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1. Planteamiento general

Una de Jas mas llamativas, y a la vez paraddjicas, innovaciones acaecidas
con la reforma de la legislacién laboral de 1994, ha supuesto la reaparicion
de las clausulas de descuelgue en el panorama de las relaciones laborales. Lla-
mativa en tanto que se rescataba una practica de contencion de incrementos
salariales iniciada con el AMI de 1979, y continuada por los acuerdos que le
sucedieron en los anos siguientes (ANE de 1982, Al de 1983 y AES de 1985-
1986), pero también paraddjica por el contexto en que se O?era su reapari-
cion. En efecto, y como se recordara, tal y como estaban planteadas en el
AMI, las clausulas de descuelgue constituian un mecanismo unido a la ope-
ratividad de las bandas salariales a efectos de las subidas negociadas en con-
venios colectivos, si bien su efectiva practica quedaba condicionada a lo que se
decidiera por las partes en el proceso de negociacion. Es decir, la exclusion
de los incrementos salariales previstos en los sucesivos acuerdos o marcos de
concertacion social inicamente podria obtenerse mediante la negociacion
entre las partes legitimadas, quienes tenian plena libertad para acordarlo o
no. En modo alguno tal exclusion podia tener lugar sin negociacion, con
caracter total y como efecto automatico y directo de la norma paccionada.

Frente a ello, el legislador estatutario de 1994 utiliza una nueva técnica,
bastante mas sutil, acorde con el entorno de una reforma legislativa que tiene
como objetivos declarados la mejora de la competitividad de las empresas, la
adaptabilidad y flexibilidad en el desarrollo de la relacién laboral, y la poten-
ciacién de la negociacién colectiva. De hecho, y con un claro objetivo de
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fomentar la adaptabilidad de la materia salarial a las circunstancias empresa-
riales, de propiciar «una mas acentuada maleabilidad de las condiciones sala-
rlales»] recurre al instrumento mas versatil y adaptable, la negociacion colec-
tiva. Una técnica que no obstante adopta una forma imperativa, instando a
gue los convenios colectivos de ambito superior incluyan entre sus conteni-

os clausulas dispositivas de exclusion de su régimen salarial para empresas
que se encuentren en determinadas circunstancias.

Desde el plano de sus efectos, es de reconocer que ciertamente con la
prevision obligada de clausulas de descuelgue en los convenios colectivos
supraempresariales se estd predeterminando pdr ley la posible inaplicacion
de lo establecido por aquéllos en materia salarial, incidiendo asi en la esfera
de la vinculabilidad de los mismos en su ambito de aplicacién. Pero junto a
ello habria que admitir también que esta exigencia no solo no impide que la
negociacion colectiva siga ordenando la materia salarial, incluso con mas
amplios mérgene% de actuacion habida cuenta del retroceso del intervencio-
nismo legislativo acaecido en-dicha materta, sino que ademas la posibilita con
mayores dosis de flexibilidad y adaptacion, desde el momento en que el pro-
pio convenio de ambito superior puede disponer sobre el modus operandi
de una adaptabilidad salarial via clausulas de descuelgue.

Asi, por un lado, reparese en la prevision legal de un mecanismo correc-
tivo ante la falta de expresividad de las clausulas de descuelgue en el conve-
nio supraempresarial. En tales casos, efectivamente, la pérdida de eficacia de
éste ultimo podria originarse por un acuerdo de empresa, pero de no obte-
nerse el mismo seria la Comision Paritaria del convenio superior, es decir, la
formada por sujetos negociadores que no quisieron incluir en éste la previ-
sion de una cliusula de descuelgue, quien decidiria en Gltima instancia la ina-
plicacion de parte de su contenido y la forma y condiciones conforme a las
cuales, en su caso, aquélla se produciria. Por otro lado, y quizas como dato
mas significativo, la norma estatutaria (art. 82.3) deja en manos del convenio
superior precisamente el establecer «las condiciones y procedimientos» del
descuelgue. En este sentido, la ley otorga un amplio margen de maniobra a
los sujetos negociadores del mismo, si se quiere, de «discrecionalidad para
fijar las reglas al respe(,to» resultando asi que seran aquéllos los que tam-
bién en dltima instancia van a poder controlar su propia vinculabilidad o la
pérdida de ésta.

Siendo esto asi, al menos en la letra de la ley, y transcurridos ya mas de dos
anos desde la reforma de la legislacién laboral que incorpora la prevision de
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clausulas de descuelgue, se esta en condiciones de analizar precisamente cual
ha sido la practica convencional en torno a la acogida y a la operatividad de
aquéllas, interesando concretamente extraer los términos en los que unay
otra se produce entre los convenios de ambito supraempresarial, y con ello
configurar el grado de interés que los sujetos negociadores pudieran estar mos-
trando sobre una practica hasta cierto &)unto impuesta por la norma y en aten-
cion a unos objetivos de adaptabilidad salarial a la situacién econémica de la
empresa que solo a ellos en consecuencia les compete concretar y ordenar.

Ahora bien, en una primera y rapida lectura de clausulas de inaplicacion
salarial detectadas en los convenios de ambito superior firmados tras la refor-
ma del ET de 1994, se llega ficilmente a comprobar la dificultad de extraer
conclusiones generales de aquello que se presenta como toda una fenome-
nologia, es decir, una contemplacién multiforme de dichas clusulas entre la
practica negocial, en la que se combinan redacciones directamente atraidas
de la version originaria contemplada en el AMI, con otras que introducen
variaciones en Ia misma por obra del nuevo redactado del art. 82.3 del ET, y
junto con aquellas que introducen puntualizaciones no previstas en la norma,
e incluso con adiciones cuya admisibilidad resulta en algunos casos cuanto
menos dudosa.

Poner de manifiesto esta disparidad en la forma de contemplar las cliu-
sulas de descuelgue no tendria aqui mas finalidad que la de destacar en cual-
quier caso sus rasgos de configuracion para poder orientar una practica nego-
cial que hasta el momento se expresa de una forma claramente asistematica y
falta de pautas generales. Una situacion que ha sido en buena medida pro-
vocada por la propia formulacion legal de la clausula de inaplicacion del art,
82.3 T, conteniendo elementos conceptuales y definitorios de la misma cier-
tamente imprecisos y generales, tales como las referencias al dano a 1a esta-
bilidad econdmica de la empresa o el régimen salarial que quedaria afecta-
do; referencias que han provocado precisamente diferentes visiones en la
prictica negocial acerca de las condiciones y procedimientos para la opera-
uvidad de un descuelgue. A ello habria que unir también la especial sensibi-
lidad de la negociacion salarial v su dependencia de los condicionamientos
particulares que presenta cada negociacion y de las mismas caracteristicas, a
su vez multiformes, de los distintos sectores.

En este sentido podria decirse que los sujetos negociadores han venido
maniobrando con total libertad y ajenos a cualquier tipo de orientacion, mas
alla de las pautas indicadoras de la norma estatutaria, hasta el punto de que
en algunos casos incluso éstas han sido sencillamente obviadas. Una situacion
a la que quizas pueda aportar cierto orden sistematizador la reciente modifi-
cacion del contenido de las actuales hojas estadisticas de los convenios colec-
tivos de trabajo (Orden de 18 de octubre de 1996), incluyendo como nove-
dad la necesidad de consignar ciertos datos sobre la acogida de clausulas de
inaplicacion del régimen salarial establecido en los convenios colectivos de
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sector. Con ello se pretende obtener informacion sobre la cuantia de los
incrementos salariales resultantes por efecto del descuelgue y en consecuen-
cia «poder evaluar la incidencia economica derivada de la no aplicacion del
régimen salarial establecido en los convenios de dmbito superior a la empre-
sa» (Exposicion de Motivos de la Orden de 10 de octubre de 1996).

No obstante, y a los efectos que aqui nos ocupan, los nuevos datos a con-
signar pueden aportar otra utilidad, cual es la de servir de esquema orientador
a |a hora de poner de manifiesto la actual prictica ne%ocial, dando respuesta
a cada una de las cuestiones planteadas al respecto en las hojas estadisticas a la
luz de aquello que se viene ya recogiendo de hecho entre los convenios colec-
tivos. Se trataria en suma de ver como podrian ser esas respuestas, expuestas
en términos generales, que los sujetos negociadores darian a los datos que a
partir de ahora les son solicitados en torno a las clausulas de descuelgue. Quizis
detectando la no contemplacién en el redactado de las mismas por parte de
ciertos convenios colectivos de algunas de las informaciones solicitadas, pudie-
ra conducir en el futuro a una mayor homogeneidad en la forma de acogida
de las clausulas de inaplicacion en la negociacion de dmbito superior.

Concretamente, las cuestiones a plantear sobre la base de los nuevos datos
a consignar podemos agruparlas en tres apartados: la cuestion formal de la
acogida o no de una clausula de descuelgue; los aspectos sustanciales de la
misma, por referencia al Ambito salarial de descuelgue vy los condiciona-
mientos establecidos para su efectividad; y por altimo la procedimentaliza-
cion del descuelgue.

2. La contemplacion formal de la clausula de descuelgue

Como es sabido, el ET configura a las clausulas de inaplicacidn salarial
como una de las estipulaciones que deben constituir el contenido minimo
del convenio colectivo (art. 85.2.c.). Una de las previsiones mas criticadas y
discutibles de la reforma laboral de 1994 por lo que, se entendia, implicaba
de limitacion a la autonomia colectiva, de obligacién de negociar una esti-
pulacién que por lo demds, y hasta entonces, venia siendo potestativa.

Por un lado, podria llegar a asumirse la logica de la opcion legislativa de
hacer incluir las clausulas de descuelgue dentro del contenido minimo del
convenio, junto a aquellas estipulaciones de éste que delimitan €] ambito de
eficacia y de aplicacion de la norma convencional {datos territoriales, fun-
ciones, personales y temporales), puesto que, en suma, tales clausulas vienen
a apuntar la posibilidad de que parte del mismo, el régimen salarial, no resul-
te aplicable en alguna de las empresas sometidas a su campo de actuacion.
En este sentido, y a través de aquellas, el mismo convenio estd legitimando su
posible inaplicacién en dmbitos inferiores y permitiendo derogaciones «in
peius» en la materia expresamente senalada.
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No obstante, y a pesar de esa indicacion legal, las clausulas de descuelgue
acogidas en los convenios colectivos de sector no suelen aparecer entre las
disposiciones convencionales propias del contenido minimo, es decir, entre
aquellas que, al inicio del redactado del convenio expresan los sujetos nego-
ciadores, los ambitos del mismo, las clausulas de vigencia y denuncia, siendo
realmente escasos aguellos convenios que asi incluyen clausulas de descuel-
gue a continuacién, y como excepcién, a aquellas que refieren a la vincula-
cién en su totalidad del convenio, o las que delimitan la estructura negocial y
la reserva de determinadas materias inica y exclusivamente a la negociacion
en ambitos superiores. Asimismo también son escasos los convenios que las
incluyen entre los contenidos salariales (contexto quizas mas idoneo y 16gi-
co habida cuenta de la afectacion de las clausulas sobre la inaplicacion sala-
rial), fundamentalmente en sus tltimas disposiciones referidas a la revision
periddica de los incrementos salariales y como excepcion precisamente a esto
ultimo. Frente a ello, la practica generalidad de los convenios optan por situar
las clausulas de descuelgue entre las disposiciones finales, clausulas adicio-
nales o en apartados referidos a otras disposiciones, a modo de cajon de sas-
tre, que no guardan entre si ninguna relacion funcional o material. Es de
esperar que esta ubicacion hasta cierto punto residual, no sea reflejo, en oca-
siones, de una cierta automaticidad en la acogida de dichas clausulas, como
cumpliendo una supuesta obligacién legal de incluirla o reproduciendo sim-
plemente unas directrices confederales al respecto, sino tan solo expresion
de una mera inercia y reiteracién de una practica convencional de situarlas
en tal contexto adicional, y sin que ello merezca mayor relevancia.

Pero mas discutido es admitir que con la incardinacion de la clausula de
descuelgue en ese contenido mimimo el legislador estatutario pretendiera
hacer de la misma una norma de configuracion del convenio y con ello una
nueva condiciéon para el reconocimiento del mismo como norma juridica,
supeditando la misma validez y eficacia del convenio como tal a que se esta-
blezca dicha clausula. La propia norma estatutaria da muestras de que no es
tal el efecto deducido, al prever precisamente el supuesto de que el convenio
supraempresarial no incluya la correspondiente clausula de descuelgue, sin
que aparentemente ello atraiga como consecuencia la pérdida de su eficacia
normativa.

El ultimo dato que viene a confirmar esta apreciacion es precisamente el
que aporta la nueva hoja estadistica de convenios colectivos. El apartado refe-
rido a las clausulas de inaplicacion contiene una serie de cuestiones que solo
pueden ser contestadas si previamente se ha dado respuesta afirmativa a la
primera de las preguntas planteadas y que abre precisamente dicho aparta-
do: «gse establece clausula de inaplicacion del régimen salarial?».

Se asume ya asi de forma definitiva una interpretacion de la norma esta-
tutaria que respeta, en cualquier caso, la autonomia de los sujetos negocia-
dores en la inclusion ltima de una clausula de descuelgue en el convenio,
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tal y como, por lo demas, ha venido siendo entendida de hecho por las partes
sociales. Prueba de ello es que no todos y cada uno de los convenios secto-
riales contemplan en su articulado clausulas de inaplicacion salarial, hasta el
punto de que en Ja actualidad gran numero de convenios ya responderian
negativamente a la cuestion inicial planteada en la nueva hoja estadistica. En
este punto es de destacar ausencias muy notorias y destacadas, como las que se
encuentran en el convemo de Artes Graficas y en el convenio de la Cons-
truccién entre otros®, Hecho que puede quedar explicado, en algunos casos,
quizas en una situacion positiva del sector que hace innecesaria su inclusion;
pero en otros, es mas dificil presumir tal situacién, y por ello la causa de tales
ausencias pueda residir bien en una tradicional no contemplacién de clau-
sulas de descuelgue que se sigue manteniendo por inercia, o bien en una
voluntad deliberada de los negociadores de no incluir tales clausulas por razo-
nes de desconfianza, por no llegar a un acuerdo sobre su formulacion, etc.,
en cuyo caso se abandona directamente la posible operatividad de un des
cuelgue a la negociacion en el ambito de la empresa.

Por lo demas es necesario destacar una singularidad que se recoge en la
practica negocial en torno a la conternplacion de las clausulas de descuelgue,
cual es precisamente la ampliacion de los pactos colectivos de acogida de las
mismas. Es decir, aun cuando por efecto de la prevision estatutaria la clausu-
la de inaplicacion salarial habria de expresarse Ginicamente en los convenios
colectivos supraempresariales formalizados bajo los condicionamientos pro-
cedimentales del ET {(convenios colectivos estatutarios, de eficacia normat-
va'y ergaomnes); no obstante se han podld‘o ‘detectar clausulas de descuel-
gue o inaplicacién en pactos extraestatutarios o de eficacia limitada®. Se
demuestra asi cémo aquello que no es mas gue una recomendacion legal de
negociar la adaptacion salarial a las circunstancias empresariales no es, ni
debe ser, monopolizada por determinados pactaos colectivos, y como surge
alli donde parece que puede cumplir con la finalidad que le dio origen.

# Convenio colectivo para Artes Graficas, manipulados de papel y carton, editoriales ¢ indus-
trias auxiliares (BOE 26-9-96); Convento colectivo general del sector de la Construccién (BOE 4
5-92); Convenio colectivo nacional para oficinas de farmacia (BOE 1-10-96): Convenio colecti-
vo para Banca Privada (BOE 27-296}; Convencio colectivo para las industrias de claboracion de
arroz {BOE 1-896); Convenio colectivo para las industrias de conservas de vegetales (BOE 10-10-
95); Convenio colectivo interprovincial para comercio minorista de droguerias, herboristerfas,
ortopedias y perfumerias (BOE 7-3-96); Convenio colective para la fabricacidn del calzado (arte-
sano, manual y ortopedia, a medida v talleres de reparacién) (BOE 4-8-95).

1 Sucede asi en el Pacto Extracstatutario de Trabajo de Empresas de Mensajeria (BOE 10-3-
93), con la peculiaridad de que en su Disposicion Adicional 3, y bajo el titulo «Cliusulas de des-
cuelguer, se indica que «se estard a lo dispuesto en el tercer parrafo del art. 82.3 ET». Igualmente,

en el Pacto de eficacia limitada estatal para las industrias de conservas, semiconservas y salazones
de pescado y marisco (BOE 29-6-95), presentando también la singularidad de que la ctausula de
inaplicacién ne se recogla en ¢l convenio colective de ambito cstatal anterior para las mismas
industrias.
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3. Condiciones sustanciales para la inaplicacion salarial
A)  Elrégimen salarial de referencia

Cual sea el dmbito posible y permitido de afectacion del descuelgue es
algo que queda ciertamente indeterminado en la norma estatutaria, al apun-
tar un término de referencia lo suficientemente amplio, cual es el «régimen
salarial», como para permitir cualquier Fosterlor precision por los negocia-
dores. Rompe asi el ET reformado con la tradicion anterior, iniciada por el
AMI, de unas clausulas de descuelgue operativas inicamente respecto del
porcentaje de incremento salarial pactado, para permitir, en aras a esa adap-
tabilidad salarial a las circunstancias econdmicas de las empresas, que sean
los negociadores del convenio de ambito superior los que delimiten la zona
de inaplicacion en relacién con su régimen salarial, pudiendo quedar aquélla
identificada total o parcialmente con éste Gltimo. Asi, es posible tanto que se
permita el descuelgue de cualquier concepto salarial, ya sea a nivel basico o de
complemento, incluso la estructura misma del salario, o tan solo los incre-
mentos de los conceptos que la componen.

De esta libertad en la determinacion de lo que puede ser objeto de des-
cuelgue viene ya dando muestras la actual practica convencional, en la que
es posible individualizar convenios que refieren a salarios pactados, inclu-
yendo determinados conceptos (pagas extraordinarias, plus convenio o prima
de asistencia); otros refieren concretamente a las condiciones salariales fija-
das en la respectiva tabla, o al minimo salarial; e incluso, sin mayores especi-
ficaciones se alude en ocasiones al régimen econdmico del convenio, a las
tablas salariales, a las condiciones econdmicas, o mas ampliamente al régi-
men salarial, usando la amplia terminologia del ET?. Si bien también es de
reconocer que la opcion mas generalizada entre los convenios supraempre-
sariales analizados es la de delimitar los incrementos salariales pactados como
exclusivo ambito de afectacion de las clausulas de descuelgue o inaplicacién,
tal y como se habia venido contemplando tradicionalmente bajo la influen-
cia del AML

No obstante, lo cierto es que esta diversidad de respuestas convenciona-
les sobre aquello que puede ser objeto de descuelgue no encuentra encaje
alguno entre los datos a consignar en la actual hoja estadistica. Por lo pron-
to, en ella se hace continua referencia al «régimen salarial», en sintonia con el
ET, y continuando asi su misma ambigiiedad y falta de precision, Y mas aun,
no se contiene ninguna cuestion referida al ambito o zona de descuelgue,

5 Es claro que en estos iiltimos casos, la falta de precision por parte de los negociadores del
convenio superior en torno a cual hubiera de ser en concreto Ja zona de descuelgue, deja en suma
¢l campo libre para su determinacién a los sujetos que deben, en el seno de la empresa, proce-
der o no al descuelgue.
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aun cuando pudiera entenderse que implicitamente esta apuntando como
tal a los incrementos salariales, a la vista de lo declarado en la Exposicion de
Motivos de la Orden de 10 de octubre de 1996, refiriéndose concretamente a
la necesidad de «arbitrar un procedimiento que proporcione informacién
sobre la cuantia de los incrementos salariales aplicados en cada una de las
empresas que se acojan a la clausula de inaplicaciéon», y ello con el fin de
«poder evaluar la incidencia econdmica derivada de la no aplicacion del régi-
men salarial establecido en los convenios de ambito superior a la empresa».
Sin embargo, habria que coincidir en que dificilmente podria llegarse a esta
valoracion ante la ausencia de datos a consignar no solo sobre las concretas
zonas de descuelgue dentro de lo que es la amplia configuracion de un régi-
men salarial, sino también, y aun en el supuesto de referencia a los incre-
mentos salariales, porque el descuelgue efectivo y su cuantificacion va a
depender de un acuerdo de empresa cuyo contenido al respecto escapa a las
informaciones estadisticas de las actuales hojas referidas inicamente a los
convenios colectivos de trabajo.

En definitiva, los datos normativos no van a impedir en modo alguno la
continuacion de una practica convencional que en este punto de Ja delimi-
tacion de los ambitos de descuelgue discurre con amplios margenes de liber-
tad, a pesar incluso de las recomendaciones dirigidas por instancias sindicales
hacia los sujetos negociadores de evitar clausulas genéricas, y de no afectar el
descuelgue a los componentes estructurales de los acuerdos salariales (orde-
nacion, estructura, procedimiento de calculo de médulos, etc.), sino tan solo
limitarlo tnica y exclusivamente al incremento salarial®.

Ahora bien, este margen de operatividad del convenio del sector ha per-
mitido incluso una practica mas que discutible por lo que implica de limita-
cion de los margenes de acuerdo, y en suma de adaptacion salarial, en las
empresas afectadas. Concretamente, determinados convenios de ambito supe-
rior incluyen de forma expresa los porcentajes de incremento salarial ¢ inclu-
so las cuantias salarlales precisas que resultarian de necesaria aplicacion en
las empresas afectadas’.

Frente a ello debe recordarse cdmo, de acuerdo con lo establecido en el
ET, las nuevas condiciones salariales que en su caso habrian de ser aplicadas
en las empresas descolgadas se determinarian por acuerdo entre empresa y

& Cit. CC.00., «las ddusulas dr descuelgue salarial tras la veforma laboral. Andlisis de lus estrategias
smdzralfs ¥ patmnales» Texto multicopiado. Madirid, fehrero 1996.

7 Actuaciones de estc tipo se encuentran por ejemplo en el Convenio de empresas organiza-
doras del juego del bingo (BOE 2(-12-95) dende se especitican las concretas cuantias salariales
correspondientes al salario anual, al salario mensual, al salario mensual con prorrateo de pagas
extraordinarias, y a las mismas pagas extraordinarias que habrian de abonarse en las empresas
que se descolgaran Otro ¢jemplo también lo ofrece el Convenio del sector de galletas para la
provincia de Barcelona (DOGC 18693} en el que se senala que la inaplicacion salarial habria de
implicar necesariamente la aplicacién de Jas tablas salartales vigentes en el ano anterior.
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representantes de los trabajadores o, en su defecto, por la Comision parita-
ria. El legislador estatutario confirma asi a las partes sociales de las empresas
afectadas como los primeros y directos responsables en la determinacion de
los salarios a percibir por los trabajadores de aquéllas, en los mas inmediatos
conocedores de las circunstancias concretas que permitirian justificar un
expediente de descuelgue, y en consecuencia, del margen de disponibilidad
salarial que pudiera resultar operativo. Por lo demads, la actuacion subsidiaria
de la Comisién paritaria se predispone desde el ET con la finalidad de evitar
que la determinacién, en su caso, de las nuevas condiciones salariales sea obje-
to de una decision unilateral del empresario. Pero en cualquier caso, la
opcion de garantizar que sean los mecanismos colectivos los que fijen en lt-
ma instancia las retribuciones de los trabajadores de las empresas afectadas
por un descuelgue no incluye a los mismos sujetos negociadores del conve-
nio de dmbito superior donde se prevé y procedimentaliza el expediente de
inaplicacion.

En definitiva, el que los efectos del descuelgue, por lo que se refiere a
dichas retribuciones, vengan determinadas ya de antemano por el convenio
supraempresarial no solo atenta la letra de la ley, sino que también contradi-
ce la propia filosofia y funcionalidad del descuelgue, cual es la de posibilitar
un tratamiento salanal diferenciado en empresas con inestabilidad econé-
mica, y en atencion precisamente a la entidad de la misma, de donde no
puede llegar a presumirse que unas cuantias salariales diferenciadas a fijar
por el convenio de sector para las empresas descolgadas puedan resultar
admisibles, y en definitiva posibles, para todas y cada una de éstas, cuando no
obstante pudieran presentar circunstancias econdmicas bien diferenciadas
unas de otras, y con ello la posibilidad de pagar unos salarios diferentes. Aten-
diendo a ello, resulta aun mas llamativo que los negociadores de los conve-
nios de dmbito superior determinen a priori cdando se aplica un determina-
do porcentaje del incremento salarial pactado, y ciiando no se opera incre-
mento salarial alguno en atencion a un criterio, supuestamente objetivo, cual
es la duracion mas o menos prolongada de la situacion de crisis empresarial,
sin atender a los componentes de la misma, tales como gravedad, causas, pers-
pectivas de recuperacion, etc.®.

El celo que muestran asi algunos negociadores de convenios de ambi-
to superlor por controlar la operatividad de los descuelgues salariales, aun

8 Tal proceder ha podido observarse, por ejemplo, en el Convenio para el sector de agencias
de viajes (BOE 1-3-96), estableciendo los incrementos retributives con arreglo a una escala: para
empresas con pérdidas en uno de los tres ejercicios anteriores, se aplicaria el 66,66% del aumen-
to pactado; para las empresas con pérdidas en dos de los tres ejercicios, el incremento seria del
33,33%; y finalmente, para las empresas con pérdidas en los tres ejercicios, no se aplicaria incre-
mento alguno. La graduacion del incremento en atencién también a la persistencia en anos de
la situacion de crisis se recoge en el Convenio de Industrias Extractivas (BOE 20-796) y en el Con-
venio de Gestortas Administrasivas (BOE 20-696).
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con toda la loable intencionalidad de salvaguardar las condiciones econé-
micas de los trabajadores afectados, no puede llegar hasta el extremo de
restar toda facultad de intervencion a los sujetos principalmente afectados
por el expediente de inaplicacion, para convertirlos en meros receptores y
ejecutores de una decision tan importante adoptada por sujetos externos.
En este punto, los mecanismos de control pueden actuarse por otras vias o
mediante otros instrumentos (autorizacion por la Comision Paritaria del
acuerdo al que llegaran los representantes y empresa, seguimiento perié-
dico de los términos de la inaplicacién, etc.), dentro del respeto a las indi-
caciones legales, y ajustados a la misma finalidad de adaptacion vy flexibili-
dad a las circunstancias empresariales que estd detras de las clausulas de
descuelgue.

B)  Condicionamientos empresariales para el descuelgue

La diversidad convencional a la hora de acoger clausulas de descuelgue
contintia también en el punto de expresar la premisa factica que permite aco-
gerse a las mismas. Si ya los términos utilizados por el AMI («acreditacion
objetiva y fehaciente de situaciones de déficit o pérdidas mantenidas durante
dos anos contables») originaban problemas de interpretacién e integracion®,
aquellos que utiliza el nuevo art.82.3 ET no van a escapar a un replantea-
miento de los mismos dada su notoria inconcrecion y vaguedad: «el daiio a
la estabilidad econémica de la empresa». '

Fl peligro que encierra dicha condicién reside en que, tal y como esta
expresada, parece apuntar mas a perspectivas futuras de las empresas que a
situaciones pasadas e incluso presentes, de donde podrian ser inicialmente
admisibles, a diferencia del planteamiento adoptado por el AM, situaciones
de empresas que no hubieran tenido en anos anteriores, o incluso en el pre-
sente, problemas de déficit o de pérdidas, pero que sin embargo tomando
como referencia previsiones futuras de productividad o de mercado, alega-

? La labor en estos casos, como en otros tantos, correspondia a la jurisprudencia, que parti-
cularmente se expresaba en torno a la interpretacién de los términos «objetiva y fehaciente», ud-
lizados por les sucesivos acuerdos marcos e interconfederales y acogidos por los convenios colec-
tivos, que calificaban la acreditacion de la situacién deficitaria de la empresa. En este sentido
puede citarse, a titulo ejemplificativo, 1a STS de 20 de actubre de 1982 (Ar. 5886}, que entendia
por «objetiva» 1a «existencia de flujos o mutaciones patrimoniales que, con reflejo numérico, jus-
tifiquen el déficil en virtud de las cperaciones contables y aritméticas que lleven a ellos», const
derando, por su parte, que la «fehaciencia no llega al punto de requerir una prueba liquida o
absolutamente preconstituida para reflejar dicho déficit (...), pero vista la mencién que de los
balances y cuentas de resultados hace el apa.IL.2 condicién 3 11 del ANE, si supone una amoni-
€ion semejante a la del art. 1248 del Codigo Civil en orden a primar los documentos o principios
de prueba por escriton,
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ran un posible riesgo para su estabilidad economica si no se produjera el des-
cuelgue salarial'®,

Frente a ello, la norma estatutaria no aporta elementgs algunos de orien-
tacién, remitiendo ineludiblemente a la negociacién colectiva la labor de
especificacién y concrecién de las condiciones de acogida a las clausulas de
descuelgue. Al respecto, el nuevo boletin de estadisticas se limita inicamente
a plantear la cuestién ante los negociadores acerca de si establecen precisa-
mente las condiciones para acogerse a aquéllas, pero sin solicitar precisa-
mente cuales habrian de ser las consignadas en concreto en el convenio colec-
tivo. La diversidad una vez mas esta servida y posibilitada. Baste para ello
observar c6mo existen convenios colectivos que en este punto abogan por
una no definicién precisa y concreta del concepto de inestabilidad economi-
ca, para dejarla por contra abierta, no solo a amplias interpretaciones, sino
también, y lo que es mas grave, a cualesquiera elementos valorativos de refe-
rencia. Tal es el caso, por ejemplo, cuando se indica que solo se considerara
danada la estabilidad econémica cuando la aplicacion del incremento pueda
causar danos irreparables en la economia de la empresa segun las previsio-
nes'!, cuando pudiera poner en peligro la viabilidad de la misma'?, o cuan-
do repercutiera negativamente en la competitividad de las empresas'®. Esta
practica automaticidad de las condiciones empresariales que justificarian un
descuelgue resulta aun mas criticable, por todo lo que conlleva de enorme
flexibilidad, cuando vienen acompanadas de una absoluta indeterminacion
en cuanto a la necesaria y debida acreditaciéon de una situacion de riesgo
potencial para la estabilidad de la empresa, al dejar en manos del sujeto
empresarial la alegacion de las razones que crea oportunas y acompanando,
en su caso, la prueba o documentacion que estimara pertinentesl‘}.

No obstante, esta practica convencional resulta ser excepcional {rente a
aquella otra mas generalizada que, bien por razones de inercia o bien por

0 En este mismo sentido ya se apuntaba por Baylos Grau, A., «Cléusulas de descuelgue en o nego-
clacion colectiva~, Relaciones Laborales n® 17/18, 1994, p. 329, como «una interpretacion benévo-
la de la expresion legal podria llegar a conclusiones absurdas, puesto que todo incremento de los
costes de personal dafia, al menos potenciaimente, la estabilidad econémica de la empresa. Fsta
saldria siempre reforzada con crecimientos salariales nulos o menores a los estipulados colecti-
vamente»,

"' Entre otros, el Convenio de la Industria del Calzado (BOE 22-8-95) v el Convenio de las
Industrias del Curtido (BOE 16-10-95).

12 Asi, el Convenio de la Industria Textil y de la Confeccion {BOE 16-10-96) y el Convenio
de Sastreria, modisteria y demis actividades afines a la medida (BOE 7-9-96).

1% Tal es el caso por ejemplo del Convenio colectivo para manipulado y envasado para el comer-
cio y exportacion de Citricos de la Comunidad Valenciana (DOGV 22-1295), y el Convenio Colectivo
del sector de la industria de la madera de la provincia de Tarragona (DOGC 259-95).

11 Véase en este sentido, el Convenio interprovincial para emplados de notarias (BOE 7-5-96)

€] Convenio colectivo para la recuperacion transformacion de residuos y desperdicios solidos

(BOE 17-1-96).
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seguimiento de estrategias sindicales que en este punto abogan por mante-
ner el criterio de la crists estructural propio del AMI, exige la acreditacion de
una situacién de pérdidas en ejercicios anteriores, adoptando incluso deter-
minados convenijos colectivos una reformulacion de las circunstancias empre-
sariales que justificarian, en su caso, la adopcién de una medida de descuel-
gue, en tanto que, aun aludiendo a un posible dano a la estabilidad econo-
mica de la empresa, en la terminologia estatutaria, precisan cOomo a tales efec-
tos se considerarian causas justificativas, entre otras, esas situaciones de déficit
o perdidas en los ejercicios contables anteriores.

En cualquier caso, la indicacién de condicionamientos empresariales que
justificaran €l recurso a un descuelgue salarial y con ello 2 un tratamiento
salarial diferenciado, reenvia directamente, y como principal elemento de
acreditacion a la documentacion justificativa que asi lo demuestre.

CY  Documentacion acreditativa

En efecto, lo decisivo para la efectividad del descuelgue, tal y como era
doctrina jurisprudencial en el periodo de vigencia de los anteriores marcos
de concertacion, no es tanto el cumplimiento de los tramites formales que
establecen los convenios colectivos, como la debida justificacion de la reali-
dad sustantiva de la situacién de pérdidas’. Justificacion que se apoya en con-
secuencia en un oportuno suministro de la informacién y documentacion
acreditativa por parte de la empresa afectada, con €l fin de que los represen-
tantes reconozcan y asuman la necesidad, para la situacién economica de la
misma, del descuelgue y pacten de conformidad con ello un régimen salarial
diferenciado.

La importancia de esta documentacion acreditativa se refleja incluso en
el nuevo contenido de las hojas estadisticas de convenios colectivos al exigir
de forma destacada que se consigne si en la cliusula de descuelgue expresada
en el convenio de ambito superior se especifica la documentacion a aportar.
Y de hecho asi se viene acogiendo entre los convenios empresariales practi-
camente en su generalidad, siguiendo en este punto de forma clara y noto-
ria la estela de lo inicialmente previsto en el AMI. Concretamente, se sigue
manteniendo la tradicién de exigir, como documentacion acreditativa, el
balance, cuenta de resultado v en ocasiones el informe de auditores o de cen-
sores de cuentas!®, si se quiere incluso con mayores garantias de objetividad y

15 En este sentido, TCT S de 6 de noviembre de 1984 (Ar. 9126); 20 de diciembre de 1984
(Ar. 10027}; 7 de octabre de 1985 {Ar. 5884) v 25 de noviembre de 1986 (Ar. 12798).

16 Como se recordard, este diltimo informe se consideraba desde el AMI como excepcional,
exigible solo en el caso de discrepancia sobre la valoracion de los datos aportados por el empresa.
Come excepeional legd a confirmarse con ¢l ANE de 1982 al introduair en la formula del AMI
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fiabilidad al requerirse que dicha documentacién fuera la presentada en orga-
nismos oficiales (Ministerio de Hacienda o Registro Mercantil) o debida-
mente auditada.

Mas aun, la documentacién a entregar por la empresa para justificar el
recurso a un expediente de inaplicacion se ha ido perfeccionando, a la vez
que ampliando, en la Gltima practica convencional, y en relacion con la tra-
dicién que se venia manteniendo por efecto del AML al incluir una serie de
datos o documentos que, no siendo exigidos por el ET para la operatividad
de las clausulas de descuelgue, si lo hace para otro tipo de procedimientos
de estructuracion empresarial que puede traer su causa en circunstancias eco-

"nomicas, concretamente los despidos colectivos. Se trata en particular de la
exigencia, cada vez mas presente entre los convenios colectivos a la hora de
redactar las cliusulas de descuelgue, de aportar un Plan de Viabilidad empre-
sarial'’, e incluso una Memoria justificativa de las causas alegadaslg. Con ellos,
y fundamentalmente con el Plan de Viabilidad, se sita la posible inaplica-
cton salarial dentro de un conjunto integrado de medidas de recuperacién
de la situacion de inestabilidad empresarial, permitiendo asi analizar su pro-
porcionalidad con la entidad y gravedad de aquélla y su adopcion combinada
con otras que presenten la misma finalidad de colaborar en el mantenimiento
de la empresa. En otras palabras, se evita asi el peligro de que la medida de

una variacién conforme a la cual, en atencién a los costes econdmicos que podria ocasionar el
recurso a tales profesionales para la elaboracién del citado informe, y como medida de favoreci-
miento para las pequenias empresas, se permitia que el informe de auditores o censores se susti-
tuyera en empresas de menos de 25 trabajadores por otros documentos. Esta medida de favore-
cimiento sigue contemplandose en ejemplos convencionales aislados, variando en algin caso la
dimension de la plantilla como elemento diferenciador para la exigencia o no de dicho informe
(como ejemplo, el Convenio de elaboradores de Pizza, BOE 12-895; o el Convenio de Empresas
de Trabajo Temporal, BOE 21-4-95), aun cuando también es posible detectar algiin que otro con-
venio que exige el informe del censo o auditor, entre la documentacién acreditativa a aportar,
sin diferenciacién alguna en cuanto al tamano de la empresa afectada (tal es el caso del Conve
nio de Pastas, papel vy carton, BOE 3-8-95; o ¢l Convenio del sector de prensa no diaria, BOE 6-
11-96).

7 Previsto asi en el Convenio de Pastas, papel y carton (BOE 3-895); Convenio de la Indus-
tria Textil v de la Confeccion (BOE 16-10-96); Convenio de Sastreria, modisteria y demas acti-
vidades afines a la medida (BOE 7-8-96); Convenio para las empresas de jardineria (BOE 21-12-
95); Convenio para las Gestorias Administrativas (BOE 20-6-96); Convenio del grapo de marro-
quinerfa, cueros repujados y similares de Madrid y zona centro (BOE 10-9-96); Convenio de Fa
Industria Quimica (BOE 3-5-95), senalando éste expresamente c¢omo dicho Plan de Viabilidad
Quimica {BOE 3-5-95), senalando éste expresamente como dicho Plan de Viabilidad que la
empresa debe aportar «incluird explicitamente las previsiones y objetivos industriales, comer-
ciales, econdmicos y financieros a corto plazo, asi como los medios destinados a alcanzar dicho
objetivor.

s Entre otros, el Convenio de las Empresas Metalgraficas (BOE 22-10:96); Convenio de empre-
sas de entrega domiciliania (BOE 29495); Convenio de Industrias Extractivas (BOE 10-796); Con-
venio para las Industrias de pastas, papel y carton (BOE 3-8-95); Convenio del grupo de marro-
quineria, cueros repujados y similares de Madrid y zona centro (BOE 10-:9-96).
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inaplicacion salarial se adopte de forma aislada y casi exclusivamente ante
una situacion de crisis empresarial.

Adicionalmente a tales documentos, y como mayor novedad solo con-
templada en algunos casos aislados, aun cuando seria de desear que se gene-
ralizara, se incluye un documento a aportar por la empresa y que precisa-
mente habria de identificar la esen(:la del procedimiento de descuelgue: una
propuesta salarial alternativa'” t}ue como tal obviamente no puede llegar a
ser vinculante para las partes a la hora de llegar, en su caso, a un acuerdo
sobre las consecuencias del descuelgue salarial en la retribucion de los tra-
bajadores, y que como opcién resulta notoriamente mas respetuosa con la
letra de ley que aquella otra ya destacada con anterioridad en la que son los
propios negociadores del convenio supraempresarial los que indican ya el
alcance del descuelgue salarial por referencia a los porcentajes de incremento
a aplicar o a la no aplicacién de incremento alguno.

D)  Elmantenimiento de las condiciones empresariales y recuperacion salarial

La admisibilidad de un tratamiento salarial diferenciado por efecto de
una cldusula de descuelgue habria de quedar condicionada no solo a que se
Justificara una situacion de perjuicio econémico para la empresa, sino tam-
bién a la persistencia de la misma. En otros términos, la vigencia y eficacia de
un posterior acuerdo de empresa en el que, por efecto de un descuelgue sala-
rial, se determinasen las nuevas condiciones salariales de los trabajadores de
la empresa afectada, habria de quedar sometida inicialmente al juego de la
clausula «rebus sic stantibus», de tal modo que una alteracion en las circuns-
tancias econémicas de la empresa, y que fueron precisamente las que se tuvie-
ron en cuenta a la hora de acordar unas condiciones salariales diferenciadas
en relacién con el marco convencional superior de referencia, habria de pro-
vocar una modificacién de lo acordado, o incluso una rescision del acuerdo
mismo, cuando su mantenimiento en los términos inicialmente pactados ro-
vocara una excesiva onerosidad en la prestacién de algunas de las partes®.

19 Concretamente se recoge asi en el Convenio de la Industria del Calzado (BOE 22-8-95);
Convenio de Industrias del Curtido {BOE 16-10-95); Convenio de Estaciones de Servicio (BOE
29.95); Convenio para los centros de ensefianza de peluquerias y estética, de ensenanzas musi-
cales y de artes aplicadas y oficios artisticos {(BOE 5-795); Convenio de ensenanza y formacion no
reglada {BOE 4-11-96); Convenio del Grupo de Marroquineria (BOE 10-9-96).

% Incluso con anterioridad, Ia jurisprudencia ya habia hecho uso de la clausula rebus sic stan-
tibus para justificar Ja acogida empresarial a una clausula de descuelgue, aun contando con un
previo pacto de renuncia a la misma. Concretamente, en la STCT de 28 de julio de 1982 (Ar.
4623) se seialaba que «no hay razén alguna para entender que una empresa no pueda renun-
ciar validamente al derecho a «dcescolgarse» de una subida de salarios, aun cuando tal rr:nunma se
efectiie meses antes del momento en que tal mejora vaya a tener realidad, o incluso se ignore si va
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Al respecto ya ha sido senalado que «un acuerdo salarial se basa en las
condiciones existentes en el momento de su conclusion, en las condiciones
“esperadas” mientras esté en vigor y en las condiciones que dominaron mien-
tras durd el acuerdo anterior»?!. Resulta asi que una alteracion de las cir-
cunstancias, referidas a las condiciones economicas de la empresa, si fuera
de naturaleza favorable, hasta el punto de constatarse una recuperacion
empresarial mas o menos estabilizada, exigiria poner en examen la despro-
porcion que pudiera producir en ese momento en relacion con la exigida
equivalencia de las prestaciones, habida cuenta, por lo demas, de la natura-
leza de cambio que ostenta el salario y la posibilidad de que se produzca un
enriquecimiento injusto para el empresario acreedor de la prestacion labo-
ral. Del mismo modo que si la alteracion en las condiciones econdmicas de
la empresa fuera de indole negativa, es decir, provocando un empeoramien-
to o agravamiento de aquéllas, podria llegarse a plantear una nueva deter-
minacion salarial ajustada a las mismas.

Ahora bien, la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en estos supues-
tos requeriria como una de sus premisas fundamentales, tal y como lo exige
con caracter general la doctrina jurisprudencial, el caracter radicalmente
imprevisible de la alteracion de las circunstancias??, Y lo cierto es que dificil-
mente puede dejar de preverse una recuperacion econdmica de la empresa,
mas aun cuando en realidad pudo haberse alegado una disminucion salarial
como condicién de la misma. Por ello, resultaria mucho mas idéneo que las
partes establecieran un sistema de revision periddica o clausulas de estabili-
zacion para el caso de que se constatase objetiva y fehacientemente una alte-
racion en las condiciones econémicas de la empresa.

Hacia ello apunta, en alguna medida, el nuevo contenido de las hojas de
estadisticas al exigir como dato a consignar si se contempla en los convenios
de ambito superior la actualizacién y/o recuperacion de los salarios dejados
de percibir durante el periodo de inaplicacion y una vez terminado éste. Tal
y como estd formulada dicha cuestién, la actual prictica convencional al res-
pecto se encontraria con serias dificultades para dar una respuesta positiva.

En efecto, debe senalarse la absoluta excepcionalidad de previsiones con-
vencionales sobre una posible recuperacion salarial tras una previa fase de
descuelgue. Ciertamente son escasos los convenios que exigen la constancia

a producirse o no. La unica posibilidad juridica de que la empresa no resultase obligada al incre-
mento mencionado, se tendria que fundar en la aplicacién de la clausula rebus séc staniibus, pues
seria ilogico que si tal pacto se hubiese concertado en situaciones de normalidad econdmica, la
empresa pudiese acogerse a las condiciones de «descuelgue» del ANE si su situacion financiera
hubiese sufrido un fuerte e inesperado quebranto».

2 Cfr. OCDE, «Negociaciones colectivas y politicas gubernamentales», Ministerio de Trabajo y Segu-
ridad Social, Madrid 1082, p. 231.

2 A respecto, vid. Sdnchez Gonzilez, M? P., «Alleraciones econdmicas y obligaciones contractuales:
la ciausula rebus sic stantibus», Coleccién de Jurisprudencia Practica, Tecnos, Madrid 1990, p. 13,
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obligada, en los acuerdos alcanzados sobre inaplicacién, de los incrementos
acordados para la vigencia del convenio o de los porcentajes de incremento
salarial que no serian aplicados, asi como la forma y tiempo para su recupe-
racién®, Esta actualizacion posterior de los salarios bien se produce tras una
previa constatacion de que la empresa ha superado la situacién de crisis o
tiene superavit, o simplemente tras haber finalizado el periodo autorizado
para el descuelgue. No obstante, el problema de esta iiltima prevision reside
precisamente en la automaticidad de la recuperacién salarial, no contem-
plando la posibilidad de una revision, e hipotética prorroga, de la situacion
de descuelgue una vez culminado el plazo inicialmente autorizado para la
inaplicacién. Es decir, la recuperacién salarial no debe ser impuesta de mane-
ra automatica si no es tras una fase previa de constatacion de la recuperacion
de la empresa o tras una valoracion acerca del mantenimiento de la inapli-
cacion salarial como medida proporcional a la entidad de la situacion pre-
sentada por la empresa®.

Asi pues, y exceptuando estos casos aislados, no deja de llamar la aten-
cidn la ausencia generalizada en la practica convencional de previsiones al
respecto. En este sentido, parecerta existir un mayor interés en los negocia-
dores de establecer las condiciones y procedimiento para el descuelgue, que
en contemplar el procedimiento de recuperacién salarial por lo que se refie-
re a valoraciones periodicas de la situacion de la empresa, instancta que fuera
a desarrollar tal funcion, documentacion a aportar, modalidad de recupera-
ci6n, etc. Frente a ello debe insistirse en la idoneidad y, en suma, necesidad de

ue en los convenios supraempresariales se apuntara, como primera medi-

a, un periodo de tiempo inicial como plazo de descuelgue o inaplicacion
salarial, con posibilidad de una prérroga excepcional de tal situacion en el
caso de que de nuevo pudieran justificarse las causas que asi lo exigieran, con
inicio obligado una vez mas del procedimiento previsto, y todo ello combi-
nadamente con previsiones que garanticen la recuperacion o actualizacion
de los satarios®™. Solo asi podria controlarse efectivamente el necesario recur-

¥ Vease concretamente los convenios para las Industrias de Pastas, Papel y Cartén (BOE 3-895);
para las Industrias extractivas (BOE 20-7-96); del sector de Derivados del Cemento (BOE 27-896);
para las empresas de fabricacion de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOFE 24-7491);
del gmpo de marroquineria, cueros repujados y similares de Madrid y zona centro (BOE 1(--96).

21 A modo quizas de lo previsto en el Convenio colectivo para el comercio de papel y artes
grificas (BOF 16-12-94), conforme al cual si al final del afio la empresa que se hublera acogido
al descuelgue tuviera heneficios, aplicara sobre el nivel retributivo que viniera manteniendo los
aumentos que para el segundo ano se establecen en las retribuciones.

¥ Fjemplo absolutamente excepcional en este sentido lo constituye el Convenio para el comer-
cio de tlores y plantas {(BOE 104-96), conforme al cual el descuelgue, de ser aprobado, tendria efec-
tividad tan solo durante un afo, En el caso de que alguna emipresa desee mantener una nueva auto-
rizacién, deberia realizarlo en la forma y con el procedimiento previsto, Transcurrido el periodo
de descuelgue sin haber instado una prérroga del mismo o, denegada ésta, la reincorporacién a las
condiciones previstus en el convenio seria automitica.
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so a la clausula de inaplicacion en evitacion, por lo demds, de situaciones pro-
longadas, excesivas ¢ injustificadas de descuelg‘ue salarial.

4. Procedimentalizacién del descuelgue

En este punto, y como va se indicé con anterioridad, el ET deja un abso-
luto margen de maniobrabilidad a los sujetos negociadores de los convenios
de ambito superior, puesto que sin mayores indicaciones desde la norma, a
ellos les compete establecer las condiciones y «procedimientos» para la no
aplicacion del régimen salarial en las empresas afectadas. La misma expre-
sion se reitera en el actual contenido de las hojas estadisticas de convenios
colectivos al exigir la consignacion del dato acerca de si en el redactado de
la clausula de descuelgue se establecen los procedimientos a seguir. No obs-
tante, y al margen de esta general cuestion asi planteada, aparecen también
junto a ella otros datos a consignar que responden a cuestiones procedi-
mentales, tales como si se establecen plazos para solicitar la inaplicacion del
régimen salarial, o cual es en concreto el érgano decisorio de “primera ins-
tancia’ al efecto, y finalmente si se establece algin tipo de procedimiento que
permita a la Comision paritaria hacer un seguimiento sobre la efectividad del
descuelgue. Son pues estas cuestiones las que atenderemos en concreto a la
vista de las soluciones que a las mismas podrian estar dando respuesta los con-
venios colectivos de sector actualmente vigentes.

A)  Plazos para la solicitud del descuelgue

Ciertamente, la simple prevision de una clausula de descuelgue en un
convenio superior ya de por si esta concediendo al empresario incluido en
su ambito de aplicacion el derecho a plantear la posibilidad del descuelgue.
Es decir, bastaria un acto de voluntad individual del empresario, manifestan-
do su exclusion del convenio en lo tocante al régimen salarial y su acogida a la
clausula de descuelgue, para poner en marcha el procedimiento que estu-
viera determinado en aquél para la practicabilidad de la misma.

Ahora bien, y para evitar disfunciones de solicitudes de descuelgue avan-
zado ya en el tiempo la vigencia y aplicacion del convenio donde se recogia
la clausula de inaplicacién, se hacia necesario imponer un plazo maximo para
poder solicitar el descuelgue salarial, iniciandose asi una préctica bastante
generalizada en los convenios de acoger, por lo comun, un plazo de 30 dias a
partir de la publicacion de convenio en el Boletin Oficial {0 al dia siguiente
de dicha publicacién). Practica que se inici6 asi de forma espontanea, sin
referencia alguna en el AMI en tanto en cuanto en éste no se hacia indica-
cion alguna sobre el momento en el que las empresas podrian solicitar aco-
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gerse al descuelgue salarial. Quizas por ello, es decir, por continuar una tra-
dicidén de no exigencia de plazo, y ante la ausencia de prescripciones norma-
tivas al respecto, es posible detectar convenios que no preven plazo alguno
para el inicio del expediente de descuelgue?, e incluso otros ejemplos con-
vencionales que se exceden generosamente en los condicionamientos tem-
porales para el descuelgue?’.

La indicacién de un plazo para la solicitud del descuelgue por el empre-
sario, y el inicio asi del procedimiento, tiene su operatividad en aquellos con-
venios de duracién anual, pero que presenta serias dificultades en aquellos
otros de mayor vigencia tempora?, sobre todo cuando no se prevé, salvo algu-
nos casos aislados®, la posibilidad de descuelgue, ni plazo alguno en conse-
cuencia, para el segundo o posteriores anos de vigencia, y no ya solo en el texto
inicial del convenio, sino tampoco en las correspondientes revisiones anuales
en materia salarial”®. Una falta de prevision expresa que bien pudiera ocasio-

26 Tales som, por ejemplo, el Convenio de Empresas de entrega domiciliaria {BOE 9-995);
Convenio de Industrias Carnicas {(BOE 16-11-96); Convenio para Cajas de Ahorro {(BOE 8-3-96),
Convenio interprovincial para productos dietéticos y preparados alimenticios de la Comunidad
Auténoma de Caealuria (DOGC 11-1085); Convenio para la recuperacion, transformacion y venta
de residuos y desperdicios sélidos (BOE 17-196),

¥ A titulo de ejemplo, en el Convenio de Empresas de Trabajo Temporal (BOE 21-4-95) se
requiere el necesario transcurso de un afio de vigencia del convenio previo a la solicitud del des-
cuelgue. Prevision que obviamente hace perder a las clausulas de descuelgue toda su funcionali-
dad: si precisamente las empresas pueden jusiificar, al inicio de ki vigencia del convenio, una situa
¢ion de crisis que aconsejaria el descuelgue, tal situacién no necesariamente va a solventarse por
el transcurso de ese afio en el que por no efectuar la inaplicacion salarial habrian de pagarse de
forma obligada los incrementos salariales pactados en el convenio. Por el contrario, resulta res
trictiva la prevision contenida en el Convenio de Grandes Almacenes (BOE 27-7-95) que impo-
ne un plazo de tiempo excesivamente corto para iniciar el porcedimiento de descuelgue: 72 horas
a partir de la firma del convenio para los miembros de la Asociacion de Medianas y Grandes
Empresas de distribucién, y 15 dias para el resto de las empresas a partir de su publicacién en
¢] BOE,

% Como ejemplo podria citarse el Convenio de Industrias de Granjas Avicolas y otros anima-
les {BOE 3-11-92), incluyendo en su revisién salarial para 1995 una clausula de inaplicacion pera-
tiva para dicho afio en atencidn a las pérdidas mamenidas en los ejercicios contables de 1993 y
1994, debiendo solicitarse por las empresas ta inaplicacion en el plazo de 30 dias a partir de la
publicacion de la revision salartal en el BOE, Igualmente el Convenio para las Industrias de Per-
fumeria y afines (BOE 4-7:96) impone el plazo de 30 dias naturales, para la solicitud del descuel-
gue, desde 1a publicacion en €] BOE del convenio colectivo en el primer aiio de vigencia o de su
actualizacion para el segundo. Por otro lado, tanto el Convenio para las Empresas de Seguros y
Reaseguros (BOE 6-891) como el Convenio de la Industria Quimica {BOE 3-595), en sus revi-
siones salariales de 1995 v 1996 respectivamente, incluyen la actualizacién de la clausula de des-
cuelgue. Los términos mas generales, pero que por eflo admiten el recurso anual a la clausula de
descuelgue, son los recogidos en el Convenio del sector de derivados del cemento (BOE 27-8-
96}, conforme al cual el procedimiento de descuelgue ha de iniciarse en el plazo de 30 dias natw
rales «a contar desde la fecha de publicacion oficial de tales incrementos».

¥ Caso particular por las disfunciones que en este sentido presenta es el Convenio de Ense-
fanza y Formacién no reglada (BOF. 4-11-96). Al especificar su ambito temporal, sefiala que €l
convenio entrard en vigor a la fecha de su publicacion, retrotrayendo la aplicacion de sus efectos
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nar no pocos problemas en la practica ante la necesidad de operar descuel-
gues salariales en los sucesivos anos de vigencia de un convenio colectivo.
Junito a ello, una notoria ausencia en los convenios colectivos que inclu-
yen clausulas de descuelgue es la referente a cuales hubieran de ser los efectos
de upa solicitud de inaplicacion por parte del empresario mas alla de iniciar
el procedimiento previsto. En concreto se trata de la posible repercusion en la
eficacia vinculante de los contenidos salariales del convenio de dambito supe-
rior durante el periodo intermedio que transcurre desde la solicitud de des-
cuelgue hasta la adopcion o no de un acuerdo sobre la inaplicacion y en su
caso sobre las nuevas condiciones salariales. En otros términos, la duda que
se plantea es si la solicitud de descuelgue atrae ya de por si efectos suspensivos
en la debida aplicacion de los salarios pactados en el convenio de ambito
superior. Ciertamente, y retomando consideraciones ya expresadas en otro
1ugar30, las clatisulas de descuelgue vienen a dar carta de naturaleza a una dis-
ponibilidad «in peius» en material salarial, en relacién a lo establecido en el
convenio superior aplicable, a costa de erosionar la eficacia y vinculabilidad
de éste. No obstante, y a pesar de que sea éste el efecto que finalmente se pro-
duzca, habria que insistir en que los sujetos negociadores del convenio de
ambito superior pueden desarrollar, en virtud de lo previsto en la norma esta-
tutaria, una decisiva intervencion en la propia pérdida de eficacia de éste en
materia salarial. Concretamente, al dejar el ET en manos de dichos negocia-
dores el establecer «las condiciones y procedimientos», les esta reservando el
mas directo control sobre su propia vinculabilidad o la pérdida de éste. En
definitiva, un margen de maniobra que admitiria incluso la determinacién
expresa por los negociadores acerca de la vigencia o no de los contenidos
salariales durante el periodo de tramitacion del expediente de descuelgue,
abriéndose al respecto, y a groso modo, dos opciones: por un lado, permitir
que ya desde el momento de Ia solicitud no se apliquen temporalmente los
salarios pactados en convenio, con la obligacion de abonar 1os atrasos corres-
pondientes en el caso de que se desestimara finalmente la solicitud de des-
cuelgue; y por otro lado, y al contrario, imponer la aplicacion de los salarios
pactados, o incluso un incremento salarial de cardcter minimo, durante ia
tramitacion del expediente de descuelgue, considerindose siempre a cuen-

economicos al | de enero de 1996, y siendo su duracion hasta ! 31-12-97. Pues bien, en la redac-
cion de la cldusula de descuelgue para los centros deficitarios sc indica que la solicitud y docu-
mentacion deberdn remitirse a la Comisién Paritaria «dentro de los meses de encro, febrero y
marzo correspondientess. Si se refiere a los del ano 1996, tales meses ya han transcurride a la
fecha de publicacion del convenio {(4-11496), v si se refiere a los del aro siguiente (1997), es mucho
tiempo el que debe transcurrir aun hasta que pueda presentar la solicitud (tres meses), ¥ duran-
te ese tiempo, Jdebe aplicarse el incremento salarial pactado a pesar de constatarse va a tal fecha
una situacion de crisis? Si por el conirario resultara necesaria ya la inaplicacion, ¢qué finalidad
tiene esperar tanto tiempor?

%0 Garrido Pérez, E., «Las cldusulas de descuelgue salarial en la nueva ovdenaciin estatutaria», Rela-
ciones Laborales n® 8, 1995, p. 22.
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ta del resultado final que se determine tras el mismo. En cualquier caso, resul-
taria del todo aconsejable que éstas u otras opciones fueran objeto de previ-
sion en las formulas de descuelgue expresadas en los convenios de dmbito
superior precisamente para evitar iniciales conflictos por retvindicaciones
salariales durante la procedimentalizacién del descuelgue.

B)  Organo decisor

En tema de cual fuera la instancia decisora que diera efectividad al des-
cuelgue, el actual boletin de estadisticas al respecto apunta como posibles la
Comision Paritaria del convenio, «el ambito de la empresa», u otra instancia.
Con esta operacion no esta sino acogiendo la misma prevision estatutaria
sobre la intervencion, en ia operatividad de un descuelgue, tanto de los suje-
tos a nivel de empresa (empresario y representantes de los trabajadores),
como de la prorm Comision Paritaria del convenio de ambito superior. Pero
obsérvese que la norma estatutaria contempla la actuacion de la Comision
Paritaria siempre con cardcter subsidiario y en dos momentos bien diferen-
ciados. El primero se sittia ante la inexistencia de un acuerdo entre empresa
y representantes de los trabajadores sobre la inaplicacion del régimen sala-
rial previsto en el convenio de ambito superior. El segundo aparece tras la
falta de otro acuerdo para la determinacion de las nuevas condiciones sala-
riales aplicables a la empresa. Asi pues, y en la letra de la ley, se antepone la
intervencion de los representantes de los trabajadores de la empresa afectada,
y solo en ausencia de acuerdo entre aquellos y el empresario, interviene la
Comisién Paritaria.

No obstante, frente a ello, y en clara infraccion de la norma, se han podi-
do detectar convenios recientes en los que la Comisién paritaria pasa a un
primer lugar de actuacion y decision, relegando decididamente a los repre-
sentantes de los trabajadores, hasta el punto de que en algunos casos ni tan
siquiera se alude a ellos. En tales supuestos, la Comision paritaria suele apa-
rece como la inica instancia a la que se le dirige la solicitud de descuelgue
})or la empresa, 1a que recibe la informacion y documentacion acreditativa,

a que solicita incluso asesores, la que finalmente decide, y la que también,
pero no siempre, carga con la obligacion de reserva’

31 Entre otros, Convenio de elaboradores de pizzas y productos cocinados para su venta a
domicilio (BOE 12-895); Convenio para las empresas de jardineria (BOE 21-12:95); Convenio
de empresas de entrega domiciliaria {BOE 9-9:95); Convenio para comercio de papel y artes gra-
ficas (BOE 16-12-94); Convenio para las gestorfas administrativas (BOE 20:6-96); Convenio para el
sector de Auto-Taxis (BOE 11-7-96); Convenio de Agencias de Viaje (BOE 1-3-96). Por lo que se
refiere a la imposicion del deber de sigilo se ha podido detectar en los convenios colectivos una
insélita operacion: por efecto del AMI eran los representantes de los trabajadores y empresa los
que fijaban el nuevo incremento salaral, y puesta que a aquéllos se les summnistraba toda la infor-
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Este tipo de practica negocial se debe achacar sin duda a cierta estrategia
sindical que entiende el ambito inferior mas propicio a actuaciones empre-
sariales de presion hacia los representantes de los trabajadores, manipulan-
do hasta cierto punto la operacion de descuelgue para ajustarla mas a sus inte-
reses, y con ello la pérdida de un control objetivo y real sobre los posibles efec-
tos del descuelgue. De ahi que desde instancias sindicales se haya adoptado
el criterio general de no dejar la decisién de aplicar o no el incremento sala-
rial pactado en convenio al ambito de la empresa, estableciendo por contra
que sea la Comision paritaria del convenio sectorlai de mayor ambito el 6rga-
no competente para autorizar el descuelgue . Ahora bien, sin prejuzgar la
realidad o no de estas consideraciones, lo cierto es que no puede obviarse de
una forma total y absoluta la necesaria intervencion de los sujetos directa-
mente afectados por un procedimiento de descuelgue. Cierto es que la volun-
tad de los sujetos negociadores del convenio supraempresarial es la que marca
la tonica en la operatividad de una medida de inaplicacién salarial, Ja que
determina esas condiciones y procedimiento, tal y como se habilita en la
norma estatutaria, y en definitiva la que puede valorizar la posiciéon inter-
ventora de la Comision paritaria, pero no parece posible que ello pueda llegar
al punto de negar aquella otra que corresponde y que debe corresponder a
los sujetos sociales en la empresa afectada, si se quiere al menos a nivel de
conocimiento, de consulta o de primera instancia decisora.

En consecuencia, tanto en atencion a la letra de la ley como a la finalidad
uluma de una operacion de descuelgue salarial, esas opciones negociales rele-
gando decidida y absolutamente a los representantes de los trabajadores debe-
rian reconsiderarse en futuras negociaciones y ahondar, por ¢l contrario, en
aquella otra linea, que siguen por otra parte gran numero de convenios, de
situar en un primer papel interventor a los representantes del personal, apa-
reciendo Ja Comision Paritaria desde un primer momento, es decir, como
receptora de la solicitud de descuelgue, conjuntamente con aquéllos o exclu-
sivamente en los supuestos de inexistencia de érganos de representacion, o
bien con posterioridad a la hora de comunicarle el acuerdo alcanzado entre
empresa y representantes, o bien cuando por desacuerdo es la Comision pari-

formacidn y documentacion acreditativa, se les imponia un deber de sigilo en refacion a los datos
a los que hubieran tenido acceso. Lo insdlito es que en estos convenios en los que s¢ antepone ka
intervencion de la Comision a la de los representantes de los trabajadores de la empresa afecta-
da, se sigue por lo general manteniendo el deber de sigilo Unicamente para éstos, sin hacerlo
extensivo también para los miembros de la Comision Paritaria aun cuando éstos reciben la misma
documentacion, e incluso podrian exigir otra adicional al emnpresario, Solo excepdonalmente se
encuentran convenios que imponen el deber de sigilo tanto a los representantes de los trabaja-
dores come a los miembros de la Comision paritaria, tales como el Convenio de empresas orga-
nizadoras del juego del bingo (BOE 20-12-95} o el Convenio para el comercio de flores y plantas
(BOFE 10-4-96).

M G CC.OO0., «La cléusuly de descuelgue salarial tras la veforma laboral. Andlisis de las estrategias
stneltceles y patronales», op. it
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taria la que debe resolver y en su caso fijar Jas condiciones salariales alterna-
tivas®?,

No obstante, la intervencion de la Comision paritaria no se queda en el
papel de instancia subsidiaria para la obtencién de un acuerdo de inaplica-
cion, cumpliendo en numerosas ocasiones una funcién mediadora, e inclu-
so de control sobre la aplicacion Gltima del descuelgue. En efecto, es posible
constatar cierta practica convencional que revitaliza el papel mediador de la
Comision paritaria, abogando por la via de la mediacion y el arbitraje como
medios para solventar los conflictos a los que diera lugar la falta de un acuer-
do en empresas afectadas por un descuelgue.

En concreto, es cuando el expediente esta en su fase final, pendiente de
un acuerdo de determinacion de las nuevas condiciones salariales, que los
sujetos negociadores del convenio sectorial reflejan una especial preocupa-
cion en articular vias de cierre, de terminacion del procedimiento de des-
cuelgue. Es pues la voluntad de tales negociadores, y no la de la ley de forma
expresa, la que origina la previsién ocasional de una mediacion obligada por
Ja Comisién paritaria tras la inicial negociacion fallida entre las partes™, e
incluso la que predetermina que ante desacuerdo de las partes y/o de la
Comision paritaria sobre los efectivos términos el descuelgue se acuda a pro-
cedimientos de mediacién y arbitraje externos con un caracter de obligato-
riedad y vinculabilidad para las partes afectadas®.

5. Conclusiones

La practica negocial en materia de clausulas de descuelgue se muestra
aun notoriamente mediatizada por la influencia de practicas de inaplicacion

3 veéase al respecto, y entre otros, Convenio de industrias del curtido (BOE 17-16-95); Con-
venio para el comercio de flores y plantas (BOE 10-4-96); Convenio de empresas matelgraficas
{BOE 22-10-96); Convenio de agencias de viajes (BOE 1-3-96); Convenio de enserianza y forma-
ci6n no reglada (BOE 4-11-96); Convenio de la Industria Textil y de la Confeccién {BOE 16-10-
96); Convenio del grupo de marroquineria, cueros repujados y similares de Madrid y zona cen-
tro (BOE 10-9-96).

M Taleslo previsto, por ejemplo, en ¢l Convenio de Industrias Cirnicas (BOE 16-11-96).

% Vaase, entre otros, €] Gonvenio de Industrias del curtide (BOE 17-1095), ¢l Convenio de
empresas de entrega domiciliaria (BOE 9-9-95) o el Convenio de empresas metalgraficas (BOE
22-10-96) en los que se especifica que de no existir acuerdo en la Comisién Mixta Paritaria, ambas
partes se someteran a un procedimiento extrajudicial de solucién de conflictos. En otros convenios
no resulta obligado el paso previo por la Comision paritaria, en tanto en cuanto se abre la via a
que las partes voluntariamente, y en caso de desacuerdo, acudan a la Comision o a medios de
solucion externos. Cfr. Convenio para la industria del calzado (BOE 22-8-95); Convenio para la
industria quimica (BOE 3-5-95); Convenio de Industrias extractivas (BOE 20-796); Convenio para
las empresas de trabajo temporal (BOE 21-4-95). Particularmente, los convenios del sector de la
Comunidad Auténoma de Catalufia se suelen someter ya expresamente en este tema al Tribunal
Laboral de Conciliacién, Mediacion y Arbitraje de Cataluna.
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salarial atraidas desde los primeros planteamientos en el AML. Una influen-
cia que en parte puede ser tildada de desfavorable en tanto en cuanto la
reproduccion de técnicas del pasado impedirian cumplir de forma efectiva
los objetivos de adaptabilidad y flexibilidad que estin detris de 1a nueva for-
mulacion legal de las clausulas de descuelgue. Pero también es cierto que gra-
cias a esa influencia, asumiendo técnicas de delimitacion de los supuestos que
justificarian un expediente de inaplicacion, se han salvado determinadas
imprecisiones o vaguedades contenidas en la misma prevision estatutaria
sobre clausulas de descuelgue. Recuérdese en particular cémo la indetermi-
nacion y falta de concrecion del concepto «dano a la estabilidad en la empre-
sa», que aparece en el ET como el factor condicionante para el recurso al des-
cuelgue, ha podido ser suplido en la negociacion colectiva precisamente atra-
yendo las referencias a crisis estructurales mantenidas con anterioridad en
los anos contables precedentes, y como la documentacion acreditativa a apor-
tar ha continuado siendo aquella ligada a los datos ¢ informaciones conta-
bles y financieros de las empresas.

Quizds por contar con el respaldo o la tradicién de clausulas de descuel-
gue operativas con anterjoridad, manteniendo en mayor o menor medida su
tormulacion inicial, la diversidad que al respecto presenta la actual practica
convencional, tras la estrenada expresion legal de las cliusulas de inaplica-
cion salarial, resulta ser de menor entidad que aquella otra de mayor enver-
gadura que previsiblemente hubiera resultado de contar inicamente con las
referencias, en algunos casos exiguas, sefialadas por la norma estatutaria para
la operatividad de un descuelgue salarial.

En consecuendia, el balance de la acogida de tales clausulas entre los con-
venios colectivos de ambito superior no puede por menos que ser positiva,
tanto por lo que se refiere al grado de contemplacion de las mismas como al
interés que generalmente prestan los negociadores en precisar el procedi-
miento y condiciones para la inaplicacién salarial. Algunos puntos criticos no
obstante merecerian un replanteamiento desde sede negociadora, sobre todo
en lo referente a técnicas de recuperacion o actualizacion de los salarios tras
una previa fase de descuelgue, asi como férmulas de control que limiten el
uso abusivo, excesivo o injustificado de clausulas de descuelgue, o que eviten
el peligro potencial de convertir la inaplicacion salarial en practicamente la
tinica medida a adoptar ante situaciones de crisis empresarial. Y es en esta
sede donde las instancias representativas del personal o la misma Comision
paritaria tienen aun un amplio campo de actuacién, aun no explorado, o si se
quiere explotado, desde la practica convencional.



