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se computa como terming micial la comparecencia sin acuerdo ante ¢l SERCLA (18 de
enero de 2013). En ambos casos se trata de un perfodo muy amplio si se compara por £l
con la duracion prevista legalmente para el periodo de consultas, que no serd superior a 15
dias (articulo 41.4 del ET por remisidn del art. §2.3 del ET).

- El segunde hecho es que la empresa decidid unilateralmente inaplicar el convenic
colective mediante comunicacion de 4 de diciembre de 2012 y que la Sentencia del
Juzgado de lo Secial n® 6 de Malaga dictd sentencia el 20 de diciembre de 2013
declarando “mifusiificado lo acordado por la empresa em escriio fechado el dio
04.12.2012"

Respecto del primero de los hechos descritos, el largo lapso de tiempe transcurrido hasta
presentar la solicitud empresarial, ni el ET ni su desarrollo reglamentario establecen plazo
alguno para someter la sotucidn de la controversia a la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos v érgano correspondiente de ia Comunidad Auténoma. Por elle no
se sustenta un pronunciamiento al respecto basado en una consulta &) calendario. Sin
embargo a nadie escapa la preocupacion sobre la razonabilidad de la solicitud empresarial
en cuanto al momento en que se formula.

El régimen de inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en Convenio Colectivo es
de naturaleza causal. El ET en su articulo 82.3 exige la concurrencia de causas
econdmicas, 1éenicas, organizativas ¢ de produccion jpueden dichas causas modificarse a
io large de mas de un afio? El preambulo de 1a Lev 3/2012 establece la tramiitacion de ties
“vigs auionomgs” de autocomposicidn antes de activar la via decisoria de} CARL. En
consecuencia, para el ET fo preferible v prioritario es intentar ¢l acuerdo entre las partes,
Para procurar el acuerdo es necesario que la consulta & los representantes de los
nabajadores se realice sobte la base de una informacion suficiente respecto de las causas y

“eonexidn de funcionalidad, razonabilidad v proporcionalidad” con las medidas en
que consista la inaplicacién pretendida (ver Sentencias de la Audiencia Naciona!, Sala de
lo Social, de 28 de enero de 2013, 1 de procedimiento 316/2012 v de 11 de febrere de
2014, n® de recurso 356/2013). Durante los més de 12 meses que discurren desde el fin de
la tercera y GHima via de acuerdo pudieron cambiar sustancialmente las causas que en
corfa justificaban la inaplicacidn del Convenio Colectivo de referencia, lo que hubiera
supuesto desnaturatizar el periodo de consultas v demés vias autdnomas de solucién de la
controversia.

~ En el sentido expuesto parece manifestarse el Predmbulo de Ia Ley 3/2012 cuando en su
e apartado IV expone el fundamento del contenido del Capitulo {11 de la citada Ley sobre
~.7  medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
“ destruccién del empleo, entre las que se cita el recurso a reducciones temporales de
- salario. Dicho Preambule mantiene que el objetive de tales medidas es favorecer los
secanismos de adaptacion de Ias condiciones de trabajo a las circunstancias coneretas
‘gue atraviese la empresa. E] trascurso de més de 12 meses para que la empresa formule
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su solicitud al CARL permite pener en duda si las “circumsiancias concreras” que
motivaron la apertura del periodo de consuitas se han mantenido idénticas en el devenir
temporal. La argumentacion de la representacion de los trabajadores, puesta de manifiesto
por escrito en la comparecencia ante este arbitro, en el sentido de que si ia diferencia entre
las perdidas de 2012 y las suftidas en 2013 es de solamente de 28.000 € ¢ problema no se
debe a los salarios parece apuntar a que el contenido del periodo de consultas podria haber
diferido un afio despudés.

Por otro lado, la carencia de plazo fijado legal o reglamentariamente para acudir a la via
de solucién de organismos como el CARL no debe implicar que se abandona a la Kbre y
unifateral decisién empresarial la eleccion del momento en el que hasa uso de la
posibilidad legal prevista por el pentltimo pdrrafo del articulo 82.3 del FT. Por el
contrarto, hay gue entender que dicho plazo estd sometido a un juicio o al menos a una
consideracion sobre su razonabilidad. Asi se ha puesic de manifiesto en las Decisiones
adoptadas por la Comisicn Consaltiva Nacional de Convenios Colectivos recaidas en los
expedientes 14/2013, 17/2013 y 21/2013, en virtud de las cuales se inadmitieron sendas
solicitudes empresariales de inaplicacién de Convenio Colective, besindose en el
excesivo periodo de tiempo que mediaba entre 1z finalizacion de fos mecanismos de -
avtocomposicion v la solicitud ante la misma.

Sin embargo, el mofivo indicade no ha sido alegado por la representacion legal de los
trabajadores en la comparecencia celebrada ante quien suscribe y. en consecuencia, no
corresponde resolver sobre el mismo considerado de forma aislada.

tin cuanto al segundo de los hechos indicados al comienzo del presente fundamento
juridico, la decisién unilateral de 1a empresa de inaplicar el convenio colectivo con una
antelacion superior al afio a la solicitud al CARL, y la Sentencia del Juzgado de lo Social
n? 6 de Malaga declarando injustificada la decision, motivan alguna consideracién al
respecto,

Son reiterados los pronunciamientos judiciales sobre la imposibilidad de la inaplicacion
unilateral por la empresa del convenio colective en cuyo dmbito estd incluida la misma,
precisando que para los descuelgues de los convenios colectivos debe seguirse el
procedimiento regulado en el articulo 82.3 del BT (ver Sentencia de la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional de 13 de febrero de 2013, n° de recurso 344/2012). S a pesar de la
Sentencia recafda sobre el asunto y la consolidada doctrina judicial al respecto la empresa
mantiene su decision de inaplicacién, al menos hasta la comparecencia arbitral, hay que
" plantearse si la solicitud empresarial al CARL tiene por objetivo principal convalidar una
situacion viciada. Sin embargo, un descuelgue convencional unilateral significa un
~ incumplimiento del convenic colective aplicable que no puede subsanarse por un laudo
“.arbitral a posteriori, que vulneraria el propic procedimiento legalmente previsto para su
. gxistencia.
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El argumento anterior despliega su maxima intensidad si se relacionan los efectos del
laudo con las condiciones que se pretenden inaphcar, pues estas son de contemido
econémico (salario en cuanto a las pagas extras e indemnizatoric en cuanto al plus de
transporte), pues para el perfodo anterior a la fecha de dictar el presente Laudo la empresa
pretende una maplicacion o “descuelgue salarial™ con efectos retroactivos.

ET artfculo 82.3 del ET establece que el acuerdo de inaplicacién “no podrd prolongarse
mas alld del momento en que resalte aplicable un nuevo convenio colectivo en dicha
empresa’. Por tanto se fija legalmente un término final, pero nada se dice sobre el término
micial. A este respecto las resoluciones judiciales que se pronunciaron sobre el anterior
régimen de descuelgne descartaban la retroactividad de los acuerdos de descuelgue
salarial (el tmico previsto nonualivamente) por razones de seguridad juridica. Bn este
sentido se mantenfa que no se podian afectar salarios devengados ni operar sobre
condiciones que hubieran sido disfrutadas en afios amteriores, concluvendo que Ia
naplicacion operaba como expectativa de cara al futuro. Segin recoge POQUET
CATALA “la inaplicacion del régimen salarial, esto es, los efectos del descuelgue no
tiene lugar desde la mera puesta en marcha del procedimiento tendente a la consecucién
del descuelgue, sino que mientras se tramita ¢l citado procedimiento se deben aplicar las
condiciones del convenio colectivo. v selo cuando se Hegue al acuerdo tendrd efectos el
descuelgue™ (STSJ Castilla-La Mancha, de 28 de mayo de 2002 (AS 2002, 2750). SSTSJ
Andalucia, de 1 de diciembre de 2011 (PROV 2012, 60742), de 17 de enero de 2012
(PROV 2012 83023}, de 8 de marzo de 2012 (AS 2012, 1361} SSTSJ Baleares, de 18 de
febrero de 2002 (AS 2002, 1220}, de 28 de febrero de 2002 (AS 2002, 1358).

En Senlencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (en adelante TSJA) de 17 de
enero de 2013 (JUR\2012\83023) y de 8 de marzo de 2012 (AS\201201361) se niega la
posibilidad de efectos retroactivos de los “descuelgues” salariales al entender en el primer
caso que "El descuelgue salarial es una medida excepcional gue supone dejar sin efectos
unas refribuciones fruto de lo negociacion colectiva y que fienen cardefer normative.
conforme al articulo 82 del Estatuto de los Trabajadores , en relacién con el arifculo 37.1
de la Constitucion Espaiiola { RCL 1978, 2836 ). imponiendo una renuncia obligada de
derechos a los trabajadores que estd proscrita en los demds casos por el articulo 3.5 del
Estatuto de Jos Trabajadores... por lo que la solicitud que formula en el afio 2.010 de
descuelgue salarial para el afio 2.009 en realidad pretende que se convalide su actuacion
e drregular de no abonar a los trabajaderes el salario gue le corresponde, lo gue la Sala no
| ¥ puede admitir de forma alguna”, y en el segundo “la imposibilidud de aplicar el
descuelgue con efecto refroactive, ya que, como se indica en alguna de las senfencias
antes citadas, las expectarivas del mismo som de futuro por cuanto ne pueden operar
sobre salari fos que haw sido abonados en los afios prewdemes segun tablas salariales del
Convenio...”. S1 bien estas sentencias se¢ pronunciaron sobre un precepto convencional
L X._,immra,m v con una legislacion previa a la vigente, ilustran sobre el derecho de los
' tzabajadczes a percibir el salario devengado, sin que una inaplcacién de Comvenio
. Colectivo pueda afectar al derecho Q_Lnerado consistente en la percepcion del salario
pz evisto en una NoTMa, aungue esta sea de origen v naturaleza convencional. Los efectos
:de un “descuelgue” salarial son siempre futuros, en nuestro caso con posterioridad a la

Pépina 19 de 17

Avia. Repiblica Argenting 25-1° plama 41911 Sevilla
6% 300 62 00, Fax 93 800 62 10




CONSEJERIA DE ECONOMIA, H%?«éi}%"ﬁméﬁé, CIENCIAY EMPLEO
Consejo Andaluz de Relagiones Laborales

techa del Laudo y no antericres o retroactivos porque ello supondria la supresién de un
derecho reconocide normativamente, vulnerando con ello el principio constitacional de
seguridad juridica previsto en el articulo 9.3 de la Constitucién Espaficla.

Muche mas contundente v expresiva es la Sentencia de] Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 14 de diciembre de 2012 (ASQ01311033), dictada estando vigente la Ley
3/2012, conteniendo un amplio estudio del mecanismo de inaplicacion de condiciones de
trabajo previstas en Convenio Colectivo de acuerdo con lo dispuesto en el actual articulo
82.3 del ET (dejando a salvo la reforma operada en el mismo por el Real Decreto-Ley
11/2013). En dicha Sentencia de afrma con claridad que los efectos de un acuerdo de
inaplicacién (y por ende de un laudo arbitral que tiene la misma eficacia) no pueden tener
efectos retroactivos en general y en particular respecto de los salarios aunque no se havan
percibide, pero si havan sido devengados: “No se pueden atribuir efecios reiroaciivos ol
acuerdo de inaplicacién de las condiciones, de modo que no puede afectar a. por ejemplo,

de seguridad juridica y porgue la «exégesis del precepto no permite un descuelgue
salarial retributivo con cardcier refroactivo, sino de futuroy, pues de lo contrario, se
abligaria a los rabajadores a devolver parte de los salarios recibides. En definitiva, con
la aplicacion del descuelgue las expectarivas del mismo son de futuro por cuanto no
pueden operar sobre salarios o condiciones que han sido disfritadas en los afios
precedenies, incluso aunque se trafe de salarios ya devengados, pero no percibides. Ex
mds, la inaplicacidn del régimen salarial, esto es. los efectos del descuelgue no tienen
Iugar desde la mera puesta en marcha del procedimiento tendente u la consecucisn del
descuelgue, yino que mieptras se trawita el cirado procedimienio se deben aplicar las
candiciones del convenio colectivo, y s6lo cuando se llegue ol acuerdo tendrd efectos ef
descuelgne”

En el mismo sentido se pronuncia Ja Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Social, de 29 de mayo de 2013 (n° de recurso 130/2013) cuando dice que la concurrencia
de causa economica “esid prevista umicamente para los salavios no devengados, no
contempldndose, de ningim modo, wna reduccion retroaciiva de los salarios. puesio que
# no cabe reducir salarios de Irabgjos ya prestados, que han de retribuirse al precio
o convenido en el momento de la prestacion”.

Yo% d
AR
N
"--.,féir»@,;\E;1 consecuencia, en el presente caso hay que concretar la peticién empresarial a la
”“ij inaplicacion de condiciones econdmicas con efectos desde la fecha del presente laudo.
b .
i

TERCERG. Periedo de consultas

v, Ya hemos puesto de manifiesto ¢l largo perfodo de tiempo transcurrido desde el cierre del

. periedo de consultas (16 de noviembre de 2012) hasta la remision empresarial del escrito

“inicial de solucion de discrepancias (7 de febrero de 2014). Procede ahora hacer dlguna
consideracion en torno a la validez del perfodo de consultas v para ello nos basames en
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la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de fo Social, de 19 de junic de 2013, n° de
recurso 211/2013),

Segun la citada sentencia, el drbitro puede pronunciarse sobre el perfodo de consultas. En
concreto su fundamento de derecho TERCERO parte de que ni la exposicién de motivos
ni los articulos 22 y 24 del RD 1362/2012, de 27 de diciembre, prevén que el arbitre deba

“pronmunciarse sobre las irregularidades producidas en el periodo de consultos. lo que
provocard, de aplicarse literalmente los preceptos aludidos, wn vacto legal importante,
pueste que la comisién o el drbiiro no se prommciarion sobre la vulneracién de derechos
Jundumeniales, que se haya producide en el periodo de consulias, sobre la insuficiencia
de infornmcion o sobre la exigencia de bueno fe durame ¢l periodo de consulias,
limitdndose a realizar wn promunciamiente sobre la cuestion de fondo, lo gue no parece
razonable . ni puede ser esa la infencidn del legistador ™

Por otra parte, la referida sentencia declara en su fundamento de derecho SEXTO que “ef
perioda de consulias se consiiluye...en una manifesiacion especifica de la negociacion
colectiva...que exige al empleador proporcionar a los represemianies de los trabajadores
toda lo infornacion pertinente...que ... se entiende...a tenor con el 64.1 del ET. cuando
se efectda la irgnsmisidn de los datos necesarios para gue la represemacion de los
trabajadores fenga conocimiento preciso de una cuestion determinada y pueda proceder
¢ su examen...st la informacion aportada vie permifiera aleanzar razonablemente los fines
perseguidos por el periodo de consulias, la consecuencia seria la nmulidad de Ia medida”

Pues bien, en el caso que nos ocupa hay que plantearse si up periodo de consultas
celebrado con mds de un afio de antelacién sobre la solucién de discrepancias contenta la
informacién econémica suficiente para pronunciarse sttuacién futura tan distante.

Sin embargo, el molive indicado no ha sido alegado por la representacién legal de los
trabajadores en la comparecencia celebrada ante quien suscribe y, en consecuencia, no
corresponde resolver sobre el mismo considerado de forma aislada.

CUARTO. Alegaciones de Ia representacion legal de los trabajadores,

, ,;3 }?1 11 de marzo de 2014 se presentd al CARL escrito de alegaciones por parte de la
represemacmn legal de los trabajadores que es pertinente analizar,

La primera alegacién consiste en que en el acta de 9 julic de 2012 ambas partes acordaron

_ expresamente “no someterse a laudo arbitral”. Sin embargo dicha acta no se corresponde
-l presente procedimiento que se inicid mediante comunicacién empresarial de 29 de
"'*}_thtibl& de 2012, por lo que dicha alegacidn no puede prosperar.
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La segunda alegacion consiste en que la Sentencia del Juzgado de lo Social n° 6 ya de
Mdlaga ya referida no es firme. Sin embargo, ya se dejo constancia de que el preserie
Laudo no despliega sus efectos con cardcter retroactive v por Jo tanto, no colisiona con el
periodo temporal a gue se refiere la Sentencia, dictada el 20 de diciembre de 2013, sin que
fa falta de firmeza de la misma exima a este arbitro de pronunciarse en los términos a que
te obliga el ET. por lo que dicha alegacién no puede prosperar.

La tercera alegacion se fundamenta en la discrepancia sobre la existencia de causa
econdmica, manteniendo que el resultado de explotacidn no depende de los costes de
personal, sine de les gastos financieros de adquisicion del inmueble, que no puede ser
soportado por los wabajadores. Dicha alegacion guarda relacién con el pronunciamiento
de este drbitro sobre las causas econdmicas que se realiza en el siguiente fundamento de
derecho.

QUINTG. Cansas econdmicas

El articulo 24 del RD 1362/2012 establece en su apartado 2 que el Jaudo deberd
pronunciarse en primer lugar sobre Ja concurrencia de las causas alegadas, sean
economicas, (écnicas, organizativas o de produceidn, que den lugar a la inaplicacion de
las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo.

La empresa alega causas economicas,

segin el articule 82.3 del ET se entiende que concurren causas econdmicas cuandeo de los
resultados de la empresa se desprenda una sftuacién econdrpica negativa, en casos tales
como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su
nivel de ingresos ordinarios.

La cuestion es determinar en qué documentacién justificativa de la causa alegada debe
basarse el 4rbitro para pronunciarse sobre la concurrencia de la causa, en este caso
econémica.

Si este arbitro no quiere desvirtuar la letra y el espiritu de lIa ley no puede fundamentar su
decision en informacién de la que no se dispuso durante el perfodo de consultas, pues en
otro caso sustituirfa el papel asignado a los representantes de los trabajadores en ¢l
periodo de consultas como manifestacidn de lz negociacion colectiva, vaciando de
contenido este ultimo derecho. Por consiguiente la informacién que ha de valorar este
arbitro es lo que la jurisprodencia califica de “informacién suficiente” comunicada,
gonocida y debatida durante el periodo de consultas, salvo gue sea complementaria o
 gelaratoria de o ecurrido en dicho periodo de consultas.
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Como se ha puesto de manifiesio 2 lo largo del presente laudo. la tnica informacion
economica que queda constancia gue se manejara en el periodo de consultas y que. como
tal, haya sido comunicada al CARIL son des folios donde se recoge el resumen de
produccion {en euros) cerrado a 31 de agosto de 2012 compardndolo con el 2011, Resulta
evidente, por olra parte, que las cuentas anuales de 2012 con su informe de auditoria v la
cuenta de pérdidas v ganancias de 2013 no estaban disponibles a la fecha de cierre del
pertodo de consulias, ¥ que incluso el informe de auditoria con las cuentas anuales de
2011 se suscribi6 el 20 de noviembre de 2012, una vez cerrado el periodo de consultas.
Este arbitro desconoce si antes del 25 de febrero de 2014 (fecha acreditada de recepcion
de documentacién) la representacién legal de los irabajadores tuve conocimiento, con otro
motivo, de la documentacion econdiica de 2011, 2072 v 2013, pero no consta asi en el
expediente tramitado ante 2] CARL.

51 se considera el tiempo transcurrido desde el clerre del periodo de consulias (16 de
noviembre de 2012) al de remision empresarial del escrito de solicitud de solucién de
discrepancias al CARL (7 de febrero de 2014) no puede menos que calificarse de
insuficiente la informacion econdmica que este grbitro debe circunscribirse a valorar para
pronunciarse sobre la concurrencia econdmica, ya que- desde el resumen de produccién
cerrado a 31 de agosto de 2012, sobre el que pivotd el perfodo de consultas, hasta Ia
remision de la solicitud empresarial, los representantes legales de los trabajadores
pudieren v debievon conocer la informacion v documentacion econdmica de Jos afios
2011, 2012 y 2013 antes relacionada en un periode de consultas, permitiende asi que este
arbitro pudiera estudiar dicha documentacion vy basar en la misma la constatacion o no de
la causa econdmica, lo cual tene vedado en este momento,

En atencion a lo expuesto y considerando que los efectos de inaplicacion de condiciones
econOmicas del convenio colectivo del sector de la hosteleria de Mélaga, establecidas por

Acuerdo de la comision negociadora sobre prorroga, modificacion y revisién salarial

(tablas salariales 2012-2013), publicado en BOP de 24 de octubre de 2012, solo pueden

pAp— tener lugar a partir del dia de la fecha de este lando, quien suscribe no aprecia causa
LAy econdimica actual con el examen tnicamente del documento “resumen de produceion (en
;\“‘j\f} euros) a 31 de agosto de 2012 comparade con el afio 20117 vy circunscrito al Hotel
Wy ", Palmasol, que fue el Gnico que consta en el expediente como conocido durante el periodo

» Y1 de consulias,

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora en el presente laudo se toma la siguiente
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DECTSION ARBITRAL

No procede la inaplicacién de las condiciones de trabajo previstas en el Couvenio
Colectivo del sector de Iz hosteleria de Milaga y provincia (Codigo de Convenio
1900945}, segin ¢l Acuerdo de la comisién negociadora sobre prorroga, modificacion
v revisién salarial (tablas salariales 2002-2013) puhlicado en el B.OLP. de 24 de
octubre de 2012, referidas al plus de transporte v a las pagas extraordinarias de
jemnio v diciembre, solicitada por la empresa , mediante
escrito dirigide al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, con entrada en e
mismo el 3 de marzo de 2014, de acuerdo con lo expresado en los cipco fundamentos
juridicos precedentes, especinlmente en el fundamento juridico guinto, per entender
que de ja documentacion justificativa de la causa alegada wo se concluve que
comeurya causa econdmica actual, al ser insuficiente Ia informacién contemplada en
el periodo de eonsultas 2 Is gue debe limitarse este arbitro.

Sevilla, 7 de abril de 2014

Fdo: Victor éa\émm %%é?i@‘?

SEVILLA
Arbitro designado por el Consejo Andaluz de Retationes Laborales (articulo 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores)
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