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I. INTRODUCCION

Las clausulas de descuelgue salarial afectan al “nucleo duro” del convenio colectivo, Por esta
razén en la normativa anterior a la reforma laboral el descuelgue debia contemplarse en el
convenio colectivo supraempresarial obligatoriamente formando parte de su contenido minimo
(art. 85.3, c) del ET). Ya aqui se planteaba el primer problema: la intervencion de la ley sobre el

propio contenido del convenio colectivo y la facultad dispositiva de los negociadores del convenio®.

Tras la reforma laboral de 2010 se ha modificado este precepto de manera que el contenido
minimo se refiere ahora a los “procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias
gue puedan surgir en la negociacién para la no aplicacién del régimen salarial a que se refiere el
articulo 82.3”.

En materia de descuelgue salarial tras la reforma, por otro lado, rigen practicamente los mismos
principios que se han establecido para la modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
incluyendo el sistema de solucién de discrepancias, y el supuestos de ausencia de representantes
legales de los trabajadores. La diferencia con el régimen previsto en el art. 82 del ET antes de la
reforma es muy clara: ya no es el convenio colectivo el que tiene el monopolio en la determinacion
y regulacion del descuelgue, ya no es contenido minimo obligatorio, ni se exige acuerdo y control
de la propia Comisién Paritaria del convenio colectivo, para que puede llevarse a cabo a nivel
empresarial, sino que el protagonismo se otorga ahora al acuerdo con los representantes de los

trabajadores o con una comision “ad hoc”.

Es decir, antes de la reforma laboral era el propio convenio colectivo supraempresarial el que
regulaba las condiciones y requisitos del descuelgue y sélo de manera complementaria y en las

condiciones previstas en el propio convenio se llamaba al acuerdo entre la empresa y los
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BAYLOS GRAU, A., “Clausulas de descuelgue” en “reforma laboral y negociacion colectiva” en VII
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representantes legales de los trabajadores. Incluso en tal supuesto, en defecto de acuerdo
resolvia la discrepancia la Comision Paritaria del Convenio. Se trataba con ello de “encauzar” este
tipo de “desviaciones” por cauces necesariamente colectivos, que garantizaran la intervencion de
una instancia representativa de los trabajadores en la adopcion de las decisiones
correspondientes con el fin de hacerlo compatible con los principios que informan el
desenvolvimiento del sistema sindical espafiol. Asi, a través de la remision a instrumentos
convencionales de naturaleza forzosamente colectiva, las normas reguladoras del “descuelgue”
buscaban garantizar, antes que nada, que sea la propia autonomia colectiva la que, sin injerencias

de instancias o poderes distintos, asuma la delicada tarea de “corregirse a si misma™.

En el art. 82.3 del ET antes de la reforma laboral de 2010 se establecia el siguiente régimen

juridico para el descuelgue:

El descuelgue lo era s6lo de “los convenios colectivos de ambito superior a la empresa.

- Estos convenios colectivos establecian las condiciones y procedimientos por los que

podria no aplicarse el régimen salarial del mismo.

- Podian solicitar el descuelgue las empresas cuya estabilidad econémica pudiera verse

dafiada como consecuencia de tal aplicacion.

- Si dichos convenios colectivos no contienen la citada clausula de inaplicacion, esta Ultima
s6lo podra producirse por acuerdo entre el empresario y los representantes de los
trabajadores cuando asi lo requiera la situacion econémica de la empresa. De no existir

acuerdo, la discrepancia se solventaba por la comision paritaria del convenio.

- La determinacion de las nuevas condiciones salariales se producia mediante acuerdo entre
la empresa y los representantes de los trabajadores y, en su defecto, podian encomendarla

a la Comision Paritaria del convenio”.

- Si la Comisién Paritaria no llegaba a un acuerdo sobre esta cuestion y se producia un
bloqueo el convenio debia haber previsto los medios para solventar la discrepancia. Asi el
art. 85.3.e) establecia y sigue estableciendo como contenido minimo del convenio: “e) La
designacion de una comision paritaria de la representacion de las partes negociadoras
para entender de cuantas cuestiones le sean atribuidas, y determinacion de los

procedimientos para solventar las discrepancias en el seno de dicha comision”.

2 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. “Mecanismos de descuelgue salarial”, AL, 1997, nim. 10, pag.
191.



Esta regulacion obedecia a que la cuestion del salario es un dato clave, junto a la jornada, para la
competencia entre las empresas, de manera que se justificaba un reforzamiento del papel del
convenio colectivo cara a los acuerdos de empresa de modificacion de condiciones de trabajo
para evitar problemas de competencia y dumping social®’. Por esa razén es el propio convenio el
gue contenia en materia salarial la regulacion del descuelgue, limitando asi su alcance al prever
excepciones. No se trataba tanto de inaplicaciéon del convenio sino de aplicar el mismo también en

aquellos casos en que se admitian excepciones a la aplicacion del régimen salarial.

Todo esto ha resultado modificado por la reforma laboral, al equipararse los procedimiento de
modificacion y de descuelgue, con lo que pierde relevancia la cuestidn ya vista de si el art. 41 era
idéneo o no para modificar la retribucidon desde el punto de vista cuantitativo. Por otra parte el
riesgo para la competencia y el dumping social aumenta con la reforma laboral al depender ya
directamente del acuerdo con los representantes de los trabajadores en la empresa o incluso de
los trabajadores cuando no haya representantes la decisiébn de no aplicar -, y en este caso ya
estamos, esta vez si, verdaderamente ante una “inaplicacién del convenio’-, las condiciones

retributivas reguladas por el convenio colectivo.

Il. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL REGIMEN JURIDICO DE DESCUELGUE POR
LA REFORMA LABORAL

En efecto, la reforma laboral de 2010 ha vaciado de protagonismo al propio convenio colectivo y a
su Comision Paritaria, pues habilita al acuerdo de empresa con los representantes para disponer
del régimen salarial sin que en principio, al parecer, tal facultad venga condicionada por el
convenio. Incluso cabe hablar de que de este modo se procede a una “reforma encubierta” del

sistema de negociacion colectiva®.

En efecto el nuevo art. 82.3 del ET establece ahora el siguiente régimen juridico:

- Se sigue refiriendo a inaplicar el régimen salarial previsto en los convenios colectivos de

ambito superior a la empresa.

- El descuelgue puede llevarse a cabo por acuerdo entre la empresa y los representantes de

los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en

® Asi, MELENDEZ MORILLO-VELARDE y SEMPERE NAVARRO, A. “El descuelgue salarial como
paliativo de las crisis economicas” en SEMPERE NAVARRO (Dir.) “Medidas laborales para empresas en
crisis” Pamplona, 2009, Thomson-Aranzadi, p.93.

SANGUINETI, W., “Sistema de empresa y descuelgue convencional” en El Empleador en el Derecho
del Trabajo, Madrid, 1999, p.344.
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el ET.

No obstante, en los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en
la empresa, éstos podran atribuir su representacion a una comision designada conforme a

lo dispuesto en el articulo 41.4 del ET.

Las causas del descuelgue se dan cuando la aplicacion del régimen salarial pudiera dafar
la situacion y perspectivas econdémicas de la empresa afectando a las posibilidades de

mantenimiento del empleo en la misma.

Se podra proceder, previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del
articulo 41.4 del ET.

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumird que concurren las
causas justificativas a que alude el parrafo anterior y solo podra ser impugnado ante la
jurisdiccién competente por la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en

su conclusion.

El acuerdo debera ser notificado a la Comisién Paritaria del convenio colectivo.

El acuerdo de inaplicacién debera determinar con exactitud la retribucion a percibir por los
trabajadores de dicha empresa, estableciendo, en su caso y en atencion a la desaparicion
de las causas que lo determinaron, una programacion de la progresiva convergencia hacia
la recuperacion de las condiciones salariales establecidas en el convenio colectivo de
ambito superior a la empresa que le sea de aplicacion, sin que en ningln caso dicha
inaplicacion pueda superar el periodo de vigencia del convenio o, en su caso, los tres afios

de duracién.

El acuerdo de inaplicacién y la programacion de la recuperacion de las condiciones
salariales no podran suponer el incumplimiento de las obligaciones establecidas en
convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones retributivas por razones de

género.

Se elimina del contenido minimo de los convenios colectivos, en el art. 85.3 del ET la
referencia a la regulacién de las condiciones y procedimientos para la no aplicacion del
régimen salarial y se sustituye ahora por la regulacién de los procedimientos para solventar
de manera mas efectiva las discrepancias que puedan surgir en la negociacion para la no

aplicacién del régimen salarial



- En efecto, mediante los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonomico,
previstos en el articulo 83 del ET, se deberan establecer los procedimientos de aplicacién
general y directa para solventar de manera efectiva las discrepancias en la negociacion de
los acuerdos a que se refiere este apartado, incluido el compromiso previo de someter las
discrepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma
eficacia que los acuerdos en periodo de consultas y sélo serd recurrible conforme al

procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 del ET.

La razon del cambio puede hallarse en que los convenios colectivos han exigido a muchas veces
condiciones muy duras y restrictivas para que procediera el descuelgue salarial que lo han hecho
en muchos caso inaplicable. Sin embargo, no parece que ello haya supuesto un gran problema
para los interlocutores sociales, ni siquiera para la representacion empresarial, como se observa
en el Acuerdo para el empleo y negociacién colectiva (BOE 22 de febrero de 2010) que cuando se

refiere a la clausula de inaplicacién salarial establece lo siguiente:

“La llamada clausula de inaplicacion del régimen salarial o de descuelgue salarial forma parte
del contenido minimo de los convenios colectivos de ambito superior al de empresa.
Durante la vigencia de este Acuerdo, la transcendencia del objetivo de preservar el empleo y las
dificultades de financiacion que atraviesan las empresas, justifican la conveniencia de posibilitar la
inaplicacion de los incrementos salariales del convenio correspondiente a aquellas empresas cuya

estabilidad econdmica pudiera verse dafiada, como consecuencia de tal aplicacion.

A tal efecto, las partes firmantes someten a la consideracion de los negociadores que, cuando una
empresa se encuentre en tal situacion y considere imprescindible no aplicar el régimen salarial,
serd necesario seguir el procedimiento previsto en el propio convenio y en todo caso, con
caracter previo, ponerlo en conocimiento de la Comisién Paritaria o Mixta del Convenio Colectivo
con justificacion de las razones de inestabilidad econdmica por las que se pretende tal
inaplicacion. En el supuesto de desacuerdo entre las partes, dicha Comision ofrecerd los
mecanismos de composicion previstos en los convenios colectivos 0 en los Sistemas de

Mediacion y Arbitraje correspondientes.
Igualmente sera necesario que exponga las razones de empleo, los compromisos que en tal
materia debe adquirir, el plan de retorno a la aplicaciéon del convenio en lo econdémico, y los

mecanismos de informacion necesarios para su verificacion”.

La exposicién de motivos del RDL 10/2010 y de la ley de reforma laboral, en cambio, no menciona



claramente que se mueve en una linea distinta e incluso contraria a la del Acuerdo para el empleo
y la negociacion colectiva. De ahi que una cierta mala conciencia le lleve a decir que se trata de
“establecer los supuestos y condiciones en los que pueda ser necesaria una inaplicacion
excepcional de lo establecido en un convenio colectivo como medio para evitar la destruccion de
puestos de trabajo. Todo ello teniendo bien presente que la negociacién colectiva constituye el
mejor instrumento para favorecer la adaptabilidad de las empresas a las necesidades cambiantes
de la situacion econdmica y para encontrar puntos de equilibrio entre la flexibilidad requerida por
las empresas y la seguridad demandada por los trabajadores”. Pero lo cierto es que hay una

censura clara a la negociacion colectiva, a la eficacia de la misma para llevar a cabo tal objetivo.

A este respecto, al art. 6 del Real Decreto-Ley 10/2010 y de la ley de reforma laboral al dar una
nueva redaccion al art. 82.3 del ET, regula las condiciones y el procedimiento para llevar a
cabo el referido descuelgue salarial, en detrimento de la negociacién colectiva, que con
anterioridad era la encargada, en virtud de la remisién que realizaba el art. 82.3, en su antigua
redaccion, de establecer las referidas condiciones y procedimiento. Ahora se le relega a fijar los
procedimientos de mediacién y arbitraje para resolver las posibles discrepancias. Se opta por
restar protagonismo a la negociacién colectiva en favor de la ley con el propdsito de articular un
régimen de inaplicacién salarial comdn para todas las empresas, en aras a una mayor seguridad
juridica que viene a solucionar muchos de los problemas interpretativos que se planteaban con la
anterior regulacién, cuando el convenio colectivo de ambito superior omitia la posibilidad del

descuelgue salarial®.

El acuerdo con los representantes legales de los trabajadores sigue siendo necesario como en la
regulacién anterior® pero ya no queda clara su relaciéon con lo previsto en el convenio. En el
antiguo art. 82.3 el papel autobnomo del acuerdo soélo se daba “si dichos convenios colectivos no
contienen la citada clausula de inaplicacion”. Lo que era un procedimiento excepcional parece
guerer convertirse ahora en el normal, sin que se precise si esto sera posible incluso pese a las
condiciones y requisitos del descuelgue que se contemplen en convenio colectivo. Es decir, la
cuestién es si el acuerdo puede a su vez descolgarse de los salarios y también de la regulacién de
la materia establecida en el convenio colectivo. También surge la cuestion de si se trata de una
norma de Derecho Necesario que impide a la negociacion colectiva supraempresarial recobrar su

primacia y protagonismo, regulando de otro modo el descuelgue’ o no®, esto es, si el convenio

® SEMPERE NAVARRO, A.V. y MELENDEZ MORRILLO-VALVERDE, L., “Convenios colectivos y
descuelgue salarial”’, en SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.), “La Reforma Laboral de 2010”, Navarra,
2010, ed. Thomson-Aranzadi..

®  STSJ Catalufia de 3 de octubre de 2007 (AS 2347).

A favor de la primera interpretacion se pronuncian GUALDA, F. y GUALDA, M., “Principales

novedades del RDL 10/2010 de 16 de junio (Boe de 17 de junio) sobre medidas urgentes para la

reforma del mercado de trabajo” RDS n.50/2010, p. 231, tesis que compartimos.

® En este sentidlo ALFONSO MELLADO, C., “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad



colectivo puede todavia disponer de medios para controlar, verificar o restringir las facultades del
acuerdo a nivel de empresa. Lo que no parece que pueda el convenio colectivo es impedir la
existencia del propio acuerdo, la propia facultad de los representantes, aunque si, a nuestro juicio,
los requisitos, condiciones del descuelgue pues de otro modo se estaria vulnerando el derecho

constitucional a la negociacion colectiva.

Con anterioridad a la reforma, la antigua redaccion del art. 82.3 establecia como causa para poder
llevar a cabo el descuelgue salarial, de forma supletoria, el hecho de que el convenio colectivo
supraempresarial no contemplaba una regulacion expresa al respecto, cuando asi lo requiriera la
situacién econémica de la empresa. El descuelgue sélo se podia producir cuando la estabilidad
econdmica de la empresa pudiera verse dafiada como consecuencia de tal aplicacion. Podia
darse por reduccion de beneficios, o incluso por la existencia de pérdidas, pero sin exigir que
afecte a la viabilidad de la empresa o el empleo. Aunque se ha sefalado que la finalidad y la
causalidad del descuelgue o la acomodacion salarial impiden que pueda utilizarse como
mecanismo de dumping social, lo cierto es que su propia existencia viene a alterar las reglas de
competencia al fijar salarios mas bajos que las empresas que si aplican el régimen salarial del

convenio colectivo alterando asi una de las finalidades del convenio colectivo.

No obstante, era bastante imprecisa la redaccién anterior cuando justificaba el descuelgue en que
la aplicacion del convenio colectivo hubiera podido causar “dafio en la estabilidad econdmica de la
empresa” y afectara por tanto a su viabilidad. Pero era légica esta redaccion ya que luego el
convenio colectivo era el que venia a regular las causas, los requisitos y la forma de acreditarlos.
Dadas las facultades que ahora se otorgan al acuerdo de empresa, es mas importante todavia si
cabe precisar el supuesto y sus requisitos causales. Al limitarse a la situacion econémica o a la
estabilidad econdmica el precepto se estaba refiriendo a que la aplicacion del régimen salarial
acarreara pérdidas a la empresa®, afectando a la totalidad del régimen salarial 0 a aspectos
relevantes del mismo™. Pese a la imprecision del antiguo art.82.3 del ET, el convenio colectivo
suplia sin ninglin género de problemas cdmo se precisaba o concretaba el dafio a la estabilidad
econdémica y los requisitos exigibles, no bastando en muchas ocasiones la simple existencia de
pérdidas, sino exigiendo otras medidas previas antes de recurrir a las extremas de descuelgue

salarial, garantizando que era una via alternativa a los despidos econémicos con obligaciones de

interna” en AAVYV, “La reforma laboral del RDL 10/2010”, Valencia, 2010, ed. Tirant., p.123,
segun el cual “es la norma legal la que regula directamente el procedimiento y condiciones del descuelgue
salarial, excluyendo la negociacion colectiva”.

BODAS MARTIN, R. La incidencia de la crisis econdmica en la negociacion colectiva:
alternativas a la crisis econémica” en BODAS MARTIN,R. (Coord.)”La negociacién colectiva
ante la crisis econémica” Albacete 2010, ed. Bomarzo., p.19 y STSJ Cantabria de 16 de abril de 2001
(AS.1425) 18 de octubre de 2004 (AS 2520), Catalufia 3 de octubre de 2007 (AS.2347).

1 STSJ Valladolid de 2 de mayo de 2006 (RJ 1442).



mantenimiento del empleo, entre otras'* de manera que, si se daban los requisitos exigidos en el
convenio, el descuelgue podia producirse® sin que pudieran negarse los representantes de los
trabajadores al acuerdo ni los propios trabajadores afectados. Era el juez el que en ultima
instancia decidia sobre esta cuestion.

Y en esa linea se sigue moviendo el Acuerdo Interconfederal para el empleo y la negociacion
colectiva de 2010, ya mencionado, cuando dice que “sera necesario que exponga las razones de

empleo, los compromisos que en tal materia debe adquirir”.

En la redaccion anterior a la reforma de 2010, las exigencias causales se aproximaban mas a las
de las causas extintivas que a las de las modificativas®®. La aproximacién se habria reforzado

todavia mas con la reforma laboral.

Ahora, la nueva redaccién del art. 82.3, de un lado, sigue hablando de la situacién econémica de
la empresa, lo que ha de interpretarse en el mismo sentido que antes de la reforma, es decir,
como situacién econdémica ya existente. No obstante, ya se aceptaba que pudiera valorarse de
manera preventiva los efectos de futuro sobre la aplicacion del régimen salarial del convenio
colectivo™. Pero, ademas, ahora se exige un requisito adicional: que afecte “a las posibilidades
de mantenimiento del empleo en la empresa”. Asi, parece que ahora la exigencia causal para
poder aplicar el descuelgue es menor, pues no parece que se exija de forma conjunta como
condicionante para autorizar la referida inaplicacion salarial tanto una situacion econémica, que
probablemente haya que seguir entendiendo como antes de la reforma, es decir, negativa, pese a
que continta la imprecision del texto legal, sino también como un peligro futuro para el

mantenimiento del empleo, aunque no esté en juego su viabilidad.

Con la reforma laboral de 2010 se afiade como elemento adicional que siempre exista riesgo para
el mantenimiento del empleo por la aplicacién del régimen salarial, y no mera alteracion de los
resultados econdmicos, aunque por otro lado no deja de ser una formula muy genérica de dificil

control, pues no deja de encuadrarse en las causas de los arts. 51 y 52 del ET™.

La empresa por tanto deberd acreditar las causas e informar de manera suficiente a los
representantes de los trabajadores. La ley de reforma laboral recoge también para este supuesto

la presuncion establecida en los arts. 40 y 41, es decir, que en caso de acuerdo “se entendera que

' SEMPERE NAVARRO, A.V. y MELENDEZ MORRILLO-VALVERDE, L., “Convenios colectivos y
descuelgue salarial” cit. pp.64-76.

2 STS de 9 de junio de 1995, (RJ 4885), STSJ Baleares 2 de septiembre de 2002 (AS.3483), Catalufia 3 de
octubre de 2007, (AS. 2347).

* BODAS MARTIN, R. op.cit.p.19.

" En este sentido ALFONSO MELLADO, C., “Las actuaciones...” op. cit. p.125.

De ahi la enmienda n, 118 de Esquerra/lU/Iniciativa de suprimir las causas nuevas del descuelgue.



concurren las causas justificativas” de manera que el acuerdo “sélo podra ser impugnado ante la
jurisdiccién competente por la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso del derecho en su
conclusioén”, no por su contenido. Pese a ello entendemos que el acuerdo sin mas no supone la
acreditacion de las causas, sino que sélo operaria como una presuncién que admite prueba en
contrario, pues dadas las graves repercusiones directas que supone sobre una de las condiciones
de trabajo como el salario, indirectas sobre la cotizacion a la Seguridad Social, el IRPF, etc., ello
no debe impedir un control por parte de la Inspeccién de Trabajo y en su caso por el juez si se
produce actividad inspectora, denuncias o reclamaciones. Nos inclinamos por esta interpretacion*®
pese a que en el art. 82.3 del ET se recoja una formula similar a la del art. 41. Nos remitimos de
todos modos a lo sefialado méas arriba sobre la interpretacion de esta presuncion en la

modificacion de condiciones.

IIl. MEDIDAS EN SUPUESTOS DE FALTA DE ACUERDO O FALTA DE REPRESENNTANTES

En cuanto a la solucién de las discrepancias entre representantes de la empresa y empresario,
el art. 82.3 antes de la reforma establecia que “de no existir acuerdo, la discrepancia sera

solventada por la Comisién Paritaria del convenio”.

El nuevo art. 82.3 del ET contempla diversas soluciones. Y sobre las mismas puede intervenir y
prever algo el propio convenio colectivo, como, por ejemplo, que la discrepancia se resuelva por la
Comisién Paritaria del convenio colectivo como en el sistema anterior toda vez que la resolucién
de la controversia es obligada pues el objetivo esencial es, como dice la exposicion de motivos del
RDL 10/2010 y de la ley de reforma laboral, “favorecer la efectividad de los procedimientos de
inaplicacion salarial cuando la situacion y perspectivas de la empresa pudieran verse dafiadas
como consecuencia de régimen salarial establecido afectando a las posibilidades de
mantenimiento del empleo. Para ello, se regule de manera mas completa este procedimiento y se

apela también aqui a la utilizacién de medios extrajudiciales de solucién de discrepancias”.

Y tal bloqueo en el sistema anterior se encontraba, bien en los requisitos y condiciones previstas
en el propio convenio colectivo, bien en la falta de acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores. Por ello la reforma entiende que “no es posible mantener una regulacion legal
gue conduce a situaciones de bloqueo no deseadas por el ordenamiento juridico para estos casos
de desacuerdo y que es esencial, por tanto, habilitar un procedimiento para resolver estas

discrepancias”.

Y asi , tras la reforma laboral de 2010 en caso de desacuerdo entre las partes sera necesario

acudir a los procedimientos de mediacion establecidos al efecto por medio de convenios o

*En el mismo sentido GUALDAF. y GUALDA, M., op. cit. p. 231.



acuerdos interprofesionales. Los convenios o acuerdos interprofesionales podran establecer el
compromiso previo de someterse a un arbitraje vinculante para los casos de ausencia de
avenencia en la mediacion, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia que los
acuerdos en periodo de consultas y solo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los
motivos establecidos en el articulo 91 de esta Ley.

De ahi la modificacion de la letra c) del apartado 3 del articulo 85 del ET sobre el contenido de los
convenios colectivos, pues deberan prever “procedimientos para solventar de manera efectiva las
discrepancias que puedan surgir en la negociacion para la modificacion sustancial de condiciones
de trabajo establecidas en los convenios colectivos de conformidad con lo establecido en el
articulo 41.6 y para la no aplicacion del régimen salarial a que se refiere el articulo 82.3,
adaptando, en su caso, los procedimientos que se establezcan a este respecto en los acuerdos

interprofesionales de ambito estatal o autondmico conforme a lo dispuesto en tales articulos”.

En los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la empresa, se
procede de manera similar a lo que ya se vio en modificacion de condiciones del art. 41 del ET y
con idénticos problemas de constitucionalidad, a nuestro juicio. En supuestos de descuelgue con
anterioridad a la reforma laboral de 2010 alguna sentencia aislada admitié el descuelgue mediante
acuerdo con los trabajadores’’ en su conjunto cuando no hubiera representantes legales de los
trabajadores y el convenio colectivo al regular el descuelgue exigiera tal acuerdo.

El acuerdo de inaplicacién deberd determinar con exactitud la retribucién a percibir por los
trabajadores de dicha empresa, estableciendo, en su caso y en atencién a la desaparicion de las
causas que lo determinaron, una programacion de la progresiva convergencia hacia la
recuperacion de las condiciones salariales establecidas en el convenio colectivo de ambito
superior a la empresa que le sea de aplicacién, sin que en ningun caso dicha inaplicacién pueda
superar el periodo de vigencia del convenio 0, en su caso, los tres afios de duracién. Por algunos
sectores se ha planteado que al afectar a una materia tan importante como el salario la duracion
deberia ser anual®®. Evidentemente los niveles salariales no pueden estar por debajo del SMI,
aunque nada diga el nuevo art. 82.3 del ET y tienen como limite las obligaciones establecidas en
convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones retributivas por razones de género. El
acuerdo de inaplicacién no podra suponer el incumplimiento de las obligaciones establecidas en

convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones retributivas por razones de género.

Los acuerdos de descuelgue pueden tener la duracion que se considere necesaria dadas las

circunstancias e incluso se podran prorrogar en tanto en cuanto el convenio colectivo siga en

7 Asi en STSJ Pais Vasco de 9 de junio de 2009, (PROV.2009, 370672).
'8 Asi la enmienda n. 37 de Esquerra e Iniciativa.



vigor, y en todo caso no mas alla de tres afios, y, por tanto, como ya se sefialé mas arriba para
las modificaciones, en el periodo de ultractividad. Surge aqui también la cuestién de si con el
nuevo convenio colectivo en caso de que persistan las mismas circunstancias economica la
empresa podra continuar con el descuelgue o si podra iniciara uno nuevo. A favor, aun con dudas,
se ha pronunciado algin sector de la doctrina®®. No parece, sin embargo, que una medida que
debe tener solo cardcter coyuntural y temporal pueda prorrogarse mas all4d de la vigencia del
convenio (“en ningun caso” dice el art. 82.3 del ET), por lo que probablemente la empresa deba
adoptar otro tipo de medidas y no basar su existencia en une especie de “dumping salarial”, si la
comparamos con las de los demas. Ese riesgo de “dumping” puede provocar un efecto en cadena
de descuelgues y una presion muy fuerte sobre los representantes legales existentes o sobre los
trabajadores directamente en aquellas empresas en que no se habian celebrado elecciones
sindicales, especialmente si se puede conseguir que sean proclives a los intereses de la empresa.
De ahi que sea discutible que puede llevarse a cabo mas alla de los tres afios, que quepa
proceder mas alla de ese plazo maximo un nuevo descuelgue salarial por persistir las
circunstancias o por surgir otras nuevas. La ley de reforma laboral no ha previsto tal supuesto, ni
ha configurado el plazo maximo de tres afios como algo absoluto, sumando todos los
descuelgues, pero debe interpretarse asi, pues de otro modo no haria falta contemplar plazo
alguno. En tal caso, ademas, sera mas discutible la presuncion de legitimidad y validez del
acuerdo, al contrario, el control en tales casos deberia ser mas riguroso todavia. Finalmente el
fraude no deberia predicarse so6lo de la conclusion del acuerdo sino también de su utilizacién
inadecuada o injustificada cuando de los datos fiscales obrantes se deduzca que no se dan las
causas 0 no continda la situacién econémica de la empresa que justifique la inaplicacion del

convenio colectivo.

Otra cuestion es que puesto que el objetivo del descuelgue debe ser la adopcion de medidas
para evitar recurrir a otras mas traumaticas, el descuelgue salarial debe suponer el
mantenimiento de los empleos, mediante el reajuste de las horas de trabajo, reduccién de
jornadas, de tal forma que los sacrificios realizados por parte de los trabajadores en la actualidad,

se puedan recuperar en el futuro cuando la situacién econémica de la empresa mejore?.

¥ ALFONSO MELLADO, C., “Las actuaciones....”, op. cit. p.128-129.
20 para un analisis pormenorizado de estos temas vid. FLORENTINO FELGUEROSO y SERGI JIMENEZ,
“Sobre crisis, retrasos y reforma laboral”, El Pais, Negocios, 22 de febrero de 2009, pag. 8.



