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A fin de mejorar la productividad y competitividad empresarial y, por ende, mantener
puestos de trabajo, la Ley 3/2012, de Medidas urgentes para la Reforma del Mercado de
Trabajo, ha revisado en profundidad dos instituciones capitales como son, de un lado, la modi-
ficacién sustancial de condiciones de trabajo y, de otro, la inaplicacién de condiciones de
trabajo previstas en convenio colectivo estatutario. En materia salarial, esta reforma genera
importantes dudas —asi, entre otras, alcance de las causas que justifican la decision empresarial;
significado de la expresion legal “sistema de remuneracién y cuantia salarial”’; naturaleza del
deber de informacién del empresario; o, en fin, cuestiones procesales referidas a plazos de cadu-
cidad, duracién del acuerdo de inaplicacién en casos de revision del convenio inaplicado o de
término de su ultraactividad, o mddulo regulador de las indemnizaciones por extincion de
contrato-, a examinar en este estudio con la ineludible cita de la mds moderna doctrina judicial.

ABSTRACT Key Words: Labour reform, wages, reductions

To improve productivity and competitiveness and therefore maintain jobs, Law 3/2012
on urgent measures for the reform of the labour market, has thoroughly revised wo capitals
institutions. On the one hand, the substantial change in working conditions and, secondly, the
collective’s agreement working conditions derogation. In wage matter, this reform generates
important doubts —like scope of business reasons that justify the decision; meaning of the legal
term “remuneration system and rate of pay”; nature of the duty of information of the employer
or, in end, procedural questions referred to period of caducity or regulatory module of the
indemnifications for extinction of contract-, to examining in this study with the unavoidable
appointment of the most modern judicial doctrine.
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1. INTRODUCCION
1.1. Antecedentes

En un contexto de crisis econdmica prolongada en el tiempo, como el actual,
ha quedado de manifiesto la importante desconexién entre la regulacién conven-
cional de los salarios, de una parte, y la productividad y la situaciéon econémica
de las empresas, de otra. Y es que la evolucién de las retribuciones de los traba-
jadores ha supuesto hasta hace bien poco incrementos desproporcionados en
relacién con el dificil escenario econémico en el que nos hallamos'.

! Vid., extensamente, Llompart Bennassar, M. “Politica de rentas y concertacién social”,
R.L., nim. 20, 2010, y “Actualizacion salarial: inflacién y productividad”, A.L., nim. 9, 2011.
También, Lahera Forteza, J., “El descuelgue salarial”, en AA.VV., La reforma laboral de 2010,
Ed. Reus, 2011.

TEMAS LABORALES niim. 122/2013. P4gs. 45-78.



Alcance de la reforma laboral en materia de salario 47

De una parte, tras una época de bonanza econdmica, en la que se habia
extendido la préctica de reconocer mejoras salariales, individuales o colectivas,
de origen contractual, el procedimiento de modificacién sustancial de condi-
ciones de trabajo del art. 41 del ET no resulté ser un instrumento eficaz para la
neutralizacion de las mismas. En primer lugar, por la existencia de cierta
doctrina jurisprudencial y judicial que entendia que no era posible modificar
una mejora salarial por la via del art. 41 del ET por cuanto dicha posibilidad,
ademds de afectar al nicleo duro de la relacién laboral, no se contemplaba
expresamente dentro de su dmbito de aplicacién®. Segtin esta linea judicial, este
tipo de mejoras salariales s6lo podia alterarse o bien a través del procedimiento
de compensacién y absorcién o bien mediante acuerdos novatorios con los
trabajadores. En segundo lugar, aun cuando se considerase que la lista de condi-
ciones del art. 41 del ET fuese meramente enunciativa y por consiguiente se
aceptase su aplicacion para rebajar o suprimir dichas mejoras, de un lado, la
interpretacion judicial del alcance de las causas econdmicas, técnicas organiza-
tivas o de produccion era tan diversa que generaba una importante inseguridad
juridica y, de otro, si la mejora salarial se reconocia, como acontecia en muchos
casos, en un instrumento colectivo de naturaleza contractual, el procedimiento
a seguir era el colectivo y no el individual, implicando la apertura de un periodo
de consultas con los trabajadores que entorpecia la decision empresarial de
rebajar o suprimir la mejora salarial.

De otra parte, aun cuando la retribucién de los trabajadores constituye una
condicién de trabajo crucial para la politica econdmica nacional y, obviamente
para la salud econémica de las empresas, el tinico indicador que se habia mane-
jado casi undnimemente por los convenios colectivos sectoriales a la hora de
revisar los salarios ha sido el de la inflacion -ya sea la prevista o pasada- al que
se habia afiadido en numerosas ocasiones cierto porcentaje. Esta circunstancia
provocé que, afio tras afio, los salarios convencionales crecieran a un ritmo
superior al IPC sin que existiese una justificacién organizativa.

Sea como fuere, esta desconexion se generd en el propio sistema de nego-
ciacion colectiva, en el que el convenio colectivo sectorial de rama —sobre todo
el provincial, que es el que mds trabajadores comprende- ha ejercido desde
siempre una funcion de homogeneizacion de los salarios. Dicha funcidn, si bien
ha tenido sus bondades, principalmente la de jugar un importante papel estabi-
lizador en el plano social y econémico y la de evitar problemas de competencia
entre empresas -cuyos costes salariales se garantiza que sean similares- ha
perdido su virtualidad. En efecto, el contexto actual de crisis y la globalizacién

2 Vid., en este sentido, SSTS de 5 de junio de 2012 (RUD 95/2011) y 12 de junio de 2013
(RUD 103/2012). También, STSJ de Castilla-L.a Mancha de 9 de abril de 2013 (rec. 1543/2012).
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han incrementado las exigencias de una mayor descentralizacion y flexibilidad
en la determinacién de los salarios —asi como del resto de condiciones de
trabajo- con el fin de que las empresas puedan afrontar sus necesidades y
problemas ajustando los costes salariales en detrimento de medidas mds dras-
ticas, como la extincién de contratos de trabajo.

Hasta hace relativamente poco, el principal mecanismo con el que se
contaba para solventar la situacion descrita era fundamentalmente el
descuelgue salarial. Sin embargo, probablemente con el objetivo de evitar una
posible competencia desleal entre las empresas, la regulacion convencional de
la inaplicacién salarial habia resultado tan exigente y de tan corto alcance que
se habfa mostrado ineficaz a la hora de dar una respuesta a aquellas empresas
cuyas necesidades organizativas se habian visto alteradas por el nuevo contexto
econdémico y técnico. Y ello a pesar de que la negociacion colectiva, sobre todo
en materia salarial, constituye un buen instrumento para facilitar la adaptacién
de la retribucién a la productividad y competitividad empresarial. En este
sentido, de sobra conocido es que la regulacién legal y subsidiaria del
descuelgue salarial existente hasta la reforma laboral 2010 era mucho menos
rigida que la contemplada en buena parte de los convenios colectivos supraem-
presariales. El resultado de este panorama ha sido que muchas empresas afec-
tadas por situaciones econdmicas negativas se han visto abocadas a recurrir a
otros mecanismos de ajuste que han afectado al mantenimiento de los puestos
de trabajo.

1.2. Mecanismos actuales de flexibilidad salarial

Con el objetivo de atajar este escenario, la reforma de 2012, tras sendas
reformas de 2010 y 2011, ha pretendido facilitar de forma concluyente diversos
mecanismos de flexibilidad interna, entre los que cabe destacar los que afectan
a una condicién de trabajo tan crucial como es el salario.

Asi, de una parte, ha promocionado activamente la prioridad aplicativa de los
convenios colectivos empresariales, que son los que cuentan con la capacidad de
modular la reglamentacion del salario, acompasando su determinacién y revi-
siones anuales con variables como la de la productividad, lo que a la postre
permite que los ajustes empresariales se produzcan prevalentemente en sede de
flexibilidad interna y no sobre el empleo®. De hecho, en la Estadistica de Conve-
nios Colectivos de Trabajo, que recoge el aumento salarial pactado en los conve-
nios colectivos registrados hasta el 31 de diciembre de 2012, se observa cémo la

3 Respecto de la nulidad de las cldusulas convencionales que vulneran la prioridad aplica-
tiva de los convenios colectivos de empresa, vid. SAN 95/2012, de 10 de septiembre.
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tendencia salarial alcista anteriormente sefialada ha sido corregida establecién-
dose incrementos salariales por debajo del IPC. En concreto, tras unos afios de
moderacion salarial, en 2012, cuando la tasa media del IPC se situd en el 2,4%,
el incremento de los salarios fue del 0,69%*. Sin embargo, en este proceso posi-
tivo de racionalizacion de salarios, que pretende introducir otras variables como
la productividad o el propio contexto econémico, no se debe perder totalmente de
vista el dato de la inflacion. Y ello porque la conexién entre salario e inflacion
evita la caida en el nivel de vida de los trabajadores y, por extension, la reduccién
de la demanda que tanto perjudica a la situacién econdmica de un pais.

De otra parte, y centrdindome en el objeto del presente estudio, la reforma
de 2012 ha incidido tanto en el régimen juridico de la modificacién sustancial
del salario como en el de la inaplicacién del régimen salarial convencional, si
bien lo ha hecho de forma sistemadtica, aclarando el alcance de sus causas y
simplificando ambos procedimientos. En efecto, a tenor del art. 41.6 del ET, a
la hora de ajustar salarios cabe distinguir dos procedimientos, segtin donde esté
regulada esta condicion de trabajo. El primero viene referido al salario recono-
cido en contrato de trabajo, en acuerdos o pactos de caricter colectivo en el
ambito de la empresa o mediante decisiones unilaterales del empresario de
caracter colectivo; en definitiva, instrumentos de indole contractual. En este
caso, el procedimiento a aplicar es el contenido en el art. 41 del ET, que puede
ser individual o colectivo segun el nimero de trabajadores afectados por la
decisién empresarial. Esta alteracion retributiva, en dltimo término, podra efec-
tuarse unilateralmente por la empresa. El segundo procedimiento viene referido
al salario establecido en el convenio colectivo estatutario aplicable, ya sea de
empresa o de dmbito superior. En tal hipétesis, el procedimiento que se debera
seguir es el del art. 82.3 del ET. La regulacion de esta dltima institucion, la de
la inaplicacién del régimen salarial®, ya no se remite a la negociacién colectiva
supraempresarial —como acontecia con anterioridad a la reforma de 2010-, sino

4 Estadistica elaborada por la Oficina Econémica del Presidente. Vid., concretamente, sobre
la pérdida de poder adquisitivo de los salarios, Memoria 2012, Consejo Econémico y Social,
Madrid, 2013, pags. 392 a 402.

5 Sobre la eleccién de la nomenclatura, vid. STSJ de Madrid de 14 de diciembre de 2012
(rec. 59/2012), que indica que el término inaplicacién parece mds certero que el de modificacion
o descuelgue. Y es que, en relacion con el descuelgue, el art. 82.3 del ET contempla expresa-
mente el autodescuelgue, en el sentido de posibilitar que un convenio de empresa deje de ser
temporalmente aplicable. Por su parte, el término modificacién se refiere a una alteracion de las
condiciones de trabajo en principio duradera en el tiempo. En fin, la inaplicacion, por su parte, se
refiere a la suspension temporal de las condiciones de trabajo en tanto el convenio colectivo esté
vigente, incluyendo su periodo de ultraactividad.

% Con esta reforma se produjo una limitacién del poder regulador del convenio colectivo
supraempresarial en esta materia , pues perdi6 el control sobre los procesos de descuelgue sala-
rial en los niveles inferiores en beneficio del legislador.
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que viene regulada por el propio legislador con el propésito de facilitar su apli-
cabilidad. En concreto, con la reforma de 2012, el legislador ha dirigido sus
esfuerzos a evitar una situacion de bloqueo entre las partes en aras de promo-
cionar una solucion definitiva a las discrepancias que puedan surgir a la hora de
ejecutar inaplicaciones salariales.

2. MODIFICACION SUSTANCIAL DEL SALARIO RECONOCIDO EN
CONTRATO DE TRABAJO, ACUERDOS O PACTOS COLECTIVOS
O EN VIRTUD DE DECISION UNILATERAL DEL EMPRESARIO DE
EFECTOS COLECTIVOS

2.1. Causas

Respecto de las causas que justifican una modificacién sustancial del
salario, la regulacién precedente propiciaba una importante litigiosidad judicial
al referirse a circunstancias relacionadas con objetivos de futuro, genéricos’ y
que, por tanto, permitian valoraciones judiciales muy diversas®. A dfa de hoy
tan sélo se indica que la decisién empresarial debe estar relacionada con “la
competitividad, productividad u organizacién técnica o del trabajo en la
empresa’” lo que se ofrece indudablemente un mayor margen de actuacién a la
empresa’. En efecto, por cuanto ahora el control judicial deberd centrarse
exclusivamente en valorar la relacion entre la decision empresarial y su compe-
titividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo, sin requerir la
existencia de una situacién negativa en la empresa'®.

A pesar de la amplitud de la definicion de las causas, de la primera doctrina
judicial dictada con la nueva normativa se desprende que no existe una discre-
cionalidad incondicional del empresario. El empresario, efectivamente, debera
acreditar como poco extremos como la concurrencia de razones econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, que éstas justifiquen razonablemente
la necesidad de una modificacion salarial y que la medida propuesta sea propor-

7 En concreto se exigia que la modificacion propuesta debia contribuir “a prevenir una
evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacién y perspectivas de la misma a través de
una mas adecuada organizacién de sus recursos, que favorezca su posicién competitiva en el
mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda”

8 Cfr. Pedrajas Moreno, A. y Sala Franco, T., “La configuracién de las causas justificativas
de decisiones empresariales modificativas, suspensiones y extintivas”, en A.L., nim. 10, 2011,
La Ley 6597/2011, pag. 6 de 24.

9 Garcfa Quifiones, J.C., “El régimen juridico de la retribucién en el ordenamiento espafiol:
herencias y tendencias”, R.L., nim. 1, 2013, pag. 19 de 37.

10 Obviamente si ésta concurre, se ha de considerar que las causas existen. Vid., en este
sentido, SAN 46/2013, de 19 de marzo de 2013.
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cionada a la situacién econémica y productiva de la empresa!!'. En definitiva,
cabe concluir que los tribunales seguirdn desarrollando un control de razonabi-
lidad!? y proporcionalidad'® de las medidas empresariales; consideracién
plenamente légica si se quiere evitar una absoluta discrecionalidad de la
empresa a la hora de adoptar recortes salariales!4.

2.2.“Sistema de remuneracion” e introduccion de la referencia a la “cuantia
salarial”

El art. 41 del ET alude a que, a través del procedimiento de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo se puede alterar, entre otras materias, el
“sistema de remuneracién” y afiade por primera vez una referencia a la “cuantia
salarial”!3,

Por “sistema de remuneracién” hay quien ha entendido que se hace refe-
rencia a las condiciones, estructura o criterios para la determinacion del salario,

1 Vid., en términos generales, Roqueta Buj, R., “La flexibilidad interna”, en AA.VV., La
reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, Valencia, 2012, pags. 118 y 119,y La flexibi-
lidad interna tras la reforma laboral. La Ley 3/2012, de 6 de julio, Valencia, 2012, pags.. 33 y 34.

12 En el sentido de que la modificacién propuesta tenga como finalidad promocionar una
mejora en la competitividad y en la productividad de la empresa, asi como una mejor organiza-
cién de su sistema de trabajo. Cfr. SSAN de 28 de mayo de 2012 (procd. 81/2012), 143/2012, de
22 de noviembre, y 46/2013 de 19 de marzo. También SSTSJ de Canarias de 26 de noviembre de
2012 (rec. 1190/2012), Madrid de 14 de diciembre de 2012 (rec. 59/2012) y Aragén de 6 de mayo
de 2013 (rec. 199/2013). En fin, la sentencia 102/2013 del Juzgado de lo Social nim. 2 de Tarra-
gona, si bien acepta que a tenor de la Ley 3/2012 el criterio judicial de valoracién de la razona-
bilidad de la medida empresarial en términos amplios ya no juega primordialmente, destaca que
la medida que pueda adoptar la empresa en relacion con la situacion de crisis debe estar sujeta,
de un lado, al respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores y al principio de no
discriminacion y, de otro, a los principios de la buena fe contractual, fraude de ley y abuso de
derecho.

13 Exigiendo que la modificacién sea proporcionada y acorde a la situacién econémica y
productiva de la empresa. Cfr. SAN 46/2013 de 19 de marzo. También, en relacién a la inaplica-
cién del convenio colectivo en materia de tiempo de trabajo, STSJ de Madrid de 14 de diciembre
de 2012 (rec. 59/2012), y en referencia a un supuesto de despido colectivo, STSJ de Madrid
191/2013, de 9 de abril.

14 En definitiva, con la reforma laboral de 2012, se refuerza la idea ya recogida en la
doctrina jurisprudencial y judicial relativa a que las circunstancias causales que justifican la
modificacién sustancial de salarios deben ser analizadas de forma diferente o con menor inten-
sidad que aquellas otras en las que el efecto pretendido es la suspensién o, mds drasticamente, la
extincion del vinculo laboral, porque los intereses en juego no son los mismos. Cfr. SSTS de 8
de enero de 2000 (rec. 461/1999), 17 de mayo de 2005 (rec. 2363/2004), 4 de noviembre de 2010
(rec. 193/2009) y 16 de mayo de 2011 (rec. 197/2010). Mds recientemente, STSJ de Aragén de
6 de mayo de 2013 (rec. 199/2013).

15 Cfr. Roqueta Buj, R., “La flexibilidad interna”, cit., pags. 119 y 120.
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sin afectar directamente a la cuantfa salarial'®. Esto, a mi juicio, resulta bastante
improbable en la medida en que cualquier alteracion de la composicién del
salario afectard facilmente a la cuantia del mismo. En este dltimo sentido,
diversas resoluciones judiciales, entre ellas algunas del Tribunal Supremo, han
avalado la aplicacion del procedimiento de modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo como mecanismo para, por ejemplo, convertir un plus fijo en
variable!” o cambiar la férmula de calcular las comisiones'®, lo que en todo
caso afecta a la cuantia de los citados complementos salariales. En este sentido,
la STSJ de Catalufia de 20 de octubre de 2005 (rec. 5653/2004) ya indicé que
la modificacién sustancial del “sistema de remuneracién’ es una operacion que
viene referida a decisiones empresariales que inciden en la forma de calcular y
lucrar los diferentes conceptos retributivos que pueden percibir sus trabaja-
dores, de manera que se altere el sistema hasta entonces aplicado para el
devengo de los diferentes pluses y complementos, afectando a su importe,
alcance o naturaleza.

Con todo, las recientes SSTS de 5 de junio de 2012 (RUD 95/2011) y 12
de junio de 2013 (RUD 103/2012) ponen de manifiesto que ese razonamiento
es controvertido. En efecto, en las citadas resoluciones se considera que la
expresion “sistema de remuneracion” no comprende la “cuantia salarial”. Y
ello por varias razones: 1%) la modificaciéon de la cuantia salarial afecta al
nucleo duro, basico, esencial y definitorio de la misma esencia laboral del
contrato, teniendo el derecho del trabajador “a una remuneracién suficiente
para satisfacer sus necesidades y las de su familia” rango constitucional (art. 35
CE); 2%) consecuencia de ello, nuestro ordenamiento juridico laboral contempla
la extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, con la maxima
indemnizacion legal, en supuestos de falta de pago o retrasos continuados en el
abono del salario pactado [art. 50.1 b) ET]; y 3% dado que el art. 41.1 del ET,
en su redaccién anterior a la reforma de 2012, no preveia especificamente la
reduccién de la cuantia salarial, las sentencias concluyen que una minoracién
retributiva no podia efectuarse a través del procedimiento de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo.

16 Vid., entre otros, Cruz Villalén, J., “La flexibilidad interna en la reforma laboral de
2010”,R.L.,nim. 21,2010, pdg. 9 de 27: y Fernandez Avilés, J.A., “Las clausulas de descuelgue
salarial como mecanismo de flexibilidad <interna>", R.L., nim. 11, 2011, La Ley 12227/2011,
pag. 28 de 54.

17 Cfr. SSTS de 6 de mayo de 1996 (rec. 2682/1995) y 20 de enero de 2009 (rec. 133/2007).
También SSTSJ de Extremadura de 5 de enero de 2006 (rec. 609/2005) y Comunidad Valenciana
de 17 de julio de 2012 (rec. 1323/2012).

18 Cfr. SSTSJ de Cataluiia 3756/1994, de 22 de junio, y Comunidad Valenciana 76/2008, de
4 de noviembre.
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En definitiva, con anterioridad a la reforma de 2012, la posibilidad de
reducir cuantfas salariales por la via de la modificaciéon sustancial de condi-
ciones de trabajo reguladas en un acuerdo individual o colectivo de caricter
contractual no resultaba pacifica. Y ello a pesar de que la redaccion anterior del
art. 41 del ET recogia una lista expresamente abierta de materias susceptibles
de ser modificadas, de suerte que facilmente se podia concluir que los empre-
sarios podian, mediante esta via, rebajar directamente importes salariales
previstos en instrumentos contractuales.

Asi pues, para evitar cualquier controversia sobre este particular, la
reforma de 2012 ha introducido expresamente una alusién a la “cuantia sala-
rial”, cuyo significado es amplio, comprendiendo tanto el salario base como
cualquiera de los complementos. Ello lleva a plantearse si seria posible eliminar
un complemento salarial que se abone por una determinada concausa que se
mantenga. Por ejemplo, un plus de turnicidad previsto en un acuerdo colectivo,
a pesar de que los trabajadores sigan prestando servicios por turnos. Pues bien,
aplicando el procedimiento del art. 41 del ET, opino que dicho plus podria ser
perfectamente eliminado siempre y cuando no estuviese contemplado en el
convenio colectivo estatutario que resulte aplicable. Cuestion diversa seria la
del plus de nocturnidad, dado que si se dan los requisitos legales para su reco-
nocimiento, éste debe ser abonado porque asf lo establece la legislacion estatal.
Con todo, siempre cabe la posibilidad de rebajar su cuantia hasta el importe
previsto en el convenio colectivo estatutario de aplicacién o, en su defecto,
hasta practicamente la minima expresion por no existir un suelo legal.

2.3. Modificacion individual

A partir de la reforma de 2012, la decision empresarial deberd seguir el
procedimiento individual o colectivo no en funcién de dénde se regule el
emolumento a modificar —instrumento individual o colectivo-, sino en funcion
del niimero de trabajadores afectados'®. Sélo si se alcanzan los umbrales reco-
gidos en el art. 41.2 del ET, que vienen referidos al &mbito de la empresa y no
al del centro de trabajo, la modificacién serd colectiva con requerimiento de la
apertura de un periodo de consultas?®. En caso contrario, si no se superan los
citados umbrales, la modificacion serd individual aun cuando la partida salarial
alterada estuviese regulada en un instrumento colectivo y, por consiguiente, tan
s6lo requerird el preaviso escrito a los trabajadores afectados y a sus represen-

19 Cfr. Roqueta Buj, R., “La flexibilidad interna”, cit., pags. 120 a 123 y La flexibilidad
interna..., cit., pags.. 37 a 40.

20 Cfr. Gonzilez Gonzilez, C. “Las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo tras la Ley 3/2012, de 6 de julio”, A.S., nim. 9/2013, BIB 2013\53, pdg. 4 de 9.
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tantes con una antelacion minima que se ha reducido de 30 a 15 dias, con el
objetivo de agilizar la puesta en practica de la medida empresarial.

Algtn autor ha puesto en tela de juicio la constitucionalidad de esta dife-
renciacion, por vulnerar la fuerza vinculante de los convenios colectivos extra-
estaturios (art. 37 CE)?!. Sin embargo, a mi juicio, la nueva forma de distincién
entre modificaciones individuales y colectivas no supone un quebrantamiento
del derecho a la negociacion colectiva, aun cuando el convenio colectivo extra-
estatutario estd amparado en el art. 37 de la CE. Y ello por cuanto este instru-
mento colectivo carece, de una parte, de eficacia personal general y, de otra,
cuenta con eficacia juridica contractual, en la medida en que la fuerza vincu-
lante que garantiza el citado precepto constitucional puede ser tanto la que para
los contratos establece el art. 1.091 del Cc, como la propia de las normas juri-
dicas que deriva de las disposiciones generales del Cc y que el ET ha optado
por reservar a los convenios colectivos estatutarios??. Con todo, no estd de mds
sefialar que, habida cuenta que los representantes de los trabajadores pueden
haber intervenido en la elaboracion de este tipo de instrumentos colectivos, no
hubiese estado de mas que el art. 41 del ET hubiese mantenido algtn tipo de
mecanismo de consulta entre estos y la empresa.

Por lo demds, dado que la notificacién escrita constituye una garantia para
el trabajador a efectos de controlar la legalidad de la medida empresarial, ésta
debe aludir a las concretas razones econdémicas, técnicas, organizativas o de
produccién que la sustentan, especificar las condiciones retributivas afectadas
y cémo van a quedar reconocidas.

Con la nueva regulacion resulta, por ende, que el &mbito del procedimiento
individual se ha ampliado en detrimento del procedimiento colectivo, en tanto
que la modificacién retributiva que afecte a menos de diez trabajadores serd
siempre individual. Si tal consideracién se pone en relaciéon con la composicion
de nuestro tejido empresarial, fundamentalmente formado por pequefas
empresas, facilmente se colige que la mayoria de modificaciones de elementos
salariales regulados en instrumentos de cardcter contractual seguirdn el tramite
individual?*. En fin, este cambio normativo supone una reduccién del control

21 Sanguineti Raymond, W., “La reforma flexibilizadora de las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo y sus limites inmanentes”, en AA.VV., Politicas de austeridad y
crisis en las relaciones laborales: la reforma de 2012, Albacete, 2012, pags. 231 y 232.

22 Vid., en este sentido, Roqueta Buj, R., “La flexibilidad interna”, cit., pags.. 121 y 122,
quien anade que la eficacia normativa no es algo que pueda dejarse al margen de la representati-
vidad de los negociadores, el propio procedimiento de negociacion y la publicidad. Vid., igual-
mente, SSTS de 12 de diciembre de 2008 (RUD 538/2008) y 6 de octubre de 2009 (RUD
3012/2008).

23 Martinez Barroso, M.R., “Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geogré-
fica y modificacion sustancial de condiciones de trabajo (1)”, R.L., nim. 23,2012, pag. 21 de 38.
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de los representantes de los trabajadores sobre la decisién modificativa, lo que
a la postre refuerza el poder de direccion empresarial.

Efectuada la modificacién y sin perjuicio de su ejecutividad, el trabajador
que no opte por la rescision de su contrato en los términos que se indicardn mas
adelante puede impugnarla ante la jurisdiccion social por la via del art. 138 de
la LRIJS, cuya sentencia no es recurrible. En todo caso, cabe advertir que el
incumplimiento de alguna de las formalidades del procedimiento individual, ya
sea la insuficiencia del contenido de la notificacion, ya sea la omisién del plazo
de preaviso o de la notificacion por escrito al trabajador afectado o a sus repre-
sentantes, no afectard a la validez de la decision modificativa tal y como se
desprende de los arts. 138 de la LRIS** y 41.3 del ET?.

Por consiguiente, la falta de la notificacién escrita al trabajador o a sus
representantes en plazo no comporta, como entendié alguna doctrina judicial
anterior, que la decisién empresarial sea injustificada®. Su consecuencia es, a
tenor del art. 138.1 de la LRJS, que el plazo de caducidad de veinte dias no
comenzard a computar hasta que tenga lugar la citada comunicacién por escrito,
sin perjuicio en todo caso de las acciones derivadas por el transcurso del lapso
temporal previsto en el art. 59.2 del ET. El problema que esta prevision plantea
es discernir si para el inicio del computo del plazo de caducidad es suficiente
con la notificacion a una de las dos partes mencionadas por la ley procesal o

24 Que en su apartado 7 dispone que “la sentencia declarard justificada o injustificada la
decision empresarial, segtin hayan quedado acreditadas o no, respecto de los trabajadores afec-
tados, las razones invocadas por la empresa”. Asimismo, esta disposicion afiade que se declarard
nula la decision adoptada en fraude de Ley, eludiendo las normas relativas al periodo de consultas
establecido en el art. 41.4 del ET, asi como cuando tenga como mdvil alguna de las causas de
discriminacién previstas en la Constitucion y en la Ley, o se produzca con violacién de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador, incluidos, en su caso, los demds supuestos que
comportan la declaracién de nulidad del despido en el art. 108.2 de la LRJS.

25 Asi lo entiende también Gonzdlez Gonzilez, C., “Las modificaciones sustanciales...”,
cit., que considera que la declaracion de nulidad de la modificacién queda reservada a los casos
de vulneracién de los derechos fundamentales y de fraude de ley, pues no resulta proporcionado
optar por la nulidad en esta materia cuando los incumplimientos formales en los despidos, tanto
disciplinarios como objetivos, dan lugar a la improcedencia y no a la declaracién de nulidad.
Como sostiene este autor, las consecuencias de obtener uno u otro pronunciamiento son bien
distintas, dado que la ejecucion en sus propios términos de la condena a la reposicion de las ante-
riores condiciones de trabajo sdlo se impone frente a la negativa del empresario en casos de
nulidad, mientras que en la declaracién del cardcter injustificado se resuelve la negativa de la
empresa con la extincién del contrato y abono de la indemnizacién correspondiente al despido
improcedente (art. 138.8 y 9 LRIJS).

26 En efecto, existen resoluciones judiciales dictadas al amparo de la anterior normativa que
consideran injustificada la decision empresarial que incumple con el preaviso. Vid., entre otras,
SSTSJ, ambas de Canarias, de 27 de junio de 2003 (rec. 775/2002) y de 31 de enero de 2013 (rec.
1782/2010) y, asi como las de Navarra, de 2 de julio de 2008 (rec. 154/2008) y12 de enero de
2011 (rec. 351/2010).
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debe hacerse tanto al trabajador como a sus representantes>’. Ciertamente, una
interpretacion literal del art. 138.1 de la LRJS, que indica que “la demanda
deberd presentarse en el plazo de caducidad de los veinte dias hédbiles siguientes
a la notificacion por escrito de la decision a los trabajadores o a sus represen-
tantes”, permite concluir que dicho plazo de caducidad se inicia con la comu-
nicacion a uno de los dos sujetos aludidos. Por su parte, el propio art. 41 del ET
exige que la notificacion se efectie “al trabajador afectado y a sus represen-
tantes” y el art. 59.4 del ET dispone que el plazo “se computard desde el dia
siguiente a la fecha de notificacion de la decision empresarial, tras la finaliza-
cion, en su caso del periodo de consultas”. Como se ve, la disparidad en los
términos manejados por estos tres preceptos a la hora de referirse a los sujetos
destinatarios de la notificacion genera confusion. Ello no obstante, si se atiende
a la finalidad de la caducidad, cual es evitar la indefinicion de ciertas relaciones
juridicas, y al tenor literal del precepto que especificamente regula la prescrip-
cion y caducidad de las acciones, esto es, al art. 59.4 del ET, parece razonable
concluir que es la notificacion a los trabajadores afectados por la decisién
empresarial y no la que pueda dirigirse a sus representantes la que determina el
dies a quo del plazo de caducidad de la accién por modificacion sustancial de
condiciones de trabajo®®. Y ello a pesar de que una notificacién efectuada sélo
al trabajador impide el control de la decision empresarial por parte de los repre-
sentantes —que podrian instar, por ejemplo, la declaracién judicial de nulidad de
la decision empresarial por superar los umbrales numéricos del art. 41.2 del ET-
29 Asi pues, en mi opinién, la notificacién efectuada exclusivamente a los
representantes de los trabajadores no afecta al inicio del cémputo del periodo
de caducidad de veinte dias, por cuanto ello entorpeceria seriamente la capa-
cidad de reaccién de los trabajadores afectados por la decision empresarial que
pueden verse privados de su derecho de accionar contra la misma por haber
transcurrido el breve plazo de veinte dias.

En todo caso, en atencion a lo dispuesto en el art. 7.6 de la LISOS, que
considera infraccion grave la modificacién de las condiciones sustanciales de
trabajo impuesta unilateralmente por el empresario sin acudir al procedimiento
establecido en el art. 41 del ET, la empresa podra ser sancionada pecuniaria-
mente de conformidad con lo previsto en el art. 40 de la LISOS —que contempla
una multa que oscila entre los 626 € y los 6250 €-.

27 La publicacién de la decisién empresarial en el tablén de anuncios no inicia el cémputo
de caducidad. Cfr. STS de 21 de mayo de 2013 (rec. 53/2013).

28 Cfr. STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 de septiembre de 1997 (rec. 2717/1997).

29 Obstaculizando el derecho de informacién de los representantes de los trabajo y el ejer-
cicio de su funcién de vigilancia en el cumplimiento de las normas vigentes en materia laboral
previstos en el art. 64 del ET.
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2.4. Modificacion colectiva

En la hipétesis de que la modificacién resulte colectiva por afectar a un
importante nimero de trabajadores, se requerird la existencia de un periodo de
consultas con sus representantes en una Unica comision negociadora cuya
composicion se regula por reglas diversas en funcion de si el procedimiento
afecta a un tnico centro de trabajo o a mds’; comisién que puede estar inte-
grada por los propios representantes de los trabajadores o, en su defecto, con la
correspondiente comision creada ad hoc -en los términos del art. 41.4 del ET.
Dicha comision debe constituirse, segtn el art. 41.4 del ET, en el plazo de 7
dias desde que la empresa comunica su decisién de iniciar el procedimiento de
modificacién sustancial, salvo que alguno de los centros de trabajo que vaya a
verse afectado por el procedimiento no cuente con representantes legales, en
cuyo caso el plazo serd de 15 dias. Por lo demads, a tenor del citado precepto, de
una parte, la falta de constitucién de la comision representativa no impedira el
inicio y transcurso del periodo de consultas y, de otra, su constituciéon con
posterioridad al inicio de dicho periodo no comportard la ampliacién de su
duracién, que como se sabe es de 15 dias®!.

A diferencia de lo que sucede con los despidos colectivos o las suspen-
siones del contrato y reducciones de jornada’?> (RD 1483/2012, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido
colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada), no existe regu-
lacién legal ni reglamentaria sobre el alcance del deber de informacién de la
empresa en el periodo de consultas del procedimiento de modificacién sustan-
cial de condiciones de trabajo. Con todo, esta laguna legal no exime a la
empresa de aportar la documentacion necesaria para que el periodo de consultas

30 Cfr., con mayor detalle, el RDL 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los traba-
jadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social (BOE de 3 de
agosto de 2013), que en su art. 9.2 modifica el art. 41.4 del ET.

31 En todo caso, con la reforma del art. 41.4 del ET efectuada por el RDL 11/2013, queda
claro que la empresa debe comunicar de manera fehaciente a los trabajadores o a sus represen-
tantes la intencion de iniciar el procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo. Como ya habia anticipado la doctrina judicial, no es admisible que unas conversaciones
entre empresa y representantes de los trabajadores en los que se trataron cuestiones muy diversas
puedan servir como periodo de consultas. Cfr. STSJ Aragén de 9 de noviembre de 2012 (rec.
638/2012). Vid., asimismo, STSJ Asturias de 8 de febrero de 2013 (rec. 2915/2012) que sostiene
que remitir un correo electrénico a un vocal del comité de empresa para ponerle al tanto de la
situacién y anunciar una reunién que se llevé a cabo sélo dos dias después no basta para probar
una negociacion efectiva con los representantes de los trabajadores.

Por su parte, entiende que se ha cumplido la obligacién empresarial de ofrecer informacién
a los representantes de los trabajadores la SAN de Aragén de 6 de mayo de 2013 (rec. 199/2013).

32 En referencia a un supuesto de despido colectivo, vid. STS de 20 de marzo de 2013.
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pueda versar sobre las causas motivadoras de la modificacién retributiva y la
posibilidad de evitar o reducir sus efectos. En efecto, al no regularse especifi-
camente el deber de informacién en este periodo de consultas, cabe aplicar el
art. 64.1 del ET que regula las exigencias generales sobre informacién y
consultas a los representantes de los trabajadores. Pues bien, a la luz de esta
disposicion, que define qué se entiende por informacién y consulta, la empresa
debe aportar toda la documentacion que sea necesaria para que los represen-
tantes de los trabajadores tengan un conocimiento cabal de la situacion que les
permita desplegar un dialogo eficiente con el empresario destinado a conseguir
los objetivos del periodo de consultas, sin que ello signifique aplicar automati-
camente la regulacién sobre la documentacion requerida en un supuesto de
despido colectivo. Y es que la falta de una regulacion del deber de informacién
en el procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de trabajo
similar a la prevista en los supuestos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccion de jornada manifiesta la voluntad de legislador de no
extender la ordenacién del deber de informacién propio de estas dltimas insti-
tuciones al procedimiento de modificacion sustancial de la retribucion de los
trabajadores?3. Con todo, la empresa debe facilitar toda la documentacién nece-
saria para acreditar las causas motivadoras de su decisién®*. En definitiva, sigue
siendo de aplicacidon la doctrina jurisprudencial que entiende que, para que la
negociacion en el periodo de consultas pueda alcanzar sus fines, es requisito
fundamental que los representantes de los trabajadores dispongan de la infor-
macion pertinente, entendiendo por tal la que les permite analizar razonable-
mente la concurrencia de las causas, asi como evitar o limitar las medidas,
atenuando, en su caso, sus consecuencias y efectos®. Por lo demds, esta
exigencia enlaza con la de negociar de buena fe durante el periodo de consultas,
puesto que para que la misma concurra, esto es, para que exista una verdadera
negociacién con propuestas y contrapropuestas’®, es preciso que las partes
dispongan de una informacién lo mas completa posible.

33 Vid. SAN 46/2013, de 19 de marzo de 2013, y STSJ de Madrid de 14 de diciembre de
2012 (rec. 59/2012).

34Vid. STSJ del Pais Vasco de 14 de mayo de 2013 (rec. 8/2013), que considera insuficiente
la aportacién de una memoria justificativa de la situacion econémica de la empresa sin el acom-
panamiento de documento objetivo alguno del que se pudieran extraer los datos relativos a la
causa invocada para la modificacion sustancial de referencia.

35 SSTS de 30 de junio de 2011 (rec. 173/2010) y 18 de enero de 2012 (rec. 39/2011).

36 Cfr. SSAN de 112/2012, de 15 de octubre, y 70/2013, de 12 de abril. También, STSJ del
Pais Vasco de 14 de mayo de 2013 (rec. 8/2013). Por su parte, como se indica en el Expediente
de la CCNCC 06/2013, 28 de junio, no afecta a la buena fe el hecho de que se abra un periodo
de consultas mientras se abre un proceso de negociacion para el futuro convenio, dado que la ley
no establece incompatibilidad alguna sobre este aspecto.

TEMAS LABORALES niim. 122/2013. P4gs. 45-78.



Alcance de la reforma laboral en materia de salario 59

Si el periodo de consultas finaliza con acuerdo, aunque no se prevea expre-
samente, debe ser notificado a los trabajadores afectados por la decisién modifi-
cativa a efectos de la aplicacion del plazo de caducidad (art. 59.4 ET y 138 LRIS).
Cuando el acuerdo se alcanza, se presume que concurren las causas justificativas
para proceder a la reduccion salarial (art. 41.4 parr. dltimo ET), entorpeciendo el
control judicial sobre su existencia —ya sea a través del procedimiento especial del
art. 138 de la LRSJ como del proceso de conflictos colectivos®’- y degradando el
elemento causal de la modificacién®. Esta presuncién iuris tantum, a la vista de
que el art. 138.7 de la LRJIS?*, no implica ciertamente la imposibilidad de reac-
cién por parte de los trabajadores ante la ausencia de la causa legal de la modifi-
cacion, pero si supone una alteracién de la carga de la prueba que se atribuye
ahora a quien impugna la decisién empresarial*’. En concreto, segtn el art. 41.4
dltimo parrafo del ET, el acuerdo podra ser impugnado ante la jurisdiccion
competente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su
conclusion*!. En resumidas cuentas, los trabajadores afectados por la reduccién
salarial, salvo que se demuestre la concurrencia de alguno de los vicios antes
citados*?, van a encontrar serias dificultades para proceder a posteriores impug-
naciones judiciales, dado que la medida se presume como valida.

37 Segtin Alarcén Caracuel, M.R., “Articulo 163. Iniciaciéon”, en AA.VV., Comentarios a la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, Valladolid, 2011, pag. 634, los llamados pactos de
reorganizacion productiva en materia de traslados y de modificaciones sustanciales de condi-
ciones de trabajo, en la medida en que tienen un contenido regulador, aunque sea de naturaleza
obligacional, son impugnables por las partes legitimadas para ello por la via del proceso de
impugnacién de convenios.

38 Sobre la consideracién de que se estd ante una presuncion iuris tantum, vid. Alfonso
Mellado, C.L., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna”, en AA.VV., La
reforma laboral en el Real Decreto-Ley 10/2010, Valencia, 2010, pag. 118.

Por su parte, Pedrajas Moreno, A.y Sala Franco, T., “La configuracion de las causas justi-
ficativas de decisiones empresariales modificativas, suspensivas y extintivas (1)”, A.L., nim. 10,
2011,La Ley 6597/2011, pag.11 de 24, indican que muy probablemente lo que ocurrird serd que
los trabajadores impugnardn la decisién empresarial modificativa, acusando a sus representantes
de haber actuado en abuso de derecho con lo que el debate acerca de la naturaleza juridica de la
presuncion legal queda en gran medida diluido.

3 Que preceptiia que “la sentencia declarard justificada o injustificada la decisién empresa-
rial, segtin hayan quedado acreditadas o no, respecto de los trabajadores afectados, las razones
invocadas por la empresa’.

40 SAN 120/2013, de 12 de junio.

41 En relacién con la discordancia existente entre la normativa material y la procesal sobre
la impugnacion del acuerdo en lugar de la impugnacion de la decisién empresarial, vid. Ramirez
Martinez, J.M., “Algunos problemas interpretativos planteados por la regulacién de la flexibi-
lidad interna en las reformas laborales de 2010 y 20117, A.L., nim. 5, 2012, La Ley 683/2012,
pag. 14 de 25.

42 Como indica Lahera Forteza, J., “El descuelgue salarial”, cit., no hay que descartar que
puedan concurrir vicios del consentimiento en ciertos acuerdos con comisiones directas de traba-
jadores.
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En caso de que el periodo de consultas finalice sin acuerdo, la empresa
comunicard su decisién modificativa a los trabajadores y ésta surtird efectos en
el plazo de los siete dias siguientes a su notificacion; plazo que también se ha
reducido al objeto de agilizar el procedimiento. Dicha comunicacién debe
extenderse también a los representantes de los trabajadores (art. 138.1 LRIS).
En este caso, segtin el art. 41.5 del ET, la decision empresarial es impugnable
tanto por los trabajadores, a través del procedimiento del art. 138 de la LRIS,
como por sus representantes, mediante el proceso de conflictos colectivos (art.
153 y ss LRIS).

En fin, si la modificacién colectiva se lleva a cabo incumpliendo el periodo
de consultas, en virtud del art. 138 de la LRJS, ésta serd declarada judicialmente
nula®.

2.5. Duracién y limites de la decision empresarial

En todo caso, la decision empresarial de modificar el salario, de un lado,
no puede tener efectos retroactivos, estando prevista tinicamente para salarios
no devengados** y, de otro, posee como limite el salario previsto en el convenio
colectivo estatutario, salvo que la empresa hubiese procedido previamente a la
inaplicacién salarial por la via que a continuacién se analizard, prevista en el
art. 82.3 del ET*. Y, en la hipétesis de que no hubiese salario convencional,
actuara como suelo retributivo el SMI.

Con independencia de si la modificacion es individual o colectiva y a dife-
rencia de lo que sucedia con anterioridad, los trabajadores perjudicados por la
misma tienen derecho a rescindir su contrato de trabajo y a percibir una indem-
nizacion de 20 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 9 mensua-
lidades; posibilidad que antes tan s6lo se preveia cuando la condicién modifi-
cada afectaba al tiempo de trabajo*. La modificacién legal parece bien razo-
nable porque una rebaja en la cuantia salarial —sea cudl sea su importe-, al
afectar a un elemento tan esencial de la relacion laboral, como es el salario,

43 Cfr. SSAN 97/2013, de 20 de mayo, y 102/2013, de 24 de mayo; asimismo, SSTSJ de
Aragén de 9 de noviembre de 2012 (rec. 638/2012), Galicia de 20 de diciembre de 2012 (rec.
4205/2012) y Asturias de 8 de febrero de 2013 (rec. 2915/2012).

4 SAN 70/2013, de 12 de abril, puesto que no cabe reducir salarios de trabajo ya prestado,
que han de retribuirse al precio convenido.

45 Cfr. Gala Durén, C., “Modificacién de la cuantfa salarial por la via de los arts. 41 y 82.3
del ET tras el RDL 3/2012 (Una primera aproximacién al tema)”, A.L., nim. 11, 2012, La Ley
6006/2012, pag. 3 de 14.

46 Vid. Roqueta Buj, R., “La flexibilidad interna”, cit., pags. 124 y 125.
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implica un perjuicio para el trabajador y abre la posibilidad a esta via extin-
tiva*’. Como se sabe, esta alternativa no estd supeditada a validacién judicial.
A pesar de que la decisién empresarial esté plenamente justificada, si el traba-
jador estima que se le ha perjudicado puede optar libremente por la extincion
del contrato. Los tribunales tan s6lo podrian valorar la licitud de esta extincién,
si la empresa acciona por considerar que no ha producido tal perjuicio. En todo
caso, importa destacar que el trabajador puede ejercitar la accién extintiva por
perjuicio simple de la decision empresarial sin sujecién al plazo de caducidad
referido a la impugnacién de la modificacién sustancial de condiciones de
trabajo*®. Es mads, el ejercicio de esta accién extintiva, se puede efectuar
después de haber intentado fallidamente la impugnacion de la decisiéon empre-
sarial. El plazo del que dispone el trabajador a tal efecto es el ordinario de la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de trabajo, esto es, un afio a
computar desde el dia siguiente de la efectividad de la modificacion (art. 59.2
ET).

En otro orden de cosas, tras la reforma de 2012, con la nueva redaccion
dada al art. 50.1 a) del ET, una modificaciéon del importe salarial que se ajuste
—en el fondo y en la forma- a lo previsto en el art. 41 del ET es muy dificil que
justifique la resolucién del contrato por tal via, que cuenta con la indemniza-
cion mds alta propia del despido improcedente. Y es a dia de hoy, las modifi-
caciones sustanciales que permiten la extincion judicial del contrato son sélo
aquellas llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el art. 41 del ET, que ademas
redunden en el menoscabo de la dignidad del trabajador. Por consiguiente, una
importante reduccién del salario no es suficiente para poder optar por esta via
extintiva. Es necesario que se incumpla el contenido del art. 41 del ET*.

47 Vid., por ejemplo, la STSJ Galicia de 27 de noviembre de 2012 (rec. 33/2012), que reco-
noce este derecho a quienes han visto sustituido un sistema de comisién global por tienda por un
sistema de comision individual por venta.

48 Vid., en referencia al traslado, STS de 29 de octubre de 2012 (RUD 3851/2011).

49 Cfr. Monreal Bringsvaerd, E., “Reforma de la movilidad geogréfica y de la modificacién
sustancial de condiciones de trabajo”, en AA.VV., La reforma laboral de 2012: Nuevas perspec-
tivas para el Derecho del Trabajo, Madrid, 2012, pags. 296 a 298; y Roqueta Buj, R., “La flexi-
bilidad interna”, cit., pag. 125 y La flexibilidad interna..., cit. 43.
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3. MODIFICACION DEL SALARIO PREVISTO EN CONVENIO
COLECTIVO ESTATUTARIO A TRAVES DEL PROCESO DE
INAPLICACION DEL ART. 82.3 DEL ET

3.1. Unificacion del régimen juridico de la inaplicaciéon de condiciones de
trabajo reguladas en un convenio colectivo estatutario

Desde una perspectiva general, importa destacar la mejora técnica que ha
supuesto que se haya unificado en una sola figura juridica la modificacién de
condiciones de trabajo reguladas en convenio colectivo estatutario. Con ante-
rioridad a la reforma de 2012, el art. 41 del ET contemplaba, de una parte, la
modificacién de las condiciones de trabajo establecidas tanto por la autonomia
individual como por acuerdo o convenio extraestatutario y, de otra, la modifi-
cacion de una serie de condiciones de trabajo reguladas en convenio colectivo
estatutario, entre las que figuraba el “sistema de remuneracién” (art. 41.6 ET,
en su redaccién anterior a la reforma). Por su parte, el art. 82.3 del ET preveia
la posibilidad de inaplicar el “régimen salarial” establecido en un convenio
colectivo estatutario. Esta dualidad de procedimientos establecidos al objeto de
alterar la retribucién de los trabajadores instaurada en convenio colectivo esta-
tutario generaba dudas acerca de su respectivo dmbito de aplicacién. Pues bien,
con la nueva regulacién se clarifica que, si lo que se quiere variar es la remu-
neracion reconocida por contrato o convenio extraestatutario, la via a seguir es
la del art. 41 del ET. En cambio, si se trata de la remuneracion regulada en
convenio colectivo estatutario, es la del art. 82.3 del ET*°.

En efecto, con la reforma en estos momentos analizada, el vigente art. 41.6
del ET deja claro que la modificacidon de las condiciones de trabajo establecidas
en los convenios estatutarios debe realizarse conforme a lo establecido en el art.
82.3 del ET, que regula en exclusiva el citado procedimiento®!. Este tipo de
modificacién, como se desprende del propio art. 83.2 del ET, puede afectar
tanto a convenios colectivos estatutarios de sector o subsector —con indepen-
dencia de su dmbito territorial- como de empresa. Ademads, por lo que aqui inte-
resa, esta disposicion legal deja de referirse al “régimen salarial” y contempla
entre las materias susceptibles de alteracion el “sistema de remuneracién” y la
“cuantia salarial”, quedando zanjada la discusion antes expuesta sobre si, afec-
tado el “sistema de remuneracién”, podian o no reducirse importes salariales.

30 Precepto que también ha sido modificado por el RDL 11/2013, de 2 agosto.
S Cfr. STS de 23 de octubre de 2012 (RUD 594/2012) y STSJ Pais Vasco de 14 de mayo
de 2013 (rec. 8/2013).
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3.2. Causas

Sentado lo anterior, con cardcter previo a un somero andlisis de las causas
de descuelgue salarial, importa destacar que la reforma de 2012 las ha
ampliado. Junto a las de naturaleza econémica, ahora también pueden alegarse
circunstancias técnicas, organizativas o de produccion; razones que, a dife-
rencia de lo indicado en el art. 41 del ET, se definen de una manera mds precisa
y de forma muy semejante a la recogida en el art. 51 del ET para el despido
colectivo, con la diferencia del nimero de trimestres que da lugar a afirmar que
existe una disminucion persistente del nivel de ingresos o ventas respecto de los
datos del afio anterior —en el caso de la inaplicacién: dos trimestres consecu-
tivos-.

Este acercamiento causal al art. 51 del ET podria interpretarse en el sentido
de que la inaplicacion de determinada regulacion convencional en materia retri-
butiva constituye una via previa a la del despido colectivo, que puede servir
para evitarlo o retrasarlo. Concepcion ésta que quedaba expresamente mani-
fiesta en la redaccion precedente del art. 82.3 del ET2. Sin embargo, lo cierto
es que, a dia de hoy, si concurre causa y la medida de considera proporcionada,
nada cabe reprochar a aquellas empresas que, habiendo recurrido licitamente al
descuelgue salarial, proceden a efectuar con posterioridad despidos objetivos.
Y ello a pesar de la trascendencia que podria tener esta actuacién empresarial
en relacién con el futuro cdlculo de las indemnizaciones por extincién del
contrato de trabajo. Por lo demads, esta aproximacion causal puede acabar
convirtiendo la inaplicacién del convenio y el despido en medidas empresa-
riales alternativas, a pesar de que como indica la Exposicion de Motivos de la
Ley 3/2012 se ha pretendido promocionar la primera en detrimento de la
segunda’>.

3.3. Alcance del concepto de ‘‘sistema de remuneracion”

Resueltas las dudas acerca de si a través del procedimiento de inaplicacién
de un convenio colectivo estatutario pueden rebajarse las cuantias salariales,

52 Que sefialaba que se podia proceder a inaplicar el régimen salarial previsto en los conve-
nios colectivos supraempresariales cuando la empresa tuviese una disminucién persistente de su
nivel de ingresos o su situacién y perspectivas econémicas pudieran verse afectadas negativa-
mente como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las posibilidades de mantenimiento del
empleo.

33 Vid., con mds detalle, Castro Argiielles, M.A., “Descuelgue salarial e inaplicacion de
condiciones en convenio colectivo”, en AA.VV., Comentarios a la reforma laboral de 2012,
Navarra, pag. 382.
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cabe cuestionarse si la repetida expresion “sistema de remuneracién” comprende
s6lo conceptos salariales o también extrasalariales. Esta cuestion en relacion con
el procedimiento del art. 41 del ET carece de significacion, dado que la lista de
condiciones modificables a su través es abierta. En cambio, la lista de condi-
ciones modificables por la via del art. 82.3 del ET es cerrada por cuanto se trata
de alterar condiciones previstas en un convenio colectivo estatutario.

En la doctrina cientifica hay quien opina que toda vez que el art. 82.3 del
ET, de una parte, vincula el concepto de “sistema de remuneracion” al de
“cuantia salarial” y, de otra, recoge entre las materias susceptibles de modifi-
cacion las “mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social”,
la alusién al “sistema de remuneraciéon” comprende sélo aquello que es
salario**. Queda vetada, por consiguiente, la inaplicacién del convenio colec-
tivo respecto de conceptos extrasalariales, salvo por lo que se refiere a las
“mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social”; posibi-
lidad expresamente prevista en el art. 82.3 del ET.

A mi modo de ver, no obstante, a la vista de la jurisprudencia existente en
torno al concepto de “sistema de remuneracion”, la conclusion debe ser la
contraria, esto es, que esta expresion engloba también indemnizaciones o
suplidos por los gastos realizados como consecuencia de la actividad laboral™.
En consecuencia, segin mi opinidn, resulta factible que una empresa, a través
del procedimiento del art. 82.3 del ET, rebaje o elimine conceptos extrasala-
riales. Si por la via del art. 82.3 del ET se puede alterar cualquier concepto sala-
rial que constituye una contraprestacion al trabajo realizado, con mayor razén
podria ajustarse un concepto extrasalarial, por ejemplo las dietas, para
adecuarlas a los precios reales del mercado o para adaptarlas a un nuevo horario
o distribucién del tiempo de trabajo. Y no parece que la referencia que efectia
el art. 82.3 del ET a las “mejoras voluntarias de la accion protectora de la Segu-
ridad Social” sirva para argumentar lo contrario, sino que dicha referencia
obedece, a mi juicio, a dos motivos>®: 1°) recordar a las empresas la posibilidad

54 En este sentido, vid. Gala Durén, C., “Modificacién de la...”, cit., pag. 8 de 14; y Poquet
Catald, R., “La actual configuracién del descuelgue tras la reforma de 20127, A.S., nim. 7,2012,
BIB 2012\3079, pag. 6 de 11. Asi lo ha considerado también finalmente la CCNCC que en sus
Expedientes 04/2013, de 5 de abril, y 06/2013, de 28 de junio, entiende que los conceptos extra-
salariales no se comprenden entre las materias contempladas en el art. 82.3 del ET.

35 Vid. SSTS de 27 de junio de 2005 (rec. 94/2004) y 4 de abril de 2006 (rec. 111/2005).
Vid., también, SAN 149/2012, de 28 de noviembre, relativa a la rebaja de un complemento ad
personam que incluye “retribuciones y compensaciones de cardcter salarial o extrasalarial” que
cualquier trabajador tenga reconocida a titulo individual por encima de las cantidades estable-
cidas en el convenio.

En sentido contrario, STSJ Andalucia de 26 de julio de 1994 (rec. 287/1993).

36 Respecto del alcance de esta expresion, vid. Llompart Bennassar, M., El salario:
concepto, estructura 'y cuantia, Madrid, 2007, pags. 233 y 251.
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de racionalizar las mejoras convencionales a las prestaciones por IT, que en
nada ayudan a atajar el absentismo de los trabajadores’’; 2°) una inaplicacién
del convenio colectivo en esta materia podria afectar a trabajadores que no
estdn en activo, como por ejemplo los que tienen el contrato en suspenso ex art.
47 del ET y se hallan en situacién legal de desempleo.

Por lo demds, la inaplicacién del “sistema de remuneracién” o de la
“cuantia salarial” no tiene por qué suponer necesariamente una rebaja retribu-
tiva para todos los trabajadores afectados. Al contrario, puede suponer una
mayor conexion del salario con su productividad o rendimiento o con los
propios resultados de la empresa, diferenciando el salario de los trabajadores en
funcién de estos items y teniendo como contrapartida mayor trasparencia en
torno a la productividad y situacion econdmica de la empresa. La nueva defini-
cion de las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién que
justifican la inaplicacién del sistema de remuneracién avala esta conclusion. En
definitiva, por la via del art. 82.3 del ET cabe introducir una diferenciacién de
salarios de los trabajadores en funcion de su rendimiento o vinculdndolos a los
resultados de la empresa.

3.4. Procedimiento de inaplicacion: altemativas al descuerdo

El art. 82.3 parr. 2 del ET prevé que la inaplicacion del sistema de remu-
neracién y cuantia salarial previstos en convenio colectivo estatutario se efecttie
a través de un periodo de consultas llevado a cabo en los términos del art. 41.4
del ET, de modo que todo lo anteriormente razonado sobre el mismo debe
extrapolarse a este periodo de consultas®®. Ademads, al igual que lo dicho en
relacion con el periodo de consultas previsto para la modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, la omision de este periodo a la hora de proceder a la
inaplicacion del sistema de remuneracion y cuantia salarial comporta la decla-
racién de nulidad™.

En otro orden de cosas, a diferencia de la regulacién anterior, la inaplica-
cién salarial puede producirse tanto respecto de los convenios colectivos secto-
riales como empresariales, de suerte que un “sistema de remuneracion” o
“cuantia salarial” pactados en un convenio colectivo de empresa puede ser revi-
sado por los propios sujetos negociadores en un corto espacio de tiempo, favo-

57 Del Rey Guanter, S., “La flexibilidad interna en la Ley 3/2012 de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral”, A.L., nim. 17,2012 pdg. 11 de 17, justifica la alusién especi-
fica a este tipo de mejoras en las consecuencias negativas a la hora de reducir el absentismo injus-
tificado, como es el caso de los complementos por IT.

38 Vid., con mayor detalle, Roqueta Buj, R., La flexibilidad interna. .., cit., pdg. 53 a 59.

59 Cfr. SAN 149/2012, de 28 de noviembre, y STSJ de Asturias de 1 de marzo de 2013 (rec.
3125/2012).
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reciendo la capacidad de adaptacion del salario a la situacién econdmica de la
empresa® . En ambos casos, a la luz de la nueva regulacién estatutaria, es dable
pensar que las empresas podrian alcanzar la misma solucién a través de otros
mecanismos previstos en el ET, que estan totalmente descausalizados.

Asi, en el supuesto de que la regulacién salarial que pretenda inaplicarse
esté prevista en un convenio colectivo supraempresarial, podria intentarse un
descuelgue empresarial en virtud del art. 84 del ET, que regula la concurrencia
de convenios. Y, caso que la regulacién salarial a modificar se halle en un
convenio colectivo de empresa, a la vista del nuevo art. 86.1 del ET, podria
optarse por la revision del convenio colectivo durante su vigencia.

Pues bien, la virtualidad del procedimiento previsto en el art. 82.3 del ET
en materia retributiva, no reside simplemente en que se ha relajado y ampliado
el régimen de causalidad, sino que a diferencia de los dos mecanismos antes
citados —que requieren finalizar con un acuerdo entre la representacion legal de
los trabajadores y la empresa- ofrece alternativas a un eventual descuerdo. En
concreto, se contempla una baterfa de intentos de resolucion voluntaria de la
discrepancia —intervencién de la comisién paritaria®', sometimiento de las
partes a los procedimientos regulados en los acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autondmico, previstos en el art. 83 del ET- a los que se afiade,
en dltima instancia, el arbitraje obligatorio, promovido por cualquiera de las
partes en conflicto a cargo de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos (CCNCC) o del correspondiente organismo autonémico —arbitraje
que se puede incoar por decisién de las propias partes enfrentadas o de la
CCNCC o del organismo autonémico y que se puede desarrollar bien mediante
el nombramiento de un arbitro o bien decidiendo la propia CCNCC u orga-
nismo autonémico-2. De modo que, en el proceso objeto de anlisis, la falta de
entendimiento entre las dos partes no blinda, como antes sucedia —y ocurre con
los dos mecanismos ya aludidos-, la posibilidad de modificar el salario en el
dmbito de la empresa cuando se considere que ello es realmente necesario®®. En
efecto, ante la falta de acuerdo entre los bloques sindical y empresarial en el

% Sobre las posibilidades de inaplicacién de otro tipo de convenios, vid. Castro Argiielles,
M.A., “Descuelgue salarial e...”, cit., pdgs. 377 y 378.

61 Respecto de la intervencién de la comisién paritaria, cfr. STSJ Andalucia de 22 de mayo
de 2013 (rec. 659/2013).

92 Vid. DF 2* del ET y RD 1362/2012, de 27 de septiembre.

63 Con todo, importa advertir que ya se ha dado un supuesto de imposibilidad de inaplica-
cién de un convenio colectivo por falta de acuerdo en el seno de la CCNCC. Posibilidad acon-
tecié en la Decision de la CCNCC que resultd del expediente 03/2013, de 13 de marzo, si bien el
asunto volvié a ser planteado ante la misma Comision y resuelto definitivamente por la Decision
dictada a propésito del Expediente 06/2013.
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seno de la CCNCC o del organismo autondémico correspondiente, la parte
gubernamental tiene la potestad de solventar el conflicto®.

La constitucionalidad de este arbitraje obligatorio es como se sabe objeto
de una intensa controversia doctrinal, pues hay quien, de forma mds o menos
contundente, estima que es inconstitucional y quien defiende su constituciona-
lidad. El argumento principal de los primeros gira entorno a que la regulacién
del arbitraje a cargo de la CCNCC o de sus homoénimas autondmicas se refiere
a un laudo de obligado cumplimiento similar al del procedimiento de conflicto
colectivo previsto en el RDLRT que en su dia fue declarado inconstitucional
por la STC 11/1981%. Por su parte, de forma muy sintética, quienes defienden
su constitucionalidad reparan en diversos aspectos del mismo, cuales son el
caracter causal de la decisién arbitral, que constituye el dltimo remedio para
zanjar una controversia que ya ha sido objeto de varios intentos de solucién y
que la decisién arbitral tiene una vigencia limitada en el tiempo®. A mi modo
de ver, aunque este arbitraje obligatorio puede adolecer de una connotacién en
exceso gubernamental por el peso decisorio que puede tener la administracién
en caso de falta de acuerdo entre la parte laboral y la empresarial en el seno de
la CCNCC o de los organismos autondémicos correspondientes -circunstancia
que a la postre puede afectar al derecho a la negociacién colectiva-, esta solu-
cion legal no puede ser calificada de antemano inconstitucional. En efecto, a la
hora de valorar la constitucionalidad de una medida es preciso ponderar los
derechos e intereses constitucionales que puedan estar en juego. Y, en este
escenario, la obligacién de los poderes publicos de garantizar y proteger la
defensa de la productividad (art. 38 CE), que pretende asegurar el manteni-
miento de la empresa con sus respectivos puestos de trabajo, puede limitar en
parte el derecho de la negociacion colectiva de los agentes sociales. Pues bien,

64 Vid., con mayor detalle, Blasco Pellicer, A., “El nuevo Reglamento de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos”, R.L., nim. 1, 2013, La Ley 19463/2012.

65 Vid., entre otros muchos, Cruz Villalén, J., “El descuelgue de condiciones pactadas en
convenio colectivo tras la reforma de 2012”, en AA.VV., Politicas de austeridad y crisis en las
relaciones laborales: la reformade 2012, Albacete, 2012, pags. 416 a 421; Alfonso Mellado, C.L.,
“La reforma de la negociacion colectiva en la Ley 3/2012: especial referencia a la negociacion
colectiva en la empresa, la estructura de la negociacion y la inaplicacion de los convenios”, R.L.,
nim. 2, 2013, La Ley 1281/2013, pdg. 11 de 15; y Gorelli Herndndez, J., “El descuelgue del
convenio colectivo estatutario, RGDTSS, nim. 34,2013, pdg. 28 de 30. En fin, manifestando sus
dudas, vid. Sala Franco, T., “La reforma de la negociacién colectiva”, en AA.VV., Valencia,
2012, pag. 65; y Roqueta Buj, R., La flexibilidad interna..., cit., pdg. 56 a 58.

%6 Vid., entre otros muchos, Goerlich Peset, J.M., “El Real Decreto-Ley 3/2012: Aproxima-
cién general”, en AA.VV., La Reforma Laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, Valencia, 2012,
pag. 32; Del Rey Guanter, S., “La flexibilidad interna...”, cit., padg. 15 de 17; y Matorras Diaz-
Caneja, A., “Reforma del régimen de inaplicacién de condiciones previstas en el convenio colec-
tivo”, en AA.VV., La reforma laboral de 2012: nuevas perspectivas para el Derecho del Trabajo,
Madrid, 2012.
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en la medida en que el limite impuesto por el legislador supone la instauracién
de un arbitraje obligatorio que se presenta como solucién excepcional a un
conflicto que ya ha pasado por diversas vias de composicion de forma infruc-
tuosa, que serd llevado a cabo por terceros imparciales y cuya solucién serda
causal y temporalmente limitada, a priori puede entenderse que tal restriccién
resulta justificada y proporcional.

En fin, para que la nueva regulacién del art. 82.3 del ET cumpla su obje-
tivo es preciso que en las CCAA se hayan constituido los correspondientes
organismos autonémicos®’ o que la CCNCC, en virtud del correspondiente
convenio de colaboracién entre la CA en cuestion y el Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, asuma la competencia de solventar en un &mbito autonémico
las discrepancias por falta de acuerdo sobre la inaplicacién de las condiciones
de trabajo establecidas en convenio colectivo (DA 2* del RD 1362/2012)%. Si
ninguna de estas dos circunstancias acontece, con el objetivo de evitar la
subsistencia del conflicto planteado, la DA 6* del RDL 5/2013, de 15 de marzo,
de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores
de mayor edad y promover el envejecimiento activo, ha introducido una nueva
prevision. En concreto, si en el plazo de tres meses a partir de la entrada en
vigor del citado RDL 5/2013, las CCAA no hubiesen constituido y puesto en
funcionamiento el 6rgano tripartito equivalente a la CCNCC o acordado la
actuacion de la CCNCC en su dmbito territorial, la propia CCNCC podra, mien-
tras no se constituyan dichos d6rganos equivalentes, conocer de las solicitudes
presentadas por la empresa y los representantes legales de los trabajadores en
materia de inaplicacién de las condiciones de trabajo previstas en un convenio
colectivo cuando dicha inaplicacién afectase sélo a centros de trabajo de la
empresa situados en el territorio de una CA. Esta nueva prevision, ademds de
hacer inutil la firma del convenio de colaboracion entre una CA y el Minis-
terio®, suscita la duda de si supone una invasién competencial de las CCAA.

7 Cfr. STSJ Asturias de 1 de marzo de 2013 (rec. 3125/2012), que estima que para proceder
a modificar una condicién de trabajo regulada en un convenio colectivo, si no se alcanza un
acuerdo con los representantes de los trabajadores se debe seguir la baterfa de intentos prevista
estatutariamente, sin que quepa entender que un servicio autonémico de solucion extrajudicial de
conflictos pueda asumir las funcién decisoria del organismo autonémico previsto en el peniltimo
parrafo del art. 82.3 del ET.

68 Como se sabe, la intervencién de la CCNCC se encuentra desarrollada en el RD
1362/2012 y queda restringida a las solicitudes de intervencién para la solucién de discrepancias
en los procedimientos de inaplicacién de condiciones de trabajo de la empresa situados en el terri-
torio de mds de una Comunidad Auténoma, asi como cuando afecten a centros de trabajo en las
ciudades de Ceuta y Melilla.

% Salvo que se entienda que el “podrd” utilizado en la DA 6* del RDL 5/2013, lo es en
sentido facultativo y no como una atribucién de una nueva competencia de la CCNCC. Interpre-
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Se trata de una cuestion de envergadura que excede los limites del presente
estudio, pero que requiere una breve reflexion. El art. 149.7 de la CE reconoce
al Estado la competencia exclusiva sobre la legislacion laboral, sin perjuicio de
su ejecucion por los érganos de las comunidades auténomas. De este modo, la
competencia autondomica queda limitada a la ejecucion de la normativa laboral,
si bien comprende la emanacion de reglamentos internos de organizacion de los
servicios, la gestion de las funciones y competencias que han sido transferidas,
asi como la de los fondos financieros destinados en su territorio a satisfacer las
funciones y competencias transferidas. Pues bien, en la medida en que es la
propia inactividad de la CA la que ha impedido, de una parte, poner en marcha
el 6rgano tripartito que debe resolver la inaplicaciéon de los convenios en su
ambito y, de otra, suscribir el correspondiente convenio de colaboracién con el
Ministerio para que la CCNCC conozca de dichos conflictos, no cabe consi-
derar una invasién competencial la prevision de la DA 6* del RDL 5/2013. La
CCNCC, en efecto, tiene la competencia para conocer de este tipo de contro-
versias, pero siempre y cuando la CA con su falta de actuacion estime oportuno.
Queda claro, por tanto, que con la regulacion mds reciente el legislador ha prio-
rizado el objetivo de solventar las discrepancias sobre la inaplicacion de un
convenio colectivo, sin que ello suponga una invasion competencial de las
CCAA que en cualquier momento en que consideren oportuno tienen la
potestad de crear sus propios 6rganos tripartidos.

3.5. Limites a la inaplicacion del convenio

La regulacién del art. 82.3 del ET no sélo exige que se identifiquen las
concretas condiciones del convenio a inaplicar, sino que la decision final debe
regular con exactitud las nuevas condiciones de trabajo a aplicar a los trabaja-
dores. Asi pues, resulta consustancial a este procedimiento de inaplicacion la
concrecion precisa y exacta del nuevo “sistema de remuneracion” o “cuantia
salarial” aplicable a los trabajadores’.

Asimismo, por expresa prevision del art. 82.3 del ET, “el acuerdo de inapli-
cacion no podrd dar lugar al incumplimiento de las obligaciones establecidas en

tacién ésta tltima que se encuentra avalada por la propia Exposicién de Motivos del RDL 5/2013,
que indica que la citada DA prevé que la CCNCC conozca de las discrepancias surgidas por falta
de acuerdo sobre la inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en un convenio colectivo,
cuando dicha inaplicacién afecte a centros de trabajo situados en el territorio de una CA, si en un
plazo de tres meses dicha CA no hubiera constituido y puesto en funcionamiento un 6rgano
tripartito equivalente a la Comision, o suscrito un convenio de colaboracién con el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social acordando la actuacién de la misma en su dmbito territorial.

70 Como indica Roqueta Buj, R., La flexibilidad interna..., cit., pig. 59, de esta forma la
inaplicacion del convenio colectivo en modo alguno debe producir un vacio regulativo.
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convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones por razones de
género o de las que estuvieran previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad apli-
cable a la empresa”. La inaplicacion del salario convencional es una herra-
mienta de reorganizacién productiva que, en efecto, no puede servir para discri-
minar, directa o indirectamente, a los trabajadores en materia salarial’!.

3.6. Eficacia del acuerdo

El acuerdo resultante poseerd eficacia personal general, dado que se ha
adoptado entre la empresa y los representantes de los trabajadores legitimados
para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el art. 87.1 del
ET72. Pero también tendra eficacia general en los casos de negociacién del
acuerdo con las comisiones extraordinarias constituidas ad hoc”®. Respecto de
la eficacia juridica del acuerdo es cuanto menos pseudonormativa, dado que, a
pesar de no exigirse legalmente siquiera que se le dote de publicidad a través
de su insercion en diarios oficiales, se aplicard automaticamente en los términos
previstos en su clausulado y no podra ser modificado ni mediante pactos indi-
viduales’ ni mediante el procedimiento del art. 41 del ET. A la postre, una
eventual modificacion de este tipo de acuerdo de descuelgue salarial ni siquiera
serfa posible mediante la adopcién de un segundo acuerdo de inaplicacién a
través del procedimiento del art. 83.2 del ET. Este dltimo precepto resulta claro
al disponer que la inaplicacién de las condiciones de trabajo sélo puede efec-
tuarse en relacion con las previstas en un convenio colectivo, sea éste de sector
o de empresa’. Este procedimiento, por tanto, no puede aplicarse a los
acuerdos de empresa sobre inaplicacién de condiciones de trabajo, que por otra

71 Respecto de una eventual discriminacién de una reduccién salarial que afecta sélo a los
trabajadores indefinidos, vid. STSJ Pais Vasco de 14 de mayo de 2013 (rec. 8/2013).

72 Por lo que hace a la posibilidad de de que la inaplicacién afecte sélo a algunos trabaja-
dores de la empresa, vid. Llano Sdnchez, M., “La flexibilidad interna en la reforma laboral 2010:
puntos criticos”, A.L., nim. 22, 2010, La Ley 14593/2010, pag. 14 de 22; Castro Argiielles,
M.A., “Descuelgue salarial e...”, cit., pdg. 378 y 379; y Gorelli Herndndez, J., “El descuelgue
del...”, cit., pag. 23 de 30.

También, STSJ de Madrid de 14 de diciembre de 2012 (rec. 59/2012), que indica que sobre
el dmbito subjetivo del acuerdo, esto es, los trabajadores que se verdn afectados por la medida
empresarial, el legislador guarda silencio aunque lo normal serd que afecte a toda la plantilla de
la empresa. Pero en el caso de que se pactase que tnicamente afecte a determinados grupos de
trabajadores, esta decision ha de venir perfectamente justificada ampardandose en criterios obje-
tivos y razonables para evitar cualquier vulneracién del principio de igualdad y no discrimina-
cion.

73 Roqueta Buj, R., La flexibilidad interna..., cit., pag. 62.

74 Cfr. Matorras Diaz-Caneja, A., “Reforma del régimen...”, cit., pdg. 405.

75 Gorelli Hernandez, J., “El descuelgue del convenio colectivo estatutario”, RGDTSS,
nim. 34,2013, pag. 5 de 30.
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parte pueden contemplar una duracién especifica en funcién de las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién concurrentes.

Por lo demads, los acuerdos y laudos arbitrales que se produzcan en el
marco de la comision del convenio colectivo, de los sistemas de solucion extra-
judicial previstos en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o auto-
némicos o de la CCNCC o de la correspondiente comision autondmica, tendran
la misma eficacia que los acuerdos alcanzados en el periodo de consultas (art.
82.3 ET).

3.7. Duracion del acuerdo de inaplicacion salarial

El art. 82.3 del ET no especifica a partir de qué momento el acuerdo
produce sus efectos y, si en su caso, puede tener aplicacion retroactiva. Sin
embargo, la perseverancia del legislador en resolver de forma rdpida esta cues-
tién apunta a que el acuerdo desplegara su efectividad en el momento en el que
se alcanza una solucién sobre la inaplicacién salarial o en uno posterior si asi
lo acuerdan las partes. No cabe concertar su aplicacién con efectos retroactivos.
El acuerdo, en efecto, no puede afectar a salarios ya cobrados, pero tampoco a
salarios ya devengados que no hayan sido percibidos. La exégesis del precepto
no permite concluir que la inaplicacién salarial tenga efectos retroactivos, sino
de futuro. Entender lo contrario supondria obligar a los trabajadores a devolver
parte de los salarios recibidos o, cuanto menos, devengados. Es mas, la inapli-
cacion salarial ni siquiera puede tener efectos desde la puesta en marcha del
procedimiento o durante su tramitacién, sino que sélo se puede aplicar a partir
del acuerdo o conclusion del procedimiento de inaplicacion mediante el laudo
correspondiente’®.

Sentado lo anterior, el art. 82.3 del ET dispone que el acuerdo debe deter-
minar su duracién, que no podrd prolongarse mas alld del momento en que
resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa’’. Asi pues, la inaplica-
cion del régimen de remuneracién o cuantia salarial es temporal, limitada en el
tiempo, sin que sea posible que tenga cardcter permanente. Esta prevision debe
conjugarse, de un lado, con la posible revisién del convenio colectivo afectado
por la inaplicacién prevista en el art. 86.1 parr. 2° del ET. En esta hipétesis cabe
concluir que la revisidn, si afecta a la cuestién salarial, puede poner fin a la
duracién del acuerdo de inaplicacién retributiva, por cuanto su vigencia se
mantiene hasta que haya un nuevo convenio aplicable, que si es de empresa con

76 Cfr. STSJ Madrid de 14 de diciembre de 2012 (rec. 59/2012).

77 Si el nuevo convenio tiene eficacia retroactiva, cabe entender que se impone su regula-
cién a la del acuerdo de descuelgue en este lapso temporal. Vid., en tal sentido, Gorelli
Herndndez, J., “El descuelgue del...”, cit., pag. 23 de 30.
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toda seguridad ya habra considerado la nueva situacién de la misma. De otro
lado, el art. 82.3 del ET debe relacionarse con la nueva regulacién sobre la
ultraactividad de los convenios que contiene el art. 86.3 del ET. Segtn este
precepto, salvo pacto en contrario, transcurrido un afio desde la denuncia de un
convenio —en el que caso que nos interesa cuyo régimen salarial ha sido inapli-
cado- sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral,
en la empresa deberd aplicarse el convenio colectivo de dmbito superior que
fuera de aplicacion, si lo hubiere,. A mi modo de ver, esta prevision legal
implica que, transcurrido el citado plazo, si no se ha logrado un acuerdo, ya sea
con los representantes de los trabajadores o directamente con estos ultimos,
sobre el mantenimiento de las condiciones remuneratorias preexistentes hasta
que se suscriba un nuevo convenio, dejara de aplicarse el pacto de descuelgue
salarial dandose paso a las previsiones que en materia retributiva se contengan
en el convenio colectivo de d4mbito superior’®. Caso que dicho convenio no
exista o no regule la cuestion salarial, el régimen juridico aplicable serd direc-
tamente el previsto en el Decreto por el que se fija el SMI. En mi opinién, no
resulta de recibo que el convenio colectivo supraempresarial o empresarial
pierda toda aplicabilidad y, en cambio, subsista el acuerdo que lo modifica
hasta que se logre un nuevo pacto aplicable a la empresa, como podria inferirse
del art. 82.3 del ET. Y es que, en el concreto caso de que el convenio colectivo
denunciado fuese sectorial, resulta incongruente que a la mayoria de empresas
comprendidas en su dmbito de aplicacion se les aplique la regulacién sobre el
SMI y a la empresa que se descolgé de forma justificada del mismo —segura-
mente por razones econdmicas- las condiciones rebajadas que, en todo caso,
seran superiores al SMI.

3.8. Posibilidad de impugnacion del acuerdo por parte de los trabajadores afec-
tados

A diferencia de lo que sucede con el periodo de consultas en los despidos
colectivos” y de forma similar a lo indicado a propésito de la modificacién
sustancial colectiva del sistema de remuneracion o cuantia salarial, segtin el art.
82.3 del ET, cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo, se presumird
iuris tantum que concurren las causas justificativas de la inaplicacion salarial,
resultando que dicho acuerdo sélo podrd ser impugnado ante la jurisdiccién

78 Vid., en otros términos, Gala Duran, C., “Modificacién de la...”, cit., pag. 11 de 14;
Gorelli Hernandez, J., “El descuelgue de...”, cit., pag. 23 de 30; y Poquet Catala, R., “La actual
configuracién...”, cit., pdg. 10 de 11.

79 En los que no se presume la concurrencia de causa justificativa en caso de acuerdo entre
la empresa y los representantes de los trabajadores.
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social por la existencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en su
conclusién®®. En todo caso, tanto si se alcanza un acuerdo en el periodo de
consultas, como si el mismo se logra recurriendo a mecanismos de solucién
extrajudicial de conflictos o al arbitraje forzoso de la CCNCC u organismo
autonomico correspondiente, la impugnacién del mismo debera discurrir por el
proceso de impugnacion de convenios colectivos (arts. 91 ET y 163 y ss LRIS).
De ahi que los motivos de impugnacion indicados en el art. 82.3 del ET deban
ponerse en relacion con los expresados en el art. 163 de la LRJS, esto es, infrac-
cién de la legalidad vigente y lesién grave del interés de terceros®!. Sea como
fuere, resulta palmario que los trabajadores afectados cuentan con serias difi-
cultades para impugnar la inaplicacion salarial que les afecta, tanto por la
presuncion de que concurren las causas justificativas como por la falta de legi-
timacién activa, que tan s6lo ostentan sujetos colectivos o terceros lesionados
(art. 165 LRJS)32. No cabe, en consecuencia, la impugnacién individual por la
via del art. 138 de la LRJS.

Sin embargo, en atencién al art. 163.4 de la LRJS®3, cabe la posibilidad de
que los trabajadores reaccionen, mediante acciones individuales, de forma indi-
recta, atacando no el acuerdo, decision o laudo, sino el acto empresarial preten-
didamente cubierto por dichos instrumentos juridicos por circunstancias excep-

80 Sobre el alcance de esta dificultad, vid. Matorras Diaz-Caneja, A., “Reforma del
régimen...”, cit., pags. 396 y 397. Respecto de la aplicacion judicial de esta prevision, vid. STS
de 27 de mayo de 2012 (RUD 90/2012).

81 Por su parte, la STSJ de Madrid de 14 de diciembre de 2012 (rec. 59/2012) indica que al
ser recurrible tanto el laudo arbitral como la decision conforme al procedimiento y sobre las base
de los motivos establecidos en el art. 91 del ET, especificamente cabrd recurso en el caso de que
no se hubiesen observado en el desarrollo de la actuacion arbitral o de la CCNCC los requisitos
y formalidades establecidos al efecto o cuando se hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a
su decision incurriendo en incongruencia, o pon no respetarse las reglas de imparcialidad e inde-
pendencia de los drbitros, o por conculcarse normas relativas a derechos fundamentales, de
manera que la posibilidad de impugnarlo por motivos de fondo no parece en principio plausible,
si bien para garantizar la tutela judicial efectiva y la constitucionalidad del precepto hemos de
preguntarnos si el legislador no debié haber previsto de manera clara la posibilidad de impugna-
cion ante el 6rgano judicial por infraccién de normas sustantivas o por motivos atinentes al fondo
de la cuestion.

82 En relacion con los inconvenientes de esta solucién legal, vid. Roqueta Buj, R., La flexi-
bilidad interna..., cit., pags.. 63 y 64.

83 Que dispone que “la falta de impugnacion directa de un convenio colectivo de los mencio-
nados en el apartado 1 de este articulo no impide la impugnacion de los actos que se produzcan
en su aplicacion, a través de los conflictos colectivos o individuales posteriores que pudieran
promoverse por los legitimados para ello, fundada en que las disposiciones contenidas en los
mismos no son conformes a Derecho” y que “el juez o tribunal que en dichos procedimientos
apreciara la ilegalidad de alguna de las referidas disposiciones lo pondrd en conocimiento del
Ministerio Fiscal para que, en su caso, pueda plantear su ilegalidad a través de la modalidad
procesal de impugnacion de convenios colectivos”.
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cionales, como lesion de la libertad sindical o vulneracion de otros derechos
fundamentales y libertades piblicas®*. En los mismos términos, caso de aplica-
cion incorrecta del contenido del acuerdo o laudo arbitral, los trabajadores
podran ejercitar acciones individuales para hacer valer sus derechos.

De forma especifica, en relacion con los laudos arbitrales dictados en el
marco de los sistemas de solucion extrajudicial previstos en los acuerdos inter-
profesionales de solucién auténoma de conflictos laborales de dmbito estatal o
autonomico o por la CCNCC u organismos autonémicos equivalentes, cabra
recurso en el caso de que no se hubiesen observado en el desarrollo de la actua-
cién arbitral los requisitos y formalidades establecidos al efecto, o cuando el
laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a su decision.

En otro orden de cosas, en virtud del art. 7.6 de la LISOS, también se tipi-
fica como infraccion grave la modificacién sustancial de condiciones de trabajo
previstas en convenio colectivo estatutario sin sujecion al procedimiento del
art. 82.3 del ET.

En fin, la no aplicacién del procedimiento del art. 82.3 del ET a la hora de
pretender la inaplicacién de un sistema de remuneracién o cuantia salarial
prevista en un convenio colectivo estatutario conlleva la declaracién de nulidad
de la medida empresarial, que se debe instar mediante el proceso de conflicto
colectivo®.

3.9. Imposibilidad legal de opcion extintiva por parte de los trabajadores afec-
tados

Ya para finalizar, en aquellos casos en los que el descuelgue convencional
venga referido a la remuneracion, los trabajadores afectados, a diferencia de lo
que ocurre en los supuestos de ajustes efectuados al amparo del art. 41 del ET,
no tendrdn la posibilidad de instar la resolucion de sus contratos con indemni-
zacion. Esta circunstancia resulta paradéjica. En efecto, si en una empresa se
efectda inicialmente una reduccion del salario contractual equipardndolo al
salario convencional, el trabajador cuenta con la alternativa de rescindir de
forma indemnizada su contrato. En cambio, si con posterioridad se rebaja
también el salario convencional, dicha alternativa ya no concurre®¢. La razén de
este desajuste puede estar relacionada con diversas cuestiones: en primer
término, con la definicion de las causas que son mds restrictivas que en la modi-
ficacion sustancial de condiciones de trabajo, de modo que la situacion en la

84 Cfr. Matorras Diaz-Caneja, A., “Reforma del régimen...”, cit., pag. 414.

85 Vid., en este sentido, SSTSJ de Madrid de 14 de diciembre de 2012 (rec. 59/2012) y
Castilla y Leén de 28 de diciembre de 2012 (rec. 1842/2012).

86 Cfr. ROQUETA BUIJ, R, La flexibilidad interna..., cit., pig. 62 y 63.
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que se halla la empresa es mds grave resultando que el abono de indemniza-
ciones puede perjudicarla atin mds; en segundo término, con el dato de que la
inaplicaciéon convencional siempre requiere acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, sin que la empresa la pueda adoptar unilate-
ralmente; y, en tercer lugar, la rebaja salarial efectuada en aplicacién del proce-
dimiento de modificacion sustancial de condiciones de trabajo es definitiva,
constituyendo una novacién contractual a diferencia de la efectuada a través del
art. 82.3 del ET que es meramente temporal. Con todo, nada obsta para que en
el marco del procedimiento de inaplicacion del salario profesional, o bien
convencionalmente o bien en el periodo de consultas se acuerde una eventual
extincién contractual indemnizada®’. Sin embargo, cabe tener presente que esta
extincién no implicard que el trabajador se halle en situacién legal de desem-
pleo (art. 208 LGSS).

4. VALORACION

4.1. Necesidad de aclarar legalmente el contenido de la expresion ‘‘sistema de
remuneracion’

En el presente estudio han quedado de manifiesto las discrepancias, tanto
doctrinales como judiciales, entorno a la expresion “sistema de remuneracion”.
Ya no se trata de si esta locuciéon comprende o no la cuantia salarial, sino si
engloba o no conceptos extrasalariales. Como se ha tenido ocasién de
comprobar, existen argumentos tanto a favor de su equiparacion al concepto de
salario como en pro de entender que se trata de una nocién mads amplia que
comprende partidas no salariales. De ahf la necesidad de que el legislador se
pronuncie sobre este particular y aclare si, en aplicacién del art. 82.3 del ET, se
pueden ver afectados s6lo emolumentos salariales o también otros extrasala-
riales diferentes a las mejoras voluntarias de la accion protectora de la Segu-
ridad Social.

4.2, Garantias para los trabajadores afectados por la reduccion salarial
La reforma de 2012, en materia retributiva, a corto plazo promociona la
rebaja de los salarios en aras de acomodar los costes laborales a las circunstan-

cias de las empresas, asegurando su viabilidad y, por ende, el mantenimiento
del empleo. Sin embargo, puede ocurrir que tras un ajuste salarial la empresa

87 Posibilidad ésta tltima que se previé expresamente en el supuesto de hecho analizado por
la STSJ de Castilla y Ledn de 28 de diciembre de 2012 (rec. 1842/2012).
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proceda a la extincion de contratos. Si se ha producido una disminucién del
salario contractual por la via del art. 41 del ET, la extincién objetiva de los
contratos, a la luz del art. 51 del ET, requiere un agravamiento de las razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién que justificaron la primera
medida empresarial. De ahf que la adopcion sucesiva de ambas medidas empre-
sariales requiera el transcurso de un lapso temporal relativamente amplio. No
cabe concluir lo mismo cuando la primera medida de reorganizacién empresa-
rial ha sido la de inaplicar el salario convencional. En efecto, si se alegan
razones técnicas, organizativas o de produccion, en tanto que la descripcion de
las mismas en el art. 51 del ET es idéntica a la del art. 83.2 del ET, no parece
que para proceder a posteriores extinciones contractuales se exija un agrava-
miento de la situacién empresarial, ni siquiera que transcurra un importante
lapso temporal. Supuesto especifico es la alegacion de causas econdmicas, dado
que para proceder a la extincidn objetiva de los contratos se requiere, respecto
de la inaplicacidn salarial, un trimestre mds de pérdidas o disminucién persis-
tente del nivel de ingresos ordinarios o ventas de la empresa.

El transcurso de un margen temporal entre estas dos decisiones empresa-
riales puede ocasionar dudas sobre cudl debe ser el salario que sirva de médulo
para calcular las indemnizaciones correspondientes, por cuanto como regla
general se toma el del dltimo mes, esto es, el reducido.

Pues bien, a la hora de concretar la repercusion del ajuste remuneratoria en
el modulo salarial de la indemnizacion por despido, los tribunales valoran tanto
si ha existido el prop6sito fraudulento por parte de la empresa de aminorar los
derechos indemnizatorios de los trabajadores, como si la rebaja salarial se ha
efectuado legalmente, de modo que si concluyen que el propdsito antes citado
ha concurrido®® o que la alteracién salarial se ha llevado a cabo de forma irre-
gular®® aplican como salario regulador el previo a la disminucién salarial. En
caso contrario, si la reduccion salarial se ha efectuado licitamente sin que se
aprecie intencién fraudulenta alguna por parte de la empresa, el salario médulo
a efectos de la indemnizacién viene conformado por el del mes anterior al
despido®.

A mi juicio, la solucion, siempre que se haya respetado la legalidad a la
hora de la adoptar la decision empresarial, debe ser diversa en funcion de si la
rebaja salarial se ha efectuado aplicando el procedimiento del art. 41 del ET,
por cuanto resulta definitiva, o la via del art. 82.3 del ET, dado que es temporal.

88 Cfr. STS de 30 de junio de 2011 (RUD 3756/ 2010) y SSTSJ de Madrid de 21 de junio
de 2002 (rec. 2059/2002) y Andalucia de 5 de diciembre de 2012 (rec. 1495/2012).

89 Vid. STSJ, ambas de Catalufia, de 26 de septiembre de 2002 (rec. 4258/2002) y 13 de
abril de 2004 (rec. 6299/2003)

9 STSJ de Madrid de 22 de junio de 2011 (rec. 12/2011).
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En el primer supuesto, la rebaja o supresion de la mejora salarial constituye una
novacion del contrato y, en consecuencia, el salario regulador a efectos indem-
nizatorios debe ser el resultante de dicha novacion. En el segundo supuesto, sin
embargo, la disminucién salarial es transitoria, existiendo previsién legal
expresa de que se vuelva a aplicar el salario convencional correspondiente (art.
82.3 parr. 6° ET) y sin que, por tanto, se haya producido novacién contractual
alguna, de modo que el salario que sirve de médulo de la indemnizacién puede
equipararse al percibido por el trabajador antes de la inaplicacién retributiva®'.
En todo caso, habida cuenta de la laguna legal existente sobre este parti-
cular y con el fin de evitar posibles discrepancias a la hora de cuantificar las
correspondientes indemnizaciones, en las preceptivas negociaciones entre la
empresa y los representantes de los trabajadores, ya sea por una modificacién
sustancial del “sistema de remuneracion y cuantia salarial” de indole colectiva
o por la inaplicacién del salario convencional, resulta conveniente que, ademas
de instaurar compromisos sobre el mantenimiento del empleo®?, se alcancen
pactos sobre el salario regulador de las indemnizaciones que percibirdn los
trabajadores que previamente hubiesen padecido una rebaja salarial. En
concreto, caso de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo de
cardcter colectivo, que constituye una novacién contractual, cabria acordar que
el médulo salarial se fuese acomodando a la nueva cuantia salarial reducida de
forma progresiva. En el supuesto de que la empresa hubiera procedido a la
inaplicacion del salario convencional, al ser una medida transitoria, se podria
corroborar que el salario regulador de la indemnizacién es el anterior al ajuste
remuneratoria hasta la expiracion de la vigencia del acuerdo de inaplicacién o,
al menos, pactar que el mddulo salarial a efectos de indemnizacién se vaya
adaptando gradualmente a las nuevas condiciones remuneratorias. En caso
contrario podria darse la paradoja de que la flexibilidad salarial termine por
favorecer la flexibilidad de salida, instrumento que el legislador, segtin la Expo-
sicion de Motivos de la Ley 3/2012, parece relegar a la dltima alternativa.

4.3. Trascendencia de la rebaja salarial en el ambito de la Seguridad Social

Por lo demads, no cabe perder de vista que todo ajuste salarial va a suponer,
a la postre, una reduccién de las cotizaciones a la Seguridad Social, lo que a

! En términos similares se pronuncia la STSJ de Aragén de 15 de julio de 2010 (rec.
525/2010), en relacion con el médulo salarial a efectos de calcular la indemnizacién de un traba-
jador con jornada reducida consecuencia de un ERE.

92 Limitacién que no plantearfa dudas de legalidad toda vez que se acuerda en el dmbito de
la propia empresa y, en todo caso, es temporal. Cfr. Tarabini-Castellani Aznar, M., Las cldusulas
de empleo en los convenios colectivos de Baleares en tiempo de crisis: problemas de legalidad,
Palma, 2009, pags. 80 a 82.
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corto plazo afectard de forma importante a la financiacion del sistema publico;
y, a largo plazo, provocara una rebaja en las prestaciones percibidas a cargo de
la Seguridad Social de los trabajadores que en su dia se vieron afectados por las
iniciativas empresariales en materia de ajustes retributivos.
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