Consejeria de Empleo, Empresay Trabajo
Auténomo

Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
Junta de Andalucia

Expediente: SNC 23/2023/INAPLO1

En Sevilla, a 21 de marzo de dos mil veintitrés, Miguel Rodriguez-Pifiero Royo, Catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Sevilla, actuando como arbi-
tro nombrado por la Comision Permanente del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, en el
marco de las previsiones contenidas en el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, relati-
vas al procedimiento de inaplicacion del Convenio Colectivo de la empresa de referencia, ha

dictado el siguiente:

LAUDO ARBITRAL

I-ANTECEDENTES

PRIMERO.- El presente Laudo Arbitral se dicta en el marco de un procedimiento de inaplica-
cion del convenio al amparo del articulo 83.2 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabaja-
dores (en adelante TRLETT), en el que la empresa solicita que no se le aplican determinadas
condiciones salariales establecidas en el Xl Convenio colectivo de Centros de Asistenciay Edu-
cacion Infantil, publicada por Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 12 de julio de
2019, en el Boletin Oficial del Estado nim. 178, de 26 de julio de 2019. Mas concretamente, la
solicitud se refiere a las tablas salariales del Anexo | del Convenio Colectivo de Centros de Asis-
tencia y Educacion Infantil, publicado por resolucién de la Direccion General de Trabajo de 28
de julio de 2022 en el Boletin Oficial del Estado num. 192, de 11 de agosto de 2022.

En el acuerdo firmado por las partes el 28 de julio de 2022 se dispone lo siguiente:

e sefijan las tablas salariales que regiran a partir del 1 de septiembre de 2021
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e estas tablas se establecen aplicando un incremento del 5,5% sobre las anteriores, apli-
cando lo dispuesto en la Disposicion Final Quinta del Convenio Colectivo

e estaactualizacion salarial produciria efectos desde el 1 de septiembre de 2021.

e el plazo para abonar los atrasos sera hasta tres meses después de la publicacion de las
tablas salariales en el BOE y, en ningln caso, el pago sera posterior al 31 de diciembre

de 2022.

SEGUNDO.- Con fecha de 2 de septiembre de 2022 la empresa comunica su intencion de proce-
der al descuelgue de las condiciones de trabajo previstas en el Convenio colectivo de Centros

de Asistencia y Educacion Infantil.

TERCERO.- El dia 7 de septiembre de 2022 se produce en Malaga una primera reunién de los re-
presentantes de GESTDES ARUNDA S.L. con los de los trabajadores, a los efectos de iniciacion
del periodo de consultas previsto en el articulo 82.3 TRLET. En ésta la empresa informa de su
situacion y de las medidas que se pretende adoptar para la viabilidad de la misma. La repre-
sentacion de los trabajadores estudia la documentacion e informes aportados por la empresa.
Finalmente, se acuerda continuar con el procedimiento de consulta reuniéndose nuevamente
el dia 15 de septiembre de 2022.

El 15 de septiembre de 2022, se retine de nuevo la comision negociadora en Malaga. Se afiade
una nueva propuesta de la empresa, conforme a lo dicho en la anterior reunién. Esta se com-
promete a estudiar la posibilidad de abonar los atrasos completos en caso de que se den cier-
to niumero de matriculaciones. Se concluye la reunién acordando continuar con el procedi-
miento de consulta reuniéndose nuevamente el dia 21 de septiembre de 2022.

El dia 21 de septiembre tiene lugar una nueva reunién, que concluye sin acuerdo. En ese acto,
ambas partes acuerdan someter la discrepancia a la Comision Paritaria del Xl Convenio colec-
tivo de Centros de Asistencia y Educacion Infantil. Se concluye la reunidon elevandose el acta fi-

nal de conclusion sin acuerdo de la fase de consulta del procedimiento de inaplicacion.
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El mismo dia 21 de septiembre de 2022 se remite el expediente completo a la Comision Parita-
ria del Convenio. La comisidn respondié mediante Dictamen de 24 de octubre, notificado el 11
de noviembre de 2022, en el que se solicita aclaracion sobre cual era el procedimiento de des-
cuelgue o inaplicacidn salarial aplicable, si conforme al art. 65 del Convenio Colectivo de Cen-
tros de Asistencia y Educacion Infantil o el art. 82 TRLET. El 15 de noviembre de 2022 GESTDES
ARUNDA S.L respondio a este requerimiento, sin que conste que la Comision Paritaria se haya

pronunciado de nuevo.

CUARTO.- Finalizado sin acuerdo el procedimiento de consultas, y al no haberse recibido res-
puesta en plazo de la Comisidn Paritaria del Convenio GESTDES ARUNDA S.L decide iniciar la
siguiente fase del procedimiento de inaplicacion, al amparo del articulo 82.3 TRLET, ante el
Sistema de Resolucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia” (en ade-
lante SERCLA).

La empresa solicita acto de conciliacion ante el SERCLA el 29 de diciembre de 2022, que tiene
lugar el 3 de febrero de 2023. En esta ocasion se planted una propuesta de inaplicacién distin-
ta, puesto que la empresa alega cambios en las circunstancias econdmicas de la empresa en
los meses transcurridos desde el inicio del procedimiento. Este acto concluyé sin acuerdo.

Con fecha de 22 de febrero la comisién permanente del Consejo Andaluz de Relaciones Labo-
rales, decidi6é por unanimidad designar a quien este Laudo Arbitral suscribe como arbitro en
relacion con el procedimiento de inaplicacion de condiciones de trabajo instado por GESTDES
ARUNDA SL, con niimero de expediente SNC 23/2023/inapl/01.

Comprobada la inexistencia de conflicto de intereses, este arbitro acepta su designacion el dia
2 de marzo de 2023, procediendo a iniciar el procedimiento arbitral con el apoyo del Jefe de
Servicio de Negociacion Colectiva del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, D. Francisco

Pina Pérez, cuyo apoyo se quiere agradecer expresamente.
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QUINTO.- Se reciben unas Alegaciones y discrepancias hacia la propuesta de GESTDES ARUN -
DA S.L. del sindicato UGT Servicios Publicos Malaga, fechadas en Malaga a 3 de marzo de 2023.
El 7 de marzo la Unidn Sindical Obrera y el sindicato Comisiones Obreras presentaron sus ale-
gaciones

El dia 17 de marzo se celebra acto de comparecencia de las partes en este procedimiento de
resolucion de discrepancias surgidas en procedimiento de inaplicacion de condiciones de tra-
bajo pactadas en convenio colectivo, en la sede virtual del Consejo Andaluz de Relaciones La-
borales mediante videoconferencia. En esta sesion participan las siguientes personas

Por la parte solicitante, GESTDES ARUNDA SL:

e D.,
e Dia.,
e Dia.
e D.,

Como representantes de los trabajadores de la empresa GESTDES ARUNDA SL en este procedi-

miento comparecen:

e D.

e D.

e Dia
e Dia
e Dia
e Dia
e Dia

Estan presentes también D. Francisco Pina Pérez, que actlia como secretario de la reunion, y el
arbitro designado para este procedimiento y que firma este Laudo.

El arbitro, tras explicar el sentido de la reunidn y el momento en que se encuentra el procedi-
miento, dio la palabra a las personas presentes para expresar su postura respecto de la solici-

tud presentada por GESTDES ARUNDA SL. La representacion de la mercantil indicé que ésta,
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en paralelo al desarrollo de este procedimiento de inaplicacion, ha procedido a iniciar un pro-
cedimiento de despido colectivo. Este proceso afecta a uno de los centros de la entidad, La
Paz, y supone su cierre definitivo y el despido de todos sus empleados. Indica que presentd
documentacion adicional sobre este extremo al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales el
dia anterior, que no habia llegado a conocimiento del arbitro en el momento de desarrollarse
el acto de comparecencia, aunque si le llegd con posterioridad a la finalizacion de éste.

Este hecho a su juicio agrava la situacion econémica de la entidad, porque impone un coste
adicional no previsto en la documentacién econémica aportada inicialmente (el de las indem-
nizaciones por despido), si bien esta medida no producira efectos hasta julio de 2023.

Sobre la base de estos cambios en la solicitud presentada, reformula su solicitud de inaplica-
cion en el sentido de desvincularla de los condicionantes de demanda que se introducian en el
escrito de solicitud inicial. En este momento sefiala que solicita la inaplicacion completa de los
incrementos salariales previstos en tablas salariales del Convenio Colectivo de Centros de
Asistencia y Educacion Infantil, siendo ésta una solicitud diferente a la incluida en la solicitud
que dio inicio a este procedimiento, seglin se aclard expresamente a solicitud de este arbitro.
El resto de participantes en la comparecencia expresé su rechazo a la inaplicacion solicitada
por GESTDES ARUNDA SL. por diversos motivos, apoyando lo ya indicado en los escritos de

alegaciones presentados en su momento.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- DELIMITACION DEL ASUNTO
La solicitud de inaplicacion presentada por la empresa al CARL supone no aplicar lo dispuesto
en las tablas salariales vigentes para 2023 del XIl Convenio colectivo de Centros de Asistencia y

Educacidn Infantil, y en su lugar aplicar las siguientes condiciones:
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Solicitud primera: respecto del incremento salarial del 5,5%, aplicar éste a las retribuciones de

su plantilla solo si se produce alguna de estas dos condiciones:
A) Subida de las matriculaciones consolidadas; alcanzando un nivel de ocupacién de
plazas consolidado de al menos (85%) 575 alumnos.
B) Alcanzar un nivel de ocupacion de plazas consolidado de al menos (82%) 553 alum-
nos, y que se lleve a cabo una subida del precio plaza por parte de la Junta de Andalu-
cia de al menos un +3% con respecto al precio actual.

Solicitud segunda: la subida salarial aplicada, en caso de producirse, seria considerada como

absorbible en préximos convenios colectivos de aplicacion a la empresa.

Solicitud tercera: en relacidn con el pago de los atrasos, éstos se pagarian sélo si se cumplen

los siguientes supuestos:
1. Que se alcancen (85%) 575 matriculaciones consolidadas y que la Junta de Andalucia
incremente un 5% el precio de las matriculaciones consolidadas.
2. Que se alcancen (90%) 608 matriculaciones consolidadas

En el caso de procederse al abono de los retrasos, éstos se abonarian en un plazo maximo de

12 meses desde la consecucidn de los objetivos.

Las tres medidas propuestas tienen ambitos de aplicacion personal diferenciados, ya que la
primeray la segunda se aplican a una parte de la plantilla, aquellas personas cuyas retribucio-
nes se encuentran por encima del SMI, mientras que la tercera se aplicaria al conjunto de la
plantilla de la empresa.

En cuanto al alcance temporal de esta inaplicacion, la empresa solicita que la medida deberia
prorrogarse hasta la publicacion de nuevas tablas salariales, con la esperanza de recuperar las
plazas de matriculados del curso 2019-2020.

Esta solicitud fue sin embargo modificada con posterioridad, como se indicé en los anteceden-

tes de hecho, con ocasion de la comparecencia de la entidad ante el arbitro designado para re-
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solverla. En concreto en el escrito fechado el 16 de marzo de 2023 se concluye con el siguiente

petitum:
SOLICITA AL CARL: Que se tenga por presentado el presente escrito y sus ANEXOS y tenga
a bien tener por aportados los hechos nuevos y las nuevas tablas de Pérdidas y Ganan-
cias, y en su caso proceda a LA INAPLICACION del CONVENIO XIl CONVENIO COLECTIVO DE
CENTROS DE ASISTENCIA Y EDUCACION INFANTIL, mds concretamente de la RESOLUCION
DE 28 DE JULIO DE 2022, DE LA DIRECCION GENERAL DE TRABAJO, POR LA QUE SE REGIS-
TRAN Y PUBLICAN LAS TABLAS SALARIALES DEL ANEXO | DEL CONVENIO COLECTIVO DE
CENTROS DE ASISTENCIA Y EDUCACION INFANTIL, en base a los motivos econdmicos.

SEGUNDO.- REGIMEN JURIDICO

Elarticulo 82.3 TRLET dispone lo que sigue:
“cuando concurran causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, por
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para ne-
gociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1, se podrd proceder,
previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del articulo 41.4, a inaplicar
en la empresa las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea
este de sector o de empresa, que afecten a las siguientes materias:
a) Jornada de trabajo.
b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo.
¢) Régimen de trabajo a turnos.
d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.
f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el ar-
ticulo 39.

g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social.
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Nos encontramos ante una excepcion de la regla general contenida en el mismo apartado 3°
de este articulo 83 TRLET, segln el cual “los convenios colectivos requlados por esta ley obligan
a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacion y durante
todo el tiempo de su vigencia”.

A este mecanismo se le llama en la practica de nuestras relaciones laborales “inaplicacién de
convenios colectivos”, y es un mecanismo de adaptacion de la empresa, que se encuadra en el
marco de la conocida como flexibilidad interna. Como tal mecanismo tiene una larga tradicion
en nuestro Derecho del Trabajo, aunque su regulacién actual sélo se introdujo en 2012.

El objetivo de este mecanismo es permitir a la empresa no aplicar determinadas condiciones
laborales fijadas en la norma colectiva de referencia, a las que viene obligado en razén de es-
tar incluida en su ambito de aplicacion funcional y territorial. En la medida en que se trata de
cuestionar la eficacia de un convenio estatutario es una decision que escapa de los limites de
los poderes empresariales, por lo que el TRLET impone un procedimiento de consulta en el
que la entidad empleadora y la representacion de su plantilla deben intentar llegar a un acuer-
do. Al tratarse de una medida con claros efectos colectivos, que afecta a una norma que tiene
también este caracter, el legislador laboral ha querido dar protagonismo a los representantes
de los trabajadores, que pueden completar la voluntad de la empresa, ineficaz por si misma
para producir este efecto.

Este procedimiento tiene claras similitudes con los otros de consulta previstos por el TRLET
para otras decisiones de efectos colectivos, como los despidos colectivos del articulo 51, o las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo del articulo 41,
con las que comparte incluso elementos regulatorios. Ahora bien, existe una diferencia sustan-
cial, que es lo que ocurre cuando este procedimiento no llega a buen fin; esto es, no culmina
con un acuerdo en el que ambas partes decidan sobre la solicitud y fijen las nuevas condicio-
nes a aplicar. Faltando el acuerdo, y a diferencia de otras figuras similares previstas en nuestro
ordenamiento juridico, la decision final no corresponde a la empresa (como en una modifica-

cion sustancial de condiciones de trabajo o en un traslado colectivo), sino que se abre una se-
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gunda fase en la que se llega a una decision sobre la solicitud de inaplicacién, que no adopta
la empresa. En los otros procesos colectivos antes indicados, la falta de acuerdo abre la puerta
a una actuacion unilateral de la empresa. No asi en éste.

Estamos ante una actuacion que excede de los poderes directivos de la empresa, ordinarios y
extraordinarios, para entrar en un campo en el que no puede hacer segln su criterio, incluso si
acredita causas suficientes para apoyarlo. Se esta dejando de aplicar un convenio estatutario,
y hace falta algo mas.

En una mayoria de ocasiones es un tercero el que adopta la decisidn final sobre la inaplica-
cion, en este caso un arbitro designado por el organismo administrativo competente en razén
del ambito del conflicto. Pero esta forma de finalizacion es, si se quiere, residual, porque lo
que se pretende es que sea un acuerdo el que soporte esta desviacion de lo pactado en la nor-
ma convencional de aplicacidn. La regulacion del articulo 82.3 TRLET deja muy claro que esto
es un procedimiento negociado, en el que la salida natural es el acuerdo, para el que se dispo-
ne todo tipo de instrumentos de facilitacidn. Este es siempre preferido a la intervencién de un
tercero, que so6lo cabe cuando se ha acreditado que la posibilidad de un acuerdo es imposible.
Se quiere dejar en manos de las dos partes en la empresa, la direccion de ésta y los represen-
tantes de su plantilla, la adopcidn de las medidas. No es un procedimiento de consulta mas,
que abre la puerta a la actuacién de la empresa; es otra cosa, mas cerca de la negociacion co-
lectiva, caracterizada porque no termina con la imposibilidad del acuerdo.

Este procedimiento, en razén de su caracter extraordinario, exige dos elementos para su vali-
dez: por un lado, la adopcién del procedimiento que marca el propio articulo 82 TRLET, el con-
venio colectivo aplicable y la normativa autondmica correspondiente; por otro, la existencia
de unas causas que justifiquen la necesidad de proceder a la no aplicacidn de las disposiciones
convencionales. Estas causas, que como en otros ambitos del Derecho del Trabajo espafiol se

definen como econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion.
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El final del procedimiento es una decision del 6rgano administrativo competente o, como es el
caso, la designacion de un arbitro, lo que debera hacerse con las debidas garantias para ase-

gurar su imparcialidad.

El papel de la persona designada para este arbitraje sera el de adoptar la decision sobre la ina-
plicacion solicitada por la empresa. Pero esto supone dos cosas diferentes: por un lado, se
debe constatar si se dan las condiciones legalmente exigidas para poder proceder a una ina-
plicacion; por otro, y en el caso de que se considerara que ésta puede estar justificada, deter-

minar su alcance.

TERCERO.- OBJETO DEL PROCEDIMIENTO
En todos los documentos que la empresa ha elaborado, asi como en su comparecencia ante
este arbitro, se puso énfasis en que “se instaba EXCLUSIVAMENTE la inaplicacion de las tablas
salariales en base a causas econémicas”. Es un caso de lo que en la terminologia legal tradicio-
nal, que todavia se utiliza en la practica de las relaciones laborales espafiolas, se conoce como
“descuelgue salarial”.
Nos encontrariamos dentro del campo de aplicacion de este procedimiento, en concreto den-
tro del supuesto contemplado por la letra d) del articulo 82.3 TRLET, que dispone que puede
solicitarse la inaplicacion del “sistema de remuneracion y cuantia salarial”.
En realidad, no sélo se insta esta inaplicacion, sino también la aprobacidn de otras medidas en
relacion con el pago de atrasos, que no son, estrictamente hablando, un supuesto de inaplica-
cion de estas tablas. Asi como una determinada calificacion de los incrementos salariales que
pudieran aplicarse, como cantidades absorbibles por subidas posteriores acordadas en sede
de negociacion del convenio colectivo sectorial.
En relacion con la primera de estas cuestiones, la relativa al pago de atrasos, este arbitro en-
tiende que se trata una peticion que se sale del ambito de este procedimiento, ya que se solici-
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ta una medida, no pagar los atrasos correspondientes a los primeros meses del ano 2023, que
no puede ser reconocida en este arbitraje. Y ello porque el Tribunal Supremo ha dejado claro
que el procedimiento de inaplicacion no puede afectar a situaciones temporales anteriores a
la decision arbitral; esto es, que no es posible aplicar un laudo arbitral con efectos retroacti-
vos. En este caso lo que se pretende es que no se paguen unas cantidades a las que se tiene
derecho por aplicacidon del convenio, generadas en un momento en el que éste ha sido de apli-
cacion. Una decision de inaplicacion, de producirse, produciria efectos desde el momento de
dictarse, produciendo efectos para los salarios generados a partir de emitirse. No podria apli-
car a los derechos anteriores, lo que incluiria el pago de los atrasos desde el momento en que
se aplican los incrementos salariales previstos en el convenio colectivo hasta el propio laudo,
en el caso de que éste determinara que no se apliquen. Todo lo mas, se podria admitir el pago
de las cantidades devengadas por los trabajadores sin el incremento pactado en convenio a
partir de que se dicte el Laudo Arbitral que asi lo declare; las correspondientes a los meses
transcurridos del afio 2023 deberan ser abonadas en todo caso.

Algo parecido ocurre con la otra pretension, la de que los incrementos salariales que se acuer-
den en este laudo, en caso de resultar distintos a los fijados en el XII Convenio colectivo de
Centros de Asistencia y Educacion Infantil, sean considerados como absorbibles en proximos
Convenios colectivos de aplicacion. El efecto de esta declaracion seria que los incrementos sa-
lariales de convenios futuros, de haberlos, se verian reducidos en su cuantia al poder ser ab-
sorbidos por los decididos en este Laudo Arbitral. Este arbitro considera que esto seria tanto
como extender los efectos de la presente inaplicacién mas alla de su plazo natural, al aplicarse
en un momento futuro, cuando se aplique una nueva norma pactada al sector de los centros
de asistencia y educacion infantil. El articulo 83.2 TRLET establece, para los casos en los que el
proceso de consultas llegue a un acuerdo sobre la inaplicacion, que éste “deberd determinar
con exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su duracion, que no

podrd prolongarse mds allg del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha

empresa” (el subrayado es del arbitro). Esta regla rige también para los Laudos Arbitrales, que
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en este mecanismo sustituyen al acuerdo sobre la solicitud presentada por la empresa. En
consecuencia, no es posible plantear en este Laudo una medida cuyos efectos excedan la du-
racion del convenio vigente, respecto del que se produce el descuelgue, para afectar material -
mente al convenio sucesivo y futuro. No corresponde, por ello, tratar en esta sede una preten-
sion de declarar absorbible los incrementos salariales acordados en convenios futuros, sino
que esta cuestion tendria que abordarse en un procedimiento especifico de inaplicacion de és-

tos.

CUARTO.- ADECUACION DEL PROCEDIMIENTO

Como se ha indicado, el procedimiento de inaplicacion del articulo 82.3 TRLET exige la concu-
rrencia de unas causas legalmente tasadas y el respeto a unas reglas procedimentales muy
precisas, indicadas en el propio precepto y en su normativa de desarrollo, el Real Decreto
1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comision Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos, asi como el Acuerdo Interprofesional por el que se aprueba el Reglamento
de funcionamiento y procedimiento del Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos La-
borales de Andalucia (SERCLA), dado el ambito en que se produce este procedimiento arbitral.
En este sentido, el apartado 3° del articulo 42 del Reglamento del SERCLA sefala que “los su-
puestos de inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable
contemplado en el art® 82.3 de la LET, se regird por lo regulado en esta seccion”, la correspon-
diente a los arbitrajes de equidad desarrollados en su seno.

De acuerdo con la informacion disponible:

- Consta el desarrollo de un procedimiento de consulta con la representacion de los tra-
bajadores afectados por la solicitud de inaplicacidn, finalizado sin acuerdo y sin que
consten demandas relacionadas con el incumplimiento de las normas previstas en el
TRLET

- Consta la intervencion de la Comisidon Paritaria del Convenio Colectivo, sin haber adop-

tado una decision final sobre la inaplicacion
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- Consta la intervencion del SERCLA, que desarrollé un procedimiento de mediacion/
conciliaciéon terminado sin avenencia.
En la documentacion aportada con la solicitud de inicio del procedimiento de inaplicacion se
ha incluido documentacién acreditativa del cumplimiento de estas exigencias procedimenta-
les. Los servicios técnicos del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales han controlado el cum-
plimiento de todas estas exigencias antes de iniciar el procedimiento.
Existe, ahora bien, un hecho relevante que puede afectar a la validez del procedimiento. Como
se ha indicado en los antecedentes de hecho, durante la comparecencia celebrada el dia 17 de
marzo la empresa comunica que ha aportado como documentacion complementaria solicitud
por la que pone en conocimiento del CARL nuevos hechos que entienden agravan su situacion
econdmicay en base a ello reformula su solicitud de inaplicacion en el sentido de desvincular-
la de los condicionantes de demanda que se introducian en el escrito de solicitud inicial y soli-
citando la inaplicacion completa de los incrementos salariales previstos en las tablas salaria-
les del Convenio Colectivo de Centros de Asistencia y Educacion Infantil.
Este cambio afecta a juicio de este arbitro a dos elementos fundamentales del procedimiento:
- porun lado, a la solicitud que se formula, puesto que la inicial hacia depender la aplica-
cion de los incrementos salariales de una serie de hechos; y se planteaba, también de
manera condicionada, la posibilidad de pagar los atrasos; mientras que en la ultima
aportada se pide la no aplicacion de manera incondicionada y retroactiva, al afectar a
los atrasos, que no se abonarian en ningln caso
- por otro lado, cambian las circunstancias econémicas de la empresa, porque por un
lado hay nuevos gastos no previstos (las indemnizaciones por despido), y por otro se al-
tera de manera sustancial la estructura de costes salariales de GESTDES ARUNDA SL., al
prescindir de los servicios (y por lo tanto de las ndminas) de un nimero importante de

personas
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La entidad solicitante de la inaplicacion, al presentar esta nueva solicitud, aporté nuevos da-
tos para justificarla, incluyendo un analisis completo de su nueva situacion econémica tras
esta medida.

A juicio de este arbitro, este cambio de pretension y de justificacion tiene su importancia, y
debe afectar al resultado de este proceso. Una inaplicacion de un convenio debe seguir un
procedimiento en el que se marcan una serie de pasos para garantizar, entre otras cosas, que
ambas partes estan en pie de igualdad en relacion con la controversia, y que las dos pueden
ejercer su defensa de manera adecuada. En este sentido, el articulo 32 del Reglamento del
SERCLA establece entre sus principios generales que “el procedimiento de arbitraje se inspirard
y estard regido por los principios de voluntariedad, contradiccion, igualdad y defensa, que seran
garantizados por la persona designada para el arbitraje a lo largo del mismo”.

En desarrollo de estos principios, en la letra i) del articulo 20 del Real Decreto 1362/2012 se in-
dica como uno de los documentos a aportar con la solicitud la siguiente: “relaciones pormeno-
rizadas de las condiciones de trabajo del convenio colectivo que se pretenden inaplicar y su in-
cardinacion entre las materias previstas en las letras a) a g) del parrafo sequndo del articulo 82.3
del Estatuto de los Trabajadores, detallando las nuevas condiciones del trabajo que se quieren
aplicar y el periodo durante el cual se pretenden establecer”. Esta documentacion debe apor-
tarse al principio del procedimiento de arbitraje, en el momento de solicitar la intervencion del
organismo administrativo competente.

En la letra d) del apartado 2° del articulo 34 del Reglamento de Funcionamiento del SERCLA, se
afirma que para iniciar éste se debera incluir, entre otra documentacion, la “determinacion, en
términos claros y precisos, de la cuestion o cuestiones que se someten al arbitraje, con especifi-
cacion de si éste es en derecho o en equidad, asi como la determinacion de su dmbito personal,
funcional y territorial”.

Adicionalmente, en la guia de documentacion a aportar a la solicitud de inaplicacién se inclu-
ye la siguiente “solicitud con indicacion de los siguientes extremos: identificacion del solicitante

y poder de representacion en su caso; motivo de la discrepancia; relacion de las condiciones de
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trabajo del convenio colectivo que se pretenden inaplicar y su incardinacion entre las materias
susceptibles de inaplicacion; nuevas condiciones de trabajo que se quiere aplicar, identificando
los centros de trabajo afectados, y periodo durante el cual se pretende establecer”.

Estas previsiones legales indican claramente que en el momento inicial deben fijarse los ele-
mentos esenciales de la inaplicacidn, tanto lo que se solicita como los argumentos que lo apo-
yan. Esta determinacion resulta imprescindible para garantizar tanto la igualdad como el dere-
cho a la defensa, principios generales de este procedimiento arbitral.

No esta descartado que puedan aportarse nuevos datos durante su tramitacion, El articulo 24
del Real Decreto 1362/2012 indica que el arbitro podra “requerir la comparecencia de las par-
tes o solicitar documentacion complementaria”. En idéntico sentido, el articulo 43 del Regla-
mento del SERCLA indica que “la persona designada para llevar a cabo el arbitraje podrd con-
vocar cuantas comparecencias estime oportunas, asi como solicitar la documentacion y la prac-
tica de las pruebas que considere precisas para mejor resolver”. Es claro que pueden incorpo-
rarse nuevos documentos al proceso. Sin embargo, esto se hace por iniciativa del arbitro, y
con el objetivo de que éste pueda tener un mejor conocimiento de los hechos alegados por las
partes. Siempre segln su criterio, buscando un mayor acercamiento a la verdad material; y se-
ra este arbitro el que adopte las medidas necesarias para garantizar la igualdad de las partes y
el derecho a la defensa.

No se ha hecho asi en este caso, dado que la iniciativa ha sido unilateral de la empresa. Y que
ésta se ha producido en una fase avanzada del procedimiento arbitral, cuando la representa-
cion de los trabajadores ya habia presentado sus alegaciones. En un acto, ademas, cuyo obje-
to era distinto, el de dar a las partes la oportunidad de pronunciarse respecto de la pretension
originalmente presentada por GESTDES ARUNDA SL. Ni el arbitro ni las distintas representacio-
nes de la plantilla podian anticipar estos cambios, por mas que la existencia del despido colec-
tivo fuera conocida.

Esto supone indudablemente un problema. Pero es que ademas no podemos olvidar que el

procedimiento arbitral es solo la segunda fase de uno mas largo, el de inaplicacion de conve-
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nios colectivos del articulo 82.3 TRLET. Este se inicia con una fase de consulta, que es méas ne-
gociacion, dirigida no solo a dar a las partes la oportunidad de encontrar espacios de entendi-
miento, sino también a proporcionar a la representacion de las personas trabajadoras afecta-
das la posibilidad de conocer las causas sobre las que la empresa basa su peticion de inaplicar
la norma colectiva, y de valorar sus argumentos. Por ello es fundamental que se disponga en
todo momento de una pretensidon y de unos argumentos facticos precisos y determinados,
porque de lo contrario el procedimiento de consulta no podria desarrollarse adecuadamente.
El fracaso de la negociacion no supone que se inicie un procedimiento distinto, sino que se
pase a una nueva fase del mismo procedimiento, para tratar la misma pretension empresarial.
Debe existir, a juicio de este arbitro, una conexidon entre ambas fases del procedimiento, ya
que de lo contrario se estaria afectando el derecho de los representantes de la plantilla de par-
ticipar en la decision final en el momento en que les corresponde hacerlo. En este sentido, la
sentencia de la Sala Cuarta, de lo Social, del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2015, afirma
que “la posibilidad de intervenir en el tramite ante la CCNCC no elimina la necesidad de con-
gruencia entre el periodo de consultas y este ultimo procedimiento de solucién final de la contro-
versia”.

De la misma manera, el TRLET reconoce a la comision paritaria del convenio colectivo un pa-
pel que estaria tergiversado si el petitum y el apoyo argumental sobre los que tiene que pro-
nunciarse difirieran de aquéllos sobre los que se adopte la decisidn final, en este caso por un
arbitro.

Mas auln, y como se ha sefialado en los antecedentes de hecho, las partes tuvieron ocasion de
volver a tratar esta cuestion, terminada ya la fase de consulta, en un acto de conciliacién/me-
diacién celebrado el seno del SERCLA el dia 3 de febrero de 2023, en el que ya se modific en
parte la propuesta de GESTDES ARUNDA SL., pero previamente a la designacion del arbitro y al
inicio del arbitraje propiamente dicho.

Frente a este cambio de pretension y de justificacion, caben dos posibles soluciones. Una pri-

mera seria rechazar la posibilidad de que se introdujera esta nueva solicitud, por extempora-
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nea, asi como la documentacidn que se aporta para incluir nuevos datos que la apoyen. El ar-
bitraje deberia continuar con los datos disponibles a partir de la peticidn inicial, y cifiéndose a
la pretensién original. Esta seria, si se quiere, la solucién mas adecuada desde una perspectiva
procesal, porque es la que seguramente se deduciria de una aplicacion acritica de la legisla-
cion de procedimiento administrativo y de arbitraje.

Cabe, sin embargo, una segunda solucion, que seria mas “laboral”, porque se fijaria no en as-
pectos procedimentales sino en la finalidad de la inaplicacién y en su naturaleza de mecanis-
mo de caracter colectivo. De acuerdo con ésta, un cambio de tal alcance en las pretensionesy
en el contexto implica que lo negociado con la empresa durante el periodo de consulta es algo
distinto a lo que ahora se pretende decida este laudo arbitral. Si este arbitro se pronunciara
sobre ello, se estaria privando a la representacion de las personas que trabajan en GESTDES
ARUNDA SL. del derecho a ser consultados respecto de las medidas a adoptar, y de los funda-
mentos que las explican. Podria decirse que habria una desconexidon entre ambas fases de la
tramitacion de la inaplicacion, que se ha consultado una solicitud que no es la que ahora se
presenta a este arbitro para su decision.

Los representantes de los trabajadores tuvieron la ocasion de expresar su parecer en el acto
de comparecencia, pero no tuvieron acceso previo ni a la nueva pretension ni, sobre todo, a
los nuevos datos econémicos. Podria haberse planteado, como alternativa, darles un nuevo
plazo de alegaciones para poder manifestarse respecto de esta nueva posicion de la empresa,
una posibilidad que no resultd factible por la fecha en que se tuvo acceso a esta documenta-
cion adicional, el dia 17 de marzo, viernes, teniendo en cuenta que el plazo maximo para la
emision de este Laudo terminaba el 22 de este mes. Ademas, no sélo se trata de elaborary pre-
sentar alegaciones, sino que su derecho es a ser consultado por la empresa sobre lo que se
pretende, no por el arbitro encargado de resolver, teniendo un plazo suficiente para negociar
con ésta. De la misma manera, esta solucion ignoraria el papel que le corresponde a la Comi-
sion Paritaria del Convenio Colectivo de Centros de Asistencia y Educacion Infantil de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 82.3 TRLET.
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Se da la circunstancia, ademas, de que si se optara por la solucién mas formalista, procedien-
do con el arbitraje ignorando la documentacion recibida el dia 17 de marzo, se estaria toman-
do una decision sobre una base factica irreal, por no corresponderse los datos a manejar con

la situacion real de la empresa.

QUINTO.- DECISION SOBRE LA INAPLICACION
Por todo lo anteriormente expuesto, y sobre la base de los argumentos explicados en el funda-
mento juridico anterior, este arbitro considera que debe rechazarse la solicitud de inaplicacidn
del convenio al amparo del articulo 82.3 del TRLET presentada por la empresa GESTDES ARUN-
DA SL, en la que solicita que no se le aplican determinadas condiciones salariales establecidas
en las tablas salariales del XIl Convenio colectivo de Centros de Asistencia y Educacion Infantil.
Corresponde a la empresa GESTDES ARUNDA SL proceder a iniciar un nuevo procedimiento de
inaplicacion en el que se soliciten de la representacion de los trabajadores su aprobacion para
proceder al descuelgue salarial en los términos que se pretenden, de acuerdo con la dltima pe-
ticion realizada por ésta; y, en caso de no conseguirse ésta, y si la empresa lo estima conve-
niente, solicitar la intervencidn del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales y el inicio de un

nuevo procedimiento arbitral.

I11.- DISPOSICION ARBITRAL

A tenor de todo lo anterior, se resuelve rechazar la solicitud de inaplicacion del convenio al
amparo del articulo 83.2 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, presentada por
la empresa GESTDES ARUNDA SL, en la que solicita que no se le aplican determinadas condi-
ciones salariales establecidas en las tablas salariales del XII Convenio colectivo de Centros de

Asistencia y Educacion Infantil.
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Corresponde a la empresa GESTDES ARUNDA SL proceder a iniciar un nuevo procedimiento de
inaplicacion en el que se soliciten de la representacion de los trabajadores su aprobacion para
proceder al descuelgue salarial en los términos que se pretenden, de acuerdo con la dltima pe-
ticion realizada por ésta; y, en caso de no conseguirse ésta, y si la empresa lo estima conve-
niente, solicitar la intervencion del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales y el inicio de un
nuevo procedimiento arbitral.

Este Laudo Arbitral esvinculantey de obligado cumplimiento, conforme a lo establecido en el
articulo 82.3 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores. De acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 24.4 del Real Decreto 1362/2912, este Laudo arbitral sera vinculante e inme-
diatamente ejecutivo.

Este Laudo Arbitral podra ser impugnado ante la Sala de lo Social del Tribunal de Justicia de
Andalucia que corresponda, a tenor de lo establecido en el articulo 91 del Texto Refundido del
Estatuto de los Trabajadores, conforme a la remision que se efectiia al mismo por el articulo
82.3 del mismo cuerpo legal y de acuerdo con los articulos 163 y siguientes de la Ley Regulado-
ra de la Jurisdiccion Social para el procedimiento de impugnacion de convenios colectivos.
Por el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales se procedera a la notificacion del presente
Laudo a las partes del procedimiento arbitral. También se procedera al correspondiente dep6-

sito y publicidad de éste, de acuerdo con lo previsto en la legislacion vigente.

Dado en Sevilla, a 21 de marzo de 2023
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