partes representadas en la comision
paritaria

de descuelgues, si bien donde tiene mas
sentido y mas potencial resolutivo es en
los descuelgues de convenios sectoriales
y convenios de empresas de grupo, en los
que a la fuerza no hay una corresponden-
cia entre las partes en conflicto y las par-
tes representadas en la comision paritaria.
En todo caso, también en los descuelgues
de los convenios de empresa o autodes-
cuelgues podrian no coincidir las partes
en conflicto y las integrantes de la comi-
sion paritaria, si por ejemplo se tratara del

descuelgue en un centro de trabajo o si hubiera variado sustancialmente la composicion de la
representacion unitaria de los trabajadores desde la firma del convenio.

32 Articulo 16.2 a) del Real Decreto 1362/2012.

Véase VIVERO SERRANO, J. B.: «La solucion auténoma ...», op. cit., p. 145.
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Lo mas importante es, sin duda, el caracter vinculante del acuerdo adoptado por la comi-
sion paritaria, l6gicamente siempre que haya acuerdo, pues dada la composicion estrictamente
paritaria de la comision, unida a los arraigados prejuicios de las partes integrantes, es improba-
ble que el mismo se consiga, lo que impide hablar de genuina intervencion arbitral. Por supues-
to, el caracter vinculante del acuerdo lo es tanto si se satisface el interés empresarial —en todo o
en parte— como si se rechaza.

Acuerdo vinculante de la comision paritaria que suscita numerosas preguntas. La primera,
la naturaleza juridica del mismo, a caballo entre la autocomposicion y la heterocomposicion ar-
bitral. Autocomposicion en todo caso mas por representacion institucional o representatividad, la
tipica en el Derecho espafiol del trabajo, que por representacion de Derecho privado. Adviértase
que no se trata de una cuestion puramente tedrica, sino que tiene consecuencias practicas. En efec-
to, si se considera que el acuerdo de la comision paritaria es un producto mas de la negociacion
colectiva, un ejemplo de autocomposicion de conflictos por representacion institucional, puede
defenderse sin problemas que el acuerdo en cuestion sustituye al acuerdo de las partes durante el
periodo de consultas y no solo tiene sus efectos como dice la ley, sino sobre todo su justificacion.

Luego, la validez del acuerdo de la comision paritaria, que no de las nuevas condiciones de
trabajo contenidas en el mismo, solo podria ser impugnada judicialmente por fraude, dolo, coac-
cion o abuso de derecho en su conclusion. No asi y de manera frontal por inexistencia de causa
econodmica, técnica, organizativa o de produccion. Y aunque la falta de causa para el descuelgue
pudiera atacarse judicialmente como supuesto de fraude de ley, tesis que aqui se comparte, en
todo caso supondria para la representacion
de los trabajadores, que no para el empre-

sario, la carga de la prueba®3.

Por el contrario, si se concluye que
la comision paritaria interviene a modo de
tercero, de arbitro peculiar, puede defen-

Si se concluye que la comision
paritaria interviene a modo de
tercero, de arbitro peculiar, puede
defenderse que la decision de la
misma tiene los efectos del acuerdo

derse que la decision de la misma tiene
los efectos del acuerdo durante el perio-
do de consultas como dice la ley —efica-
cia contractual y eficacia personal general
como después se vera—, pero no asi su jus-
tificacion. De esta manera, la existencia
misma del acuerdo de la comision pari-
taria podria ser objeto de plena impugna-

durante el periodo de consultas
como dice la ley, pero no asi su
justificacion. De esta manera, la
existencia misma del acuerdo de la
comisidn paritaria podria ser objeto
de plena impugnacidn judicial

33 por todos, ALFONSO MELLADO, C.: «Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna», en AA. VV., La refor-
ma laboral en la Ley 35/2010, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 123. Por el contrario, se muestra partidario de la
limitacion del control judicial, REY GUANTER DEL, S.: «La flexibilidad interna en la Ley 3/2012 de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral», en AL, 2012, nim. 17, p. 13 de la version digital.
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cion judicial, con la existencia o no de causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion
como objeto de la litis, y sin perjuicio de otros posibles motivos de impugnacién. Y la carga
de la prueba de la existencia de la referida causa corresponderia a las partes integrantes de la
comision paritaria.

Asi las cosas, parece que esta ultima tesis resulta mas convincente y mas acorde con la multi-
funcionalidad de la comision paritaria’*. Téngase en cuenta que no se exige legalmente a la comi-
sion paritaria a la hora de adoptar el correspondiente acuerdo favorable o contrario al descuelgue
que su composicion respete lo previsto en los articulos 87 y 88 del ET, acerca de los sujetos le-
gitimados para negociar convenios colectivos estatutarios®. Al finy al cabo, el pronunciamiento
de la comision paritaria en modo alguno alteraria los términos del convenio colectivo de eficacia
erga omnes, limitandose, en su caso, a modificar determinadas condiciones de trabajo para los
trabajadores de una concreta empresa o centro de trabajo; y causalmente ademas.

La segunda cuestion importante tiene que ver con la validez del acuerdo de la comision pa-
ritaria, que la ley no regula y que depende por tanto de lo dispuesto en cada convenio colectivo
sobre las reglas de adopcion de acuerdos, a saber, mayoria simple, mayoria absoluta, mayoria
cualificada, unanimidad; de cada una de las representaciones por separado o de ambas en su con-
junto; conforme a voto simple o a voto ponderado; etc. El anexo de recomendaciones del ASAC
V se decanta, sin duda para facilitar el acuerdo, por la mayoria simple. Adviértase que aunque el
nuevo régimen legal del descuelgue es imperativo, maxime tras la unificacion de los supuestos
en el articulo 82.3 del ET, siguen existiendo espacios para la autonomia colectiva, aunque este

sea un aspecto polémico’®.

34 Tras la reforma de 2012 habla de actuacion en calidad de tercero neutral, MORALES ORTEGA, J. M.: «Idas y venidas

en torno a la comision paritaria», en RODRIGUEZ-PINERO, M. y VALDES DAL-RE, F. (dirs.): La reforma laboral de
2012 en materia de negociacion colectiva, La Ley, Madrid, 2012, pp. 456-457.
De actuacion arbitral de la comision paritaria también hablan, entre otros muchos, pero antes de la reforma de 2012:
MORALES ORTEGA, J. M.: La administracion del convenio colectivo, Civitas, Madrid, 1998, pp. 363-364; LANTA-
RON BARQUIN, D.: Ordenacion de la solucion extrajudicial de los conflictos laborales, Valladolid: Lex Nova, 2003,
pp. 591 y ss.; y GARRIGUES GIMENEZ, A.: «Multifuncionalidad de la comision paritaria del convenio colectivo (de la
administracion e interpretacion del convenio a la solucion extrajudicial de conflictos): un "activo en alza" en tiempos
dificiles para la negociacion colectiva», en RGDTSS (lustel), 2009, nam. 21, pp. 37-38.

35 Tras la reforma de 201 1, y antes de la de 2012, defiende la aplicacion de los requisitos de los articulos 87 y 88 del

ET a la comision paritaria que intervenga en materia de descuelgue, PEREZ DE LOS COBOS, F.: «Los procedimien-
tos extrajudiciales ...», op. cit., pp. 13-14. Asimismo, pero incluso después de la reforma de 2012, GoNr SEIN, J. L.:
«Técnica de inaplicacion ...», op. cit., p. 19 de la version digital.

36 Sobre el particular, SANGUINETI RAYMOND, W.: «El papel de la autonomia colectiva en la regulacion de la inaplica-

cién o descuelgue convencional», en SANGUINETI RAYMOND, W. (coord.), Observatorio de la negociacion colectiva.
Los espacios de la negociacion colectiva tras las reformas de 2010, 2011 y 2012, Cinca-CC. OO., Madrid, 2013,
pp. 105 y ss.; CEINOS SUAREZ, A.: «Los convenios colectivos y las clausulas de descuelgue salarial», en AA. VV.,
Las reformas del Derecho del Trabajo en el contexto de la crisis economica. La reforma laboral de 2012. XXII Congre-
so Nacional AEDTSS, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013 (libro en prensa); CRUZ VILLALON, J.: «El descuelgue de ...»,
op. cit., pp. 423 y ss.; y GOERLICH PESET, J. M.: Régimen de la ..., op. cit., pp. 57-60.
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La tercera pregunta consiste en el
sentido que puede tener el pronunciamien-
to de la comision paritaria. Ya se ha dicho
que la comision puede resolver de forma
vinculante el conflicto colectivo, sea para
satisfacer total o parcialmente el interés
empresarial en orden al descuelgue, sea
para desestimarlo. Y por supuesto puede
también, y suele ser lo mas habitual, no al-
canzar acuerdo valido alguno y por tanto
no pronunciarse, dejando sin resolver el
conflicto. La duda es si puede intervenir
pero no con caracter vinculante, a modo de

La comision puede resolver de forma
vinculante el conflicto colectivo, sea
para satisfacer total o parcialmente
el interés empresarial en orden al
descuelgue, sea para desestimarlo.
Y por supuesto puede también, y
suele ser lo mas habitual, no alcanzar
acuerdo valido alguno y por tanto no
pronunciarse, dejando sin resolver
el conflicto

arbitraje sui generis, sino con el alcance propio de una mediacion/conciliacion. El verbo utiliza-
do, pronunciarse, parece admitir tal posibilidad®’. Es mds, algunos convenios colectivos dejan en

La comision paritaria puede no
resolver por si misma y con caracter
decisorio el conflicto colectivo, pero
en cambio acordar validamente el
sometimiento del mismo a genuino
arbitraje, pese a la oposicidon de
las partes enfrentadas en origen.
Posibilidad que también encaja en
los términos amplios del articulo 82.3
del ET. De hecho, muchos convenios
colectivos asi lo prevén expresamente

manos de las partes en conflicto, de ambas
o de la que tome la iniciativa, el alcance de
la intervencion de la comision paritaria’®.
Otros convenios configuran directamente
dicha intervencion a modo de mediacion3®,
sin que se aprecie ilicitud alguna a la vista
de la redaccion abierta del articulo 82.3 del
ET, que no excluye la intervencion de la
autonomia colectiva, y menos tras la re-
forma de 2012 que no exige legalmente
el recurso previo a la comision paritaria.

En esta misma linea, la comision pa-
ritaria puede no resolver por si misma y
con caracter decisorio el conflicto colecti-

37 En sentido contrario, SANGUINETI RAYMOND, W.: «El papel de ...», op. cit., p. 121.

38 Asilo hacen, por poner algunos ejemplos, el XIV Convenio Colectivo General de Centros y Servicios de Atencion
a Personas con Discapacidad, de 12 de julio de 2012 (BOE, de 9 de octubre de 2012) [art. 12.7 ¢)]; el IT Conve-
nio Colectivo Estatal de Reforma Juvenil y Proteccion de Menores, de 25 de septiembre de 2012 (BOE, de 27 de
noviembre de 2012) [art. 12.2 d)]; el I Convenio Colectivo de Auxiliar Logistica Aeroportuaria, SA, de 19 de no-
viembre de 2012 (BOE, de 27 de diciembre de 2012) (art. 10, de dudosa legalidad al exigir en todo caso la voluntad
conjunta de las partes para someterse a la comision paritaria); y el IIT Convenio Colectivo de Empresas de Centros
de Jardineria, de 18 de abril de 2013 (BOE, de 23 de septiembre de 2013) (art. 35, que también exige la voluntad

39

24

conjunta de las partes).

I Convenio Colectivo de Siemens Enterprise Comuncations, SA, de 28 de septiembre de 2012 (BOE, de 28 de enero
de 2013) (disp. gral. 6.* 5) y XVII Convenio Colectivo General de la Industria Quimica, de 21 de enero de 2013

(BOE, de 9 de abril de 2013) (art. 35).
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vo, pero en cambio acordar validamente el sometimiento del mismo a genuino arbitraje, pese a la
oposicion de las partes enfrentadas en origen. Posibilidad que también encaja en los términos am-
plios del articulo 82.3 del ET. De hecho, muchos convenios colectivos asi lo prevén expresamen-
te*0. Téngase en cuenta que semejante atribucion convencional cuenta con cobertura legal —art.
85.3 ¢) ET—, ademas de convencional en la cumbre —arts. 4 b), 13 b) y 19 ASAC V-*1. Salvando
las distancias, esta atribucion convencional guarda alguna semejanza con el arbitraje predetermina-
do o en frio del que se hablara después, en el sentido de que la solucion efectiva del conflicto liga-
do a la falta de acuerdo de descuelgue escapa a la voluntad sobrevenida de las partes enfrentadas.

Para terminar, la intervencion previa de la comision paritaria de la que se viene hablando no
debe confundirse con la que prevén todavia hoy algunos convenios colectivos, que en materia de
descuelgue salarial dejan en manos de la comision paritaria, que no en la del acuerdo de empresa
durante el periodo de consultas, la decision vinculante correspondiente, mas o menos en la linea
de lo previsto antes de la reforma de 2010%2. Aunque suelen cefiirse a la inaplicacién no tanto del
entero régimen salarial como exclusivamente del incremento salarial previsto, semejante distincion
no encaja en los términos claros y estrictos del articulo 82.3 del ET y debe pues reputarse nula.

V. LA VERDADERA SOLUCION EFECTIVA DEL CONFLICTO COLECTIVO
EN TORNO AL DESCUELGUE: DEL ARBITRAJE A LOS ARBITRAJES

Conforme a la normativa legal y con-
vencional en vigor, y a diferencia del régi- Conforme a la normativa legal y

men unitario del pasado reciente, pueden convencional en vigor, y a diferencia
distinguirse tres tipos de arbitraje en ma-

teria de descuelgue: el clasico arbitraje vo-
luntario, el arbitraje predeterminado por la
autonomia colectiva y el arbitraje obliga-
torio ope legis.

del régimen unitario del pasado
reciente, pueden distinguirse tres tipos
de arbitraje en materia de descuelgue:
el clasico arbitraje voluntario, el
arbitraje predeterminado por la
El primer tipo de arbitraje mencio- autonomia colectiva y el arbitraje
nado, el voluntario, es el decidido, en su obligatorio ope legis
caso, por las partes en conflicto una vez

40 véanse los ejemplos proporcionados por VIVERO SERRANO, J. B.: «La solucién autéonoma ...», op. cit., p. 148.
Mas recientemente, por citar uno, el Convenio Colectivo Estatal de Grandes Almacenes, de 30 de enero de 2013
(BOE, de 22 de abril de 2013) (art. 91.2).

41 Véase LANTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la ..., op. cit., p. 823.

42 Ejemplos de convenios sectoriales estatales que remiten, de forma claramente ilicita, a la decision vinculante de la
comision paritaria pueden encontrarse en CEINOS SUAREZ, A.: «Los convenios colectivos ...», op. cit., pp. 8-9 de la co-
municacion original; SANGUINETI RAYMOND, W.: «El papel de la ...», op. cit., pp. 121-122; y VIVERO SERRANO, J. B.:
«La solucion autéonoma ...», op. cit., p. 139.
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constatada la falta de acuerdo tras el periodo de consultas o en sustitucion del mismo; en calien-
te por tanto. Es el arbitraje por antonomasia, el clasico, en el que piensan el articulo 91.2 del ET
y otros preceptos legales: el articulo 24 del Real Decreto-Ley 17/1977, de relaciones de trabajo;
el articulo 3.3 de la Ley 42/1997, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social; el
articulo 65.3 de la Ley 36/2011, reguladora de la jurisdiccion social; etc. Y también el previsto
desde los inicios por la autonomia colectiva intersectorial o en la cumbre, tanto a nivel estatal

como en las diferentes comunidades auténomas*.

Arbitraje voluntario y clasico que en ma-
teria de descuelgue, antes y después de las
reformas de los ultimos afios, brilla por su au-
sencia**, Tampoco es que en general este tipo
de arbitraje sea muy utilizado**. Tienen aqui los
empresarios y los representantes de los trabaja-
dores en la empresa mucho camino por recorrer
y mas ahora que el camino parece mas seguro o
menos peligroso, segun se mire, que el del arbi- de los trabajadores en la empresa
traje obligatorio y administrativo por parte de la mucho camino por recorrer
CCNCC u 6rganos autonémicos equivalentes.
Al menos desde la perspectiva de la representa-
cion de los trabajadores; insuficiente por tanto.

El arbitraje voluntario y clasico
en materia de descuelgue, antes
y después de las reformas de
los ultimos afos, brilla por
su ausencia. Tienen aqui los
empresarios y los representantes

Arbitraje voluntario potencialmente facilitado por el reciente reforzamiento de los sistemas
autonomos de solucion de conflictos laborales, en parte por la progresiva asuncion de la eficacia
normativa y la eficacia personal erga omnes —v. gr. ASAC V—, y en parte por el crecimiento ex-
ponencial de las adhesiones efectuadas por los convenios colectivos sectoriales y empresariales
a partir de la reforma laboral de 2010, tal y como ya se ha visto en este estudio. Y es que todavia
quedan sistemas autondémicos sin eficacia personal general®®.

El segundo tipo de arbitraje, el aqui denominado predeterminado por la autonomia colecti-

47_es un arbitraje decidido en frio por oposicion al anterior que lo es en caliente. El fundamento

va

3 gl caso, por poner el ejemplo mas recurrente, del reciente ASAC V —art. 8.1 b)—y de su version anterior y ya dero-

gada, el ASEC IV —art. 8—.

44 Ningun arbitraje durante el aflo 2012 a tenor de los datos consignados en la memoria elaborada por la Fundacion

SIMA.

Asi, por ejemplo, en el aflo 2012 no se canaliz6 a través del SIMA arbitraje alguno y en el 2011 solo cinco. Las me-
morias correspondientes y los datos pueden verse en la pagina web oficial de la Fundacion SIMA.

45

46
47

Los sistemas de Catalufia, Madrid, Murcia, Extremadura, Aragon, Navarra, La Rioja y Castilla-La Mancha.

De arbitraje en frio habla CRUzZ VILLALON, J.: «El nuevo papel ...», op. cit., passim. Arbitraje de futuro lo llama ALFONSO
MELLADO, C.: «Novedades en materia de arbitraje y experiencias en el Tribunal de Arbitraje Laboral de la Comunidad
Valencianay, ponencia presentada en las XII Jornadas de la Fundacion SIMA (21 de octubre de 2010). Puede verse en
la siguiente pagina web: http://www.fsima.es/docs/PONENCIA%20CARLOS%20ALFONSO%20MELLADO.pdf.
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del arbitraje no es el convenio arbitral sus-
crito de comtin acuerdo y de forma directa
y sobrevenida por las partes en conflicto,
sino la correspondiente prevision conven-
cional en su dia acordada, ya sea por los
mismos sujetos en conflicto, en cuyo caso
podria hablarse sin problemas de volunta-
riedad ex ante del arbitraje, ya por sujetos
colectivos distintos pero con capacidad de
vincular juridicamente a las partes en con-
flicto —convenio estatuario—, lo que con-
vertiria al arbitraje en obligatorio para las
mismas. Obligatoriedad, se insiste, de ori-
gen convencional, muy distinta de la de
origen legal que se vera a continuacion.

El arbitraje aqui denominado
predeterminado por la autonomia
colectiva es un arbitraje decidido
en frio. Su fundamento no es
el convenio arbitral suscrito de
comun acuerdo y de forma directa
y sobrevenida por las partes en
conflicto, sino la correspondiente
prevision convencional en su dia
acordada

Por ultimo, el controvertido arbitraje obligatorio ope legis, introducido por la reforma labo-
ral de 2012 en el kilométrico articulo 82.3 del ET, que a su vez remite al imprescindible entra-

mado institucional publico de la CCNCC
u organos autondémicos similares. Es la
ley la que, a falta de compromiso arbitral
expreso y prevision convencional ad hoc,
dotando de fundamento al arbitraje obli-
gatorio, se pone descaradamente al servi-
cio del interés empresarial. El legislador
ante la persistencia del conflicto colecti-
vo, y a diferencia de lo que sucede con
otros muchos conflictos laborales, consi-
dera mas plausible y racional la posicion
empresarial favorable al descuelgue que la
negativa de la representacion de los traba-
jadores, supuestamente irracional, tozuda
o aprioristica. De ahi que facilite mediante
el arbitraje obligatorio una ultima salida
solo formalmente neutra, pues material-

Eslaleyla que, a falta de compromiso
arbitral expreso y prevision
convencional ad hoc, dotando de
fundamento al arbitraje obligatorio,
se pone descaradamente al servicio
del interés empresarial. Considera
mas plausible y racional la posiciéon
empresarial favorable al descuelgue
que la negativa de la representacion
de los trabajadores, supuestamente
irracional, tozuda o aprioristica

mente esta claramente pensada para satisfacer la expectativa empresarial en orden al descuel-
gue. Y es que para los fines de la devaluacion interna y de la empresa flexible todos los medios

parecen estar justificados.

Comparten los tres tipos de arbitraje algunas caracteristicas fundamentales. Asi, en primer
lugar, la solucién realmente efectiva y vinculante del conflicto laboral objeto del arbitraje, a di-
ferencia de lo que sucede por ejemplo con la intervencion previa de la comision paritaria.
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En segundo lugar, la eficacia del laudo arbitral equiparada a la del acuerdo de empresa du-
rante el periodo de consultas, tal y como establece el propio articulo 82.3 del ET. Luego, eficacia
personal que a la vista de los requisitos subjetivos del articulo 41.4 del ET, al que remite el 82.3
del ET, sera la misma del convenio colectivo estatutario, esto es, erga omnes. Asi se desprende
ademas de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los acuerdos de empresa*®. Mucho mds
complicado es pronunciarse sobre la eficacia juridica. Conforme a la discutible jurisprudencia
del Supremo sobre los acuerdos de empresa la eficacia podria ser contractual en vez de normati-
va*?, si bien con el peculiar entendimiento de lo contractual colectivo en el &mbito laboral —efi-
cacia real—, muy alejado del candnico pensamiento iusprivatista®®. Y es que no puede dejar de
reconocerse lo peculiar, por no decir otra cosa, que es anudar la eficacia contractual y la eficacia
personal general ante productos negociados por las secciones sindicales mayoritarias, que no por
la representacion unitaria.

Desde otro punto de vista, la eficacia juridica contractual, aunque sea sui generis, de los acuer-
dos de descuelgue abre un nuevo frente litigioso, el de la legalidad o ilegalidad de las eventuales
huelgas novatorias —art. 11 ¢) DLRT-, sobre el que como se sabe no hay consenso doctrinal’!.

Mas valdria pues reconocer a los acuerdos de empresa, a todos o a algunos, incluidos los
de descuelgue, eficacia normativa>2. No puede dejar de criticarse en este sentido que mientras

48 SSTS, Sala4.?, de 24 de mayo de 2004, rcud. nim. 1631/2003, F. J. 2, y de 24 de enero de 2013, rcud. nim. 42/2012.

49 Sentencias citadas en la nota anterior. Sorprende la cita por parte de algunos autores de una sentencia que segun ellos

avalaria la eficacia normativa de los acuerdos de empresa de descuelgue, cuando en la sentencia en cuestion nada se
dice al respecto. Se trata de la STSJ de Andalucia/Sevilla, de 17 de enero de 2012, nim. 107.
En cuanto a la doctrina, por la eficacia contractual, CAsas BAAMONDE, M.* E.: «Mediacion, arbitraje y ...», op. cit.,
pp. 21-22 de la version digital. En contra, esto es, partidarios de la eficacia normativa, ALFONSO MELLADO, C.: «La
reforma de la negociacion colectiva en la Ley 3/2012: especial referencia a la negociacion en la empresa, la estruc-
tura de la negociacion y la inaplicacion de los conveniosy», en RL, 2013, niim. 3, p. 14 de la version digital; GOER-
LICH PESET, J. M.: Régimen de la ..., op. cit., p. 115; y POQUET CATALA, R.: «La actual configuracion del descuelgue
tras la reforma de 2012», en 4S, 2012, nim. 7, p. 12 de la version digital. Desde una perspectiva mas amplia, dando
cuenta de las distintas posiciones doctrinales, ELORZA GUERRERO, F.: Los acuerdos de empresa en el Estatuto de los
Trabajadores, Madrid: CES, 2000, pp. 273 y ss.

Aunque la STS, Sala 4.%, de 24 de enero de 2013, rcud. num. 42/2013, afirma la naturaleza contractual del acuerdo
de empresa objeto del litigio, lo cierto es que no admite la renegociacion parcial del mismo, lo que casa mal con la
logica civilista de la novacion contractual. Y lo mismo puede decirse de la STS, Sala 4.%, de 24 de mayo de 2004,
rcud. nim. 1631/2003, que otorga eficacia contractual a un acuerdo de empresa negociado por las secciones sindica-
les mayoritarias, sin que eso le lleve a reconocer conforme a los tipicos mecanismos de la representacion de Derecho
privado la eficacia personal limitada de lo pactado, inclinandose en cambio por la eficacia erga omnes.

50

ST Sobre ese espinoso asunto, BARREIRO GONZALEZ, G. y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. (dirs.): Los convenios colectivos

extraestatutarios. Contenido y régimen juridico, Madrid: MTAS, 2004, pp. 99 y ss.

52 1 STS, Sala 4.%, de 24 de enero de 2013, rcud. nim. 42/2013, implicitamente desliza esta eficacia cuando propone,

obiter dicta, que los acuerdos de empresa sustitutivos de los convenios colectivos estatutarios se consideren anexos
de los mismos.

Por la eficacia normativa siempre se han decantado, entre otros muchos, PALOMEQUE LOPEZ, M. C. 'y ALVAREZ DE LA
RosA, M.: Derecho del Trabajo, Madrid: Cerasa, 2012, p. 212. Asimismo, los autores citados tres notas atras.
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los acuerdos en mediacion y los laudos de
los articulos 86.3 y 91.2 del ET expresa-
mente se equiparen a los convenios colec-
tivos estatuarios, los del articulo 82.3 del

No puede dejar de criticarse en
este sentido que mientras los
acuerdos en mediacién y los laudos

ET deban conformarse con la equiparacion
al comun de los acuerdos de empresa®.
Este doble rasero podria debilitar todavia
mas la fuerza vinculante de los convenios
colectivos estatutarios, cuya inaplicacion
parcial via acuerdo de empresa o arbitraje
pudiera abrir la veda a la posterior modi-
ficacion sustancial ex articulo 41 del ET,
que no se olvide es una facultad unilate-
ral —aunque causal— del empresario, que
ademas no siempre requiere previo perio-
do de consultas®.

de los articulos 86.3 y 91.2 del ET
expresamente se equiparen a los
convenios colectivos estatuarios,
los del articulo 82.3 del ET deban
conformarse con la equiparacion al
comun de los acuerdos de empresa.
Este doble rasero podria debilitar
todavia mas la fuerza vinculante de
los convenios colectivos estatutarios

Y, en tercer lugar, la posible impugnacion judicial del contenido regulatorio del laudo con-
forme a los términos del articulo 91.2 del ET, esto es, por ilegalidad o lesividad de las nuevas
condiciones de trabajo establecidas; in peius sin duda. Laudo que también podria ser objeto de
impugnacion por defectos formales o procedimentales y por exceso o ultra vires —art. 91.2 ET—.
Adviértase que en el arbitraje obligatorio del 82.3 del ET podria constituir un defecto formal
susceptible de impugnacién la falta de motivacion del laudo, a tenor de lo dispuesto en los ar-
ticulos 22.1 y 24.2 del Real Decreto 1362/2012. Cuestion distinta, que se abordara mas adelan-
te, es la posible impugnacion judicial de la pertinencia del descuelgue via laudo, esto es, de la
existencia o no de causa y de adecuacion y proporcionalidad.

VL. LA LENTA CONSTRUCCION CONVENCIONAL DEL ARBITRAJE
PREDETERMINADO O EN FRIO

Ya se ha dicho que el reconocimiento legal del arbitraje predeterminado por la autonomia
colectiva o en frio, expresamente solo para los conflictos en materia de descuelgue —art. 82.3
ET-y de bloqueo de la renegociacion del convenio denunciado hace tiempo —art. 86.3 ET—,
constituye una importante novedad de las reformas de los ultimos afios, que surge en la prime-
ra version de la reforma de 2010 y que persiste en las posteriores de ese mismo afio y de los

53 Llama la atencién sobre este hecho, CAsAs BAAMONDE, M.* E.: «Mediacion, arbitraje y ...», op. cit., pp. 21-22 de la
version digital.

34 Advierte de esta consecuencia, CAsAs BAAMONDE, M.* E.: «Mediacion, arbitraje y ...», op. cit., p. 22 de la version
digital. En contra, ALFONSO MELLADO, C.: «La reforma de ...», op. cit., p. 14, y GOERLICH PESET, J. M.: Régimen de
la ..., op. cit., pp. 81 y 115.
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siguientes. Bien es cierto que este tipo de arbitraje, basado en un «convenio arbitral» sobre con-
troversias de futuro, estaba ya contemplado en el articulo 9.1 de la Ley 60/2003, de 23 de di-
ciembre, de Arbitraje, como se sabe no aplicable a los arbitrajes laborales. También la doctrina
laboral y la escasa doctrina judicial habian defendido desde antiguo la licitud de la figura en el
especifico ambito laboral’>.

En cualquier caso, por mucho que antes de las reformas de los tltimos aflos se admitiera
la licitud del arbitraje predeterminado por la autonomia colectiva, lo realmente importante es

que no era operativo al no estar previsto
por los diferentes sistemas instituciona-
les de solucion autonoma o extrajudi-
cial de conflictos laborales®®. Luego,
mediante el reconocimiento legal de
2010 se pretende no tanto declarar la
licitud de la figura cuanto, por un lado,
permitir su desenvolvimiento institucio-
nal, lo que remite al nivel intersectorial
o en la cumbre y, por otro, fomentar la
conclusion de compromisos arbitrales
de futuro en el &mbito de la autonomia

Mediante el reconocimiento legal de
2010 se pretende no tanto declarar la
licitud de la figura cuanto, por un
lado, permitir su desenvolvimiento
institucional, lo que remite al nivel
intersectorial o en la cumbre y, por
otro, fomentar la conclusion de
compromisos arbitrales de futuro en
el ambito de la autonomia colectiva
sectorial y empresarial

colectiva sectorial y empresarial.

Interesa ahora resaltar que el arbitraje predeterminado o en frio no plantea ninguna duda de
constitucionalidad cuando el compromiso arbitral de futuro es obra de la autonomia colectiva de
ambito empresarial o similar®’, ya que o bien coinciden plenamente los sujetos negociadores del
convenio colectivo estatutario en el que se incluye el compromiso arbitral y las partes en con-
flicto, lo que permite hablar de voluntariedad ex ante, o bien no coincidiendo existe la suficien-
te cercania entre los sujetos negociadores del convenio y las partes enfrentadas como para que
la eficacia normativa y erga omnes del convenio estatutario solvente cualquier duda al respecto,
teniendo eso si el arbitraje cardcter obligatorio para quien en caliente no lo desee’®. La falta de
coincidencia podria darse en las empresas de grupo, en las empresas multicentro, en las empre-
sas vinculadas por razones organizativas o productivas —art. 87.1 ET— e incluso en las empresas

53 Admite tempranamente los compromisos convencionales de arbitraje, a distintos efectos ademas, DURAN LOPEZ, F.:

«El laudo arbitral en los conflictos laborales», en RL, 1993, pp. 6-9 de la version digital.
También los admiten los escasos pronunciamientos judiciales existentes. Asi, por ejemplo, la STSJ de las Islas Ba-
leares, Sala de lo Social, de 31 de julio de 1999, recurso nam. 168/1999.

56

57

Ni el ASEC IV ni ninguno de los sistemas autondmicos recogia esta figura.

También es posible que el compromiso de arbitraje figure en un convenio colectivo extraestatutario, conforme al
articulo 9 de la Ley de Arbitraje, que exige eso si plena coincidencia entre los sujetos negociadores del convenio y
los afectados por el conflicto colectivo.

58 Eneste sentido, habla de arbitraje obligatorio el articulo 8.1 b) del ASAC V.
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simples en las que cambiara de manera sustancial la representacion unitaria de los trabajadores

en los sucesivos procesos electorales.

Tampoco plantea mayores problemas el compromiso arbitral de futuro plasmado en un con-
venio colectivo estatutario de caracter sectorial y ello pese a la obvia falta de correspondencia
entre los sujetos negociadores del mismo y las partes en conflicto, y consiguiente caracter obli-
gatorio del arbitraje. También aqui la eficacia normativa y erga omnes del convenio estatutario
resuelve el problema, siempre y cuando la correspondiente clausula convencional no se configure
como de naturaleza obligacional®®. Adviértase que la eventual discrepancia en este punto entre la
regulacion contenida en un convenio de empresa y la establecida en uno sectorial no daria lugar
a la preferencia aplicativa del convenio de empresa ex articulo 84.2 del ET y habria que estar al

resto de reglas del articulo 84 del ET.

En cambio, resulta muy dudoso que
el compromiso arbitral previo y la inelu-
dible obligatoriedad del arbitraje para las
partes enfrentadas pueda ser obra de la
autonomia colectiva intersectorial o en la
cumbre, via articulo 83.3 del ET®. Y ello
pese al expreso apoyo legal, que es expli-
cito en el caso del articulo 86.3 del ET e
implicito en el del articulo 82.3 del ET. In-
cluso admitiendo la licitud de este arbitraje
obligatorio en los dos supuestos mencio-
nados, la excesiva lejania entre los sujetos
negociadores de los acuerdos en la cumbre
y las partes en conflicto aconseja huir de
esta via. Al fin y al cabo, la proximidad
funcional entre los acuerdos en la cumbre
y las normas legales y reglamentarias es

Resulta muy dudoso que el
compromiso arbitral previo y la
ineludible obligatoriedad del
arbitraje para las partes enfrentadas
pueda ser obra de la autonomia
colectiva intersectorial o en la
cumbre, via articulo 83.3 del ET.
Incluso admitiendo su licitud, la
excesiva lejania entre los sujetos
negociadores de los acuerdos en
la cumbre y las partes en conflicto
aconseja huir de esta via

59

60

Un ejemplo de clausula obligacional puede verse en el Convenio Colectivo de Empresas de Captacion, Elevacion
y Distribucion de Aguas Potables y Residuales de Extremadura, de 27 de octubre de 2010 (DOE, de 11 de febrero
de 2011) (disp. adic. 2.%), aunque quiza se trate de un mero compromiso extrajuridico, una declaracion de buena
voluntad.

En este sentido, con riqueza de argumentos ademas, CRUZ VILLALON, J.: «El nuevo papel ...», op. cit., pp. 3 y 23 de
la version digital. Asimismo, GORELLI HERNANDEZ, J.: «Flexibilidad interna y reorganizacion de la actividad pro-
ductiva en la reforma laboral de 2010», en AL, nim. 4, 2011, p. 5 de la version digital, y ESCUDERO RODRIGUEZ, R.:
«Dos reformas trenzadas ...», op. cit., pp. 36-37 de la version digital. En cambio, parecen admitir el arbitraje obli-
gatorio via acuerdos interprofesionales, SALA FRANCO, T.: «La reforma de la negociacion colectivay, en BLasco
PELLICER, A. y otros, La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 65,y
NAVARRO NIETO, F.: «La reforma del marco normativo de la negociacion colectiva», ponencia presentada en el XX7/
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (San Sebastian, 2012), pp. 78 y ss.
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tan grande que el arbitraje obligatorio con fundamento en dichos acuerdos acabaria identifican-
dose con el arbitraje obligatorio ope legis. Cuestion distinta es que pueda acabar siendo una mala
alternativa, pero no tan mala como la del arbitraje de la CCNCC u 6rganos autondémicos simila-
res. En todo caso, hoy por hoy este es un planteamiento solo teérico en la medida en que ningun
acuerdo ex articulo 83.3 del ET lo ha contemplado todavia.

Ya se ha mencionado en este estu-

La conclusion que se anticipa es que dio el lento pero sostenido despegue del

por el momento se trata mas de una
prevision en abstracto que de una
realidad en concreto; una figura en
lenta construccion podria decirse

arbitraje en frio tanto en la autonomia co-
lectiva en la cumbre —~ASAC V y Preco
I1I reformado— como en los convenios co-
lectivos empresariales y sectoriales®!. Esta

irrupcion tras la reforma de 2011, aunque

en realidad su fomento arranque de la re-

forma de 2010, y aunque todavia no pueda
hablarse de una praxis habitual o generalizada de la negociacion colectiva espafiola, exige reali-
zar un analisis critico y pormenorizado de la regulacion convencional en sus diferentes niveles,
con especial hincapié en las carencias o insuficiencias propias de toda figura novedosa. La con-
clusidn que se anticipa es que por el momento se trata mas de una prevision en abstracto que de
una realidad en concreto; una figura en lenta construccion podria decirse.

Lo primero que llama la atencion es que no suelan incluirse dentro del compromiso arbi-
tral de futuro los dos tipos de conflictos colectivos para los que las reformas de 2010 y 2011
fomentan este singular arbitraje en frio, a saber, el fracaso del acuerdo empresarial de des-
cuelgue y el bloqueo de la renegociacion del convenio estatutario denunciado hace suficien-
te tiempo. Y todavia mas inexplicable es que no siempre se incluyan los dos tipos posibles de
descuelgue, el salarial y el de otras condiciones de trabajo. Es relativamente habitual que solo
alguno de ellos quede cubierto®?. Adviértase que a la fuerza en esta delicada materia, en la que
hay derechos fundamentales por medio, debe realizarse una interpretacion restrictiva. Asi, por
mucho que en la actualidad el descuelgue salarial y no salarial esté unificado en el articulo 82.3
del ET, las clausulas convencionales anteriores a la reforma de 2012 —e incluso las posteriores—
que solo se refieran a uno de los dos tipos concretos de descuelgue no pueden extenderse por
analogia al otro.

61 Véanse notas 23,25,26y31.

2 Convenio Colectivo de Transportes Bacoma, SA, de 1 de diciembre de 2011 (BOE, de 7 de marzo de 2012) (disp.
adic. 2.%, en relacion con el descuelgue no salarial); XIV Convenio Colectivo de Europcar Ibérica, SA, de 21 de di-
ciembre de 2011 (13 de febrero de 2012) (art. 6 bis, solo respecto del descuelgue no salarial); V Convenio Colectivo
General del Sector de Derivados del Cemento, de 21 de febrero de 2012 (BOE, de 9 de abril de 2013) (art. 60, rela-
tivo exclusivamente al descuelgue salarial); Convenio Colectivo de Comercio General de la Region de Murcia, de
20 de diciembre de 2011 (BORM, de 2 de febrero de 2012) (art. 45, que se ocupa del descuelgue salarial).

Véanse mas ejemplos en VIVERO SERRANO, J. B.: «La solucion auténoma ...», op. cit., p. 146.
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Por otro lado, merece una valoracion muy critica la parca regulacion que suele predominar,
que muchas veces se limita a la mera formulacion del caracter obligatorio del arbitraje de futu-
0%, lo que exige bien confiar en la suscripcion sobrevenida del correspondiente convenio arbitral
detallado, en cuyo caso se estaria ya ante la figura genuina del arbitraje voluntario, bien aplicar
supletoriamente la correspondiente regulacion convencional en la cumbre®. El problema es que
esta ultima solo esta presente por el momento en el sistema vasco —Preco III modificado—, y no
de manea criticable en el ASAC V o en otros sistemas autondmicos recientemente reformados®>.
Por supuesto, no faltan ejemplos de buena praxis convencional, que ademas del compromiso ar-
bitral de futuro contienen una minima regulacion procedimental, de designacion del arbitro, etc.,
pero son la excepcion que confirma la regla®.

Se corre por tanto el riesgo de que pese a la prevision convencional del arbitraje en frio, y
ante la falta de regulacion suficiente, finalmente no pueda desarrollarse el mismo si una de las
partes en conflicto se opone®”. Y a la vista de la reciente regulacion reglamentaria de la CCNCC,
muy favorable al interés patronal como después se vera, no seria de extrafar la oposicion empre-
sarial al desarrollo efectivo del arbitraje predeterminado convencionalmente, pero sin suficiente
regulacion aplicable.

63 Asi, XIV Convenio Colectivo de Europcar Ibérica, SA, de 21 de diciembre de 2011 (13 de febrero de 2012)
(art. 6 bis); I Convenio Colectivo de Puerto Seco Santander-Ebro, SA, de 1 de febrero de 2012 (BOE, de 28 de marzo
de 2012) (art. 3.5); V Convenio Colectivo General del Sector de Derivados del Cemento, de 21 de febrero de 2012
(BOE, de 9 de abril de 2013) (art. 60, que remite al necesario desarrollo posterior); y Convenio Colectivo de Ex in
Técnicas Tubulares, SL, de 21 de enero de 2013 (BOE, de 22 de abril de 2013) (art. 35).

%4 Forzando la interpretacion de las normas en vigor, pensadas para el arbitraje sobrevenido clasico, proponen la apli-

cacion supletoria de determinadas reglas convencionales —por ejemplo, del ASAC V-, ALFONSO MELLADO, C. (dir.):
Elimpacto de ... op. cit., p. 47, si bien no desconocen los problemas practicos de tan forzada solucion (pp. 80-81).

65 Apartado 9 del Anexo sobre normas de aplicacion del Preco 111, elaborado por la comision paritaria del mismo en

2011.

En cuanto al ASAC V, se limita a remitir a lo establecido en los correspondientes convenios colectivos, sin contener
regulacion supletoria alguna. Sorprende este silencio a la vista de la pretension inicial de los dos grandes sindicatos,
plasmada en el documento de noviembre de 2011 titulado «Propuestas sindicales unitarias de reforma del ASEC IV».
Puede verse en la siguiente direccion: http://www.ccoo.es/comunes/recursos/1/doc95920 La_Reforma_de_la_Nego-
ciacion_Colectiva_y el nuevo_papel de los Organismos_Extrajudiciales de_Solucion_de Conflictos.pdyf.

V Convenio Colectivo del Sector de la Construccion, de 20 de enero de 2012 (BOE, de 15 de marzo de 2012)
(art. 17 y anexos VIII y IX, que otorgan amplias facultades a la comision paritaria); Convenio Colectivo de La Verdad
Multimedia, SA, de 23 de diciembre de 2011 (BOE, de 29 de marzo de 2012) (art. 11, que faculta en tltima instancia
a la Direccion Provincial de Trabajo); y Convenio Colectivo Estatal de Grandes Almacenes, de 30 de enero de 2013

66

(BOE, de 22 de abril de 2013) (arts. 97 y 98, que conceden amplias atribuciones a la comision mixta).

67 1 a STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 24 de marzo de 1998, niim. 1092/1998, considera que el compromiso

arbitral previo sin designacion del arbitro ni establecimiento de mecanismo alguno para su designacion no constitu-
ye un genuino compromiso arbitral cuya eficacia pueda garantizarse judicialmente.

Vid. ALFONSO MELLADO, C.: «La reforma de ...», op. cit., p. 15 de la version digital.
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En consecuencia, tienen aqui los ti-
tulares de la autonomia colectiva un am-
plio terreno por explorar®®. Y lo tienen
los titulares en la cumbre, que deberian
regular con caracter supletorio o disposi-

En consecuencia, tienen aqui los
titulares de la autonomia colectiva
un amplio terreno por explorar. Y
lo tienen los titulares en la cumbre,

tivo todo lo relativo al desarrollo del arbi-
traje predeterminado o en frio, siguiendo
quizé el ejemplo del sistema vasco y el
del Real Decreto 1362/2012 en lo que se
refiere a obligaciones documentales. Y lo
tienen, también, los titulares de la autono-
mia colectiva sectorial y empresarial, en
la medida en que no deberian limitarse a
la prevision convencional del arbitraje de
futuro, sino adicionalmente a dotarlo de
suficiente regulacion.

que deberian regular con caracter
supletorio o dispositivo todo lo
relativo al desarrollo del arbitraje
predeterminado o en frio, siguiendo
quiza el ejemplo del sistema vasco.
Y lo tienen, también, los titulares
de la autonomia colectiva sectorial
y empresarial, en la medida en que
no deberian limitarse a la prevision
convencional del arbitraje de futuro,
sino adicionalmente a dotarlo de
Suficiente regulacion que, de nuevo suficiente regulacion

siguiendo el ejemplo de la regulacion

dispositiva del sistema vasco, deberia

abordar al menos el procedimiento de

designacion del arbitro en caso de no colaboracion de las partes, que bien pudiera ser por sor-
teo de entre los ya incluidos en la correspondiente lista de arbitros del sistema autéonomo que
sea®?. Otros temas importantes como la cuestion sometida a arbitraje o el tipo de intervenciéon
arbitral en realidad estan ya decididos por el legislador, por lo que la eventual regulacion seria
mas pedagdgica que otra cosa. Y en materia procedimental, y muy en especial en lo que toca
a las obligaciones documentales, seria muy conveniente, ya sea por expresa regulaciéon con-
vencional o por aplicacion supletoria, seguir en la medida de lo posible la regulacion del Real
Decreto 1362/2012, asi como la regulacién general del procedimiento de arbitraje del corres-
pondiente sistema auténomo.

Por ultimo, deberian expresar los negociadores colectivos con claridad el caracter normati-
vo u obligacional del compromiso arbitral de futuro, sin que a priori estas clausulas puedan en-
cajarse automaticamente en una u otra categoria, a diferencia de lo que sucede por ejemplo con
las clausulas de paz sindical. Se evitaria asi otro posible, adicional y previo conflicto colectivo a
resolver, de tipo juridico en este caso.

68 Asi, CRUZ VILLALON, J.: «Procedimientos de resolucion de conflictos y negociacion colectiva en la reforma de 2012,
en GARCIA-PERROTE, I. y MERCADER UGUINA, J. (dirs.): Reforma Laboral 2012, Valladolid: Lex Nova, 2012, p. 406.

9 Asilo dispone el apartado 9 del Anexo del Preco III reformado.

Mucho mas complejo, y ademas requiere una minima colaboracion de las partes en conflicto, es el sistema de desig-
nacion subsidiaria diseiiado por el articulo 20.3 del ASAC V.
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Junto a los retos técnicos a que se
acaba de hacer referencia, se enfrenta la
negociacion colectiva en sus diferentes
niveles a otro reto de mayor calado, el
de la extension o generalizacion del ar-
bitraje en frio para evitar el triunfo del
arbitraje obligatorio ope legis. Se en-
cuentran los titulares de la autonomia
colectiva ante un escenario nuevo, el de-
rivado de la reforma laboral de 2012, en
el que el arbitraje obligatorio de natura-
leza convencional, encomendado a arbi-

Junto a los retos técnicos a que
se acaba de hacer referencia, se
enfrenta la negociacion colectiva en
sus diferentes niveles a otro reto de
mayor calado, el de la extension o
generalizacion del arbitraje en frio
para evitar el triunfo del arbitraje
obligatorio ope legis

tros imparciales, es sin duda menos malo que el arbitraje obligatorio de base legal y gestion
administrativa, con grave quebranto de la necesaria imparcialidad. El reto es especialmente
dificil para los dos grandes sindicatos espafioles, en tanto en cuanto supone la aceptacion, ta-
cita al menos, del posible descuelgue del convenio estatutario pese a la oposicion frontal en
caliente de la representacion de los trabajadores en la empresa o el centro de trabajo. Pese a
todo, y con buen criterio, parecen estar mostrando buena disposiciéon’®. Esta por ver, eso si,
la posicion de la patronal espaiiola, calculadamente mas ambigua por el momento.

VII. EL ARBITRAJE OBLIGATORIO OPE LEGIS Y LA COMISION
CONSULTIVA NACIONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS

Ya se ha dicho en este estudio que

para el legislador de 2012 la salida de la
crisis economica a través de la devaluacion
interna —objetivo macroecondmico— es un
fin tan importante que todos los medios
para alcanzarlo se justifican sin mas, y el

Para el legislador de 2012 la salida
de la crisis econdmica a través de
la devaluacidn interna es un fin tan
importante que todos los medios
para alcanzarlo se justifican sin mas

descuelgue del convenio colectivo estatu-

tario no constituye una excepcion. De ahi

el arbitraje obligatorio ex lege como medio

ultimo para conseguir el descuelgue —objetivo microeconéomico—. Si ademas eso contribuye a la
«canonizaciony del modelo de empresa flexible, miel sobre hojuelas.

70 Favorable a la generalizacion de la figura en la negociacion colectiva sectorial y empresarial se muestra la confede-
racion de Comisiones Obreras en la valoracion sindical incluida en el documento titulado V' Acuerdo sobre solucion
autonoma de conflictos laborales, Madrid: CC. OO., 2012, p. 12 (puede encontrarse en internet).
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Rompe radicalmente la reforma de
2012 con las dos anteriores que no se
atrevieron a garantizar por ley la solucion
arbitral. Se pasa asi del soft law al hard
law. La exposicion de motivos del Real
Decreto-Ley 3/2012, la misma que la de

Rompe radicalmente la reforma de
2012 con las dos anteriores que no
se atrevieron a garantizar por ley la
solucion arbitral. Se pasa asi del soft
law al hard law

la Ley 3/2012, es muy reveladora a este
respecto’!. Antes de entrar en el analisis
del complejo entramado institucional ne-
cesario para el desenvolvimiento practico del arbitraje obligatorio, asi como en la valoracion de
las primeras experiencias, resulta necesario detenerse en el controvertido encaje constitucional
del arbitraje en cuestion.

VIL.1. ANALISIS CONSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE OBLIGATORIO OPE
LEGIS: MANIFIESTA VULNERACION DEL DERECHO A LA NEGO-
CIACION COLECTIVA

Es de sobra conocido que los términos arbitraje y obligatorio casan mal. De ahi que en la
Ley 60/2003, de Arbitraje, no haya expresamente espacio alguno para el arbitraje obligatorio.
Cierto es que en el ambito laboral la existencia de una fuente peculiar, la autonomia colectiva,
exige matizar tan tajante afirmacion. Asi, no es lo mismo que la obligatoriedad del arbitraje sea
de origen legal a que tenga fundamento convencional. Ya se ha dicho en este trabajo que no pre-
sentan duda alguna los arbitrajes obligatorios previstos en los convenios colectivos empresariales
y sectoriales, a diferencia de los contenidos en los acuerdos en la cumbre’?.

Es asimismo de sobra sabido que no hay a priori una manifiesta inconstitucionalidad del
arbitraje obligatorio ex /ege, al menos en el ambito laboral y a tenor de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional’?. Precisamente por eso suele aludirse doctrinalmente a la dudosa constitu-
cionalidad de tal o cual arbitraje obligatorio ope legis, mas que a la segura inconstitucionalidad
del mismo. Es mas, no faltan en el Derecho Laboral espafiol de la presente etapa democratica

7l Apartado IV de la exposicion de motivos, que dice asi: «[...] La tltima reforma [...]». Aunque no lo diga el pream-
bulo del Real Decreto-Ley 3/2012, debe también haber estado en el animo del «legislador» de 2012 el conocimiento
de las soluciones dadas a este particular por la autonomia colectiva intersectorial o en la cumbre. Asi, ni el II Acuer-
do para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012-2014, de 25 de enero de 2012 —capitulo IV—, ni el ASAC V, de
7 de febrero de 2012 —art. 8.1 b)—, establecen o recomiendan arbitraje obligatorio alguno.

72 El tnico supuesto, que se sepa, de arbitraje obligatorio via acuerdos sobre materias concretas del articulo 83.3 del

ET es el del sistema gallego, circunscrito a los servicios de seguridad y mantenimiento en caso de huelga (art. 26 del
Acuerdo Interprofesional Gallego).

73 Dice asi la STC 11/1981: «No por ser obligatorio deja de ser verdadero arbitraje siempre que se garanticen las con-

diciones de imparcialidad del arbitro ...» (F. J. 19).
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ejemplos de arbitrajes obligatorios ex /ege sin tacha alguna de inconstitucionalidad. Asi, los arbi-
trajes obligatorios ligados a determinadas huelgas, ya sea especialmente dafiinas para la economia
—art. 10.1 RDL 17/1977—, ya con grave perjuicio para los usuarios de los servicios esenciales
—art. 10.2 —74; el arbitraje obligatorio en materia de elecciones «sindicales»””; y el ya decaido ar-
bitraje para la sustitucion de las ordenanzas laborales’®.

Ahora bien, el arbitraje obligatorio en materia de descuelgue guarda poca relacion con los
anteriores. Por lo pronto, no esta pensado para situaciones absolutamente excepcionales, que exi-
gen ademas previa intervencion gubernamental, como sucede con los arbitrajes ligados a deter-
minadas huelgas muy perjudiciales. Tampoco se trata de resolver un conflicto juridico puro, que
posteriormente pueda ser objeto de plena impugnacion judicial, como sucede con el arbitraje en
materia electoral. Y menos atn esta en juego la sustitucion de una norma reglamentaria por un
laudo arbitral, sin que aparezca involucrada la autonomia colectiva, tal y como sucedia con el ar-
bitraje para la sustitucion de las ordenanzas laborales.

El arbitraje obligatorio del articulo

82.3 del ET se asemeja al expulsado, por
inconstitucional, arbitraje de la autoridad la-
boral del Real Decreto-Ley 17/1977, del que
se hablara en extenso, asi como al previs-
to por la disposicion adicional primera del
Real Decreto-Ley 7/2011, en relacion con
el fracaso de la renegociacion del convenio

El arbitraje obligatorio del articulo
82.3 del ET se asemeja al expulsado,
por inconstitucional, arbitraje de la
autoridad laboral del Real Decreto-
Ley 17/1977. Esta semejanza lleva a
buena parte de la doctrina, aunque
no a toda, a plantearse dudas de

estatutario denunciado hace tiempo, decai-
do tras la reforma laboral de 201277, Estas
semejanzas llevan a buena parte de la doc-
trina, aunque no a toda, a plantearse dudas
de constitucionalidad, cuando no a sostener
con vehemencia la inconstitucionalidad’®.

constitucionalidad, cuando no
a sostener con vehemencia la
inconstitucionalidad

74
75
76

VIVERO SERRANO, J. B.: La terminacion de ..., op. cit., pp. 59y ss. y 135 y ss.
CALVO GALLEGO, F. J.: El arbitraje en las elecciones «sindicales», Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.

LANTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la ..., op. cit., pp. 571 y ss.

77 Arbitraje obligatorio de derecho transitorio y sin soporte institucional alguno, condenado de antemano al fracaso.

Asi, ALFONSO MELLADO, C. (dir.): El impacto de ...op. cit., p. 43. Sostiene con vehemencia su inconstitucionalidad,
CRuUZ VILLALON, J.: «El nuevo papel de la mediacion y el arbitraje en los procesos de negociacion colectivay, en Re-
laciones Laborales, 2011, nums. 23-24, p. 5 de la version digital.

78 Entre otros, SALA FRANCO, T.: «La reforma de ...», op. cit., p. 65; CRUZ VILLALON, J.: «El descuelgue de ...», op. cit.,

pp. 416 y ss., con especial vehemencia; NAVARRO NIETO, F.: «La reforma del ...», op. cit., pp. 76 y ss.; MOLINA NA-
VARRETE, C.: «De las "reformas ...», op. cit., pp. 138-139; BALLESTER PASTOR, M.* A.: «La flexibilidad interna ...»,
op. cit., pp. 358 y ss. del libro en prensa; SUAREZ CORUIO, B.: «Ruptura laboral y posibles aspectos inconstitucio-
nales», en El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, 2012, nim. 31, pp. 33-34; y GoN1 SEIN, J. L.:
«Técnicas de inaplicacion ...», op. cit., p. 23 de la version digital.

www.ceflegal.com 37

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL000050&producto=201&pal_buscadas=17/1977
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NFL002575&producto=201&pal_buscadas=1/1995
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL000050&producto=201&pal_buscadas=17/1977
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL015653&producto=201&pal_buscadas=7/2011
http://192.1.7.14/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=de%20las%20reformas&area2=molina%20navarrete&area3=&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1223&bbdd=1201&codrama=0&titulo=DE LAS �REFORMAS LABORALES� A UN NUEVO, E IRRECONOCIBLE, �ESTATUTO DEL TRABAJO SUBORDINADO� [Comentario sistem�tico al Real Decreto-Ley 3/2012, de reforma del mercado de trabajo]

Sumario

RTSS. CEF, ntum. 368 (noviembre 2013) Ea

Con todo, no se trata de un debate académico, mas o menos interesante, sino que forma
parte de los dos recursos de inconstitucionalidad presentados contra varios preceptos de la
Ley 3/2012, entre ellos el articulo 14.Uno, que da nueva redaccion al articulo 82.3 del ET7°. Re-
cursos por posible vulneracion de los derechos constitucionales de negociacion colectiva, de li-
bertad sindical y de tutela judicial efectiva. Sirvan los siguientes parrafos a modo de contribucion
al mencionado debate académico a la espera —previsiblemente larga— del pronunciamiento del
tribunal garante de la Constitucion.

Vaya por delante que no presenta duda alguna la existencia de una restriccion o limitacion ex-
terna del derecho a la negociacion colectiva, en lo que a la fuerza vinculante de los convenios co-
lectivos se refiere, por parte del arbitraje obligatorio ex lege del articulo 82.3 del ET®0. Limitacion
manifiesta de un derecho constitucional a buen seguro incompatible con la via del Real Decreto-ley
elegida para poner en marcha la primera version de la reforma laboral de 2012, aunque esta cuestion
carezca ya de relevancia constitucional una vez aprobada la Ley 3/2012, contra la que se presen-
tan precisamente los recursos de inconstitucionalidad mencionados. Por lo demas, no se trata de un
supuesto comparable al del Real Decreto-Ley 8/2010, sobre el que se pronuncia el ATC 85/2011.

Cuestion distinta es que dicha limitacion externa del derecho fundamental a la negociacion
colectiva, que como todos los de su categoria esta sujeto a diversos tipos de restricciones que no
menoscaben la garantia del contenido esencial, suponga o no una lesion del derecho en cuestion.
La inagotable controversia en torno a la garantia del contenido esencial, a su caracter absoluto o

Por el contrario, defienden la constitucionalidad del concreto arbitraje obligatorio instaurado por la reforma de 2012,
entre otros, MERCADER UGUINA, J.: «La empresa como nuevo centro de gravedad de la estructura de la negociacion
colectiva: la reforma de la Ley 3/2012», en GARCIA-PERROTE, 1. y MERCADER UGUINA, J. (dirs.): La regulacion del
mercado laboral, Valladolid: Lex Nova, 2012, p. 436; REY GUANTER DEL, S.: «La flexibilidad interna ...», op. cit.,
p. 14 de la version digital; y GOERLICH PESET, J. M.*: «El Real Decreto-ley 3/2012: aproximacion general», en BLASCO
PELLICER, A. y otros, La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp. 31-32.

79 El dia 5 de octubre de 2012 los diputados del PSOE e IU presentaron recurso de inconstitucionalidad contra nume-

rosos preceptos de la Ley 3/2012, ya admitido a tramite (providencia de 30 de octubre de 2012; BOE, de 9 de no-
viembre de 2012). El texto del recurso puede consultarse en: http://www.izquierda-unida.es/sites/default/files/doc/
Recurso_Inconstitucionalidad_ReformaLaboral Oct2012.pdf.

Asimismo, el Parlamento de Navarra presento recurso de inconstitucionalidad contra, entre otros, el articulo 14.uno
de la Ley 3/2012, igualmente admitido a tramite (providencia de 30 de octubre de 2012; BOE, de 9 de noviembre de
2012). Aunque no se ha podido localizar el texto del recurso se tienen noticias indirectas de ¢l a través del dictamen
preceptivo aprobado por el Consejo de Navarra.

En cuanto al Defensor del Pueblo, no crey6 conveniente presentar recurso alguno pese a la invitacion formal efectuada
en dicho sentido por los méaximos responsables de las confederaciones de CC. OO. y UGT. Invitacion formal acompa-
nada de un extenso documento cuya influencia es notoria en el recurso presentado por los diputados del PSOE e IU.
Igualmente interesante es el Dictamen 5/2012 del Consell de Garanties Estatutari¢s de Catalunya, que considera inconsti-
tucional el articulo 14.Uno del Real Decreto-Ley 3/2012 por varios motivos (pp. 93 y ss.). El texto del mismo puede verse
en: http://www.cge.cat/export/sites/Consell/es/arxius/dictamens/DCGE 5 2012 Reforma_Laboral Web_Castella.pdf.

80 Entre otros muchos, VALDES DAL-RE, F.: «El modelo espaiiol de negociacion colectiva (I) y (II)», en RL, 2006 1, pp.

101 y ss. y del mismo autor, «Eficacia juridica de los convenios colectivos en el sistema espafiol de relaciones labo-
rales: la perspectiva constitucional (I) y (II)», en RL, 2005 II, pp. 71 y ss.
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relativo®!, aconseja prescindir en esta sede de la misma, y ello aunque pudiera llegar a sostener-
se, no sin dificultad, que la fuerza vinculante de los convenios colectivos en tanto que contenido
esencial es inmune a cualquier intervencion legislativa de signo restrictivo®2. Al fin y al cabo, y
aunque sea obiter dicta, hay un pronunciamiento del Tribunal Constitucional que podria avalar
la anterior afirmacion: STC 92/19928%3.

Como en otros muchos asuntos de

limitaciones externas de los derechos fun- Como en otros muchos asuntos de
damentales hay que situar la restriccion limitaciones externas de los derechos
en cuestion ante el filtro del principio de fundamentales hay que situar la
proporcionalidad. Dicha labor, resbala- restriccion en cuestiéon ante el filtro

diza donde las haya, puede y debe partir
de la previa jurisprudencia constitucional,
—STC 11/1981—, sin perjuicio de que que-
pan otros argumentos, maxime cuando la
jurisprudencia, como sucede en este caso,
sea de la primera etapa del Tribunal Cons- -STC 11/1981~, sin perjuicio de que
titucional y pueda haber quedado obsoleta quepan otros argumentos

0, mejor aun, resultar incompleta o poco
elaborada técnicamente.

del principio de proporcionalidad.
Dicha labor, resbaladiza donde
las haya, puede y debe partir de la
previa jurisprudencia constitucional,

Por lo pronto, la declaracion de inconstitucionalidad del arbitraje obligatorio de los articulos
25b) y 26 del Real Decreto-Ley 17/1977, como se sabe previsto solo para los conflictos colectivos
economicos o de intereses, reposa no tanto en el caracter publico del arbitraje atribuido con carac-
ter obligatorio a la autoridad laboral, como en la ausencia de justificacion basada en la proteccion
del interés general. Cierto es que la terminologia empleada por la STC 11/1981, la proteccion del
interés general, no es muy acorde con el Iéxico presente de la jurisprudencia constitucional, que
suele referirse mas bien a la existencia de un fin legislativo destinado a la proteccion de otros de-

rechos, bienes o valores de relevancia constitucional, o al menos constitucionalmente legitimo®*.

81
82

MARTINEZ-PUIALTE, A. L.: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid: CEC, 1997.

Para el Recurso contra la Ley 3/2012 presentado por PSOE e IU no hay duda de que se vulnera el contenido esencial
de la negociacion colectiva (p. 22).

Véase, con posturas discrepantes, VALDES DAL-RE, F.: «Eficacia juridica de ... (Il)», op. cit., pp. 83 y ss. y GARCIA MUR-
CIA, J.: «Fuerza vinculante e intangibilidad del convenio colectivo: a proposito del Auto TC 85/2011», en REDT, 2013,
nam. 157, pp. 269 y ss., quien parece menos reacio que el anterior autor a admitir intervenciones legislativas restrictivas
de la fuerza vinculante de los convenios colectivos sin que ello suponga desconocer la garantia del contenido esencial.

83 Se pronuncia sobre la version original del articulo 41 del ET en los siguientes términos: «[...] seria contraria al ar-

ticulo 37.1 de la CE una interpretacion del articulo 41 del ET que permitiera a la Administracion laboral autorizar al
empresario la introduccion de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo previstas y reguladas en con-
venio colectivo vigente» (F. J. 4).

84 parala STS, Sala 3.%, de 2 de julio de 1985, cdo. 7, la limitacion que contiene el articulo 10.1 del DLRT se justifica

por la proteccion de otros derechos y principios constitucionales, entre ellos los recogidos en el articulo 38 de la CE.
Igualmente, la STS, Sala 3.%, de 9 de mayo de 1988, F. J. 4.
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Y no es solo que la terminologia empleada por la STC 11/1981 sea obsoleta y demasiado
vaga, vista desde la distancia, es que da la impresion de que lo que realmente motiva la decla-
racion de inconstitucionalidad del arbitraje obligatorio de la norma de urgencia de 1977 no es
tanto la falta de una finalidad legislativa de suficiente relevancia constitucional como la ausen-
cia de proporcionalidad. Asi se deduce del juego combinado de los fundamentos juridicos 19
y 24 dela STC 11/1981, esto es, de la declaracion de constitucionalidad del arbitraje obligato-
rio ante determinadas huelgas muy perjudiciales, a la vista del excepcional y muy restrictivo
supuesto de hecho del articulo 10.1 del DLRT —F. J. 19-85, frente a la inconstitucionalidad del
arbitraje obligatorio como via ultima de solucion de cualesquiera conflictos colectivos econo-
micos, sin el menor atisbo de excepcionalidad en la configuracion del supuesto de hecho del
articulo 25 b) del DLRT —F. J. 24—.

En consecuencia, el analisis consti-

tucional del arbitraje obligatorio previs- El andlisis constitucional del arbitraje
to en el articulo 82.3 del ET no puede obligatorio previsto en el articulo
conformarse con la existencia de una fi- 82.3 del ET no puede conformarse
nalidad legislativa constitucionalmente con la existencia de una finalidad
relevante que ampare en principio la li- legislativa constitucionalmente
mitacion de la fuerza vinculante de los relevante que ampare en principio
convenios colectivos, sino que debe su- la limitacion de la fuerza vinculante
perar en su integridad el juicio de pro- de los convenios colectivos, sino

porcionalidad. Aunque se admita, en la
linea del preambulo de la Ley 3/2012
—apartado IV—, que hay finalidad mediata
con relevancia constitucional, la defensa
de la productividad que corresponde a los
poderes publicos ex articulo 38 de la CE®®, eso no significa automaticamente que la restriccion
del derecho a la negociacion colectiva supere el exigente y resbaladizo juicio de proporciona-
lidad, compuesto como se sabe de tres subprincipios: adecuacion, necesidad y proporcionali-

dad stricto sensu®.

que debe superar en su integridad
el juicio de proporcionalidad

85 véanse las opiniones contrapuestas de MONEREO PEREZ, J. L.; FERNANDEZ AVILES, J. A. y SERRANO FALCON, C.:
«Arbitraje obligatorio en caso de huelga y sistema democratico de relaciones laborales», en RL, 2003, nim. 14,
pp. 14-15, partidarios del caracter restrictivo y excepcional del supuesto de hecho del articulo 10.1 del DLRT, y
BALLESTER PASTOR, M.* A.: El arbitraje laboral, Madrid: MTSS, 1993, pp. 198-199, para quien el supuesto de hecho
es mas amplio de lo que seria licito.

86 Interesante, a este respecto, la STC 92/1992, F. J. 4, que se pronuncia, obiter dicta, sobre un supuesto que guarda

semejanza con el que aqui se analiza.

87 por todos, MEDINA GERRERO, M.: La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, McGraw-

Hill, Madrid, 1996, pp. 117 y ss. y BERNAL PuLIDO, C.: El principio de proporcionalidad y los derechos fundamen-
tales, Madrid: CEPC, 2003. Una concepcion distinta puede verse en JIMENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales.
Concepto y garantia, Madrid: Trotta, 1999, pp. 74 y ss.
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El arbitraje al servicio del interés empresarial: el papel de la CCNCC
en el procedimiento de descuelgue del convenio colectivo

E J. B. Vivero Serrano

Antes de entrar de lleno en el juicio de proporcionalidad, conviene tener presente que, ade-
mas de la devaluacion interna y de la flexibilidad empresarial, hay otra finalidad legislativa inme-
diata detras del descuelgue via arbitraje obligatorio, por cierto declarada en el mismo preambulo
de la Ley 3/2012 —apartado IV—, a saber, «favorecer la flexibilidad interna en las empresas como
alternativa a la destruccion de empleo». Finalidad legislativa inmediata que aparece incluso en el
rétulo del capitulo III de la Ley 3/2012 y cuyo entronque constitucional mediato con la politica
de empleo —art. 40.1 CE- es inequivoco.

El problema es que dicha finalidad es mas retorica que otra cosa. Se trata de un deseo legis-
lativo que no tiene suficiente concrecion legal. Y es que ni antes ni después de la Ley 3/2012 los
despidos por motivos empresariales se configuran, como por ejemplo en el sistema francés, a modo
de tltima ratio. Ni la legislacion espaiiola, ni la jurisprudencia, ni la negociacion colectiva, salvo
escasas excepciones, supeditan los despidos econémicos lato sensu al agotamiento o a la ineficacia
de otras medidas alternativas como por ejemplo el descuelgue, la movilidad geografica, la movi-
lidad funcional, etc®3. Luego, la devaluacién de los salarios y del resto de condiciones de trabajo
principales via arbitraje obligatorio en modo alguno restringe la facultad empresarial de despido,
objetivo y/o colectivo, y por tanto no puede servir de justificacion constitucionalmente relevante.

Retomando la finalidad legislativa
de defensa de la productividad ex articulo
38 de la CE, no hay mayor inconveniente
en aceptar que el descuelgue via arbitra-
je obligatorio es una medida adecuada o
idonea para alcanzar dicha finalidad me-
diata, y también necesaria o indispensable,
maxime tras el necesario agotamiento pre-

Retomando la finalidad legislativa
de defensa de la productividad ex
articulo 38 de la CE, no hay mayor
inconveniente en aceptar que el
descuelgue via arbitraje obligatorio
es una medida adecuada o idonea

vio de los mecanismos de solucion autd-
noma de conflictos laborales introducido
durante la tramitacidon parlamentaria de la
Ley 3/2012%. Aunque puestos a ser punti-
llosos, podria cuestionarse la necesidad del
arbitraje obligatorio sin antes haber previs-
to la ley el agotamiento de las posibilida-
des de rebaja salarial que ofrece el articulo
41 del ET, méxime tras la generosa refor-
ma de 2012 en este punto.

88 Veéanse las notas 11 a 14.

paraalcanzar dicha finalidad mediata,
y también necesaria o indispensable.
Aunque puestos a ser puntillosos,
podria cuestionarse la necesidad del
arbitraje obligatorio sin antes haber
previsto la ley el agotamiento de las
posibilidades de rebaja salarial que
ofrece el articulo 41 del ET

89 Enmienda del Grupo Popular en el Congreso de los Diputados niimero 614. Para MERCADER UGUINA, J.: «La reforma
de ...», op. cit. p. 366, conforme al Real Decreto-Ley 3/2012, antes de la tramitacion parlamentaria de la Ley 3/2012,
el arbitraje obligatorio podria ser también una medida alternativa al recurso a la comision paritaria y a los mecanis-
mos autonomos de solucion de conflictos. En todo caso, por convenio colectivo siempre podria otorgarse preferen-
cia a los mecanismos auténomos. El caso, por poner solo un ejemplo, del Convenio Colectivo de Sintax Logistica,
SA, de 15 de marzo de 2012 (BOE, de 18 de mayo de 2012) (arts. 55 y 56).
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A continuacion procede el siempre escurridizo juicio de proporcionalidad en sentido estric-
to o juicio de ponderacion®, en el que deben sopesarse los sacrificios y ventajas para los bienes
constitucionales en liza, el derecho a la negociacion colectiva y mas en particular la fuerza vincu-
lante de los convenios colectivos y la defensa por los poderes ptblicos de la productividad, vin-
culada a la libertad de empresa. En este sentido, los sacrificios para el derecho a la negociacion
colectiva —fuerza vinculante de los convenios colectivos— son inequivocos y frontales, ademas
de real o potencialmente intensos tal y como el articulo 82.3 del ET configura el descuelgue via
arbitraje obligatorio. En efecto, y por retomar la terminologia de la STC 11/1981, no hay excep-
cionalidad en el supuesto de hecho del articulo 82.3 del ET, a la vista de la laxitud con la que se
definen las causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion que legitiman el descuel-
gue del convenio colectivo estatutario. Tampoco hay excepcionalidad en las materias objeto del
descuelgue o en los convenios estatutarios potencialmente afectados®!.

Anadase a lo anterior que la limita-
cion legal de la fuerza vinculante de los
convenios colectivos no es una norma de
emergencia o de derecho transitorio, pre-
vista solo durante la fase mas aguda de
la presente crisis econdémica, sino una re-
gulacion que ofrece sine die a los empre-
sarios una alternativa mas de las muchas
posibles a la hora de implantar y de conso-

La limitacion legal de la fuerza
vinculante de los convenios colectivos
no es una norma de emergencia o de
derecho transitorio, prevista solo
durante la fase mas aguda de la
presente crisis econémica, sino una
regulacion que ofrece sine die a los

lidar el ansiado modelo de empresa flexi-
ble, muy extendido ya de facto y ahora en
vias de juridificacion, con o sin respeto de
la Constitucion. Y por si lo anterior fuera

empresarios una alternativa mas
de las muchas posibles a la hora de
implantar y de consolidar el ansiado
modelo de empresa flexible

poco, téngase en cuenta que en la inmen-
sa mayoria de los casos la restriccion de
la fuerza vinculante de los convenios co-
lectivos supone también el sacrificio del derecho fundamental a la libertad sindical, en la medida
en que la negociacion colectiva forma parte del contenido esencial y colectivo del derecho reco-
nocido en el articulo 28.1 de la CE —art. 2.2 d) LOLS.

Con semejantes sacrificios para el derecho fundamental a la negociacion colectiva y muchas
veces también para el derecho de libertad sindical, la inica manera de superar el juicio de pon-
deracion o proporcionalidad stricto sensu es reconocer la existencia de, cuando menos, similares
ventajas para el otro bien constitucional en liza, la productividad ligada a la libertad de empresa.

90 Sobre el juicio de proporcionalidad, entre otras muchas, SSTC 85/1992, F. J. 4; 160/1987, F. J. 6; 50/1995, F. J. 7,
y 66/1995,F. J. 5.

1 Insiste mucho en la falta de excepcionalidad del supuesto de hecho del articulo 82.3 del ET el recurso presentado por
PSOE e IU (pp. 34-36). También lo hace la doctrina citada en la nota 78.
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Pues bien, por muy generoso que se sea es indudable que la devaluacion interna a la que el des-
cuelgue via arbitraje obligatorio puede contribuir es solo una de las muchas variantes capaces de
incrementar la productividad como por ejemplo la formacion, la calidad del medio ambiente de
trabajo, la [+D+i, las infraestructuras, la seguridad juridica, el crédito agil y barato, etc. Eso por
no hablar del hecho de que la devaluacion de los salarios que solo modestamente puede contribuir
alamejora de la productividad pudiera tener efectos econémicos desfavorables en relacion con la
caida del consumo interno, de la demanda agregada, de la produccion y de todo lo que ello con-
lleva. Por otro lado, lo que la devaluacion interna pudiera contribuir a mejorar la productividad
en parte podria contrarrestarse por las inevitables consecuencias negativas de la devaluacion, a
saber, la disminucién de la motivacion de los trabajadores y el incremento de la conflictividad®?.

Para colmo, las ventajas no del todo claras y suficientemente intensas para la mejora de la
productividad y del consiguiente interés empresarial no encuentran compensacion en otro tipo de
ventajas reales, por ejemplo para los trabajadores en materia de empleo. Dicho de otro modo, no
se configura legalmente el descuelgue del
convenio estatutario via arbitraje obligato-

rio como alternativa a las medidas de fle-
xibilidad externa, a los despidos directos e
inmediatos y a los indirectos y retardados a
través de la descentralizacion productiva’?.

Asi pues, el sacrificio claro e intenso
del derecho a la negociacion colectiva, en
lo que toca a la fuerza vinculante de los
convenios colectivos, derivado principal-
mente de la falta de excepcionalidad del
supuesto de hecho del articulo 82.3 del ET,
no conlleva similares o superiores ventajas
para la productividad y la libertad de em-
presa o para el empleo de los trabajadores.
Luego, la limitacion objeto de analisis no
deberia superar el filtro del subprincipio
de proporcionalidad stricto sensu, con la
consiguiente inconstitucionalidad del ar-
bitraje obligatorio ex lege.

El sacrificio claro e intenso del
derecho a la negociacion colectiva,
en lo que toca a la fuerza vinculante
de los convenios colectivos,
derivado principalmente de la falta
de excepcionalidad del supuesto
de hecho del articulo 82.3 del ET,
no conlleva similares o superiores
ventajas para la productividad y
la libertad de empresa o para el
empleo de los trabajadores. Luego,
la limitacion objeto de analisis
no deberia superar el filtro del
subprincipio de proporcionalidad
stricto sensu, con la consiguiente
inconstitucionalidad del arbitraje
obligatorio ex lege

92 Muy interesantes las reflexiones de MOLINA NAVARRETE, C.: «Reforma laboral, oportunismo empresarial y practicas
institucionales ineficientes: la "cadena de errores" en el descuelgue de la empresa Unipost», en RTSS. CEF, 2013,

nim. 360, pp. 57y ss.

93 Asi, y por poner un ejemplo muy reciente, la STSJ de Castilla y Leén/Burgos, de 29 de noviembre de 2012, num.
769/2012, da cuenta de un supuesto de descuelgue en materia de jornada, que se amplia, seguido poco después de
un despido colectivo calificado judicialmente como ajustado a Derecho pese al anterior descuelgue.
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Tras el analisis constitucional que se acaba de efectuar y a pesar de que la contundencia de
las conclusiones justificaria cerrar aqui este capitulo, parece conveniente continuar con el mismo
a efectos dialécticos. Al fin y al cabo, en la STC 11/1981 hay otra perspectiva mas de analisis
del arbitraje obligatorio ope legis. Se trata de la radical incompatibilidad entre los términos ar-
bitraje obligatorio y arbitraje publico —F. J. 24—, al carecer entonces el arbitraje de la sacrosanta
imparcialidad —F. J. 19-°*. Aunque no lo diga la STC 11/1981, muy parca en este terreno, po-
dria decirse con arreglo a su moderna terminologia que el arbitraje obligatorio y publico, con la
consiguiente falta de imparcialidad, no puede en modo alguno superar el filtro del principio de
proporcionalidad, al ser en todo caso innecesario por comparacion con el arbitraje obligatorio y
privado, genuino por imparcial.

Dicho lo cual, salta a la vista la calcu-
lada ambigiiedad del articulo 82.3 del ET
cuando remite a la CCNCC —y 6rganos
similares autonémicos—. Y es que el ca-

Salta a la vista la calculada
ambigiiedad del articulo 82.3 del
ET cuando remite a la CCNCC -y

racter tripartito y paritario de la misma,
en el que insiste el preambulo de la
Ley 3/2012 —IV—, no puede ocultar que
quien tiene la ultima y decisiva pala-
bra es la representacion de la Adminis-
tracion General del Estado, lo que casa
mal con la jurisprudencia sentada por la
STC 11/1981%5. Ahora bien, lo realmente
relevante es que la regulacion legal, el ar-
ticulo 82.3 del ET y la disposicion final 2.*
del ET, no impone la intervencion arbitral
de la propia CCNCC, pues esta siempre
puede confiar la labor arbitral en un arbi-
tro externo, privado e imparcial.

organos similares autonémicos—. Y
es que el caracter tripartito y paritario
de la misma no puede ocultar que
quien tiene la ultima y decisiva
palabra es la representacion de la
Administracion General del Estado,
lo que casa mal con la jurisprudencia
sentada por la STC 11/1981. Ahora
bien, lo realmente relevante es que
la regulacion legal no impone la
intervencion arbitral de la propia
CCNCC, pues esta siempre puede
confiar la labor arbitral en un arbitro
externo, privado e imparcial

94 Sobre esta misma cuestién pero en relacion con el arbitraje obligatorio del articulo 10.1 del DLRT, por todos,
MERINO MERCHAN, J. F.: Arbitraje laboral, Madrid: Instituto de Empresa, 1979, p. 97; BALLESTER PASTOR, M.* A.:
El arbitraje laboral ..., op. cit., pp. 182-183; y VIVERO SERRANO, J. B.: La terminacion de ..., op. cit., pp. 117y ss.,
quien da cuenta de la interesante jurisprudencia del Supremo sobre el particular.
En la Ley 60/2003, de Arbitraje, cabe el arbitraje ptblico o institucional —art. 14—, pero siempre que sea voluntario.

9 Esteesel argumento central utilizado por el recurso presentado por el Parlamento de Navarra, a tenor de las noticias

indirectas que del mismo existen gracias al dictamen preceptivo del Consejo de Navarra (p. 18). También insiste en
este motivo de inconstitucionalidad el recurso contra la Ley 3/2012 presentado por PSOE e IU (p. 29). Asimismo, el
Dictamen 5/2012 del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya (pp. 96-100). Véanse dichos textos en la nota 79.
En cuanto a la doctrina, por todos, CRUZ VILLALON, J.: «El descuelgue de ...», op. cit., pp. 416 y ss. y SUAREZ
Corulo, B.: «Ruptura laboral y ...», op. cit., pp. 33-34.
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En definitiva, y siguiendo la doctrina de las sentencias interpretativas inaugurada por la propia
STC 11/1981, lo razonable en este punto seria una declaracion interpretativa acerca del articulo
82.3 del ET, en virtud de la cual el precepto seria constitucional siempre y cuando la CCNCC
se limitara a canalizar burocraticamente el arbitraje obligatorio, que no a dictarlo. Tal y como
después se vera, una interpretacion semejante obligaria a cambiar la praxis actual de la CCNCC.

También a efectos puramente dialécticos habria que plantearse la posible lesion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva por parte del arbitraje obligatorio del articulo 82.3 del ET, te-
niendo en cuenta que para la jurisprudencia del Tribunal Constitucional lo importante es si cabe
o no impugnacion judicial de fondo frente al arbitraje obligatorio —entre otras, SSTC 174/1995,
75/1996 y 136/2010—. En este sentido, y tal y como se vera mas adelante, no cabe deducir del
articulo 82.3 del ET la existencia de limites a la impugnacion judicial plena del arbitraje obliga-
torio en cuestion. Luego, de nuevo cabria esperar una declaracion interpretativa en virtud de la
cual la constitucionalidad del articulo 82.3 del ET pasaria por una amplia tutela judicial efectiva
frente al arbitraje obligatorio.

VIL.2. EL COMPLEJO SOPORTE INSTITUCIONAL DEL ARBITRAJE
OBLIGATORIO: LA APUESTA POR EL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO
EN LUGAR DEL ARBITRAJE PRIVADO

Por mucho que la regulacion del arbitraje obligatorio llevada a cabo por el articulo 82.3 del
ET sea a todas luces inconstitucional, mientras el Tribunal Constitucional no se pronuncie en tal
sentido, y tardara en hacerlo, a la fuerza hay que ocuparse del complejo soporte institucional en
el que el mismo descansa, y sin el cual seria una via abocada de antemano al fracaso, lo que a
toda costa han querido evitar el legislativo y el ejecutivo del Partido Popular, apartandose deli-
beradamente en este punto de las tibiezas del anterior Gobierno socialista.

Soporte o entramado institucional que por lo que se refiere a la normativa estatal se encuentra
principalmente en las siguientes normas legales y reglamentarias. En primer lugar, el articulo 82.3
del ET, que ademas de instaurar la figura remite a la CCNCC y a los o6rganos similares de las co-
munidades autonomas. En segundo lugar, la disposicion final 2.* del ET, en la redaccion dada por
la Ley 3/2012, que configura administrativamente a la CCNCC como dérgano colegiado y triparti-
to, sin personalidad juridica propia y adscrito a la Direccion General de Trabajo del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social; sin ruptura por tanto con el pasado. En tercer y tltimo lugar, el Real
Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la CCNCC, que contiene el grueso
de la normativa de la institucion arbitral obligatoria, incluidos los aspectos mas controvertidos®®.

9 De hecho, los dos sindicatos mas representativos a nivel estatal, CC. OO. y UGT, han anunciado en diversos foros
la presentacion de una demanda ante el Tribunal Supremo. Véase, por ejemplo: http://www.fipfe.ccoo.es/boletines/
priv/20121030_priv/pdficonfe cartaccncc.pdf.
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Vaya por delante que pese a la com-
placiente valoracion general del Con-
sejo de Estado, en cuyo dictamen se
califica el proyecto de real decreto como
«texto depurado y de redaccion bastante
cuidada»’’, el Real Decreto 1362/2012
no es precisamente un ejemplo de buena
técnica, fundamentalmente por el hecho
de que no se distinguen en el mismo los
aspectos procedimentales de desarrollo

El Real Decreto 1362/2012 no es
precisamente un ejemplo de buena
técnica, fundamentalmente por el
hecho de que no se distinguen en el
mismo los aspectos procedimentales
de desarrollo del articulo 82.3 del
ET, de la regulacion puramente
organizativa y de funcionamiento
de la CCNCC como o6rgano de

del articulo 82.3 del ET, dictados con la
condicion de legislacion laboral ex ar-
ticulo 149.1.7 de la CE, y que deben res-
petar cualesquiera érganos autonémicos
competentes, de la regulacion puramen-
te organizativa y de funcionamiento de
la CCNCC como 6rgano de ejecucion de la legislacion laboral perteneciente a la Administra-
cion General del Estado y competente solo en los supuestos de descuelgue supraautondmi-
co y de descuelgue en las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla®®; sin perjuicio de lo que
después se dira.

ejecucion de la legislacion laboral
perteneciente a la Administracion
General del Estado

Asi, y por poner un par de ejemplos relevantes, sucede con los articulos 19 y 20 del real
decreto en cuestion, que sin solucioén de continuidad regulan el primero una cuestion comun
a cualquier actuacion de desarrollo del articulo 82.3 del ET, la documentacion a aportar junto
a la solicitud, y el segundo las reglas de funcionamiento de la CCNCC en su intervencion cir-
cunscrita al ambito territorial de sus competencias decisorias. Y todavia mas extremo es el
caso del articulo 18 del citado real decreto, en el que en un mismo articulo se regulan aspec-
tos procedimentales comunes y reglas de organizaciéon y funcionamiento de la CCNCC. Un
«pandemdniumy.

En cualquier caso, y con buen criterio, las pocas regulaciones autonémicas que se conocen
se han limitado a regular los aspectos organizativos, sin entrar en los procedimentales y mate-
riales en sentido estricto, o bien haciéndolo pero en términos coincidentes con los del Real De-

97 Dictamen aprobado por unanimidad el 20 de septiembre de 2012 (BOE, de 22 de octubre de 2012).

9% No comparte esta opinion BLASCO PELLICER, A.: «El nuevo Reglamento de la Comision Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos», en RL, 2013, num. 1, p. 8 de la version digital, para quien las normas procedimentales y aplica-
tivas corresponden a cada comunidad autonoma, siendo las del Real Decreto 1362/2012 exclusivas de la CCNCC.
Si, en cambio, GOERLICH PESET, J. M.: Régimen de la ..., op. cit., pp. 102-103.

46 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016973&producto=201&pal_buscadas=1362/2012
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NFL002575&producto=201&pal_buscadas=1/1995
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NFL000009&producto=201&pal_buscadas=CONSTITUCION
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2012-919

E J. B. Vivero Serrano

Sumario

El arbitraje al servicio del interés empresarial: el papel de la CCNCC

en el procedimiento de descuelgue del convenio colectivo

creto 1362/2012. Asi sucede con las normativas de la Region de Murcia®®, de La Rioja!® y de

la Comunidad Valenciana!©!.

En cuanto a la normativa autondmica, parece estar a la espera. Las comunidades autono-
mas, salvo las ya mencionadas —Murcia, La Rioja y la Comunidad Valenciana—, no han movido
pieza alguna!®?, y algunas de las que lo han hecho conscientemente han obviado lo preceptuado

por el articulo 82.3 del ET1%3. Tampoco la
via de los convenios de colaboracion in-
teradministrativa, prevista en el Real De-
creto 1362/2012 —disp. adic. 2.%—, parece
haber tenido excesivo éxito, habiéndose
acogido por el momento Cantabria, Na-
varra y Extremadura'®4,

Pero como el celo del Gobierno del
Partido Popular no decae y no parece dis-
puesto a renunciar al objetivo totémico de
la devaluacion interna por la dejacion de
las comunidades autonomas, ha encontra-
do la solucién a semejante inactividad y la

Pero como el celo del Gobierno del
Partido Popular no decae y no parece
dispuesto a renunciar al objetivo
totémico de la devaluacion interna
por la dejacion de las comunidades
autonomas, ha encontrado la solucion
a semejante inactividad y la ha
incluido en la disposicion adicional
6.2 del Real Decreto-Ley 5/2013

99

100

10

—_

102

103

104

Decreto 33/2013, de 12 de abril, que crea el Consejo Autonémico de Relaciones Laborales de la Region de Murcia,
y regula su funcionamiento (BORM, de 16 de abril de 2013).

Orden 5/2013, de 17 de junio, por la que se modifica la Orden de 2003 por la que se aprueba el Reglamento de or-
ganizacion y funcionamiento del Consejo Riojano de Relaciones Laborales (BOR, de 29 de julio de 2013).

Decreto 88/2013, de 5 de julio, por el que se regula el Consejo Tripartito para el Desarrollo de las Relaciones Labo-
rales y la Negociacion Colectiva de la Comunidad Valenciana (DOCV, de 8 de julio de 2013).

Con arreglo al Boletin del Observatorio de la Negociacion Colectiva de la CCNCC, de septiembre de 2013, las co-
munidades autonomas de Andalucia y Castilla-La Mancha cuentan ya con sistema arbitral propio. Ahora bien, tras
una somera busqueda en internet no ha podido encontrarse la normativa en cuestion. Solo se ha localizado la dispo-
sicion adicional tinica del Decreto 69/2013, de 2 de julio, de la Junta de Andalucia (BOJA, de 4 de julio de 2013),
que atribuye la competencia ex articulo 82.3 del ET al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, pero que no crea
ni regula sistema arbitral ad hoc alguno.

Asi resulta llamativo que al menos dos de las normas autonémicas que en los lltimos meses han reformado sus co-
rrespondientes consejos de relaciones laborales no desarrollaran la funcion arbitral prevista en el articulo 82.3 del
ET. Los casos de la Ley 4/2012, de 23 de febrero, del Consejo de Relaciones Laborales de Euskadi (BOPV, de 5 de
marzo de 2012) y del Decreto 89/2012, de 8 de marzo, por el que se establece la estructura organica y funcional del
Consejo Gallego de Relaciones Laborales (DOG, de 16 de marzo de 2012). Y otro tanto cabria decir, aunque el su-
puesto sea algo diferente, del Decreto 47/2012, de 8 de junio, por el que se crea la Mesa Social Tripartita de las Illes
Balears (BOIB, de 14 de junio de 2013).

Los convenios de colaboracion de las comunidades de Cantabria y Navarra aparecen publicados respectivamente en
el BOE, de 10 de mayo de 2013, y en el BOE, de 12 de agosto de 2013. Conforme al Boletin del Observatorio de la
Negociacion Colectiva de la CCNCC de septiembre de 2013, la Junta de Extremadura tiene en tramitacion la firma
del correspondiente convenio de colaboracion.

www.ceflegal.com 47

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016973&producto=201&pal_buscadas=1362/2012
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016973&producto=201&pal_buscadas=1362/2012
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL017572&producto=201&pal_buscadas=DECRETO|33/2013
http://ias1.larioja.org/boletin/Bor_Boletin_visor_Servlet?referencia=1271527-1-PDF-466214
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL018760&producto=201&pal_buscadas=88/2013
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL017852&producto=201&pal_buscadas=69/2013
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016467&producto=201&pal_buscadas=4/2012
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016505&producto=201&pal_buscadas=89/2012
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL016707&producto=201&pal_buscadas=47/2012

Sumario

RTSS. CEF, num. 368 (noviembre 2013)

ha incluido en la disposicion adicional 6. del Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medi-
das para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover
el envejecimiento activo, la cual, para mayor desesperacion de los amantes de la buena técnica
legislativa y del respeto escrupuloso del sistema constitucional de fuentes, otorga un plazo de tres
meses a las comunidades autonomas para que intervengan normativamente, o bien suscriban el
pertinente convenio de colaboracion interadministrativa, interviniendo subsidiariamente en caso
contrario la propia CCNCC, lo que de hecho esta ya aconteciendo'?.

De las muchas cuestiones que en torno al soporte institucional del arbitraje obligatorio del
articulo 82.3 del ET merecen la pena, y que cuentan ya con una incipiente atencion doctrinal!%,
se opta aqui por centrar la atencion exclusivamente en una, la apuesta por el arbitraje adminis-
trativo interno en vez de por el arbitraje privado externo. Apuesta interesada que lleva a cabo el
Real Decreto 1362/2012, pues el articulo 82.3 del ET no se decanta por ninguna de las dos op-
ciones que contempla, el arbitraje en el seno de la propia CCNCC o fuera de la misma bajo su
designacion. Adviértase que en el unico antecedente de labores arbitrales de la CCNCC, el del
bloqueo de la sustitucion de las derogadas ordenanzas laborales, introducido por la reforma labo-
ral de 1994, no estaba previsto el arbitraje interno de la propia CCNCC, que se limitaba a acor-
darlo que no a realizarlo!'%7.

Corresponde asi al Real Decreto 1362/2012, y en contra de las alegaciones efectuadas por
CC. 00.y UGT, la extravagante regulacion del criterio en funcion del cual el arbitraje se desarro-
lla en el seno de la CCNCC o fuera de la misma. A falta de acuerdo entre las partes en conflicto
—art. 16.3—, son los siete miembros de la Comision Permanente quienes deciden, si bien el ar-
ticulo 19.4 exige mayoria absoluta para el
arbitraje externo. En caso contrario preva-
lece el arbitraje en el seno de la CCNCC

Para el Gobierno la opcion preferente

es el arbitraje en el seno dela CCNCC,
configurandose el arbitraje externo
como residual, de facto reservado a
los supuestos de acuerdo entre las
partes en conflicto

—Pleno o Comision Permanente—, siendo
indiferente que se haya votado a favor de
esta opcion, que el voto sea nulo, que se
trate de una abstencion, o simplemente que
no se vote. Luego, para el Gobierno la op-

cion preferente es el arbitraje en el seno de

105 1 45 supuestos de los que dan cuenta los expedientes 9/2013; 13/2013; 14/2013; 17/2013; 18/2013 y 19/2013.

106 ) Asco PELLICER, A.: «El nuevo Reglamento ...», op. cit., pp. 1-16 de la version digital; ALFONSO MELLADO, C.: «La
reforma de ...», op. cit., pp. 16 y ss. de la version digital; GARCiA BLAscO, J.: «La Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos en la reforma laboral de 2012: del non nato Consejo de Relaciones Laborales a su nueva
funcion arbitraly, en RODRIGUEZ-PINERO, M. y VALDES DAL-RE, F. (dirs.), La reforma laboral de 2012 en materia de
negociacion colectiva, La Ley, Madrid, 2012, pp. 563 y ss. y GOERLICH PESET, J. M.: Régimen de la ..., op. cit., pp.
101 y ss.

107 parala STS, Sala 3.%, de 7 de diciembre de 2005, recurso de casacion nim. 2087/2003, F. J. 5, el arbitraje disefiado
por la reforma laboral de 1994 no era institucional o publico.
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la CCNCC, configurandose el arbitraje externo como residual, de facto reservado a los supuestos
de acuerdo entre las partes en conflicto.

Opcidn por el arbitraje interno y administrativo en vez de por el externo y privado todavia
mas acusada en la regulacion autondmica murciana, en la que solo cabe el arbitraje externo ante
la expresa y comun peticion de los sujetos en conflicto!%®. Por el contrario, la regulacioén valen-
ciana parece dar mas peso al arbitraje externo, si bien una eventual alianza entre los vocales de la
Administracion y de la patronal serviria para situar en primer plano el arbitraje administrativo'%.
En cuanto a la regulacion de La Rioja, no aborda con precision el asunto!!°.

Con todo, la mayor extravagancia, nada inocente por cierto, es el plazo que da el articulo
19.4 a los miembros de la Comision Permanente para pronunciarse: un dia. Plazo no ya peren-
torio sino fulminante, maxime a la vista de que todas las comunicaciones son siempre electroni-
cas —art. 21.3—. Conforme a la Ley 30/1992 ese unico dia sera el siguiente al de la comunicacion
electronica por parte del secretario de la CCNCC, siempre que sea habil. Ante la brevedad del
plazo, la ausencia de un régimen igual de rapido de sustitucion de los miembros titulares por los
suplentes y el sentido de la ausencia de voto dentro del plazo, es evidente que se busca el arbitra-
je en el seno de la propia CCNCC frente al arbitraje externo.

Anadase a lo anterior que se compele a los miembros de la Comision Permanente a votar sin
poder conocer ni las alegaciones de la contraparte, siempre la representacion de los trabajadores,
ni el informe de los servicios técnicos del Ministerio de Empleo, mas concretamente de la Ins-
peccidn de Trabajo y Seguridad Social aunque no lo diga expresamente la norma reglamentaria.
Los correspondientes plazos para la presentacion de las alegaciones —art. 19.3— y la evacuacion
del informe técnico —art. 21.2— a la fuerza impiden el conocimiento de los mismos por parte de
los miembros de la Comision Permanente.

En definitiva, la apuesta del Gobierno de la nacion por el arbitraje obligatorio en el seno de
la CCNCC en vez de fuera de ella es muy descarada. Ademas de las razones presupuestarias, tan
cicateras en este largo tiempo de crisis, todo apunta a que el Gobierno quiere un arbitraje con-
trolado por €l a través de los vocales nombrados en representacion de la Administracion Gene-
ral del Estado y del propio presidente, que no se olvide tiene ahora voto de calidad —art. 5.1 d)—,
rompiendo asi con el pasado.

Si se tiene en cuenta que los miembros designados en representacion de los agentes sociales
mas representativos no forman parte de la CCNCC en tanto que expertos imparciales e indepen-
dientes, idoneos para el desempefio de labores arbitrales, sino como responsables del ejercicio de
funciones de representacion institucional —arts. 6 y 7 LOLS; y disp. adic. 6.* ET—, la posicion de

108 Articulos 24 y 26 del Decreto 33/2013.
109 Articulo 12.6 del Decreto 88/2013.
10 Articulo 14.bis.4 de la Orden de 2003 modificada por la Orden 5/2013.
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unos y otros en torno al descuelgue estara casi siempre predeterminada de antemano: sera par-
cial''. Luego, la ultima y definitiva palabra corresponde a la fuerza a los vocales representantes
de la Administracion General del Estado y al presidente, nombrado por el/la titular del Ministe-
rio de Empleo!!2. Y ni los mencionados vocales ni el presidente son de verdad independientes,
en la medida en que pueden ser revocados en cualquier momento. Y todavia menos pueden ser
imparciales en materia de descuelgue quienes estan bajo el control del presente Gobierno, cuyo
entusiasmo prodescuelgue es notorio.

De ahi que frente al arbitraje obli-

gatorio y fuera de la CCNCC, privado De ahi que frente al arbitraje

sin duda, el protagonizado por la misma
merezca acertadamente la calificacion de
arbitraje administrativo, de facto cuan-
do no de iure. Y ya se conoce el re-
chazo frontal del arbitraje obligatorio y

obligatorio y fuera de la CCNCC,
privado sin duda, el protagonizado
por la misma merezca acertadamente
la calificacion de arbitraje
administrativo, de facto cuando no

publico o administrativo por parte de la
STC 11/1981. Quiza por esta razon el Real
Decreto 1362/2012 eluda deliberadamente
los términos arbitraje y laudo cuando se
refiere a la intervencion de la CCNCC, ala
que califica genéricamente como decision
—art. 22—, a diferencia de lo que hace con
el arbitraje externo —art. 24—. Claro que el Real Decreto 1362/2012 sigue en este punto a la ley,
al articulo 82.3 del ET. Sea como fuere, no hay duda de que con unas u otras palabras lo que las
regulaciones legal y reglamentaria hacen es instaurar un arbitraje obligatorio!!3. El preambulo
de la Ley 3/2012 asi lo dice expresamente — apartado IV—. Y la remision al articulo 91.2 del ET
a efectos de impugnacion judicial solo tiene sentido si se esta ante un arbitraje. Otra cosa es que
no sea un genuino arbitraje imparcial, al tratarse a todas luces de un arbitraje administrativo.

de iure. Y ya se conoce el rechazo
frontal del arbitraje obligatorio y
publico o administrativo por parte
de la STC 11/1981

Hasta tal punto llega el animo gubernamental de controlar el arbitraje obligatorio que deja
sentir sus efectos también en la eventual designacion del arbitro externo a la CCNCC. Asi, la
eleccion del arbitro por descarte y por sorteo no se deja a las partes en conflicto, en la linea de las
alegaciones efectuadas por CC. OO. y UGT, sino que se atribuye a los grupos de vocales de la
Comision Permanente —art. 23.1—, lo que por pura estadistica coloca siempre en mejor situacion

1 Muy interesante la observacion de RODRIGUEZ-PINERO RoOYO, M.: «Eficacia personal e ...», op. cit., pp. 21-22, en
torno a la posible falta de sintonia entre el empresario individual que solicite el descuelgue y el empresariado orga-
nizado colectivamente. Sobre el particular, y desde una perspectiva mas amplia, RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.* L.: Ne-
gociacion colectiva y solucion de conflictos laborales, Albacete: Bomarzo, 2004, pp. 70-72. Sin embargo, la corta
experiencia de la CCNCC, a la que después se hara referencia, desmiente por el momento esa posibilidad.

112 Asi, entre otros muchos, CRUZ VILLALON, J.: «El descuelgue de ...», op. cit., p. 419.

113 En este sentido, entre otros muchos, BLASCO PELLICER, A.: «El nuevo Reglamento de la Comision Consultiva Na-
cional de Convenios Colectivosy», en RL, 2013, num. 1, p. 14 de la version digital.
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a los proclives al descuelgue, los vocales de la patronal y, sobre todo, los de la Administracion
General del Estado!!*. Todo ello agravado por el hecho de que el citado criterio y el correspon-
diente sorteo se aplica en cada supuesto de solicitud de descuelgue, sin considerar lo sucedido en
los casos precedentes, con lo que el sesgo estadistico esta garantizado. Ademas, no hay una lista
previamente consensuada de arbitros, sino que se proponen para cada supuesto.

Podria incluso darse el caso de que las partes en conflicto optaran por el arbitraje externo pero
no se pusieran de acuerdo sobre la persona del arbitro, en cuyo caso tendrian que designarlo por
descarte y por sorteo los grupos de vocales de la Comision Permanente. Ahora bien, la falta de de-
signacion del arbitro externo, posiblemente por estrategia de la mayoria de los vocales o por otros
motivos, se saldaria con la intervencién arbitral de la propia Comision Permanente —art. 21.2115,

En cuanto a las regulaciones autonoémicas, el celo gubernamental por el control previo de los
potenciales arbitros es llamativo en la normativa murciana, lo que desvirtua los efectos positivos
de la efectiva designacion arbitral mediante sorteo puro y por orden de entrada de los asuntos'!©.
Por el contrario, resulta modélica la regulacion valenciana en este punto, tanto de la elaboracion
de la lista de los arbitros potenciales como de la concreta designacion de los mismos para cada
asunto!!'7. Y la regulacion de La Rioja de nuevo da la callada por respuesta!!®,

VIL3. PRIMERAS EXPERIENCIAS DE LA NUEVA COMISION CONSULTIVA
NACIONAL DE CONVENIOS COLECTIVOS, QUE NI ES CONSULTIVA,
NI ES NACIONAL, NI ES PRO CONVENIOS COLECTIVOS

La pacifica existencia de la CCNCC desde los primeros afios ochenta, tras la prevision de
la misma en la disposicion final 8.% de la version inicial del Estatuto de los Trabajadores, experi-
menta escasos sobresaltos hasta la reforma de la negociacion colectiva de 2011, ocupandose de
su tarea central de informacion y consulta en materia de estructura de la negociacion colectiva.
En efecto, ni la coyuntural atribucion por parte de la reforma laboral de 1994 de tareas deciso-
rias en materia de arbitraje ante el bloqueo de la negociacion colectiva para la sustitucion de las
derogadas ordenanzas laborales —disp. trans. 6.* ET—, ni la especifica intervencion consultiva en
el procedimiento administrativo de extension de convenios colectivos ex articulo 92.2 del ET
—RD 718/2005, art. 7—, ni el reconocimiento de iure por parte de la reforma laboral de 2006

114 Asi, ALFONSO MELLADO, C.: «La reforma de ...», op. cit., pp. 18-19 de la version digital.

115 yease la interesante opinion al respecto de BLASCO PELLICER, A.: «El nuevo Reglamento ...», op. cit., p. 12 de la
version digital.

16 Articulo 27 del Decreto 33/2013.
U7 Articulo 14 del Decreto 88/2013.
18 Articulo 14.bis.6 de la Orden de 2003 modificada por la Orden 5/2013.
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—disp. adic. 7.* Ley 43/2006— de las tareas de observatorio, investigacion y estudio de la ne-
gociacion colectiva, que de facto venia ya efectuando, alteran la esencia de la Comision en
cuestion'1?,

Con la reforma de la negociacion colectiva de 2011 la CCNCC entra en una convulsa
etapa que bien podria valerse del titulo de la genial obra teatral del Nobel siciliano, Sei per-
sonaggi in cerca d’autore. Empieza dicha reforma por prever una nueva institucion, el Con-
sejo de Relaciones Laborales y de Negociacion Colectiva, con funciones mas amplias que la
CCNCC —disp. final 2.7 ET, entonces vigente—. Nueva institucion que no llegaria a ver la luz
ante el cambio politico acaecido en noviembre de 2011 y sin que la CCNCC llegara a desapa-
recer a tenor de la disposicion transitoria 2.* del Real Decreto-Ley 7/2011. La version de ur-
gencia de la reforma laboral de 2012 al tiempo que se olvida, seguramente por las prisas, del
Consejo de Relaciones y de Negociacion Colectiva, que no deroga, amplia considerablemen-
te las funciones de la CCNCC, cuya nueva regulacion reglamentaria se mandata al Gobierno
en el perentorio plazo de un mes —disp. adic. 5.* RDL 3/2012—. Por ultimo, la version legal
de la reforma de 2012 con mejor criterio técnico modifica la disposicion final 2.% del ET, lo
que supone eliminar el non nato Consejo de Relaciones Laborales y de Negociacion Colec-
tiva a la vez que reconocer las nuevas tareas decisorias, ex articulo 82.3 del ET, atribuidas a
la CCNCC por la primera version de la reforma de 2012. Asimismo, se mandata al Gobierno
pero sin plazo alguno.

Durante algo mas de un afio la

CCNCC ha sido, como en la obra de
Pirandello, un personaje en busca de
autor, y una vez que lo ha encontrado

La Comision ya no merece el adjetivo
de consultiva, pues ocupan ahora un
lugar coprotagonista las facultades

en el Gobierno del Partido Popular este
ha transformado casi por completo al
desorientado personaje, que poco tiene
ya que ver con el que era. En efecto, la
Comision ya no merece el adjetivo de
consultiva, pues ocupan ahora un lugar coprotagonista las facultades decisorias en torno al
arbitraje obligatorio del articulo 82.3 del ET!2°,

decisorias en torno al arbitraje
obligatorio del articulo 82.3 del ET

Asimismo, tampoco merece la CCNCC el adjetivo de nacional, en la medida en que la
misma estd actuando también en muchos descuelgues de ambito inferior al nacional tras la
disposicion adicional 6.% del Real Decreto-Ley 5/2013. Por ultimo, resulta ahora mas que dis-

19 gara Franco, T.: «La Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivosy, en Revista del Ministerio de Trabajo
e Inmigracion, 2007, nim. 68, pp. 171 y ss.; GARCIA BLASCO, J.: «La Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivosy, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 1997, nim. 3, pp. 255 y ss.; y VALDES DAL-RE, F.:
«La Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivosy», en REDT, 1984, ntim. 17, pp. 5y ss.

120 3e refiere a esta denominacién paradojica, aunque sin darle mayor importancia, el dictamen del Consejo de Estado
sobre el proyecto de Real Decreto, al que ya se ha hecho referencia en este trabajo (nota 97).
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cutible juntar en una misma expresion
institucional a la Comision y a los con-
venios colectivos. Y es que las nuevas
facultades decisorias de la CCNCC mas
parecen pensadas para socavar la fuer-
za vinculante de los convenios colectivos
que para apoyarla —y estructurarla— como
en el origen de la institucion.

Dicho lo cual, procede dar cuenta de
las primeras experiencias de la CCNCC
desde la entrada en vigor del Real Decre-
to-Ley 3/2012, habida cuenta de que las

Asimismo, tampoco merece la
CCNCC el adjetivo de nacional,
en la medida en que la misma
estd actuando también en muchos
descuelgues de ambito inferior al
nacional. Por ultimo, resulta ahora
mas que discutible juntar en una
misma expresion institucional a la
Comisién y alos convenios colectivos

primeras intervenciones decisorias se producen antes incluso de la aprobacion del Real Decreto
1362/2012!2!, No se abordan en este estudio, en cambio, las actuaciones de los pocos organos

autonomicos competentes y operativos.

Vaya por delante que las intervencio-
nes son todavia poco numerosas, maxime si
se tiene en cuenta que de los 15 expedien-
tes de 2012 y por el momento 19 de 2013
muchos terminan con la inadmision de la
solicitud por incompetencia de la Comision
—ambitos territorial y/o funcional—, por falta
de agotamiento de los mecanismos previos
de soluciéon autonoma, por desistimiento de
la empresa solicitante o por planteamiento
extemporaneo de la solicitud.

En todos los casos la solicitud de
descuelgue afecta a cuestiones
salariales y en muchos, ademas, a
mejoras de Seguridad Social. En
la mayoria de los casos el arbitraje
recae en la propia CCNCC, lo cual
confirma que las reglas del Real
Decreto 1362/2012 estan pensadas
para alcanzar dicho resultado

Del total de expedientes tramitados solo en 11 o 12 hay resolucion sobre el fondo del asunto!?2.

Aunque extraer conclusiones de alcance general a partir de tan escasas experiencias concretas es

121

122

Los expedientes pueden consultarse en la pagina web oficial de la Comision.

Adviértase que la calificacion otorgada por la Comision a cada expediente no siempre es acertada, ya que algunos
expedientes calificados como desestimados en realidad son o merecen la calificacion de inadmitidos, que es bien
distinta. El caso, por poner un ejemplo, del expediente 2/2013. Y otro tanto habria que decir de algunos expedientes
en los que aparece la calificacion de estimacion parcial cuando en realidad se trata de total, pues total debe conside-
rarse la estimacion de todo aquello que legalmente pueda ser estimado, y no asi de lo que a la fuerza no encaja en el
articulo 82.3 del ET pero se intenta colar. Un ejemplo en este sentido puede verse en el expediente 5/2013.

Se trata de los expedientes 8/2012; 14/2012; 1/2013; 4/2013; 5/2013; 6/2013; 8/2013; 9/2013; 10/2013; 13/2013;
y 16/2013. El expediente que falta para completar las 12 decisiones, el 3/2013, presenta la peculiaridad de que la
CCNCC no llega a pronunciarse ni en sentido afirmativo ni en sentido negativo, al no alcanzarse en ninguna vota-
cion la preceptiva mayoria absoluta. Curiosamente, poco después se vuelve a plantear la inaplicacion por la empresa,
que es parcialmente estimada por la CCNCC —expediente 6/2013.
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un tanto arriesgado, merece la pena desatacar algunas tendencias interesantes. Primera, en todos los
casos la solicitud de descuelgue afecta a cuestiones salariales y en muchos, ademas, a mejoras de Se-
guridad Social. Segunda, en casi todos los casos el descuelgue se pretende respecto del propio conve-
nio de empresa, lo cual seguramente se explique por el hecho de que muchos convenios sectoriales,
sobre todo estatales, no fijan cuantias salariales. Tercera, en la mayoria de los casos el arbitraje recae
en la propia CCNCC, lo cual confirma, tal y como se apuntaba en el epigrafe anterior, que las reglas
del Real Decreto 1362/2012 estan pensadas para alcanzar dicho resultado.

Cuarta tendencia, mas sorprendente
es que en todos los supuestos del primer
afio de funcionamiento haya intervenido
el Pleno en vez de la Comision Perma-
nente, a la vista de que el articulo 11.2
del Real Decreto 1362/2012 favorece a
esta Gltima frente al primero por exigen-
cias funcionales'?3. El escaso ntimero de
intervenciones iniciales puede que esté detras de este inesperado reparto, llamado a cambiar en
la medida en que las actuaciones decisorias vayan creciendo!?*.

Los vocales representantes de
sindicatos y patronales tienen sus
posiciones predeterminadas, luego
son parciales

Quinta tendencia, tal y como se apuntaba en el epigrafe anterior, los vocales representantes
de sindicatos y patronales tienen sus posiciones predeterminadas, luego son parciales. En efec-
to, en los cinco casos los representantes sindicales —CC. OO. y UGT, ausentes ELA/STV y CIG,
salvo en un expediente este ultimo— votan
en contra del descuelgue y los representan-
tes de las patronales a favor.

Corresponde materialmente a
los vocales representantes de la
Administracion General del Estado,
la resolucidn del arbitraje, que es
asi un arbitraje administrativo. Y

Sexta tendencia, la mas importante
sin duda, corresponde materialmente a los
vocales representantes de la Administra-
cion General del Estado, todos ellos titu-

\ o o como era de esperar, la sintonia de
lares de 6rganos administrativos directivos

—art. 6.2 LOFAGE-, la resolucion del ar-
bitraje, que es asi un arbitraje administra-
tivo. Y como era de esperar, la sintonia
de los representantes gubernamentales se

los representantes gubernamentales
se produce mas con los vocales de
las patronales que con los de los
sindicatos

produce mas con los vocales de las patro-

123 1 1a normativa autonémica valenciana solo se prevé la intervencion de la Comision Permanente: articulo 6 del De-
creto 88/2013.

124 5 partir del expediente 3/2013 los vocales elegidos por CEOE-CEPYME votan a favor de la intervencion de la Co-
mision Permanente en vez del Pleno, cuando no proponen la designacion de un arbitro externo. En el expediente
13/2013 asume la competencia la Comision Permanente en vez del Pleno como consecuencia del voto de los vocales
de la Administracion General del Estado.
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nales que con los de los sindicatos. Asi, de los ocho casos en los que la CCNCC decide sobre el
fondo del asunto en siete se estima la solicitud empresarial, en su integridad en dos de ellos, y de
forma parcial en los demas.

Y en el unico supuesto en el que los vocales de la Administracion General del Estado se ali-
nean con los de los sindicatos, el de la primera solicitud presentada por la misma empresa Unipost,
se da la circunstancia extrema de que dos meses antes de la apertura del periodo de consultas la
empresa habia firmado con la representacion de los trabajadores la revision y prorroga del con-
venio colectivo en cuestion. Demasiado descarado como para que los vocales de la Administra-

cion General del Estado apoyaran a los de la patronal.

Séptima y ultima tendencia, la re-
ciente irrupcion del arbitraje externo a
iniciativa empresarial y con el apoyo de
los vocales de la Administracion General
del Estado, una vez aprobada la oportu-
na normativa de compensaciones econd-
micas'?3. Y puesto que la nada neutral
mecanica de designacion de los arbitros
favorece a los propuestos por la patronal
y por la Administracion General del Esta-

Y puesto que la nada neutral
mecanica de designaciéon de los
arbitros favorece a los propuestos por
la patronal y por la Administracion
General del Estado, no debe extranar
que en los tres laudos hasta el
momento dictados se accediera
—-parcialmente— a la pretensiéon
empresarial de descuelgue

do, no debe extrafiar que en los tres laudos
hasta el momento dictados se accediera
—parcialmente— a la pretension empresa-
rial de descuelgue!?°,

La escasez de las experiencias disponibles y el sesgo de las mismas, mayoritariamente relati-
vas a solicitudes de descuelgue supraautonémico, aconseja ser muy cauto en esta materia. Empero,
no parece muy arriesgado concluir que el por el momento el escaso uso del arbitraje obligatorio
no debe interpretarse como la confirmacion del caracter marginal del mismo, de su consideracion
exclusiva como ultimo remedio o mecanismo de cierre del sistema de descuelgue. Méas probable
es que el arbitraje obligatorio esté cumpliendo con éxito la funcion no explicitada que condujo a
su implantacion, a saber, la compulsion a los representantes de los trabajadores para que acuer-
den el descuelgue durante el periodo de consultas o después del mismo. Que dicha implantacion
sea manifiestamente inconstitucional es lo de menos, ya que cuando se pronuncie el alto tribunal
la devaluacion interna espaiola serd ya un hecho mas que consumado.

125 Real Decreto 429/2013, de 14 de junio de 2013 (BOE, de 2 de julio de 2013).

126 Expedientes 9/2013 (arbitro GONZALEZ DE LENA); 10/2013 (no se puede abrir el archivo); y 16/2013 (arbitro
MONTOYA MELGAR). En el supuesto del expediente 12/2013 el arbitro designado (GARCIA MURCIA) no llega a dictar
el laudo ante el acuerdo sobrevenido de las partes en conflicto.
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Aunque los datos sobre el particular son un tanto opacos, es evidente que conforme a las
estadisticas del Ministerio de Empleo y Seguridad Social los acuerdos de descuelgue estan cre-
ciendo en los ultimos meses de una forma espectacular!?’. Una parte importante de esos acuerdos
de empresa seguramente se deba a la calamitosa situacion econémica que compela a los repre-
sentantes de los trabajadores a transigir con la esperanza de evitar unos despidos, que tras la re-
forma de 2012 tienen la alfombra roja siempre instalada, sin acuerdo previo de descuelgue, con
¢l o junto a ¢él. Pero otra parte de los acuerdos de empresa probablemente sea consecuencia de
la enorme presion que sobre los representantes de los trabajadores tenga la existencia misma del
arbitraje obligatorio.

VII.4. EL CONTROL JUDICIAL PLENO DEL ARBITRAJE OBLIGATORIO

Ya se ha dicho en este trabajo que cualquier arbitraje en esta materia, obligatorio o no, puede
ser impugnado en los términos del articulo 91.2 del ET, esto es, por defectos formales y por ile-
galidad o lesividad de los nuevos contenidos in peius introducidos por el laudo. Todo ello por
el cauce de impugnacion de convenios colectivos mediante los tramites del proceso de conflicto
colectivo!?8, Nada novedoso ni especialmente problemético, lo que exime de un mayor desarro-
llo en esta sede.

Cuestion muy distinta es la impugnacion judicial basada en la apreciacion arbitral de la con-
currencia de la causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion, y en la adecuacion y pro-
porcionalidad de las medidas novatorias propuestas, esto es, en la solucion de los dos conflictos
juridicos previos. Asi, y en relacion con el arbitraje voluntario, no es lo mismo que las partes en
conflicto hubieran dejado resuelta esta cuestion, en cuyo caso la impugnacion judicial seria limi-
tada —dolo, coaccion, fraude y abuso de derecho—, a que sea también objeto del arbitraje, lo que
permitiria defender la plena impugnacion judicial. Y lo mismo cabe decir del arbitraje predeter-
minado o en frio, pues en el mismo siempre existird la posibilidad de que las partes en caliente
adopten o no ciertos acuerdos.

En cuanto al arbitraje obligatorio ope legis, todo apunta a que debiendo necesariamente el
arbitro institucional o privado resolver primero los conflictos juridicos en torno a la causalidad ha-
bilitante y a la adecuacion y proporcionalidad de las medidas propuestas'?, la impugnacién plena

127 pe 1os datos publicados en el Boletin de la CCNCC, num. 40, junio-septiembre 2013, extraidos de la Estadistica de
Convenios Colectivos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, durante los ocho primeros meses de 2013 se
produjeron 1694 descuelgues, casi el triple de los del entero 2012.

128 Asi, SAN de 28 de enero de 2013, ném. 15, F. J. 3.

129 gy expediente niimero 8/2012 de la CCNCC es un magnifico ejemplo de distincion entre los dos conflictos juridicos
previos que todo arbitraje debe abordar. Asi, aunque la CCCNC considera que concurre la causa econdomica alegada,
a continuacion niega que se cumpla la adecuacion y proporcionalidad entre la causa probada y las medidas de rebaja
salarial solicitadas. Lo mismo sucede en el expediente 4/2013.
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sea perfectamente posible. De hecho, hay
ya un par de pronunciamientos en este sen-
tido de la Audiencia Nacional'30,

Dicha impugnacién plena puede
apoyarse en la eventual conculcacion
de la legislacion vigente de la que habla
el articulo 163.1 de la LRIJS, o bien en
la infraccion de normas imperativas del
articulo 65.4 de la LRJS. Téngase en
cuenta que la exigencia de causa para
el descuelgue se configura en el articulo
82.3 del ET con caracter imperativo. Y
lo mismo puede decirse de la adecuacion
y proporcionalidad entre las medidas so-

Todo apunta a que debiendo
necesariamente el arbitro
institucional o privado resolver
primero los conflictos juridicos en
torno ala causalidad habilitante y a la
adecuacion y proporcionalidad de las
medidas propuestas, laimpugnacion
plena sea perfectamente posible.
De hecho, hay ya un par de
pronunciamientos en este sentido
de la Audiencia Nacional

licitadas por el empresario y la causa habilitante, que aunque expresamente no esté prevista
en el articulo 82.3 del ET, por coherencia con lo regulado a propodsito de los despidos colec-
tivos —art. 51 ET—, lo esta en los articulos 22.3 y 24.4 del Real Decreto 1362/2012. Preceptos
reglamentarios que no pueden considerarse contra legem en la medida en que se apoyan en
principios constitucionales, a tenor de la doctrina judicial de los superiores de justicia y de la
Audiencia Nacional y a falta de jurisprudencia del Supremo sobre la normativa legal intro-
ducida en 2012131,

130
131

En este sentido, no se comparte el criterio de la SAN, de 28 de enero de 2013, niim. 15, F. J. 5, cuando considera que
en el juicio de proporcionalidad el laudo es de equidad en vez de juridico. Al fin y al cabo, el juicio de proporcio-
nalidad es una herramienta cada dia mas empleada en la resolucion de multiples conflictos juridicos, con derechos
fundamentales por medio o sin ellos. Otra cosa es que el juicio en cuestion, y en especial la ponderacion con la que
culmina, sea muy resbaladizo y con un alto grado de subjetividad. Muy critico con esta sentencia se muestra MOLI-
NA NAVARRETE, C. «Reforma laboral, oportunismo ...», op. cit., pp. 63 y ss., quien considera que la Audiencia Na-
cional, y antes la CCNCC, confunden el juicio de proporcionalidad y el de mera oportunidad, que segun ¢l es el que
llevan a cabo.

SSAN de 28 de enero de 2013, nam. 15; y de 19 de junio de 2013, num. 128.

SAN de 28 de enero de 2013, nim. 15, F. J. 4. Se pronuncian de manera concreta a favor del control judicial de la
adecuacion y proporcionalidad del descuelgue, entre otros, ALFONSO MELLADO, C.: «La reforma de ...», op. cit.,
p- 12 de la version digital; CRUZ VILLALON, J. «Procedimientos de resolucion ...», op. cit., p. 400; y MOLINA NAVA-
RRETE, C.: «Reforma laboral, oportunismo ...», op. cit., pp. 63 y ss.

En cuanto a la doctrina judicial dictada en materia de despidos colectivos, pero extensible a otras iniciativas em-
presariales mas, entre otras muchas, la SAN, de 15 de octubre de 2012, sentencia num. 162/2012, F. J. 7,y la STSJ
de Madrid, de 30 de mayo de 2012, demanda nim. 17/2012. Y en la doctrina cientifica, por todos, DESDENTADO
BONETE, A.: «Los despidos econdmicos tras la reforma de la Ley 3/2012: reflexiones sobre algunos problemas sus-
tantivos y procesales», en AL, 2012, niims. 17-18, pp. 1.792 y ss.; GoNI SEIN, J. L.: «El nuevo modelo normativo ...»,
op. cit., pp. 34-38.
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No seria un obstaculo para esta interpretacion posibilista lo previsto en el articulo 82.3 in
fine del ET, que remite en materia de impugnacion judicial al restrictivo articulo 91.2 del ET,
pues dicha remision, ya se ha dicho, tiene sobre todo sentido respecto del contenido novatorio
del laudo, no asi de la concurrencia o no de la causa habilitante del descuelgue y de la adecua-
cion de las medidas propuestas. En todo caso, es evidente que esta cuestion no esta bien resuelta
legislativamente, a diferencia de lo que sucede con el arbitraje en materia electoral —art. 128 a)
LRJS-132, y se presta pues a discrepancias académicas y judiciales'33.

En todo caso, y para acabar de apuntalar la tesis protutela judicial que aqui se defiende
resulta fundamental tener en cuenta la indiscutible impugnacion judicial plena del presupuesto
habilitante del arbitraje obligatorio en materia de huelgas especialmente perjudiciales —art. 10
DLRT-134.Y lo mismo respecto del ya decaido arbitraje obligatorio para la sustitucion de
las derogadas ordenanzas laborales!3®. El hecho de que en ambos casos estén separadas or-
ganicamente las decisiones en torno a la pertinencia del arbitraje obligatorio y al laudo arbi-
tral mismo, a diferencia de lo que sucede con el arbitraje obligatorio del articulo 82.3 del ET,
protagonizado en exclusiva por un mismo 6rgano, la CCNCC o el arbitro externo, no tiene
mayor relevancia.

No puede dejar de criticarse, a este respecto, que mientras la impugnacion del arbitraje de
la CCNCC es competencia exclusiva del orden jurisdiccional social —art. 2 n) LRJS—, la impug-
nacion del acto gubernamental de sometimiento a arbitraje obligatorio al amparo del articulo 10
del DLRT siga siendo competencia del orden contencioso-administrativo —art. 3 d) LRIS—, co-
rrespondiendo la revisién del laudo arbitral en este Glltimo caso al orden social'®,

Impugnacion judicial plena del arbitraje obligatorio ex articulo 82.3 ET que para la Audien-
cia Nacional también debe abarcar el comportamiento de las partes durante las fases previas, esto

132 por todos, CALVO GALLEGO, F. J.: El arbitraje en ..., op. cit., pp. 133y 142 y ss.

133 1 a SAN de 28 de enero de 2013, ntim. 15, F. J. 5, admite el pleno control judicial, aunque el razonamiento que em-
plea no sea todo lo exquisito desde el punto de vista técnico que cabria esperar, pues da la sensacion de que lo admite
con restricciones cuando lo admite sin mas, con amplitud.

Partidario del pleno control judicial se muestra GOERLICH PESET, J. M.: Régimen de la ..., op. cit., p. 112. Més dudo-
0, en cambio, MORENO GONZALEZ-ALLER, I.: «Inaplicacion de las condiciones pactadas en convenio colectivo a la
luz de la reforma laboral de 2012», en 4S, 2013, niim. 9, p. 10 de la version digital.

134 9TS, Sala 3.2, de 2 de julio de 1985, cdo. 4. Véase, asimismo, VIVERO SERRANO, J. B.: La terminacion de ..., op. cit.,

pp. 127 y ss., con cita de la jurisprudencia completa del Tribunal Supremo.
STS, Sala 3.%, de 7 de diciembre de 2005, recurso de casacion num. 2087/2003.
136 Asi, STS, Sala 3.%, de 27 de enero de 1999, rec. nam. 7122/1992, F. J. 3 h).
Un ejemplo reciente de impugnacion ante la jurisdiccion social de un laudo dictado como consecuencia de un arbi-

traje obligatorio ex articulo 10.1 del DLRT, el de Iberia Express, puede verse en la SAN de 2 de noviembre de 2012,
numero 122/2012.

135
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El arbitraje al servicio del interés empresarial: el papel de la CCNCC

en el procedimiento de descuelgue del convenio colectivo

es, periodo de consultas y recurso a la co-
mision paritaria y a otros sistemas autono-
mos de solucion de conflictos!37.

Para ir concluyendo, especialmente
compleja se presenta la cuestion del pro-
ceso judicial a seguir. Asi, no es lo mismo
que recurra la pertinencia del arbitraje
obligatorio del 82.3 del ET la representa-
cion de los trabajadores a que lo haga el

Impugnacién judicial plena del
arbitraje obligatorio ex articulo
82.3 del ET que para la Audiencia
Nacional también debe abarcar
el comportamiento de las partes
durante las fases previas, esto es,
periodo de consultas y recurso a la
comision paritaria y a otros sistemas
autonomos de solucion de conflictos

empresario. De impugnar la representa-
cion de los trabajadores y ser esta de tipo
sindical podria indistintamente seguirse el
proceso especial de tutela de los derechos
fundamentales —arts. 177 y ss. LRJS— o el proceso de impugnacion de convenios colectivos por
los tramites del proceso de conflicto colectivo —art. 165 LRJS—!38. Si la representacion de los tra-
bajadores fuera la unitaria o la comision ad hoc del articulo 41.4 del ET'3, el proceso especial
de tutela de los derechos fundamentales no podria utilizarse al no estar indirectamente en liza el
derecho fundamental a la libertad sindical, debiendo acudirse al otro cauce apuntado, al igual que
en caso de impugnacion empresarial 40,

Aunque la legitimacion activa para la impugnacion judicial corresponde tanto a la repre-
sentacion de los trabajadores como al empresario, segun el resultado del arbitraje obligatorio, es
a la representacion de los trabajadores a quien mas puede convenir. Por lo pronto, la suspension
cautelar del descuelgue, prevista expresamente en el proceso especial de tutela de los derechos
fundamentales —art. 180 LRJS—y de forma genérica y por remision en el articulo 79.1 de la LRJS,
es mas teorica que real a la vista de la necesaria interpretacion restrictiva de la misma, que solo
permitiria su empleo residual en los supuestos mas burdos de arbitraje manifiestamente contrario
a las exigencias de causalidad y adecuacién del descuelgue.

137 SAN de 19 de junio de 2013, nim. 128, F. J. 8, que anula la inaplicacién acordada por la CCNCC —expediente
4/2013— ante la mala fe y el fraude de ley cometidos por la empresa durante el periodo de consultas y no advertido
adecuadamente por la propia CCNCC.

138 SAN de 19 de junio de 2013, ntm. 128.

139 Sobre Ia legitimacion activa de la comision ad hoc, si bien en un pleito por despido colectivo, por todas, la STSJ de
Catalufia, de 23 de mayo de 2012, sentencia nim. 13/2012, F. J. 2.

140 Asi, SAN de 28 de enero de 2013, num. 15, F. J. 3. Es el caso de la empresa de mensajeria Unipost (expediente 8/2012),
en el que la decision arbitral desestimatoria de la CCNCC, basada en la falta de adecuacion o proporcionalidad entre
las medidas propuestas y la causa alegada, que no en la ausencia de causa, es impugnada por el empresario ante la
Audiencia Nacional, que no estima la demanda y da la razén a la CCNCC. Un comentario muy critico de este caso y
de la citada sentencia puede verse en MOLINA NAVARRETE, C.: «Reforma laboral, oportunismo ...», op. cit., pp. 49y ss.
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Otra cosa es la eventual sentencia estimatoria de la nulidad del arbitraje obligatorio y del
consiguiente descuelgue contenido en el laudo, que conllevaria la inmediata aplicacion del con-
venio inaplicado, si es que siguiera aplicandose'*!. Asimismo, podrian reclamarse con caracter
retroactivo los conceptos retributivos —salariales y mejoras voluntarias de Seguridad Social— no
prescritos, bien que por el proceso especial ordinario y de forma individual. Por cierto, no debe-
ria descartarse, en ausencia de impugnacion colectiva de la pertinencia del arbitraje obligatorio,
la impugnacion individual de los actos empresariales de ejecucion del resultado novatorio del
arbitraje obligatorio.

Para los empresarios, en cambio, mas que la tutela judicial, demasiado lenta para los acele-
rados tiempos que corren, resultaria pertinente, siempre que la causalidad econémica lato sensu
se agravara, la apertura de un nuevo periodo de consultas que pudiera conducir bien al acuerdo
con la representacion de los trabajadores, bien a un ulterior arbitraje obligatorio, cuyo resultado
podria cambiar, como de hecho ha sucedido ya en la realidad!42.

141 SAN de 19 de junio de 2013, nim. 128, F. J. 8 y Fallo.

142 g caso, ya mencionada en la nota 140, de la empresa de mensajeria Unipost y de los expedientes de la CCNCC
numeros 8/2012, desestimatorio, y 14/2012, estimatorio. Es mas, esta empresa ha obtenido con posterioridad otro
descuelgue salarial de mayor intensidad, via arbitraje externo —expediente 16/2013.
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