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SUMARIO:

Vacaciones. Calendario fijado por la empresa (tras finalizar el periodo de consultas sin acuerdo con
la representacion legal de los trabajadores -RLT- ex. art. 41 ET) que no respeta lo previsto en el
convenio colectivo sectorial de aplicacién, pero que se ajusta, sin embargo, a las peticiones
efectuadas atitulo individual por la gran mayoria de los trabajadores, sin causar perjuicio a quienes
voluntariamente hayan querido someterse al calendario fijado en el convenio colectivo. Solo los
cambios en las condiciones de trabajo que tengan caracter sustancial quedan sometidos al procedimiento
previsto en el articulo 41 del ET. Sin embargo, todas las alteraciones de las condiciones de trabajo previstas
por el convenio, sean sustanciales o no, deben quedar sometidas al descuelgue, de manera que la
modificaciéon de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos debera realizarse
conforme a lo establecido en el articulo 82.3 del ET, teniendo en cuenta que la decisiéon de modificacion de
condiciones de trabajo puede imponerla finalmente la empresa, en defecto de acuerdo con la RLT, mientras
gue la inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo no puede llevarse a efecto
de forma unilateral por el empresario: es necesario el pacto o el laudo sustitutivo. La posibilidad de acogerse
al descuelgue no permite en modo alguno la inaplicacion unilateral del convenio, debiendo en todo caso
agotarse el procedimiento legalmente establecido para alcanzar ese resultado. Asi, de no alcanzarse
acuerdo con la RLT legitimada, solo el agotamiento de las vias que el texto legal abre -como acudir a la
comisién paritaria del convenio, a los procedimientos del art. 83 del ET en su caso, y, finalmente, a la
correspondiente Comision consultiva de convenios- pueden acabar por permitir a la empresa el apartamiento
de la clausula convencional controvertida, descartandose la adopcién de medidas de descuelgue de forma
unilateral. Y entre las materias que deben considerarse dentro de las previsiones del articulo 82.3 del ET,
ninguna duda cabe que ha de incluirse el régimen de disfrute de las vacaciones. En el caso analizado, la
empresa pretende dar prevalencia a los acuerdos individuales en masa sobre la negociacion colectiva, lo
qgue significaria una infraccion del derecho de libertad sindical en su manifestacién de derecho a la
negociacién colectiva, en tanto que supone la promocién de pactos individuales en masa con la finalidad de
eludir la insoslayable negociacion colectiva que el articulo 82.3 del ET exige como condicién indispensable
para que la empresa pueda dejar de aplicar cualquiera de las condiciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo, supuesto en el que ni tan siquiera se concede al empresario la posibilidad de imponer
unilateralmente la medida sobre la que no ha conseguido alcanzar un acuerdo con la RLT durante el periodo
de consultas. El hecho de que tales acuerdos no hayan estado viciados en su manifestacion de voluntad
individual no puede en ningln caso ser justificacién para negar otro ambito de actuacion como el que
ostentan y tiene legalmente reconocida la RLT a la que ahora se le ha privado de actuar en defensa de los
intereses colectivos de los trabajadores que representan.

PRECEPTOS:
RDLeg. 2/2015 (TRET), arts. 3.5, 38.2, 41y 82.3.
Resolucién de 28 de enero de 2016 (Convenio Colectivo de Minoristas de Alimentacion del Principado de
Asturias para los afios 2015-2017), art. 8.
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Sala de lo Social
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D2. Rosa Maria Virolés Pifiol

D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Sebastian Moralo Gallego

D2, Concepcidon Rosario Ureste Garcia
D. Ricardo Bodas Martin

En Madrid, a 13 de enero de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por la letrada D.2 Eugenia Menéndez Blanco, en
nombre y representacion de la mercantil Hijos de Luis Rodriguez, S.A., contra la sentencia dictada el 22 de marzo
de 2019 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en procedimiento de conflicto colectivo
nam. 5/2019 en materia de vacaciones, seguido a instancia del sindicato CCOO de Asturias, en el que ha actuado
como coadyuvante el sindicato UGT, contra Hijos de Luis Rodriguez, S.A.(Mas y Mas).

Han sido partes recurridas el sindicato CCOO de Asturias, representado y defendido por la letrada D.2 Nuria
Fernandez Martinez, y el sindicato Unién General de Trabajadores, representado y defendido por el letrado D.
Marcelino Suarez Baro.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La representacion del sindicato CCOO presentd demanda por procedimiento de conflicto colectivo en
materia de vacaciones, registrada con el nim. 5/2019, de la que conocié la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias. En el correspondiente escrito, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho,
terminaban suplicando se dictara sentencia: "por la que, estimando la presente demanda, declare nulo el calendario
vacacional 2019 de la empresa demandada por las razones expuestas, y reconozca el derecho de la plantilla a
seguir rigiéendose en esta materia por lo establecido en el convenio colectivo, y a continuar distribuyendo las
vacaciones en dos periodos siendo el de verano de 18 dias y de junio a septiembre, o bien de 20 dias de mayo a
septiembre, que deberan disfrutarse de manera continuada condenado a la empresa a estar y pasar por tal
declaracion y a adoptar las medidas necesarias para la efectividad de lo acordado".

Segundo.

Admitidas a tramite la demanda, se celebro el acto del juicio. Seguidamente, se recibié el pleito a prueba,
practicandose las propuestas por las partes y, tras formular éstas sus conclusiones definitivas, quedaron los autos
conclusos para sentencia.

Tercero.

Con fecha 22 de marzo de 2019 se dicté sentencia por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias, en la que consta el siguiente fallo: "Que estimando la demanda de conflicto colectivo formulada por el
sindicato CC.OO Asturias frente a la empresa HIJOS DE LUIS RODRIGUEZ SA, con nombre comercial MAS Y
MAS, procedimiento en el que ha actuado como coadyuvante el sindicato UGT, declaramos nulo el calendario
vacacional 2019 de la empresa demandada, reconociendo el derecho de la plantilla a seguir rigiéndose en esta
materia por lo establecido en el convenio colectivo, y a continuar distribuyendo las vacaciones en dos periodos
siendo el de verano de 18 dias de junio a septiembre, o bien 20 dias de mayo a septiembre, que deberan disfrutarse
de manera continuada, condenando a la empresa a estar y pasar por tal declaracion y a adoptar las medidas
necesarias para su efectividad".
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Cuarto.
En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

" 1°.- La empresa demandada, que gira con el nombre de Mas y Mas, se dedica al sector de alimentacién y
dispone en Asturias de 56 centros de trabajo, donde prestan servicios unos 1.259 trabajadores, todos ellos sujetos
al Convenio Colectivo de Minoristas de Alimentacion del Principado de Asturias, publicado en el BOPA el 10 de
febrero de 2016. La representacién de los trabajadores se ejerce por un comité de 23 delegados de la que 9 fueron
elegidos por UGT, 8 por CC.0O0 y 6 por USO.

2°.- El Art. 8 del Convenio, regulador de las vacaciones, dispone que "todos los trabajadores tendran
derecho a 30 dias naturales de vacaciones de los que 18 deberan disfrutarse de manera continuada y dentro de los
meses de junio a septiembre (ambos inclusive) o bien 20 dias dentro de los meses de mayo a septiembre (ambos
inclusive), a eleccién del trabajador.

3°.- La demandada no ha aplicado nunca la regla establecida en el Convenio. La practica habitual,
pacificamente aceptada por los trabajadores, era que el disfrute de las vacaciones se hiciera en dos periodos: 13
dias en invierno y 17 en verano, entre los meses de mayo a septiembre, realizando turnos rotatorios anuales.

4°.- En el mes de septiembre de 2017, el comité de empresa reclamé excluir del periodo de vacaciones de
verano el mes de mayo y cumplir con el Convenio Colectivo. En el curso de las negociaciones, la empresa propuso
que los periodos de vacaciones fueran de 15 dias, manteniendo el mes de mayo en el periodo de vacaciones de
verano, y ofrecio la posibilidad de establecer rotaciones distintas de las vacaciones, con el fin de evitar que un mismo
trabajador pudiera verse afectado durante afios sucesivos por periodo poco atractivos. En reunién de 14 de
noviembre de 2017 se decidié someter la propuesta a sondeo de los trabajadores. El sondeo llevado a cabo dio
como resultado, sobre 1.071 trabajadores, 689 votos a favor y 298 en contra de la propuesta. Al mostrar su
disconformidad los representantes de los trabajadores, por seguir incluido el mes de mayo en el periodo vacacional
de verano, la empresa hizo una nueva propuesta: 15 dias de disfrute de junio a septiembre, ambos incluidos, con
un sistema de rotaciones para el afio 2019, que también fue sometido a sondeo. La respuesta de la plantilla fue de
apoyo a la propuesta en un 76%, por lo que en el afio 2018 la distribucién fue de 15 dias en verano (de junio a
septiembre) y 15 dias en invierno.

5°.- ElI 5 de noviembre de 2018 la empresa se reunié con el comité para plantear posibles opciones de
disfrute de las vacaciones 2019, recordando que las quincenas disfrutadas en el 2018 era una primera opcion, pero
que desean aportar mas opciones buscando acuerdo y consensuarlo con el comité. "UGT y CC.OO deciden que no
quieren escuchar propuestas verbales y que las solicita por escrito al ser esto un descuelgue del Convenio".

6°.- El dia 8 de noviembre de 2018, la empresa comunica formalmente el inicio de un periodo de consultas
con los representantes de los trabajadores, al amparo del Art. 41.4 del ET, con la finalidad de negociar y llegar a un
acuerdo en la fijacion del calendario de vacaciones para el afio 2019.

7°.- Se celebraron reuniones los dias 13, 20 y 28 de noviembre de 2018. En la primera reunién la empresa
expuso que "la no aplicacion del régimen del Convenio Colectivo no obedece a un tema propiamente econdémico
sino a ventajas que se derivan de la sostenibilidad del empleo”, explicando que para mantener el empleo durante
todo el afio de los 180 trabajadores de estructura destinados a cubrir vacaciones de los trabajadores de tiendas, "es
preciso destinar ocho quincenas a vacaciones de verano y otras ocho a vacaciones de invierno, de esta manera se
les garantiza ocho meses de trabajo. A ello se suma la necesidad habitual de incremento de personal durante los
meses de octubre y diciembre por incremento de ventas. Los dos meses restantes estos trabajadores cubran dias
compensatorios, aperturas en festivos y disfrutan de sus propias vacaciones". Hizo tres propuestas: 15 dias en
verano (de junio a septiembre) y 15 en invierno; 16 dias en verano (de junio al 8 de octubre) y 14 en invierno; 17
dias en verano (de mayo a septiembre) y 13 en invierno.

8°.- Durante las reuniones celebradas, cuyas actas se dan por reproducidas, UGT y CC.O0O manifestaron
reiteradamente que las propuestas empresariales no cumplen con el Convenio Colectivo y que el procedimiento a
seguir ha de ser el de descuelgue de Convenio Colectivo. USO descart6 la propuesta de 17 dias de vacaciones en
verano y 13 en invierno, por estar incluido el mes de mayo como periodo vacacional de verano, y propuso 31 dias
de vacaciones, 16 en verano y 15 en invierno. Por parte de la empresa se negé que el procedimiento a seguir sea
el de descuelgue de Convenio, pues desde hace mas de 20 afios viene negociando y acordando con el comité de
empresa los periodos de disfrute de vacaciones, sin que sea necesaria la tramitacion de un procedimiento de
descuelgue, a lo que UGT y CC.OO contestaron que nunca se ha negociado y acordado periodos de disfrute de
vacaciones fuera del Convenio Colectivo, insistiendo en que una negociacion de esa naturaleza es posible pero en
el marco de una inaplicacion del Convenio. La empresa propuso entonces efectuar una consulta vinculante a la
totalidad de los trabajadores de tiendas para que votaran las propuestas, manifestando el comité que era el Unico
legitimado para consultar y negociar por parte de los trabajadores, ya que es el 6rgano representativo del conjunto
de trabajadores en la empresa. Ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo, la empresa se comprometio a colgar
en todos los tablones de los puntos de venta el 30 de noviembre el plan de vacaciones 2019 (18 dias de verano y
12 de invierno), el calendario laboral y los 9 dias festivos aperturables en el 2019.
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9°.- El 29 de noviembre de 2018, la empresa se reunié con todas las encargadas de tiendas, para hacerles
entrega del calendario de vacaciones, de 18 dias de verano y 12 de invierno, y que procedieran a colgarlo en el
tablon de anuncios de personal. Les dio traslado también de las actas firmadas en el periodo de consultas, para que
hicieran llegar dicha informacion a sus equipos. Finalizada la reunion, las encargadas solicitaron permanecer en el
local para comentar entre ellas la informacion recibida. Ninguna estaba de acuerdo con el plan de 18 dias en verano
y 12 en invierno, al no ser el que se habia votado el afio anterior y suponer la pérdida de las rotaciones establecidas,
por lo que decidieron por unanimidad plantear a la empresa y a los trabajadores la posibilidad de que las vacaciones
fueran de 17 dias de verano y 13 de invierno, tal y como habia propuesto USO en el periodo de consultas, por
considerar que era la propuesta mas favorable. La empresa contestd que valoraria la propuesta, en funcion del
namero de solicitudes, y casi mil trabajadores solicitaron por escrito e individualmente disfrutar de 16 dias de
vacaciones en verano y 15 en invierno, con el sistema de rotacion establecido en el afio anterior, tras ser informados
por las encargadas, en reuniones celebradas en cada uno de los centros, durante la jornada laboral, de lo ocurrido
en el periodo de consultas y de las alternativas que proponian. Toda esta actuacion se llevé a cabo al margen del
comité de empresa.

10°.- El calendario de vacaciones 2019 de la empresa tiene dos modalidades de disfrute: 1°- 31 dias de
vacaciones, 16 de verano y 15 de invierno de aplicacién a los trabajadores que lo hayan solicitado expresamente,
gque se encuentra en las oficinas y 2°- 30 dias de vacaciones, 18 en verano, conforme al Convenio Colectivo, de
aplicacién al resto de los trabajadores, que se encuentra colgado en los tablones de anuncios de las tiendas.

11°.- En reunion celebrado con la empresa en enero de 2019, el comité de empresa exigioé "una explicacion
de por qué esta circulando un calendario vacacional que no cumple lo establecido en el articulo 8 del Convenio
Colectivo de Minoristas de Alimentacion del Principado de Asturias maxime cuando no se ha negociado con el
comité de empresa la fijacion del periodo o periodos de disfrute de vacaciones de acuerdo con este mismo articulo
y el articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores”, sefialando que el calendario circulante del 15/16 es nulo. La
empresa manifestd que "hasta la fecha ha habido 966 solicitudes individuales de vacaciones por parte de
trabajadores de 15 dias en invierno y 16 dias en verano y a posteriori, conforme se iban aceptando por la empresa
las vacaciones solicitadas por los trabajadores se elaboraron los cuadrantes de vacaciones en las tiendas. La
empresa entiende que los acuerdos individuales con los trabajadores sobre las fechas de disfrute de las vacaciones
no vulneran derecho laboral alguno, legal o convencional; de hecho, varios miembros del comité de empresa han
solicitado 31 dias de vacaciones, conforme a los indicados periodos".

12°.- El acto de mediacién celebrado ante el SACEC el dia 21 de febrero de 2019, a solicitud de CC.O0 y
UGT, finaliz6 con el resultado de sin avenencia".

Quinto.
1.- En el recurso de casacion formalizado por la mercantil demandada se consignan los siguientes motivos:
Unico.

Al amparo del articulo 207 e) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, por infraccion de los articulos
8 del Convenio Colectivo de Minoristas de Alimentacion de Asturias y 3.1.b), 38.2 y 82.3 ET.

2.- El recurso fue impugnado conjuntamente por los sindicatos CCOO y UGT.

Sexto.

Recibidas las actuaciones de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, y admitido
el recurso de casacion, se dio traslado por diez dias al Ministerio Fiscal, que emitid informe en el sentido de

considerar que el presente recurso resulta improcedente.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos, sefialandose el dia 12 de
enero 2021 para la deliberacion y votacion, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
1.- La cuestién a resolver es la de determinar si resulta ajustado a derecho el calendario de vacaciones

para el afio 2019 fijado por la empresa, tras finalizar el periodo de consultas sin alcanzar un acuerdo a tal efecto con
la representacion legal de los trabajadores, que no respeta lo previsto en el Convenio Colectivo sectorial de
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aplicacién, pero que se ajusta sin embargo a las peticiones efectuadas a titulo individual por la gran mayoria de los
trabajadores, asi como por la totalidad de las encargadas de sus diferentes centros de trabajo.

La sentencia recurrida es la dictada en instancia por la Sala de lo Social del TSJ de Asturias de 22 de marzo
de 2019, que acoge la demanda de conflicto colectivo formulada por el sindicato accionante y declara nulo dicho
calendario, reconociendo el derecho de la plantilla a seguir rigiéndose en esta materia por lo establecido en el
convenio colectivo, y a continuar distribuyendo las vacaciones en dos periodos, siendo el de verano de 18 dias de
junio a septiembre, o bien 20 dias de mayo a septiembre, que deberan disfrutarse de manera continuada,
condenando a la empresa a estar y pasar por tal declaracion y a adoptar las medidas necesarias para su efectividad.

2.- La empresa articula su recurso de casacion en un unico motivo al amparo del art. 207 letra €) LRJS,
denunciando infraccién del art. 8 del Convenio Colectivo de Minoristas de Alimentacion de Asturias, en relacién con
los articulos 3.1 b), 38.2 y 82.3 ET.

Explica la recurrente que su actuacion se ha limitado a publicar el calendario de vacaciones de 2019
conforme a los periodos fijados en dicho Convenio Colectivo, para acceder posteriormente a las peticiones
individuales efectuadas por un total de 997 trabajadores -de los 1256 empleados de tiendas-, que solicitaron disfrutar
de las vacaciones en periodos diferentes a los estipulados en el Convenio Colectivo.

Sostiene que la fijacién del periodo vacacional no afecta a derechos individuales de caracter necesario, por
lo que no contraviene lo dispuesto en el art. 3.5 ET por el hecho de que hubiere accedido a la peticion de la mayor
parte de la plantilla para modificar las fechas fijadas para las vacaciones en el convenio colectivo.

Segundo.

1.- La resolucioén del recurso exige partir de lo que dispone el art. 8 del Convenio Colectivo en esta materia:
"todos los trabajadores tendran derecho a 30 dias naturales de vacaciones de los que 18 deberan disfrutarse de
manera continuada y dentro de los meses de junio a septiembre (ambos inclusive) o bien 20 dias dentro de los
meses de mayo a septiembre (ambos inclusive), a eleccion del trabajador".

Tal y como establecen los hechos probados, la empresa no ha aplicado nhunca esa regla del Convenio, sino
que la practica habitual, pacificamente aceptada por los trabajadores, era que el disfrute de las vacaciones se hiciera
en dos periodos: 13 dias en invierno y 17 en verano, entre los meses de mayo a septiembre, realizando turnos
rotatorios anuales.

En esas circunstancias, el Comité de Empresa solicitd, en el mes de septiembre de 2017, excluir del periodo
de vacaciones de verano el mes de mayo y cumplir con el Convenio Colectivo.

Se iniciaron negociaciones al respecto que finalizaron sin acuerdo. Se efectu6 posteriormente un sondeo
entre todos los trabajadores de la empresa, y para el afio 2018 la distribucién fue de 15 dias en verano (de junio a
septiembre) y 15 dias en invierno.

De cara al periodo vacacional para 2019, la empresa comunica formalmente el inicio de un periodo de
consultas al amparo del art. 41.4 ET, con la finalidad de negociar el calendario de vacaciones para esa anualidad.
Se celebran diferentes reuniones a tal efecto, en las que los representantes legales de los trabajadores reiteran que
la propuesta de la empresa no respeta lo previsto en el Convenio Colectivo, y supone un descuelgue de lo pactado
en el mismo.

El periodo de consultas finaliza sin acuerdo, tras lo que la empresa se reline con todas las encargadas de
las diferentes tiendas para hacerles entrega del calendario de vacaciones, de 18 dias de verano y 12 de invierno.
Las encargadas acuerdan por unanimidad solicitar un calendario de 17 dias de verano y 13 de invierno, por
considerar que era la propuesta mas favorable.

Casi mil trabajadores solicitaron individualmente 16 dias de vacaciones en verano y 15 en invierno.

Finalmente, la empresa ha fijado un calendario con dos diferentes modalidades de disfrute: a) de 31 dias,
con 16 dias en verano y 15 en invierno para los trabajadores que asi lo han solicitado; b) y de 30 dias, con 18 en
verano, conforme al convenio colectivo, de aplicacion al resto de la plantilla.

2.- Estamos de esta forma ante un supuesto en el que la empresa activa el procedimiento del art. 41 ET
para negociar con los representantes legales de los trabajadores el calendario de vacaciones para el afio 2019, que
finaliza sin acuerdo. Tras consultar con las encargadas de los diferentes centros de trabajo, adopta finalmente la
decision de establecer dos distintos sistemas de vacaciones, en funcién de las peticiones individuales de los
trabajadores de la empresa, desoyendo las reiteradas advertencias del comité de empresa que reclama la necesidad
de poner en marcha para ello el procedimiento de descuelgue previsto en el art. 82 ET, por cuanto ese sistema
supone la inaplicacion de lo previsto en el Convenio Colectivo del sector.

Acepta la empresa que el calendario de vacaciones no se acomoda a las previsiones convencionales, pero
defiende su legalidad porque se trataria de una cuestion meramente personal y subjetiva, que no contraviene lo
dispuesto en el art. 3.5 ET, al no afectar a derechos indisponibles de caracter necesario, y respeta en todo caso las
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peticiones individuales de la gran mayoria de los trabajadores, sin causar perjuicio a quienes voluntariamente hayan
querido someterse al calendario fijado en el convenio colectivo.

Tercero.

1.- La STS 3/07/2019, rec. 51/2018, compendia perfectamente los criterios jurisprudenciales que rigen en
esta materia.

Al igual que en el caso de autos, resuelve un asunto en el que la empresa activa el procedimiento del art.
41 ET, para adoptar una serie de medidas que los representantes legales de los trabajadores consideran que
debieron canalizarse a través del procedimiento previsto en el art. 82 ET, por cuanto suponen la inaplicacion de lo
previsto expresamente en el convenio colectivo estatutario al que se encuentra sometida.

Con cita de las SSTS 17 diciembre 2014 (rec. 24/2014), 23 junio 2015 (rec. 315/2013) y STS 616/2016 de
6 julio (rec. 155/2015), explicamos en dicha sentencia las principales diferencias y semejanzas entre los
procedimientos de MSCT previstos en el art. 41 ET, y los de descuelgue del convenio colectivo a los que se refiere
el art. 82 ET.

Recordamos que las causas para una y otra son similares, pues en ambos casos se pretende buscar una
solucién a un problema por el que atraviesa la empresa, y que lista de materias susceptibles de modificacion
sustancial y de descuelgue son casi coincidentes.

Seguidamente identificamos la principal diferencia -a estos efectos-, entre una y otra situacion juridica, al
significar que "Sd6lo los cambios en las condiciones de trabajo que tengan caracter sustancial quedan sometidos al
procedimiento previsto en el art. 41 ET. Sin embargo, todas las alteraciones de las condiciones de trabajo previstas
por el convenio, sean sustanciales o no, deben quedar sometidas al descuelgue", de manera que "la modificacién
de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos debera realizarse conforme a lo establecido
en el articulo 82.3 ET (art. 41.6 ET)", teniendo en cuenta que la decision de modificacion de condiciones de trabajo,
puede imponerla finalmente la empresa, en defecto de acuerdo con la representacion legal de los trabajadores,
mientras que la inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo "no puede llevarse a efecto
de forma unilateral por el empresario: es necesario el pacto o el laudo sustitutivo".

Finalmente concluimos que "La posibilidad de acogerse al descuelgue no permite en modo alguno la
inaplicacién unilateral del convenio, debiendo en todo caso agotarse el procedimiento legalmente establecido para
alcanzar ese resultado. Asi, de no alcanzarse acuerdo con la representacion de los trabajadores legitimada, solo el
agotamiento de las vias que el texto legal abre -como acudir a la comisién paritaria del convenio, a los
procedimientos del art. 83ET en su caso, y, finalmente, a la correspondiente Comisién consultiva de convenios-
pueden acabar por permitir a la empresa el apartamiento de la clausula convencional controvertida, descartandose
la adopcién de medidas de descuelgue de forma unilateral".

Y entre las materias que deben considerarse dentro de las previsiones del art. 82.3 ET, ninguna duda cabe
que ha de incluirse el régimen de disfrute de las vacaciones, pues como decimos en STS 27/5/2013, rec. 90/2012,
se trata de una cuestién que afecta al régimen horario y de distribucién del tiempo de trabajo, y aunque literalmente
no se haga referencia expresa a ello en el art.82.3 ET, " est4 implicita en los apartados relativos a la jornada de
trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo, habida cuenta de que -interpretacion sistematica, argumentada
con acierto por el recurso- el tratamiento legal, como el doctrinal, de las vacaciones se hace dentro del apartado del
"tiempo de trabajo" [seccidén quinta del capitulo Il del ET], que en concreto trata de la jornada [art. 34], horas
extraordinarias [art. 35], trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo [art. 36], descanso semanal, fiestas y
permisos [art. 37] y vacaciones anuales [art. 38], por lo que nada mas légico que entender implicitamente incluido
el descanso anual entre aquellos conceptos expresamente susceptibles de modificacion -l6gicamente, con respeto
a los minimos de derecho necesario- por singular acuerdo colectivo [jornada de trabajo, horario y distribucion del
tiempo de trabajo].

Alo que en esa misma sentencia afiadimos que careceria de sentido que la misma cuestién -vacacional- no
fuese susceptible de acuerdo alguno por el hecho de estar regulada en el convenio colectivo y que si puedan serlo
otras materias de importancia cuando menos similar (jornada de trabajo, horario y retribucién), siendo esta
interpretacion la més ajustada a la finalidad de la norma.

2.- Una vez establecido que la decisién de la empresa sobre el calendario de vacaciones para el afio 2019
supone la inaplicacién de lo previsto expresamente en el convenio colectivo sobre esta materia, debemos analizar
si esa medida, adoptada sin seguir el procedimiento del art. 82.3 ET, puede considerarse conforme a derecho en
las concretas y especificas circunstancias del caso de autos, al haber sido individualmente aceptada por la mayor
parte de la plantilla de la empresa, que voluntariamente se acoge a la opcién ofrecida de separarse de lo establecido
en el convenio colectivo.

No estamos por lo tanto en la situacion juridica de puntuales y especificos acuerdos individuales entre la
empresa y algun concreto trabajador, para establecer, en su beneficio, un calendario de vacaciones distintos al
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determinado en el convenio colectivo, sino ante la descrita medida de caracter colectivo implementada por la
empresa al margen de lo previsto en el convenio de aplicacion.

Como asi decimos en la STS 20/6/2019, rec. 98/2018, con la argumentacion de la empresa se esta
pretendiendo dar prevalencia a los acuerdos individuales en masa sobre la negociacion colectiva, lo que significaria
una infraccion del derecho de libertad sindical es su manifestacion de derecho a la negociacion colectiva, en tanto
gue supone la promocién de pactos individuales en masa con la finalidad de eludir la insoslayable negociaciéon
colectiva, que el art. 82.3 ET exige como condicién indispensable para que la empresa pueda dejar de aplicar
cualquiera de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo.

Tal y como en dicha sentencia explicamos, con cita de la STS de 26 de junio de 2018, rec. 83/2017, "La
obligacion de seguir un periodo de consultas en los supuestos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
ademas de una prevision directa que establece el referido apartado 4 del articulo 41 ET , es concrecién directa de
la previsién general contenida en el articulo 64.5 ET segln la que los representantes de los trabajadores tendran
derecho a ser informados y consultados, entre otras cuestiones, sobre todas las decisiones de la empresa que
pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacién del trabajo y a los contratos de trabajo en la
empresa, pues no cabe duda de que una modificacion sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo
constituye un cambio relevante en los contratos de trabajo, maxime si, como es el caso, afecta a una de las
condiciones basicas de la relacién laboral cual es la prestacion salarial". Esto es, la intervencion de la representacion
legal de los trabajadores en determinadas situaciones que afectan a las relaciones laborales es exigible y debe
atenderse y cumplirse por la empresa".

Con mayor razén si cabe, esa misma obligaciéon de acudir a la negociacién colectiva es absolutamente
insoslayable en los supuestos de descuelgue del art. 82.3 ET, en lo que ni tan siquiera se concede al empresario la
posibilidad de imponer unilateralmente la medida sobre la que no ha conseguido alcanzar un acuerdo con la
representacion legal de los trabajadores durante el periodo de consultas.

Y como asimismo decimos en nuestra precitada sentencia, el hecho de que tales acuerdos "no hayan estado
viciados en su manifestacion de voluntad individual no puede en ninglin caso ser justificacion para negar otro ambito
de actuacién como el que ostentan y tienen legalmente reconocido los representantes legales de los trabajadores a
los que ahora se les ha privado de actuar en defensa de los intereses colectivos de los trabajadores que
representan”.

Recordamos en tal sentido la doctrina del TC, con la que ha venido sosteniendo que "ni la negociacion
colectiva supone negar virtualidad a la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 CE, y por ello, a un ambito
de ejercicio de poderes y facultades para la gestion de la empresa, incluidas medidas referentes a la llamada gestion
de personal que afectan al desarrollo del contrato de trabajo, ni la negociacion colectiva puede anular la autonomia
individual, "pues ésta, garantia de la libertad personal, ha de contar con un margen de actuacion incluso en unos
ambitos como los de la empresa en los que exigencias de indole econémica, técnica o productiva reclaman una
conformacion colectiva de condiciones uniformes”. Siendo ello asi, tampoco es posible obviar que la negociacion
colectiva esta dotada de un marco claro de actuacién que debe respetarse”.

Tras lo que definitivamente concluimos, que "las previsiones del Convenio Colectivo no pueden verse
modificadas por decisiones unilaterales del empresario ni por la autonomia individual, en tanto que ello implica eludir
el derecho de negociacion colectiva. En ese sentido, como ya recuerda la STS de 29 de abril de 2014, rec. 242/2013,
con cita de la STC 238/2005, se dice que "La autonomia individual -o la decision unilateral de la empresa- no puede
proceder a la modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo cuando ello,
atendiendo a la trascendencia, importancia y significado de las condiciones laborales afectadas, eluda o soslaye la
funcion negociadora de las organizaciones sindicales o vacie sustancialmente de contenido efectivo al convenio." y
que " .... no es licito pactar de manera individual y masiva o en pactos colectivos sin caracter normativo, en términos
distintos a los establecidos en un convenio colectivo, de modo que suponga desvirtuar sus mandatos, tal y como se
ha establecido en la sentencia de esta Sala de 12 de abril de 2010, recurso 139/2009".

Cuarto.

De conformidad con el Ministerio Fiscal, la aplicacién de esta misma doctrina al caso de autos impone la
desestimaciéon del recurso de la empresa, para confirmar en sus términos la sentencia de instancia que
acertadamente declara la nulidad del calendario vacacional fijado por la empresa para el afio 2019. Sin costas por
tratarse de un procedimiento de conflicto colectivo, y con pérdida del depésito constituido para recurrir.

FALLO

Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY
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y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

desestimar el recurso de casacion interpuesto por la mercantil Hijos de Luis Rodriguez, S.A., contra la
sentencia dictada el 22 de marzo de 2019 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en
procedimiento de conflicto colectivo nim. 5/2019 en materia de vacaciones, seguido a instancia del sindicato CCOO
de Asturias, en el que ha actuado como coadyuvante el sindicato UGT, contra Hijos de Luis Rodriguez, S.A.(Mas y
Mas), para confirmarla en sus términos y declarar su firmeza. Sin costas y con pérdida del depdsito constituido para
recurrir.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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