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ABSTRACT

The present study analyzes the legal concep of the ultraactivity, as well as interpretive
problems generated by the new wording of the article 86.3 of the ET given by the Law
3/2012, after the last labour reform. It begins with a brief study about the legal evolution
in order to understand its new configuration and continues with analysis of the
problems arising from the lack of ultraactivity. Examines the tree major scenes of
uncertainty are discussed from the point of view of both scientific and judicial doctrine,
to see how the rule “unless otherwise agreed” has been interpreted and how it has
affected to agreements pre-ultraactivity reform of 2012; how it has interpreted the
collective agreement of higher level; what happens when there is no higher-level
collective agreement and two interpretations. Analyzes the Suprem Court judgment of
December 22" of 2014, as well as their individual opinions, the consequences of
acceptance of the original and universal contractualization of working conditions and,

finally, some opinions of the scientific doctrine to the position taken by the High Court.

RESUMEN

El presente trabajo analiza la figura juridica de la ultraactividad, asi como los problemas
interpretativos generados por la nueva redaccion del articulo 86.3 del ET dada por la
Ley 3/2012, tras la ultima reforma laboral. Se comienza con un breve estudio sobre la
evolucion juridica para poder entender su nueva configuracion y se continda con el
analisis de los problemas derivados de la falta de ultraactividad. Se examinan los tres
grandes escenarios de incertidumbre desde el punto de vista de la doctrina tanto
cientifica como judicial, para poder conocer como se ha entendido la regla “salvo pacto
en contrario” y como ha afectado la misma a los pactos de ultraactividad anteriores a la
reforma de 2012; cémo se ha interpretado el convenio colectivo de ambito superior; qué
sucede cuando no existe la red protectora del convenio colectivo de &mbito superior y
las dos posturas formadas al respecto. Por ultimo, se analizara la tan relevante y
criticada sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2014, asi como sus
votos particulares, las consecuencias derivadas de la aceptacion de la contractualizacién
originaria y universal de las condiciones de trabajo y, por Gltimo, algunas de las criticas

de la doctrina cientifica a la postura adoptada por la sentencia.
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OBJETIVOS

La ultraactividad de los convenios colectivos es un tema de gran actualidad en el ambito

laboral y que ademas, presenta gran relevancia para las empresas, pues les afecta

directamente. Por ello, el trabajo realizado cumple los siguientes objetivos:

v

Conocer a fondo la institucion de la ultraactividad y los problemas que en torno
a ella ha suscitado la nueva regulacion del art. 86.3 del ET tras la reforma
laboral de 2012.

Comprender el por qué de la actual redaccion, a través del analisis de la
evolucion histdrica de la regulacion.

Profundizar en los nuevos escenarios de incertidumbre que se plantean y a qué
es debido.

Comparar las diferentes posturas y posibles soluciones que ofrece la
jurisprudencia y la doctrina cientifica.

Conocer como afecta a una empresa que se encuentre en esta situacion, el
pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre el tema e intentar brindarle

algunas recomendaciones.



METODOLOGIA

La metodologia para llevar a cabo este trabajo ha consistido en la revision bibliografica
de diferentes textos legales, asi como diferentes libros y revistas especializados sobre el
tema. Ademas, se han analizado las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia,

Audiencia Nacional y Tribunal Supremo que hasta ahora existen sobre el tema.

La dindmica del proceso ha consistido en un andlisis descriptivo de contenido, de
aplicacion juridica y contraste de las investigaciones, posturas y opiniones de diversos

autores que se han pronunciado sobre el tema en cuestion.

Primero, se realiz6 una busqueda inicial de informacion, recogiéndose toda aquella que

tuviera relevancia en el tema.

En segundo lugar, se examind la informacion descartando la que no era atil y se

procedio a realizar un analisis en profundidad de la misma.

En tercer lugar, se decidio la estructura del trabajo y se continud con la elaboracion del

mismo.

Por ultimo, se obtuvieron los resultados conforme a los objetivos previstos y se
procedié a elaborar las conclusiones finales anexando los documentos que tienen

especial relevancia para el trabajo.



CAPITULO 1: CONCEPTO DE ULTRAACTIVIDAD

El convenio colectivo es un instrumento de regulacién de las relaciones de trabajo de
naturaleza temporal. Tiene una duracion limitada y estd llamado a renovarse
periédicamente y a tener sucesivas y distintas versiones a lo largo del tiempo®. Y ello,
para adaptarse a las nuevas circunstancias de trabajo, de la empresa o del sistema

productivo.

La ultraactividad del convenio colectivo va intimamente ligada a su vigencia®, pero se
trata de conceptos y periodos temporales distintos. La vigencia es el tiempo que sera de
aplicacion el convenio colectivo, es decir, la duracion legal del mismo. Corresponde a
las partes negociadoras establecer la duracion de los convenios, pudiendo
eventualmente pactarse distintos periodos de vigencia para cada materia 0 grupo

homogéneo de materias dentro del mismo convenio (art. 86.1 ET).

Por su parte, la ultraactividad entra en juego una vez expirado el plazo de duracion del
convenio y conlleva la continuidad de la aplicacion del mismo, a pesar de haber
formulado una de las partes la oportuna denuncia y de haber finalizado su vigencia.

No debemos confundir la prérroga del convenio con la ultraactividad, pues aunque en
ambas ha expirado el plazo de duracion del convenio, hay una importante diferencia
estructural: que las partes han decidido finalizar el convenio colectivo habiéndolo

denunciado®.

“La ultraactividad de los convenios colectivos es la situacion de vigencia prorrogada
forzosa, por voluntad legal o convencional, en la que se encuentra un convenio

colectivo una vez denunciado y finalizada su vigencia inicialmente pactada hasta la

' MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, Madrid (Francis Lefebvre), 2015, p. 13.

2 POQUET CATALA, R., “Problemas interpretativos en torno a la ultraactividad”, en Nueva Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo nim. 168, 2014, p. 73.

* LAZARO SANCHEZ, J.L., “La vigencia de los convenios colectivos: las modificaciones al régimen
juridico del articulo 86 del Estatuto de los Trabajadores”, en AA.VV., (GORELLI HERNANDEZ, J. y
MARIN ALONSO, 1., coord.), El nuevo derecho de la negociacion colectiva, Madrid (Tecnos) 2013, p.
174.



aplicacion de un nuevo convenio colectivo o por un determinado tiempo no hay nuevo

. . . 4
convenio colectivo aplicable™.

La ultraactividad, por tanto, es el periodo durante el cual, el convenio ha sido
denunciado, es decir, una de las partes ha manifestado su deseo de renegociar el
convenio y, con ello, de evitar que se produzca el efecto de su prérroga de afo en afio
(art. 86.2. ET), pero aun asi, los contenidos del convenio contintan desplegando sus
efectos a excepcion de las clausulas obligacionales, por ejemplo, por las que se hubiera
renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio, que, decaeran a partir de su
denuncia (art. 86.3 ET).

1.1. Vigencia Temporal del Convenio Colectivo

La eficacia temporal del convenio colectivo es una cuestién, cuanto menos, compleja,
sinuosa y llena de interrogantes normativos e interpretativos®. La vigencia de los
convenios se regula en el Estatuto de los Trabajadores, que atribuye a la autonomia
colectiva la determinacion de la duracion del convenio colectivo: “corresponde a las
partes negociadoras establecer la duracion de los convenios, pudiendo eventualmente
pactarse distintos periodos de vigencia para cada materia 0 grupo homogéneo de
materias dentro de un mismo convenio” (art. 86.1 ET); y, exige como parte de su

contenido minimo la determinacion del “ambito temporal” [art. 85.3.b) ET].

La libertad de determinacién de la duracién del convenio colectivo resulta admisible
siempre que no sea contraria 0 incompatible con la propia idea de convenio colectivo.
El convenio colectivo es en nuestro Derecho una norma juridica emanada de sujetos
legitimados que ejercen el derecho constitucional a la negociacién colectiva (art.37.1
CE). Legitimacion vinculada a la idea de representatividad, pues es claro que en un
Estado democratico de Derecho nadie puede quedar vinculado a una regla no

consentida, ya sea en contrato o en norma democraticamente legitimada. La duracion

* SALA FRANCO, T., “La ultraactividad de los convenios colectivos”, en AA.VV. (GORELLI
HERNANDEZ, J., Coord.): El derecho a la negociacion colectiva: Liber Amicorum Profesor Antonio
Ojeda Avilés, Sevilla (CARL) 2014, p. 254.

> GORELLI HERNANDEZ, J., “Sobre la eficacia de los convenios colectivos una vez agotada su
vigencia” en Revista Aranzadi Doctrinal 6, Octubre 2014, p. 236.



indefinida o excesivamente prolongada desvincularia el producto normativo de la

legitimidad y representatividad necesarias®.

Por eso, aunque no exista una norma legal que establezca expresamente la duracion
determinada del convenio colectivo, se entiende que es una norma de naturaleza
temporal que precisa de su revision periodica para que las condiciones reguladas en el
mismo se adapten a los cambios econémicos, organizativos e incluso legales’. Por tanto,
la vigencia del convenio colectivo concluye al terminar su duracién pactada (art. 86.1
ET), una vez denunciado y excluida asi la prorroga automatica anual (art. 86.2 ET).

Puesto que la denuncia es un requisito para la eficacia del término final de duracion del
convenio colectivo y con ella se inicia el computo del plazo de un afio de ultraactividad

veamos mas detenidamente en qué consiste.

1.2.Denuncia del Convenio Colectivo

La denuncia del convenio colectivo opera como presupuesto necesario para la
terminacion de la vigencia del convenio colectivo: “salvo pacto en contrario, los
convenios colectivos se prorrogaran de afio en afio si no mediara denuncia expresa de
las partes” (art. 86.2 ET). Constituye un elemento de considerable transcendencia por
su vinculacion con la fijacion de la duracion del convenio colectivo y el término de su
vigencia®, por ello el Estatuto de los Trabajadores lo considera parte del contenido
minimo o necesario del convenio, junto con las referencias a los ambitos de aplicacion

del mismo, y entre ellos el &mbito temporal (art. 85.3 ET).

En concreto, el citado art. 85.3 en su apartado d) incluye dentro de ese contenido
minimo o necesario la “forma y condiciones de denuncia del convenio, asi como el
plazo minimo para dicha denuncia antes de finalizar su vigencia”. La relevancia de la
denuncia queda patente desde el momento en que la normativa legal le atribuye efectos

cruciales en el devenir de la negociacidn a partir de ese momento (hablariamos tanto de

®* CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo” Valencia
(Tirant lo Blanch), 2015, p. 21.

" MUNOZ RUIZ, AB., “Problemas practicos del convenio colectivo de empresa” Valladolid (Lex Nova),
2014.

8 MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la

ultraactividad”, cit., p. 47.



la posible activacion de la negociacion del convenio posterior, como del inicio del
cémputo del plazo maximo de duracion de la ultraactividad), y se ocupa ademés de
establecer las consecuencias para el caso de que esa denuncia no se llegue a producir

(en este caso nos referimos a la vigencia prorrogada ordinaria del convenio)®.

Por tanto, podriamos definir la denuncia como la declaracion de oposicién a la prorroga
legal del convenio colectivo efectuada por las partes legitimadas®, es una manifestacién
de voluntad por parte de quien la formula de su deseo de renegociar el convenio y, con
ello, de evitar que se produzca el efecto de su prorroga de afio en afio (art. 86.2 ET).

La decisién de denunciar o no el convenio es una decision estratégica para cada una de
las partes del convenio, que en funcion de cuéles sean sus intereses en ese momento
preferird mantener el convenio precedente o intentar renegociar sus contenidos.
Teniendo para ello en cuenta que en caso de prorroga de afio en afio por falta de
denuncia se evita el inconveniente de la activacion del computo del plazo de un afio de
ultraactividad fijado por el art.86.3 ET*.

a) Forma de la denuncia

Nuestro legislador en materia de forma, como también en otros aspectos, deja a la
voluntad de las partes determinar la forma de la denuncia, imponiéndoles
obligatoriamente la necesidad de fijarla en el convenio. En efecto, el art. 85.3 d) ET
sefiala que las partes deberan recoger, por considerarse parte del contenido minimo, la
forma en que se realizara la denuncia; estableciéndose, por lo tanto, un principio de
libertad de forma para denunciar el convenio que otorga a las partes un alto grado de
autonomia, pudiendo decantarse por cualquiera de las modalidades utilizables en

Derecho®?.

® MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., pp. 47 a 63.

1 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
45,

1 MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., pp. 47 y 48.

2 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, cit., pp.
79 - 80.



La practica negocial espafiola puede ser reconducida a tres posibilidades, a saber: pactos
que exigen el caracter expreso de la denuncia, incluso su formalizacién, explicita o
implicitamente, por escrito; pactos que no contienen referencia alguna sobre la forma o
se remiten sin mas a la prevision legal; y clausulas en las que se tienen por denunciado

el convenio sin necesidad de acto formal alguno®.
Tenemos por tanto, las siguientes formas de denuncia del convenio colectivo:

- Denuncia expresa y por escrito
- Denuncia tacita

- Denuncia automatica

Sin embargo, esta inicial libertad formal presenta una clara limitacién cuando en el
apartado 2° del art. 86 ET, se habla de denuncia “expresa”, quedando condicionada la
iniciativa negocial de las partes en esta materia. Y, efectivamente, la denuncia expresa y
por escrito es la méas utilizada en la praxis negocial puesto que no da lugar a problemas
de entendimiento o malas interpretaciones y porque ademas es la modalidad mas segura
que tiene el denunciante para poder acreditarla, ya que la carga de la prueba de la
denuncia recae sobre quien la efectta y la forma escrita permite con mayor facilidad su

prueba.
b) Plazo para efectuar la denuncia

El acto juridico de la denuncia debe realizarse dentro de un determinado periodo de
tiempo, el plazo o intervalo de denunciabilidad del convenio colectivo. El plazo de
preaviso para proceder a la denuncia ha formado parte del contenido minimo del
convenio colectivo desde la version inicial del Estatuto de 1980. Sin embargo, la
modificacion introducida por el RDL 7/2011, incorpord a la redaccién del art. 85.3 d) la
referencia a un plazo minimo para dicha denuncia, con anterioridad al término de la
vigencia del convenio que, en defecto de pacto, seria de tres meses. Actualmente, la
regulacion vigente suprime la referencia a dicho plazo de tres meses, quedando el
precepto de la siguiente manera: “forma y condiciones de denuncia del convenio, asi

como plazo minimo para dicha denuncia antes de finalizar su vigencia”.

13 ARUFE VARELA, A., “La denuncia del convenio colectivo”, Madrid (Civitas), 2000, pp. 68 y 69.

10



Es claro que el plazo de preaviso esta legalmente puesto al servicio de la renegociacion
del convenio colectivo, se trata de facilitar la apertura de las negociaciones con tiempo

suficiente para evitar vacios regulatorios entre sucesivos convenios.

La denuncia efectuada fuera del plazo establecido por las partes, es decir, sin respetar el

periodo de preaviso, se entiende que es ineficaz y no puede surtir efectos.
c) Sujetos legitimados para denunciar

Como la denuncia supone la manifestacion o exteriorizacion de la voluntad de no
mantener la vigencia de un convenio colectivo, implica que debe ser realizada por una
de las partes y dirigida a la otra. Se plantea asi el tema de quién puede denunciar el
convenio (legitimacion activa) y a quién debe dirigir su declaracién (legitimacion
pasiva).

En cuanto a la legitimacion activa, la Unica referencia existente en el plano legal la
encontramos en el apartado 2° del art. 86 del ET, cuando, al establecer la prérroga anual
si no media denuncia expresa, se dice que dicha denuncia expresa debe ser de “las
partes”. Es, por tanto, esta expresion la unica referencia legal que se refiere a los

posibles sujetos legitimados activamente para denunciar el convenio®.
Por “partes del convenio”, se puede entender cosas diferentes™:

- Sujetos legitimados: son los sujetos que pueden negociar un convenio conforme
a las reglas del art. 87 ET (en el caso de un convenio estatutario).
- Partes negociadoras: aquellas que hayan participado efectivamente en la

negociacion de un convenio ya vigente.

Es cierto que en ocasiones es el propio convenio el que aclara o precisa ese extremo y se
refiere a “partes firmantes”, es decir, las negociadoras. Es el caso del V Convenio
General del Sector de la Construccion, entre otros. Pero otras muchas veces, las
clausulas en las que se regula la denuncia se limitan a encomendar esta tarea a “las

partes”. En todo caso, la denuncia debe ser efectuada por las partes legitimadas en ese

4 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
55.

> MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., pp. 56 y 57.

11



momento para poder negociar, no quienes lo fueron en su momento y en la actualidad

no tengan ninguna representatividad o incluso ya no fueran representantes.

1.3. Efectos de la Denuncia

La denuncia es la declaracion de oposicion de las partes a la prorroga anual automatica
del convenio colectivo. Es, por tanto, requisito de eficacia del término final de vigencia
del convenio y llave que abre la negociacion del nuevo convenio colectivo sucesor del
denunciado y vencido. En sintesis: sin denuncia no hay ni terminacion del convenio
(art.86.2 ET) ni inicio de nuevas negociaciones (art. 89.1 ET) salvo en el supuesto de
revision (art.86.1.2 ET)*.

La denuncia no so6lo desencadena el inicio de las negociaciones para la renovacion y
sustitucion del convenio colectivo, sino que también inicia el computo del plazo de un
afio que, como maximo, puede seguir el convenio en ultraactividad mientras se intenta
Ilegar a un nuevo acuerdo (art. 86.3.4 ET). Es decir, con la denuncia se inicia el periodo
de ultraactividad del convenio colectivo durante el cual, se mantendra su vigencia, si
bien las clausulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga durante

la vigencia del un convenio decaeran a partir de su denuncia (art. 86.3.2 ET).

Una vez efectuada la denuncia y abiertas las negociaciones para la renovacién del

convenio puede ocurrir lo siguiente:

- Que haya pacto, es decir, que las partes negocien y lleguen a un acuerdo de
renovacion y sustitucion del convenio vencido.
- Que no haya pacto, bien porque las partes no adopten acuerdos o no tengan la

voluntad de negociar.

El problema aparece cuando las partes no adoptan acuerdos y transcurre el plazo de
ultraactividad que, con la entrada en vigor de la Ley 3/2012, se pasa de una

ultraactividad indefinida a una ultraactividad limitada a un afio.

Pero antes de analizar la problematica que suscita la nueva regulacién veamos

brevemente como ha evolucionado la legislacion en esta materia.

1 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
43.

12



CAPITULO 2: EVOLUCION HISTORICA DE LA REGULACION DE LA
ULTRAACTIVIDAD

El principio de ultraactividad del convenio colectivo se introdujo por primera vez en
Espafia con la entrada en vigor del Estatuto de los Trabajadores de 1980, cuando se
vislumbro el posible problema de los vacios duraderos que se pueden producir en la
disciplina colectiva de las relaciones de trabajo’’, y permaneci6 estable hasta la reforma
laboral de 1994.

La redaccion inicial del art. 86.3 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, por la que se aprobd
el Estatuto de los Trabajadores establecia que: “Denunciado un convenio, y hasta tanto
no se logre acuerdo expreso, perderan vigencia solamente sus clausulas obligacionales,

’

manteniéndose en vigor, en cambio, su contenido normativo”.

En esta primera etapa, la ultraactividad fue valorada de forma positiva por considerar
que tenia como fin dotar de certeza a la regulacion de las condiciones de trabajo y

garantizar el correcto desarrollo del proceso negociador™.

Ademas, el legislador quiso hacer una distincion entre las clausulas normativas y las
obligaciones del contenido del convenio colectivo, que tienen naturaleza y vigencia
distintas. Las clausulas normativas son aquellas que tienen por destinatarios a los
trabajadores incluidos en el ambito de aplicacién del convenio y también a la empresa o
grupo de empresas afectadas por el mismo y se refieren basicamente a las condiciones
de trabajo. En cambio, las clausulas obligacionales se definen como aquellos deberes
recogidos en el convenio colectivo que se dirigen a las partes firmantes. Por ejemplo:

deber de paz sindical durante la vigencia del convenio colectivo.

Con el objetivo de potenciar el desarrollo de la negociacién colectiva como elemento
regulador de las relaciones laborales y de las condiciones de trabajo, se introdujo la Ley

11/1994, de 19 de mayo, que modificé la redaccion del art. 86.3 de la siguiente manera:

“Denunciado un Convenio y hasta tanto, no se logre acuerdo expreso perderan

vigencia sus clausulas obligacionales.

7 GOERLICH PESET, J.M., “La ultraactividad de los convenios colectivos”, en Revista Justicia
Laboral, nim. 54, 2013, BIB 2013\1607, p. 1.
8 POQUET CATALA, R., “Problemas interpretativos en torno a la ultraactividad”, cit., p. 73.

13



La vigencia del contenido normativo del Convenio, una vez concluida la duracién
pactada, se producira en los términos que se hubieren establecido en el propio
Convenio. En defecto de pacto se mantendra en vigor el contenido normativo del

Convenio”.

Este precepto, permitia a los sujetos colectivos regular la vigencia ultraactiva de dicho
contenido normativo, asi como también disponer de la ultraactividad del convenio, es
decir, permitia a los sujetos negociadores establecer clausulas de ultraactividad en los
convenios para regular la manera de proceder tras la denuncia del convenio vigente,
pero a la vez, existia en la Ley con caracter subsidiario, una seguridad juridica que
permitia el mantenimiento del convenio colectivo anterior, en defecto de pacto, y en

tanto no se lograra acuerdo expreso™®.

“Sea como fuere, es claro que con la Ley 11/1994, refundida en el ET de 1995, la
ultraactividad de los convenios colectivos dejé de ser, en el tratamiento expreso de la
ley, una institucién exclusivamente legal para pasar a ser también convencional,

. . . . 20
establecida por los propios convenios colectivos™".

Esta regulacion se mantuvo sin cambios hasta 2011, con la reforma del Real Decreto-
Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién
colectiva, en cuya exposicion de motivos se extraen las razones que originaron la
modificacion del art. 86.3, las cuales son, basicamente, favorecer el dinamismo y la
agilidad en la negociacidn colectiva para impedir que las negociaciones se dilaten en el
tiempo y produzcan situaciones de paralizaciéon y bloqueo. Para ello, se establecieron
diferentes normas dirigidas a la programacién en el propio convenio de los
procedimientos y plazos para su revision, quedando la redaccion de dicho articulo de la

siguiente manera:

¥ CASAS BAAMONDE, M.E.: “La pérdida de ultraactividad de los convenios colectivos”, ponencia
presentada en Jornada Incidencia de la reforma laboral en el mantenimiento de la ultraactividad.
Alternativas en el ambito de los Acuerdos Interprofesionales (ASAC y AENC), Madrid, 20 de mayo de
2013, en http://fsima.es/wp-content/uploads/M%C2%AA-Emilia-Casas_Ponencia-m%C3%A1s-Anexo-
ultraactividad.pdf, p. 3.

** CASAS BAAMONDE, M.E.: “La pérdida de ultraactividad de los convenios colectivos™, cit., p. 4.
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“La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracion
pactada, se producira en los términos que se hubiesen establecido en el propio

convenio.

Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de
pacto, se mantendra su vigencia, si bien las clausulas convencionales por las que se
hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio decaeran a partir
de su denuncia. Las partes podran adoptar acuerdos parciales para la modificacién de
alguno o algunos de sus contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las
condiciones en las que, tras la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la
actividad en el sector o en la empresa. Estos acuerdos tendran la vigencia que las

partes determinen.

Mediante los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico, previstos en
el articulo 83, se deberan establecer procedimientos de aplicacién general y directa
para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes tras el transcurso de los
plazos maximos de negociacién sin alcanzarse un acuerdo, incluido el compromiso
previo de someter las discrepancias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral
tendra la misma eficacia juridica que los convenios colectivos y sélo serd recurrible
conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91.
Dichos acuerdos interprofesionales deberan especificar los criterios y procedimientos
de desarrollo del arbitraje, expresando en particular para el caso de imposibilidad de
acuerdo en el seno de la comision negociadora el caracter obligatorio o voluntario del
sometimiento al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de pacto especifico
sobre el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral,

se entendera que el arbitraje tiene caracter obligatorio.

En defecto de pacto, cuando hubiera transcurrido el plazo maximo de negociacion sin
alcanzarse un acuerdo y las partes del convenio no se hubieran sometido a los
procedimientos a los que se refiere el parrafo anterior o éstos no hubieran solucionado

’

la discrepancia, se mantendra la vigencia del convenio colectivo.’

Esta reforma incrementa el poder de disposicion de los sujetos negociadores sobre la

ultraactividad, dotandoles de mayor libertad para determinar qué partes del convenio
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denunciado y vencido se siguen aplicando a partir de que finalice su vigencia, puesto

que desaparece la contraposicion entre contenido obligacional y contenido normativo®.

Se puede decir que esta reforma, trajo consigo una significativa alteracion de la
ultraactividad de los convenios, asi como una mayor complejidad, “acentuandose su
caracter excepcional, de “ultima ratio”, para resolver el desacuerdo negocial ante el
fracaso de los procedimientos de mediacion vy, especialmente, de arbitraje, aportando
esa reforma legal ciertos contenidos reguladores que se mantienen en la regulacion

vigente™??,

El cambio de Gobierno trajo consigo una nueva modificacion del parrafo cuarto del
discutido art. 86.3 a través del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, en vigor desde el 12 de febrero de 2012.
En su predmbulo, justifica la reforma haciendo referencia a que: “En materia de
negociacion colectiva se prevé la posibilidad de descuelgue respecto del convenio
colectivo en vigor, se da prioridad al convenio colectivo de empresa y se regula el
régimen de ultractividad de los convenios colectivos. Las modificaciones operadas en
estas materias responden al objetivo de procurar que la negociacion colectiva sea un
instrumento, y no un obstaculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas
circunstancias de la empresa”; “Finalmente, con el fin de procurar también una
adaptacion del contenido de la negociacion colectiva a los cambiantes escenarios
econdémicos y organizativos, se introducen cambios respecto a la aplicacion del
convenio colectivo en el tiempo. Se pretende, en primer lugar, incentivar que la
renegociacion del convenio se adelante al fin de su vigencia sin necesidad de denuncia
del conjunto del convenio, como situacion que resulta a veces conflictiva y que no
facilita un proceso de renegociacion sosegado y equilibrado. Pero, ademas, para
cuando ello no resulte posible, se pretende evitar una «petrificacion» de las
condiciones de trabajo pactadas en convenio y que no se demore en exceso el acuerdo

! GOERLICH PESET, J.M., “La ultraactividad de los convenios colectivos”, Ponencia presentada en
Foro de debate La ultraactividad de los convenios colectivos. Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Madrid: Mayo de 2013. En

http://www.empleo.gob.es/es/sec _trabajo/ccncc/G_Noticias/ForosDebate/Ponencia CCNCC JM_Goerlic

h_Ultraactividad _convenios_colectivos.pdf, p. 5.

> CASAS BAAMONDE, M.E.: “La pérdida de ultraactividad de los convenios colectivos”, cit., p. 5.
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renegociador mediante una limitacion temporal de la ultractividad del convenio a dos

anos”.
La nueva redaccion queda de la siguiente manera:

“Transcurridos dos afios desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya

acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perdera, salvo pacto en

contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior

que fuera de aplicacion”.

Esta nueva regulacion establecio un plazo maximo de ultraactividad, una vez
denunciado el convenio, de dos afios. Sin embargo, permitia al propio convenio
colectivo establecer un plazo diferente al fijado en la normativa. El objetivo era que las
empresas pudieran adaptarse a la situacion de crisis econdmica en la cual era necesario
un mayor dinamismo y una mayor capacidad de adaptacion de la normativa legal, a las
situaciones de la economia y de las empresas. Se pretendia asegurar y agilizar las
negociaciones, dando un margen de ultraactividad limitado a dos afios, salvo, pacto en
contrario, hasta la sustitucion de un nuevo convenio colectivo, para que las partes
pudieran llegar a un acuerdo y las condiciones de trabajo no fueran inamovibles. Para
solucionar el vacio convencional producido por la pérdida de vigencia del convenio,
ante la inexistencia de pacto en contrario en el propio convenio, el RDL 3/2012 previ6
la aplicacion “si lo hubiere”, del convenio colectivo de ambito superior que fuera de

aplicacion.

Ademas, su Disposicién Transitoria 4% aplico la nueva regulacién con caracter

inmediato, alcanzando a los convenios colectivos denunciados antes de su entrada en
vigor y determinando, para tales casos, que el plazo de dos afios de ultraactividad de los

convenios empezaria a computarse a partir de su entrada en vigor.

Finalmente, se vuelve a modificar el referido art. 86.3 parrafo cuarto, por la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, en vigor a partir
del dia 8 de julio de 2012, disponiéndose que:

“Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto en
contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior

que fuera de aplicacion”.
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La reduccion del plazo de ultraactividad de los convenios garantizado por la ley de dos
afios a un afo, se proyect6 inmediatamente sobre su regulacion de derecho transitorio,
fijandose el computo del plazo de un afio para los convenios colectivos ya denunciados
antes de su entrada en vigor, la fecha de su entrada en vigor el dia 8 de julio de 2012, es
decir, que el fin de la ultraactividad en esos casos fue el dia 8 de julio de 2013 (DT 42
Ley 3/2012).

Las citadas reformas produjeron un cambio absoluto desde la promulgacion del texto
estatutario, consistente en pasar de la prorroga indefinida de cualquier convenio
colectivo vencido hasta que se sustituyera por otro nuevo, a la caducidad del convenio
colectivo a partir de que transcurra un afio desde su denuncia, una vez finalizada la
duracién inicial establecida, con dos reglas adicionales para evitar vacios como
excepcion a la regla general: la primera, que el convenio colectivo dispusiera lo
contrario, es decir, que no perdiera su vigencia; y la segunda, que hubiere convenio
colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion; aunque el legislador olvidé dar
solucién legal cuando se plantease el caso de que no exista ni convenio colectivo de

&mbito superior ni pacto en contrario en el convenio colectivo vencido?.

* CANELO TEJEDA, C., “La pérdida de ultraactividad del convenio colectivo en casos de inexistencia
de ambito superior ni pacto en contrario”, en Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nam. 168
2014, p. 394.
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CAPITULO 3: PROBLEMAS DERIVADOS DE LA FALTA DE
ULTRAACTIVIDAD Y ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El problema de la pérdida de eficacia temporal de los convenios colectivos en el proceso
de renovacion convencional, transcurrido un afio desde su denuncia sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, tiene su origen en el derecho
de la negociacién colectiva y en él ha de encontrar solucién®*. El art. 86 ET, reformado
por la Ley 3/2012, de 6 de julio, llama una y otra vez a la negociacion colectiva y
reconoce, en un contexto de libertad sindical y de autonomia colectiva, el poder de

autorregulacion de las partes negociadoras sobre la vigencia del convenio colectivo.

La deficiente redaccion del art. 86.3 ET no facilita la comprension de la regla de
ultraactividad. “Dificilmente se puede encontrar una norma tan imprecisa técnicamente
como la del parrafo inicial del art.86.3 ET, y sus imprecisiones se trasladan al resto de la
regulacién”®. En este apartado 3 del art. 86 ET se han empotrado otras reglas sobre
negociacion del convenio colectivo (el parrafo tercero) y sobre aplicacion del convenio
en fase de ultraactividad (en el parrafo segundo) que dispersan la norma de
ultraactividad en sentido estricto®®. Eliminadas las interpolaciones, el precepto queda

asi:

“La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracion
pactada, se producira en los términos que se hubiesen establecido en el propio
convenio.

Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de
pacto, se mantendra su vigencia, si bien las clausulas convencionales por las que se
hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio decaeran a partir
de su denuncia. [...]

[..]

Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya

acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto en

2 CASAS BAAMONDE, M.E.: “La pérdida de ultraactividad de los convenios colectivos”, cit., p. 1.

% DURAN LOPEZ, F.: “Ultraactividad: sentido y alcance. Una propuesta de contractualizacion limitada
de condiciones laborales pactadas colectivamente”, Relaciones Laborales, nim. 9, 2014, p. 36.

% CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
113-114.
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contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior

que fuera de aplicacion”.

A la vista de esta redaccion puede concluirse que en el art. 86.3 ET no hay tres reglas
independientes sino una sola expresada en tres parrafos: los parrafos segundo y cuarto
solo cobran sentido el uno con el otro y los dos a la luz del primero. El supuesto de
hecho de la norma de ultraactividad es la terminacion de la vigencia pactada del
convenio colectivo (denuncia y vencimiento) sin haber alcanzado nuevo convenio en la
misma unidad de negociacion. La consecuencia juridica: la aplicacion del convenio
extinto en los términos que el mismo establezca. En defecto de pacto se mantendra su

aplicacion durante un afio®’.

En realidad, la secuencia cronoldgica de lo que conjuntamente dispone el art. 86.3.1°, 2°

y 4° se podria expresar de la siguiente manera®:

Denuncia del Negociacion del Plazo final de la
convenio siguiente ultraactividad

En todos esos episodios de la vida del convenio su vigencia y su prolongacion en el
tiempo se deciden, primero, en virtud de lo que hayan dispuesto las partes; y solo en
defecto de prevision expresa en el texto del convenio se aplican las pautas que contiene
el art. 86.3 ET%:

2 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
114,

% MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 86.

% MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la

ultraactividad”, cit., p. 86.
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Prérroga Mantenimiento de Pérdida de vigencia
R la vigencia transcurrido un afo desde

prorrogada la denuncia

3.1. ;Como se ha entendido la regla “salvo pacto en contrario”? Los pactos

de ultraactividad anteriores a la reforma de 2012

Por consiguiente, un primer problema interpretativo que va a suscitar la nueva
regulacion es el alcance de esa referencia al “pacto en contrario”, que permite alterar el
criterio o solucién que dispone la ley para el término final de la vigencia ultraactiva, que

ha de operar s6lo de manera supletoria si nada se ha decidido en contra.

Para los convenios suscritos cuando ya estaba vigente el nuevo marco regulador de la
ultraactividad, no se plantean apenas dudas ni dificultades aplicativas respecto de esta
especifica cuestion, por cuanto la redaccion de sus clausulas sobre eficacia en el tiempo,
denuncia, renegociacion, mecanismos de desbloqueo y duracion de la vigencia
prorrogada del convenio ya ha podido tener en cuenta la redaccion dada al art. 86.3 del
ET por el RDL 3/2012 y la posterior Ley 3/2012. En todo caso, se ha podido generar
conflictividad en el momento de la negociacion de dichas clausulas y de la eventual
inclusion del “pacto en contrario”, es decir, de negociar una solucion para los problemas
que, de no haber previsiones expresas en el convenio, se derivan de la actual regulacion

legal®.

En la préctica, atendiendo a los datos publicados por la CCNCC™, en el afio 2014, del
total de convenios analizados (2.053) un 50,6% (1.038) optan por la ultraactividad
limitada. De ellos, el 35,7% (732 convenios) presentan la duracion fijada por el ET. Por
lo que, el 49,4% de los convenios colectivos analizados han previsto ya con claridad, la

% MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 86.

U Informe: “Anadlisis sobre denuncia, ultraactividad y arbitraje obligatorio de los convenios colectivos
publicados con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma laboral de 2012 ” Comision Consultiva

Nacional de Convenios Colectivos, 2014, p. 1.
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prolongacion de la vigencia una vez formalizada la denuncia y hasta lograr un nuevo

acuerdo.

El problema se plantea con los convenios denunciados antes de la entrada en vigor de la
Ley 3/2012, pues el limite de un afio de ultraactividad fijado por el art. 86.3.4 ET debia
computarse a partir del 8 de julio de 2012 de acuerdo con la Disposicion transitoria 42
de dicha ley. De forma que la fecha tope para alcanzar un acuerdo de sustitucion del
anterior convenio quedo6 sefialada para el 8 de julio de 2013. En este punto es donde
nace el conflicto, en determinar si sélo los convenios posteriores a la reforma de 2012
podrian excluir la ultraactividad legal limitada a un afio, o también se admite la validez
de los convenios anteriores a la reforma por aquello del “pacto en contrario”. Aqui la

doctrina se encuentra dividida:

Por un lado, un sector de la doctrina entiende que el vigente precepto es, como antes de
su ultima reforma por la Ley 3/2012, de naturaleza dispositiva. Por lo que simplemente
con una lectura literal del precepto, queda bastante claro que si el convenio disponia su
prorroga hasta nuevo acuerdo eso equivalia al “pacto en contrario” en sentido integral.
“Su naturaleza no ha cambiado, sino el contenido de su regulacion y, en consecuencia,
el sentido y contenido del pacto colectivo de disposicion de la regulacion legal sobre la
ultraactividad del convenio. La regulacion vigente establece el fin de la vigencia del
convenio colectivo denunciado acaecido el termino del periodo de ultraactividad de un
afio desde su denuncia, con lo que el posible pacto en contrario contenido en los
convenios colectivos, de cualquier ambito, concertados antes y después del 8 de julio de
2012, neutralizard esa pérdida de vigencia, bien disponiendo el mantenimiento de la
vigencia del convenio hasta su sustitucién por otro nuevo, bien prolongando
temporalmente el periodo legal de vigencia ultraactiva del convenio, bien diferenciando
el mantenimiento de esa vigencia segin materias, bien estableciendo el computo de esa

vigencia desde un momento diferente al del instituto de la denuncia del convenio...” .

Por otro lado, una parte significativa de la doctrina entendié que esas clausulas, puesto
gue no preveian efecto expreso alguno para el transcurso del afio (ya que cuando se
negociaron no existia la actual regulacion, por tanto no podrian haberse tenido en
cuenta), habian quedado desplazas por la nueva version del art.86.3.4 ET, que no

solamente regulaba esos otros diversos aspectos de la vigencia del convenio tras su

%2 CASAS BAAMONDE, M.E.: “La pérdida de ultraactividad de los convenios colectivos”, cit., p. 2.
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denuncia, sino que ademas disponia justo el efecto contrario que opera en defecto de

pacto, la expiracion definitiva de la eficacia temporal del convenio™®.

De ahi que se suscitaran numerosas controversias y litigios que se han resuelto por los
organos de la jurisdiccion social en términos distintos y opuestos que se exponen a

continuacion:

» Decisiones judiciales que admiten la validez de clausulas convencionales de

ultraactividad indefinida anteriores a la Ley 3/2012:

La abrumadora mayoria de sentencias, tanto de la Audiencia Nacional como de los
Tribunales Superiores de Justicia, han optado por una interpretacién pro autonomia
colectiva® admitiendo la validez de dichas clausulas. La sentencia de la Audiencia
Nacional de 23 de julio de 2013*° ha marcado la orientacién de la mayoria de las
decisiones judiciales dictadas sobre esta cuestion®, por lo que sera la que se analice con

mayor profundidad:
La clausula convencional que dio lugar al litigio es la siguiente:

“El presente convenio entrara en vigor el dia de su firma, con cardcter retroactivo a
efectos econdémicos desde el 1 de enero de 2003, y tendra vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2006, excepto para los conceptos o materias para los que se sefiale
expresamente un periodo de vigencia distinto. Sera prorrogable tacitamente por
periodos de un afio si, con una antelacion minima de tres meses a la finalizacion de su
vigencia, no se ha denunciado el mismo por alguno de los firmantes. Denunciado el
convenio por cualquiera de las partes, en los plazos previstos en el parrafo anterior,
ambas partes se obligan a iniciar negociaciones en los plazos fijados por la Ley, a fin

de alcanzar un nuevo pacto y las condiciones salariales mantendran la cuantia

% MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 89.

% MOLINA NAVARRETE, C., “Lagunas y antinomias del régimen legal de ultraactividad de convenios:
lineas de integracion y correccion por el Derecho vivo”, en Trabajo y derecho nim. 2, febrero 2015, p.
78.

% SAN 23 julio 2013 (AS 1140).

% CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
133, y MOLINA NAVARRETE, C., “Lagunas y antinomias del régimen legal de ultraactividad de

convenios: lineas de integracion y correccion por el Derecho vivo”, cit., p. 78.
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alcanzada sin sufrir ningun tipo de variacion, en tanto no se pacten otras nuevas que
las sustituyan. Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior, denunciado el
convenio, y finalizado el periodo de vigencia restante o el de cualquiera de sus
prorrogas, permaneceran vigentes las clausulas normativas del convenio hasta tanto no

se produzca la entrada en vigor del convenio que haya de sustituir al presente 37

El sindicato demandante pedia que se declarara que el convenio de la empresa,
denunciado en 2010, continuaba en ultraactividad superado el 8 de julio de 2013, es
decir, cumplido el afio desde la entrada en vigor de la Ley 3/2012. Ello exigia a la Sala
dilucidar si una clausula como la expuesta anteriormente se correspondia con el “pacto
en contrario” requerido por el legislador para impedir el juego de la ultraactividad
limitada a un afio, a lo que la empresa se opuso por considerar que no era mas que la

reproduccion de lo dispuesto en la Ley vigente en el momento de su suscripcion.

En la sentencia se razona que, asi como esta claro que los convenios posteriores a la
reforma laboral de 2012 pueden incluir un pacto que desplace la aplicacion del régimen
legal subsidiario, y por tanto establecer el periodo de ultraactividad que estimen
pertinente, el legislador en cambio no ha sido tan explicito respecto de lo acordado en
convenios nacidos antes de la reforma, dejando un margen de duda absolutamente

innegable®. EI Fundamento Juridico 4 contiene el ndicleo de la argumentacion:

“No obstante, con cardcter general y sin perjuicio del examen casuistico, consideramos
que, fuera para plasmar una especifica y consciente regulacion o para incorporar sin
mas el régimen legal —pero no limitdndose a remitirse al art. 86.3 ET, que ha de
integrarse con la ley en cada momento vigente—, en ambos casos las partes estarian
manifestando su expresa voluntad respecto de la vigencia del convenio tras su
denuncia, algo que viene siendo dispositivo desde que asi lo establecié la Ley 11/1994.
No se habrian limitado a dejar que operara la regla legal subsidiaria, sino que, estando
en sus manos exceptuarla, habrian explicitado que optaban por hacerla suya y asumirla
como propia. El que la técnica utilizada a estos efectos pudiera haber pasado por

reproducir parcialmente la redacciéon entonces vigente del art. 86.3 ET no podria

%111 Convenio Colectivo de la Empresa "Air Nostrum, L.A.M., S.A.", y sus trabajadores pilotos, BOE
nam. 192, 2003.
% SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “Ultraactividad de los convenios colectivos: Estado de la cuestion

en el ambito judicial”, en Nueva Revista Espafiola del Derecho del Trabajo, nim. 161, 2014, p. 227.
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enervar esta conclusion, puesto que no estariamos, ni podriamos estar, ante la mera
transcripcion de un precepto que siempre ha albergado en su texto una referencia
expresa al pacto en cuyo defecto opera la regla legal. Y, descendiendo a nuestro caso
concreto, ni siquiera puede decirse que se reprodujera la ley entonces vigente. Parece,
pues, que, tanto si la ultraactividad pactada se ajustaba a la regla subsidiaria o se
separaba de aquélla, los negociadores estaban ejercitando la posibilidad de disponer
sobre la materia, en el sentido que fuera, de modo que no cabe entender que el
consentimiento haya quedado invalidado por un cambio en el régimen que, tanto antes
como ahora, opera sélo por defecto. La posibilidad de limitar la ultraactividad a un
afno siempre ha estado disponible para las partes, y escogieron no establecerla, por lo
que mal puede decirse que no era su voluntad desplazar el régimen de ultraactividad

anual que el legislador ahora propone de modo subsidiario ”.

La sentencia admitio la validez del pacto por entender que el legislador establece el
limite anual de modo subsidiario al pacto entre las partes; pacto que puede ser incluso
anterior al cambio legal, es decir, que las modificaciones del Derecho dispositivo no
afectan a la validez de los acuerdos entre las partes siempre que desvele la voluntad de

que la ultraactividad no esté limitada al afio.

Con algunas variaciones esta linea es seguida por la mayoria de decisiones judiciales

que hasta el momento se han pronunciado®.

% SSAN 23 julio 2013 (AS 1140), 19 noviembre 2013 (JUR 358923), 20 enero 2014 (AS 289), 31 enero
2014 (AS 232) y 16 febrero 2015 (AS 453). STSJ Murcia 28 octubre 2013 (AS 3105). SSTSJ Galicia 29
octubre 2013 (AS 2014, 567) y 4 febrero 2014 (AS 531). SSTSJ Pais Vasco 26 noviembre 2013 (AS
3109), 18 marzo 2014 (JUR 115568) y 11 febrero 2014 (AS 1214). SSTSJ Madrid 18 noviembre 2013
(Proc. 1693/2013) y 9 diciembre 2013 (JUR 2014, 19983). STSJ Cantabria 4 abril 2014 (JUR 126662).
STSJ Castilla y Ledn/Valladolid 23 julio 2014 (AS 2081). STSJ La Rioja 25 junio 2014 (AS 2014, 1625).
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» Decisiones judiciales que no admiten la validez de clausulas convencionales

de ultraactividad indefinida anteriores a la Ley 3/2012

Por supuesto, no faltan decisiones jurisdiccionales, tanto de Tribunales Superiores de
Justicia como de Juzgados de lo Social, que defienden la tesis contraria aunque en
menor ndmero. En estos casos, se ha optado por la maximizacion de los efectos de la
reforma laboral, dando validez y eficacia tan sélo a los pactos post-reforma*, “de modo
que no puede considerarse que el pacto en contrario que exige el nuevo art. 86.3 ET sea

. . . . 41
el de los convenios preexistentes a la propia entrada en vigor de este precepto”™".

Asi, por ejemplo, frente a la siguiente clausula convencional:

“Una vez denunciado el convenio y hasta tanto no se logre un convenio colectivo que lo

. . ’ . . 42
sustituya, continuara en vigor el presente convenio’".

La sentencia que la interpreta excluye la validez de un clausula convencional anterior a
la Reforma de 2012 para disponer del nuevo régimen legal de ultraactividad®: “No
constituye, no puede constituir, ese deseo, voluntad o pacto expreso en contrario de las
partes negociadoras a que se refiere el Estatuto de los Trabajadores en la regulacion
vigente para impedir la pérdida de vigencia del convenio colectivo transcurrido un afio
desde la denuncia. No estaba ni podia estar en la mente de las partes negociadoras del
Convenio del afio 2000 el pacto a que se refiere el nuevo régimen de la ultraactividad
con anterioridad a su propia existencia y al que los propios titulares de la negociacién
colectiva se han referido como un pacto ‘expreso’. Una interpretacion contraria a la
expuesta prorrogaria la anterior regulacion de ultraactividad indefinida haciendo que
la nueva prevision tras la reforma por la Ley 3/2012 carezca del efecto pretendido, que,
como veremos en detalle, buscd precisamente evitar vigencia indefinida de multiples
convenios colectivos denunciados y una petrificacion de las condiciones de trabajo. La
reforma hace prevalecer, sobre el sistema que en ella se instaura en materia de

ultraactividad, el resultado del concierto de las voluntades implicadas en la

““ MOLINA NAVARRETE, C., “Lagunas y antinomias del régimen legal de ultraactividad de convenios:
lineas de integracién y correccidn por el Derecho vivo”, cit., p. 78.

* STSJ Andalucia/Granada 23 enero 2014 (AS 526).

*2 STSJ Andalucia/Granada 23 enero 2014 (AS 526).

4 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
135.
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negociacion colectiva, mediante pacto expreso al respecto que asi lo decida, pero
carece de sentido otorgar tal prevalencia a un pacto acordado trece afios antes de la
reforma que evidentemente no reflejaba la voluntad conjunta de los negociadores de
dejar sin efecto el nuevo y limitado régimen de la ultraactividad que la clara diccién

del Estatuto de los Trabajadores ahora estable y por la finalidad que se establece et

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Castilla 'y
Ledn (Valladolid)®, a la hora de interpretar una clausula convencional de referencia que

decia:

“Denuncia. Este convenio se entendera denunciado automaticamente a la finalizacion
de su vigencia y desde el 1 de enero del afio 2011 y hasta que entre en vigor el nuevo,

sera de aplicacion el presente en su integridad .

En el fundamento juridico 2 se expone el grueso de la argumentacién del Tribunal:

“Descrito el marco normativo que resultaria aplicable a la cuestion que nos ocupa, del
inalterado relato de hechos probados resulta que, habiéndose denunciado de manera
automatica el convenio de aplicacion a las relaciones entre los trabajadores y la
empresa demandada en diciembre de 2010; y habiendo configurado el legislador un
nuevo régimen para la regulacién de los efectos de las clausulas de ultraactividad de
los pactos convencionales; el empresario procedié a dar cumplimiento a la regla de
derecho transitorio contenida en la Ley 3/2012 precitada y estando denunciado el
convenio provincial de hosteleria y habiendo transcurrido mas de un afio desde la fecha
de entrada en vigor de la ley, la nueva normativa convencional aplicable no seria ya la
contenida en el convenio colectivo provincial de 2008, sino, y por imperativo legal y a
falta de aprobacién de nuevo pacto que lo suceda, el del mismo sector pero de ambito
superior, o lo que es lo mismo, el convenio estatal para el sector de la hosteleria y
turismo que se refiere el escrito de 22 de julio de 2013 remitido por la compafiia a la

totalidad de su plantilla™'.

* STSJ Andalucia/Granada 23 enero 2014 (AS 526).

* STSJ Castilla y Leon/Valladolid 3 abril 2014 (JUR 120288).

*¢ Convenio colectivo de hosteleria y turismo de Le6n para los afios 2008, 2009 y 2010. BOP Leén nim.
148, 2008.

1 STSJ Castilla y Leén/Valladolid 3 abril 2014 (JUR 120288).
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Como puede verse, las dos lineas argumentales parten de reconocer obviamente el
caracter dispositivo de la norma legal de ultraactividad. Difieren en la valoracion de los
pactos anteriores a la Reforma de 2012 coincidentes con el Derecho dispositivo

entonces vigente: para unas son perfectamente validos, para otras no.

Dicho lo anterior, es también cierto que el legislador, al modificar sustancialmente la
regulacién de la ultraactividad legal, muy probablemente, no so6lo pretendia actuar hacia
el futuro sino, incluso con més intensidad, hacia el pasado, poniendo fin a convenios
colectivos que arrastraban regulaciones desajustadas al nuevo marco normativo y que se
venian aplicando en situacion de ultraactividad. Pero, en tal caso, errd con la técnica
normativa. ElI Derecho dispositivo es una opcion de intervencién subsidiaria, por lo
tanto de no intervencion si los llamados a intervenir de modo principal lo hacen. La
intervencion hubiera requerido norma imperativa. Por otra parte la variacion del
contenido del Derecho dispositivo carece de relevancia a estos efectos: por su propio
caracter dispositivo no puede operar como limite a la autonomia colectiva llamada a

regular de modo principal esta cuestion®.

» Pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la validez de los pactos de

ultraactividad anteriores a la Reforma de 2012

El Tribunal Supremo ha resuelto la cuestion planteada a traves de la sentencia de 17 de
marzo de 2015 (RJ 1009), que confirma la sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de
julio de 2013, la primera tras la reforma laboral en materia de ultraactividad y a la que

se ha hecho referencia anteriormente.

La Sala manifiesta de entrada (fundamento juridico sexto, nim. 2) su respuesta,
negativa, al recurso planteado, aceptando la vigencia de una clausula como la que
recoge el convenio colectivo objeto del litigio. Es decir, el Tribunal Supremo afirma que
“si un convenio colectivo, suscrito con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
3/2012, contiene una clausula que prevea que una vez finalizado el periodo de vigencia
y denunciado el convenio, permaneceran vigentes las clausulas normativas hasta que se

produzca la entrada en vigor de un nuevo convenio que haya de sustituirle, tal clausula

8 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
136.
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es el pacto en contrario al que se refiere el ultimo parrafo del apartado 3 del articulo 86
ET”49.

Bésicamente fundamenta su conclusién en la interpretacion literal de la norma y en la

determinacion de la intencion de las partes negociadoras del convenio:

“La voluntad de las partes al firmar el 1ll Convenio Colectivo aparece clara al
disponer en su articulo 1.3, tltimo inciso: "Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo
anterior, denunciado el convenio y finalizado el periodo de vigencia restante o el de
cualquiera de sus prorrogas, permaneceran vigentes las clausulas normativas del
convenio hasta tanto no se produzca la entrada en vigor del convenio que haya de
sustituir al presente”. Los firmantes del convenio quisieron expresar, de forma
indubitada, su voluntad de que el convenio no perdiera vigencia, a pesar de haber sido
denunciado, hasta que no entrase en vigor uno nuevo que le sustituyera. Decimos que
es clara la voluntad de las partes porque, en otro caso, tal clausula hubiera resultado
superflua, ya que la regulacion entonces vigente -FD de derecho quinto 2 a), articulo
86.3 ET disponia que: "Denunciado el Convenio y hasta tanto no se logre acuerdo
expreso, perderan vigencia sus clausulas obligacionales. La vigencia del contenido
normativo del Convenio, una vez concluida la duracién pactada, se producird en los
términos que se hubieran establecido en el propio Convenio. En defecto de pacto se
mantendra en vigor el contenido normativo del Convenio". Por lo tanto, si no hubiese
sido la voluntad inequivoca de las partes que el convenio mantuviera su vigencia una
vez denunciado, podian haberse limitado a no pactar nada, en cuyo caso, por mor de lo
dispuesto en el articulo 86.3 ET, el contenido normativo se mantenia en vigor. Al haber
pactado expresamente que el Convenio no pierde vigencia, a pesar de haber sido

denunciado, esta clara la voluntad de los firmantes del Convenio .

El debate suscitado llegdé a un aspecto en el que la divergencia sobre el alcance del
articulo 86.3 ET fue insalvable®. Lo que se reflej en el voto particular formulado por
el Magistrado A.V. Sempere Navarro, el cual, mantiene una posicion distinta en lo

9 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
139.

0TS 17 marzo 2015 (RJ 1009).

1 SEMPERE NAVARRO, A.V., Voto particular formulado en la sentencia dictada en el recurso de
casacion 233/2013, STS 17 marzo 2015 (RJ 1009).
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referente al alcance del Gltimo parrafo del art. 86.3 ET, concretamente en su pasaje

alusivo al pacto en contrario.

Lo que sostiene el Magistrado con su voto particular, “es que la prevision contenida en
el propio convenio no puede considerarse un pacto en contrario por razones
gramaticales, ldgicas, histdricas y teleologicas. El art. 86.3 ET lleva a la conclusion de
que ese eventual acuerdo debe alcanzarse y plasmarse en un instrumento normativo

distinto al propio convenio (denunciado), y en un momento posterior %,

Ya que, al analizar detenidamente el art. 86.3 ET, considera que “el legislador desea
establecer un tope maximo de vigencia "ultra activa": no mas de un afio tras la
denuncia del convenio; si se desea prorrogar sus efectos serd necesario un acuerdo
posterior al propio convenio (y al acto de denuncia); un acuerdo (con las mayorias
representativas actualizadas) que renueve la voluntad de aplicar lo pactado tiempo
atras”/...] “Sin la debida claridad y al margen del juicio que ello merezca, la Ley
3/2012 quiso establecer un tope a la vigencia del convenio colectivo ya vencido y
denunciado, extrayendo esa materia del régimen general autonomista. De este modo, el
convenio desaparece (entrando en juego el de ambito superior, si existe) una vez
transcurrido un afio desde su denuncia. Si quiere evitarse que asi suceda hace falta un
pacto sobrevenido, no pudiendo servir a tales efectos la prevision contenida en el
propio convenio colectivo. Lo que puede hacer el convenio, claro, es pactar una
duracion tan amplia como quiera, pero no prolongar la misma mas alla de doce meses
cuando haya transcurrido la fijada y mediado denuncia. No se trata de limitar la
libertad para pactar el &mbito temporal del convenio, sino de acotar el término de la

vigencia ultra activa .

52 3TS 17 marzo 2015 (RJ 1009).
53 STS 17 marzo 2015 (RJ 1009).
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3.2. ¢Como se ha interpretado el convenio colectivo de ambito superior?

El legislador previo expresamente una posible solucién para el caso de que las partes no
hubieran dispuesto una via alternativa a la pérdida definitiva de vigencia transcurrido el
afio desde la fecha de la denuncia del convenio por cualquiera de las partes; solucion

consistente en la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior, si lo hubiere.

Sin embargo, la regla de seguridad en una primera lectura se vuelve todo inseguridad
interpretativa apenas se profundice un poco en su comprension®. Ademas, hay que
resaltar la extrafieza de esta solucién, pues en buena medida las sucesivas reformas de
2011 y 2012 parecen buscar la revalorizacion del convenio colectivo de empresa, a
costa de reducir la importancia del convenio colectivo sectorial (como la prioridad
aplicativa del convenio de empresa en materia de concurrencia entre convenios; o el
descuelgue o inaplicacion del convenio colectivo). Es evidente que esta solucion va en
contra de esta linea de desarrollo de las reformas en materia de negociacion colectiva,
mas aun, puede suponer que se da una nueva vida al tan denostado, por parte de los
reformadores, convenio colectivo de sector provincial™.

“La determinacion de cudl sea el convenio superior aplicable puede presentar
complejidad y requerir una decisioén del propio convenio colectivo que ha perdido
definitivamente vigencia, de las partes negociadoras tras esa pérdida de vigencia, o, en
su defecto, de la parte empresarial, sobre esa aplicacion, que, pese a estar enunciada en
la ley en términos automaticos —y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de
ambito superior que fuera de aplicacion-, precisara de la comprobacion, ademas
naturalmente de la existencia del convenio de &mbito superior, de su condicion de
aplicable a la unidad de negociacion de que se trate, del alcance de esa condicion de
aplicabilidad, material y, en su caso, temporal, y de la comunicacion a las

representaciones de los trabajadores de esa aplicacion”®.

La aplicacién del convenio de ambito superior cubre el vacio de regulacion

convencional producido por la pérdida de vigencia del convenio colectivo fenecido. El

> MOLINA NAVARRETE, C., “Lagunas y antinomias del régimen legal de ultraactividad de convenios:
lineas de integracion y correccion por el Derecho vivo”, cit., p. 79.

% GORELLI HERNANDEZ, J., “Sobre la eficacia de los convenios colectivos una vez agotada su
vigencia (y II)”, en Revista Aranzadi Doctrinal nim. 7, 2014 (BIB 3673), p. 4.

% CASAS BAAMONDE, M.E.: “La pérdida de ultraactividad de los convenios colectivos™, Cit., p. 16.

31



problema surge al determinar cual es el convenio de &mbito superior que pasa a ser

aplicable.
» La determinacion del convenio colectivo de &mbito superior aplicable

Por aplicacion del convenio de &mbito superior cabe entender, por un lado, que se
refiera al convenio existente en un &mbito territorialmente mas amplio que incluya al
convenio que decae (lo que no seria posible para el caso de que el convenio denunciado
sea ya un convenio del maximo nivel, esto es, un convenio sectorial estatal); o, por otro
lado, si podria tratarse de aquél que, ain en el mismo ambito geogréafico, tenga un

ambito funcional méas extenso.

Esta Gltima opcidn podria ser seguramente posible y correcta siempre que se respeten
las limitaciones que se derivan de la exigencia de afinidad u homogeneidad funcional
entre el convenio més extenso y el &mbito de actividad del convenio decaido®’. Pero, en
la practica, es dificil saber cudl es el convenio colectivo de ambito superior aplicable a
la empresa de que se trate, dado que los ambitos funcionales de los convenios colectivos
supraempresariales reflejan el &ambito funcional de los convenios colectivos anteriores,
olvidandose en muchas ocasiones de los subsectores de actividad que han ido surgiendo

con el paso del tiempo®®,

Por otra parte, muchas empresas realizan varias actividades que pueden ser calificadas
de principales o accesorias, lo que plantea una gran conflictividad para saber cuél es la
actividad principal, y asi poder determinar el convenio aplicable. Ademas, en la medida
en que el convenio colectivo de &mbito superior no contenga exactamente el mismo
contenido que el convenio anteriormente vigente en la empresa, se plantean problemas
interpretativos para saber cudles son realmente las materias no reguladas, las cuales,

pasaran a regirse por la legislacion laboral general.

En el caso de que haya mas de un convenio colectivo de &mbito superior aplicable,
habra que acudir a las reglas del art. 84 ET sobre el principio de no concurrencia, siendo
de aplicacion el convenio méas antiguo, salvo que se dé alguna de las excepciones

legales en él establecidas, como la existencia de un pacto en sentido distinto al de un

% MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 94.
% POQUET CATALA, R., “Problemas interpretativos en torno a la ultraactividad”, cit., p. 79.
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acuerdo interprofesional o convenio colectivo marco del art. 83.2 ET, o que el convenio
posterior serd un convenio de &mbito autonémico, salvo en determinadas materias de

imposible concurrencia®®.

Estas dudas interpretativas han sido puestas de relieve por el Tribunal Supremo®,
indicando que para poder determinar cual es el convenio de ambito superior que pasa a
ser aplicable, se debe analizar los ambitos de los correspondientes convenios. De
acuerdo con el art. 85.3 b) ET, el ambito de los convenios se fija en funcion de los
criterios personal, funcional, territorial y temporal. Ni el ambito personal ni el temporal
parecen relevantes a estos efectos por lo que quedan los elementos funcional y territorial
como factores de delimitacion®. Habiendo identidad funcional el convenio superior sera
el territorialmente superior (de franja a empresa, de empresa a sector; de sectorial
provincial a regional y de éste a nacional). Por el contrario si hay identidad territorial
podria ser superior otro convenio con el mismo ambito territorial cuyo ambito funcional

fuera mas amplio:

“[...] qué deba entenderse por convenio colectivo de ambito superior, habida cuenta de
que dicho ambito puede referirse —dejando aparte el ambito personal y el temporal, a
los que también se refiere el articulo 85.3 del ET— bien el ambito territorial o bien el
ambito funcional. O si se pueden combinar los dos ambitos para determinar el convenio
aplicable. O, si no, cual de ellos debe prevalecer. O si, habiendo varios convenios de
ambito superior —por ejemplo, dos convenios sectoriales, uno provincial y otro estatal,
ambos superiores al de empresa que ha perdido su vigencia debe escogerse como
aplicable para sustituirlo el inmediatamente superior o el ‘de ambito mas superior de
todos’. Y todo ello, partiendo de la base de que, desde el punto de vista de la jerarquia
de las normas, todos los convenios tienen el mismo rango, independientemente de sus
respectivos ambitos mas o menos extensos. Las preguntas se podrian multiplicar pero
no procede porque, en el caso que se nos plantea, se da como probado que no existe
convenio colectivo alguno de &mbito superior al de empresa que ha perdido vigencia

por haber finalizado su periodo de ultraactividad 62

% POQUET CATALA, R., “Problemas interpretativos en torno a la ultraactividad”, cit, p. 79.

%0 STS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).

1 CASAS BAAMONDE, M.E.: “La pérdida de ultraactividad de los convenios colectivos™, Cit., p. 16.
62 3TS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).
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En cualquier caso, por una razon u otra, el convenio de ambito superior sera un
convenio concurrente cuya aplicacion hasta este momento resultaba excluida por la

prohibicién de concurrencia del art. 84 ET®,

Por su parte, la Audiencia Nacional ha perfilado el criterio de determinacion del
convenio colectivo de ambito superior en dos ocasiones®. En el primer caso, terminada
la vigencia del convenio estatal de industrias de fabricacion de helados se promueve
conflicto colectivo con la pretension de que, en el &mbito hasta entonces regulado por
ese convenio, se aplique el convenio de industrias lacteas. Son dos convenios no
concurrentes y el argumento de la pretensién se encuentra en que el sistema de
clasificacion de actividades econdmicas incluye la elaboracion de helados dentro de la

fabricacion de productos lacteos.

La sentencia que resuelve este conflicto fija los siguientes criterios para la
determinacion del convenio de ambito superior: por un lado, parte de que sera un
convenio colectivo concurrente cuya aplicacion hasta entonces estaba impedida por la
prohibicion de concurrencia (art. 84 ET); y, por otro lado, en el caso de que hubiera
varios concurrentes se aplicaria no el anterior en el tiempo (art. 84 ET) sino el de
“ambito mayor” como excepcion a la regla del art. 84 ET impuesta por el art. 86.3 ET.
No obstante, podria mantenerse que ninguna referencia contiene la ley para optar por el
convenio inmediatamente superior o por el superior de los superiores en concurrencia®.
Lo que dice la ley es el “que fuera de aplicacion” y la regla que determina el convenio
colectivo concurrente aplicable es el art. 84 ET que no queda expresamente excluido ni
modalizado en estos casos. De cualquier manera no es cuestion que afectara a la
solucion del supuesto litigioso pues no se producia la concurrencia de convenios
colectivos aplicables®®. El razonamiento de la sentencia queda bien sintetizado en las

siguientes lineas:

% CAMARA BOTIA, A.y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, cit., p.
141,

® SAN 31 marzo 2014 (JUR 110738) y SAN 4 septiembre 2014 (AS 2098).

% CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
141.

% CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
141.
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“En conclusion, cuando un convenio colectivo pierde vigencia, el espacio que deja
libre serd invadido por los convenios concurrentes que no se aplicaban (o no lo hacian
en su totalidad, en los supuestos de concurrencia licita del articulo 84) por la existencia
del convenio desaparecido. Pero, si en tal caso aparecen varios convenios de posible
aplicacion a una misma relacion laboral, produciéndose una nueva concurrencia
conflictiva entre ellos, el criterio de seleccion del aplicable ya no es el del primero en el
tiempo (articulo 84.1), sino el del &mbito de aplicacion mayor (articulo 86.3). Lo que el
legislador impone con ello es una tendencia a la concentracion de los ambitos
negociadores en un menor ndmero de convenios desde el punto de vista funcional,
personal y/o territorial. Lo que no es contradictorio con la regulacion de prioridades
aplicativas de los convenios de ambitos mas pequefios en supuestos regulados en el
articulo 84, porque la prioridad aplicativa, en los términos legales, de los convenios de
ambito territorial menor o de empresa seguira operando respecto del nuevo convenio

. . 67
que pasa a regir las relaciones laborales’™".

Conforme a este criterio resulta claro que la pretension del caso no podia prosperar al no
tratarse de convenios concurrentes, resultando que lo pedido significaba la extension del
convenio de industrias lacteas al sector de fabricacion de helados lo que queda fuera del
art. 86.3 ET:

“Desde la interpretacion que sostenemos, es preciso siempre que el convenio cuya
aplicacion se pretende al finalizar la vigencia de un convenio sea concurrente, esto es,
que incluya dentro de su ambito de aplicacién la totalidad o parte de las relaciones
laborales que venian reguladas por el convenio colectivo que ha perdido vigencia. Ello
resulta también del inciso ‘que fuera de aplicacion’ contenido en el articulo 86.3 del
Estatuto de los Trabajadores. Es cierto sin embargo que habria otra interpretacion
posible de la norma, que llevaria a estimar la demanda, de manera que el ambito
superior se refiriese, en lo relativo a la ‘superioridad funcional’, a una clasificacion
econdmica, por ejemplo para integrar el convenio colectivo de los helados en el de
industrias lacteas, tal y como se pretende, independientemente de que ese convenio de
industrias lacteas sea 0 no concurrente en sentido técnico. En este caso el convenio de
industrias lacteas no era concurrente con el convenio de fabricacion de helados, dado

gue no incluye dentro de su ambito propio de aplicacion la fabricacién de helados,

7 SAN 31 marzo 2014 (JUR 110738).
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como claramente resulta de su tenor y evolucion histérica. Para defender la aplicacion
de esta manera de ese convenio de ambito ‘superior’ hay que entender que lo que el
legislador estaria disponiendo en el articulo 86.3 del Estatuto seria una extension del
convenio superior (desde un punto de vista territorial, personal o funcional) al ambito
que ha quedado desregulado por la pérdida de vigencia de otro convenio. Desde luego
la extension del &mbito de aplicacion de los convenios colectivos es una posibilidad a
disposicion del legislador para llenar aquellos ambitos que la negociacién colectiva no
ha sido capaz de cubrir, como ocurre cuando un convenio colectivo pierde vigencia por
no haberse llegado a acuerdo sobre la sustitucion del mismo dentro del plazo
negociador de un aro. [...] Pero a juicio de esta Sala en el caso del articulo 86.3 del
Estatuto no estamos ante un supuesto de extension del convenio de &mbito funcional o
territorial mayor, primero porque no es coherente con la regulacion sistemética de la
negociacion colectiva del Estatuto de los Trabajadores, dado el caracter excepcional
de la extension del ambito funcional o territorial [...]. Y, en segundo lugar y como se ha
dicho, por el inciso ‘que fuera de aplicacion’, contenido en el articulo 86.3 del Estatuto
de los Trabajadores, el cual implica la exigencia de concurrencia del convenio cuya

aplicacion se pretende con el convenio cuya vigencia ha desaparecido ™.

Para algunos autores, la sala de lo social de la AN afiade una dificultad interpretativa a
un precepto “que ya acumula demasiadas. Unas las crea el legislador. Se trata del
problema de elegir cual debe ser el criterio de preferencia aplicativa para seleccionar
entre los convenios concurrentes y comparar el tamafio de los &mbitos de aplicacién, si
el territorial, el funcional o el personal. Constatado, lo que es elemental, no ofrece
solucion segura: habra que estar al caso concreto, segun el método casuistico. La otra, la
crea, inventa o fabrica la propia Sala. Esta es consciente de que la hecha —es preciso
siempre que el convenio cuya aplicacién se pretende al finalizar la vigencia de un
convenio sea concurrente, esto es, que incluya dentro de su ambito todas o parte de las
relaciones laborales que venian reguladas por el convenio decaido-, no es la Unica
lectura. Al contrario, asume que habria otra interpretacion posible de la norma, que

, ) 69
llevaria a estimar la demanda... .

%8 SAN 31 marzo 2014 (JUR 110738).
% MOLINA NAVARRETE, C., “Lagunas y antinomias del régimen legal de ultraactividad de convenios:

lineas de integracion y correccion por el Derecho vivo”, cit., p. 79.
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Por otra parte, en una reciente sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco™, se encuentra un ejemplo de convenio de &mbito superior en igual 4mbito
geogréfico: un convenio posterior en el tiempo que incluye en su &mbito funcional una
actividad que en un convenio anterior era objeto de convenio propio. El convenio
provincial de la construccién incluye en su ambito de aplicacion la fabricacion de
hormigon, anteriormente objeto del convenio colectivo también provincial para el sector

de hormigones y canteras.

En otro ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, resuelve un litigio” en el
que se observa un ejemplo de convenio de empresa como convenio de superior &ambito

respecto de otro de franja’.

Por otro lado, podrian surgir algunas dudas cuando el convenio de ambito superior no
regula todas las materias que normaba el convenio fenecido. EI TSJ del Pais Vasco ha
llegado a una solucion diferente a la que indicaba anteriormente en otras de sus
sentencias’®, en las que afirmé la subsistencia de las condiciones laborales del convenio

decaido en razon a la concurrencia de dos concretas circunstancias:

a) sblo para las materias reguladas en el convenio extinto que carecian de regulacion en

el nuevo convenio (y no para las que si tenian ordenacién propia);
b) se mantenia viva la negociacién para renovar el convenio decaido.

Esta solucién sélo podria aceptarse admitiendo el mantenimiento de la aplicacion del

convenio colectivo agotado™.

El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada)’, resuelve un caso similar en
el cual, terminada la vigencia del convenio provincial para la industria

siderometallrgica, pasa a aplicarse el Acuerdo Estatal del Sector del Metal que contiene

70 STSJ Pais Vasco 3 junio 2014 (AS 2103).

1 STSJ Canarias 7 mayo 2014 (JUR 248614).

2 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
143.

3 SSTSJ Pais Vasco 19 y 26 noviembre 2013 (AS 2013 y 3143).

* CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
145.

7> STSJ Andalucia/Granada 10 abril 2014 (AS 1281).
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disposiciones sobre clasificacion profesional, régimen sancionador, periodo de prueba,
movilidad geografica, modalidades de contratacion y normas minimas en materia de
prevencion de riesgos laborales. No contempla, por el contrario, materias que si
regulaba el convenio provincial decaido (jornada de trabajo, vacaciones, horas
extraordinarias, licencias y permisos, retribuciones, complemento de incapacidad
temporal, complemento de antigliedad, garantias sociales etc.). En esta situacion se
plantea conflicto colectivo pidiendo que se declare la aplicacion de las condiciones de

trabajo previstas en el anterior convenio decaido y no en el acuerdo estatal’®.
El tribunal rechazo la pretension argumentando lo siguiente:

“En definitiva, si el convenio colectivo no ha dispuesto su aplicacion hasta que Se
suscriba otro convenio, y a mayor abundamiento ha fijado un término final para el
mismo, no podemos llegar a la conclusién que este tiene una vigencia mas alla de dicho
término contrariando asi la voluntad negocial de las partes porque dicha interpretacion
no aparece ni en los términos del Convenio, ni en la voluntad ni en el espiritu que debe
mover la negociacion colectiva. Suplir dicha voluntad negocial a través de una
resolucién judicial que no respete la misma seria ir en contra de lo establecido al efecto
en el art. 37 de la Constitucion Espafiola. Es asi por tanto que la demanda debe ser
desestimada en el sentido de considerar que el Convenio Colectivo de la Industria

. . o L TT
Siderometalurgia para la Provincia de Granada no se encuentra en vigor™"".

» ¢Quién decide la seleccion y aplicacién del convenio colectivo de ambito

superior?

Otras dudas que puede plantear la aplicacién del convenio colectivo de ambito superior,
si lo hay, es quién o quiénes decidiran la aplicacion y la seleccion de ese convenio. La
mejor solucion seria que esta decision surgiese del mutuo acuerdo de ambas partes
negociadoras del convenio caducado. Pero si eso no se produjera, algunos autores

consideran razonable que sea el empresario quien tome la iniciativa®. De hecho, asi

" CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
145.

7 STSJ Andalucia/Granada 10 abril 2014 (AS 1281).

® MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la

ultraactividad”, cit., p. 96.
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ocurre en muchos casos en la practica, como sucede con las empresas de nueva apertura
0 que inician actividad. De todos modos, existen organismos consultivos como la
CCNCC o los autonémicos que pueden asumir tal competencia ya que tienen atribuida
la facultad de emitir informes no vinculantes sobre el convenio que ha de resultar de
aplicacion en funcidn de la actividad que desarrolle la empresa. Cosa distinta es que, en
caso de discrepancia por la parte laboral, la decision final sobre la validez y licitud de la
iniciativa empresarial y sobre la idoneidad del convenio seleccionado resida en manos
del 6rgano judicial que resuelva la oportuna demanda’, como ya ha sucedido por

ejemplo, en los casos citados anteriormente.

3.3. ¢ Que sucede cuando no existe convenio colectivo de &mbito superior?

El legislador sdlo contempla expresamente un supuesto de hecho tras la finalizacion de
la ultraactividad sin haber alcanzado un acuerdo para la renovacion del convenio, esto
es, que exista un convenio colectivo de ambito superior. Nada dice para el supuesto de
que no lo hubiere, lo que algunos autores tachan de “silencio legal”, el cual genera
inseguridad juridica, porque queda en el aire la solucion: “El legislador calla cuando
mas “caliente” y arriesgado para todos se vuelve el escenario artificialmente creado por

. . . . . . . 80
imperativo legal. Desde luego, ese silencio no es nada inocente, sino deliberado™"".

Los supuestos en que no exista convenio colectivo de ambito superior aplicable tras esa
pérdida de ultraactividad, son los casos de mas dificil solucion y para los que existen
muy diversas opiniones doctrinales sobre cuél deberfa ser la normativa aplicable®, de

entre todas ellas predominan dos posturas claramente enfrentadas®?:

 MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 96.

% MOLINA NAVARRETE, C., “Lagunas y antinomias del régimen legal de ultraactividad de convenios:
lineas de integracion y correccion por el Derecho vivo”, cit., p. 80.

8. SALINAS MOLINA, F., “La ultraactividad de los convenios colectivos”, en XXVI Jornadas Catalanas
de Derecho del Trabajo: Los derechos laborales desde la perspectiva de la teoria general del contrato y

de la normativa internacional, Barcelona, 20 de febrero de 2015, en http://www.iuslabor.org/wp-

content/plugins/download-monitor/download.php?id=320, p. 16.
2 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, L., “Contractualizacion Ab Origine de las condiciones de trabajo

fijadas en convenio colectivo y fin de la ultraactividad”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
nam. 384, 2015, p. 224.
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e La tesis “rupturista”: los derechos y obligaciones de las partes pasaran a regirse
exclusivamente por las normas estatales legales y reglamentarias, haciendo tabla
rasa de las condiciones laborales existentes con anterioridad en el &mbito del
convenio colectivo fenecido.

e La tesis “conservacionista”: los respectivos derechos y obligaciones de las partes
que venian rigiendo con anterioridad a la pérdida de vigencia del convenio
colectivo en cuestion deberan mantenerse puesto que forman parte del sinalagma

contractual establecido entre las partes.

Quienes defienden la solucién “rupturista”®

, opinan que tras la finalizacion de la
ultraactividad sin haber alcanzado un acuerdo de renovacion del convenio y no existir
convenio de &mbito superior que resulte de aplicacién, se producird un vacio de
regulacion que Unicamente cabra llenar aplicando el art. 3 ET, relativo a las fuentes de
la relacion laboral. Eso significa que la ordenacion de las relaciones de trabajo en el
ambito del convenio cuya vigencia ha concluido se producird conforme a lo que
dispongan las leyes y reglamentos, el contrato de trabajo y, en su caso, la costumbre

laboral o los acuerdos y pactos que pudieran existir en la empresa®*.

“El Gltimo péarrafo del art. 86.3 ET define el efecto que se produce tras la expiracién del
plazo como pérdida de vigencia, lo que implica la desaparicion de su eficacia y, en

concreto, de su caracter obligatorio para empresarios y trabajadores. Ello sélo puede

8 GOERLICH PESET, J.M., “Régimen de la negociacion colectiva e inaplicacion del convenio colectivo
en la reforma de 2012, Valencia (Tirant), 2013; SALA FRANCO, T., “La duracion y la ultraactividad
de los convenios colectivos”, en Actualidad Laboral, nim. 10, 2013; SEMPERE NAVARRO, A.V., “La
duracion de los convenios tras la reforma”, en Revista Aranzadi Social Doctrinal, nam. 1, 2012, y “Sobre
la ultraactividad de los convenios colectivos”, en Revista Aranzadi Social Doctrinal, nim. 1, 2013;
MERCADER UGUINA, J.R., “El impacto de la reforma laboral en la negociacion colectiva: problemas
préacticos en materia de inaplicacién del convenio colectivo, convenios de empresa y ultraactividad”, en
GARCIA-PERROTE, |., MERCADER UGUINA, J.R. (DIR.), La aplicacion préactica de la reforma
laboral. Un estudio de la Ley 3/2012 y de los Reales Decretos Leyes 4/2013 y 5/2013, Lex Nova,
Valladolid, 2013.

8 MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la

ultraactividad”, cit., p. 98.
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interpretarse en el sentido de que las relaciones laborales pasan a regularse por las

normas legales y reglamentarias que resulten de aplicacion”®°.

Por otro lado, dentro de las tesis continuistas existen varias posturas bien
diferenciadas®:

= La tesis denominada de la continuidad residual como convenio colectivo
estatutario, que propugna que, en defecto de convenio superior, el convenio
colectivo que ha superado el tope maximo de ultraactividad mantendria su
vigencia de forma residual y subsidiaria y con un rango “degradado” que lo
haria vulnerable a la concurrencia de convenios y a la eventual desaparicién de
la unidad de negociacion.

= Lade entender que el contenido del convenio colectivo que pierde su vigencia se
incorpora, de forma automatica y completa, al contrato de cada uno de los
trabajadores afectados como condiciones de trabajo contractualizadas (en su
caso y para algunos como condiciones mas beneficiosas reconocidas a titulo
individual), pasando a tener éstas, consiguientemente, un valor juridico
meramente contractual y ya no normativo con todo lo que ello implica desde la
perspectiva de eventuales modificaciones sustanciales llevadas a cabo por el
empresario segun lo regulado en el art. 41 ET, fundamentandose, esencialmente,
por sus defensores en el derecho a la dignidad profesional, los principios
constitucionales (autonomia colectiva, seguridad juridica, fuerza vinculante de
los convenios, libertad sindical), el deber de buena fe contractual y el deber de
proteccion del empresario, ademas de en los principios generales del Derecho
como el de proteccion de la confianza legitima, la buena fe, la evitacién del

abuso del derecho y la prohibicién de enriquecimiento injusto®’.

% GOERLICH PESET, JM., “La ultraactividad de los convenios colectivos”, cit., p. 15; LOPEZ
ANIORTE, M.C., “La reforma de la negociacion colectiva como mecanismo de adaptacion de las
condiciones laborales”, en CAVAS, F. (coord.), La reforma laboral de 2012. Analisis del RDL 3/2012, de
10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, Murcia (Laborum), 2012, p.
175; LLANO SANCHEZ, M., “La negociacion colectiva” en MONTOYA, A., y GARCIA MURCIA, J.,
Comentario a la reforma laboral de 2012, Madrid (Civitas), 2012, p. 363.

8 SALINAS MOLINA, F., “La ultraactividad de los convenios colectivos”, cit., p. 17.

8 AGUSTI, J., ALFONSO, C.L., APARICIO, J., BAYLOS, A., CABEZA, J., CASAS, M.E., CRUZ, J.,
FERNANDEZ, M.F., GONI, A., MERINO, A.: “Sobre la ultra-actividad de los convenios colectivos en

la reforma del 2012, en Revista de Derecho Social, nim. 61, 2013.
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= Las tesis proximas a las contractualitas que sostienen una contractualizacion
limitada de condiciones de trabajo defendiendo la pervivencia de determinadas
condiciones o elementos esenciales del intercambio contractual. Se argumenta
que los elementos esenciales del contrato de trabajo (precio del trabajo, cantidad
de trabajo y trabajo en concreto contratados) forman parte ineludible del vinculo
contractual individual, aunque no estén explicitados en el contrato de trabajo y
se determinen por referencia al convenio colectivo de aplicacion y que el
intercambio contractual entre trabajo (tiempo y tipo o clase de trabajo) y salario,
forma parte necesariamente del vinculo contractual individual®®,

= La tesis que sustenta que los contratos individuales de trabajo definen
“condiciones de trabajo” que pueden figurar expresamente en el propio contrato
no obstante su vinculacion al convenio o por remision al convenio, las cuales
permanecen en el contrato tras la pérdida de vigencia del convenio y como
condiciones contractuales mas beneficiosas de adquisicién individual, no
pudiendo ser suprimidas por la voluntad unilateral del empresario y debiendo, en
su caso, acudirse al procedimiento ex art. 41 ET.

= La de considerar que el convenio colectivo al perder su vigencia es desposeido
de su valor de eficacia general para convertirse en uno de eficacia limitada
(convenio colectivo extraestatutario), utilizando el criterio judicial que admite
que, en casos de falta de superacion de los requisitos subjetivos previstos en el
Titulo 111 del ET o de concurrencia, un convenio no alcanza la condicion de
estatutario, sin perjuicio de su condicién de extraestatutario, y que, de este
modo, el mismo pasaria a estar mas devaluado al privarsele de los reforzados
efectos de la eficacia general.

= La que entiende que concurre la existencia de un pacto implicito que mantenga
las condiciones hasta que se alcance acuerdo, individual o colectivo, en
particular para aquellas en las que el ordenamiento exige que se fundamenten en
la voluntad expresada en convenios colectivos o pactos individuales, sefialando

fundarse tal conclusion en el principio general de la conservacion del contrato.

% DURAN LOPEZ, F. “Ultraactividad: sentido y alcance. Una propuesta de contractualizacion limitada

de condiciones laborales pactadas colectivamente™, en Revista de Relaciones Laborales, nim. 9, 2014.
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= O incluso las tesis que defienden la conversion del convenio colectivo que ha
perdido su vigencia en costumbre o uso profesional o de empresa, supletoria del

convenio colectivo o del pacto individual.

Todas estas teorias, tanto la rupturista como las continuistas, presentan algin
inconveniente que otro en mayor o menor medida. Ademas muchas de ellas abren mas
interrogantes que problemas solucionan. VVeamos, entonces, como ha abordado este

problema el Tribunal Supremo:

» Solucion del Tribunal Supremo: analisis de la sentencia de 22 de diciembre
de 2014

Lo primero que llama la atencién de la sentencia®® es la enorme diversidad de
posiciones, lo cual, pone de manifiesto la complejidad del tema tal y como evidencia el
que haya varios votos particulares, unos concurrentes y otros discrepantes®. Por lo que
no cabe duda del amplio debate suscitado en el Pleno de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo. Las implicaciones técnicas y practicas que se derivan de sus
argumentaciones y conclusiones y, particularmente, sus numerosos votos particulares
exigen un analisis pausado y minucioso®’. En sintesis, el supuesto de hecho litigioso es

el siguiente:

- Antecedentes de hecho vy problema juridico planteado:

La empresa Atencion y Servicios, S.L. (ATESE), presta servicios en Mallorca, Menorca
e Ibiza y ser rige por un convenio colectivo de empresa, el cual, fue suscrito en 1999,
con una duracion inicial de tres afios, cuya vigencia ordinaria debia terminar el 31 de
diciembre de 2001, salvo que no mediase denuncia de las partes en cuyo caso se
prorrogaria de afio en afio, como efectivamente fue ocurriendo hasta el 5 de noviembre
de 2012, fecha en que la empresa denuncio el convenio. Una vez expirada la duracion

méaxima de la ultraactividad el 8 de julio de 2013, en aplicacion del art. 86.3 ET y de la

89 STS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).

% MOLINA NAVARRETE, C., “Lagunas y antinomias del régimen legal de ultraactividad de convenios:
lineas de integracién y correccion por el Derecho vivo”, cit., p. 82.

%1 ROJO TORRECILLA, E., “Ultraactividad. Notas a la primera sentencia (22 de diciembre de 2014) del
Tribunal Supremo. Sobre la vigencia del convenio denunciado. Mantenimiento de las condiciones

recogidas en contrato (1)” en El Blog de Eduardo Rojo, 27 enero 2015.
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disposicion transitoria cuarta de la Ley 3/2012, la empresa tomo la decision, que
comunicé a los trabajadores, de calcular la retribucién correspondiente al mes de julio
en curso mediante la suma de dos partes: las primera correspondientes a los dias 1 al 8
de julio teniendo en cuenta las cuantias salariales del convenio; y, la segunda,
correspondiente al periodo del 9 al 31 de julio aplicando las condiciones establecidas en
el ET.

El sindicato USO plante6 conflicto colectivo contra dicha decision empresarial ante el
Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares*, que estimo la pretensién asumiendo
el razonamiento de otra sentencia del TSJ del Pais Vaco®, que, sin pronunciarse sobre
la cuestion de la contractualizacion, afirmé la aplicacién transitoria del convenio

extinto. La sentencia recurrida dice asi:

“Tal cuestion litigiosa ha sido objeto de tratamiento en la sentencia del TSJ del Pais
Vasco de 26 de noviembre de 2013 (n° 2065/2013), al declarar que ‘la modificacion
legal operada en cuanto a la vigencia de los convenios colectivos no busca la supresion
de la negociacién colectiva sino su uso para la adaptacion de las condiciones de
trabajo a las nuevas circunstancias, hemos de considerar que la voluntad del legislador
no ha ido dirigida a llenar los vacios generados tras la pérdida de vigencia de los
convenios con la normativa béasica (Estatuto de los Trabajadores), que, como es sabido,
tampoco da cobertura a muchos aspectos fundamentales de la relacion laboral o que,
en algunos de ellos, incluso hace una remision a la negociacion colectiva. Por lo tanto,
la solucién que debe prevalecer es la cobertura de las condiciones laborales
mantenidas entre los trabajadores y empresas afectadas —salvo en las materias que
sean objeto de regulacion por el convenio colectivo de &mbito estatal, y en tanto se
suscriba por las partes negociadoras un nuevo convenio provincial del sector de
limpieza de edificios y locales de Gipuzkoa— mediante la aplicacion transitoria del
anterior convenio colectivo que perdio su vigencia. De seguirse la férmula de cobertura
senialada por la demandada |[...] se podria entrar en la dinamica de la libre
negociacion de las condiciones de trabajo con los representantes unitarios o,
directamente, con los trabajadores, con el consiguiente riesgo del surgimiento de

desequilibrios y en perjuicio de la negociacion colectiva desarrollada por los sindicatos

%2 3TSJ Islas Baleares 20 diciembre 2013 (JUR 2014/67140).
% STSJ Pais Vasco 19 noviembre 2013 (AS 2990).
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y propiciada por el legislador. La instauracion de las condiciones minimas previstas en
el Estatuto de los Trabajadores, lejos de favorecer la consecucion de un nuevo
convenio de ambito provincial, provocaria una incertidumbre contraria a la
productividad y a la paz social.’ En consecuencia, la aplicacion de dicha doctrina
judicial al caso de autos, al ser idéntico, determina la estimacion de las pretensiones
formuladas por los demandantes, en el sentido de que deben mantenerse las
condiciones salariales pactadas en el Convenio Colectivo de Empresa /...J al no existir

. . ’ . . ’ . . . 594
un convenio colectivo de ambito superior tras la pérdida de su vigencia’".

La empresa recurrié en casacion, lo que ha dado lugar a la Sentencia de 22 de diciembre
de 2014, dictada por el pleno de la Sala de lo Social en la que, de los multiples
problemas que plantea la configuracion legal de la ultraactividad de los convenios
aborda el que probablemente sea el mas relevante®.

“El andlisis de la argumentacion que fundamenta el fallo exige resefiar que nada de lo
transcrito en la resultancia factica de la sentencia de instancia es discutido por nadie.
Antes al contrario, toda la Sala comparte el iter factico anterior al pronunciamiento del
Tribunal Supremo que rechaza el motivo del recurso que pretendia revision de los
hechos probados. Pero lo que resulta mas importante es que, también, existe consenso
en asumir cudl es el problema juridico planteado en el recurso casacional, que consiste
en determinar el valor del convenio colectivo finalizado por efecto del articulo 86.3 ET

(y, en el presente caso, también por los efectos de la D.T. 42 de la ley 3/2012)%.

% STSJ Islas Baleares 20 diciembre 2013 (JUR 2014/67140).

% GOERLICH PESET, J.M. y BLASCO PELLICER, A., “La nueva situacién de «post-ultraactividad»
del convenio colectivo: una vision «rupturista». A propdsito de la STS de 22 de diciembre de 2014, sobre
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- Fundamentacion juridica y fallo de la sentencia:

El criterio mayoritario del Tribunal Supremo, comienza la argumentacion de la
desestimacion del recurso sefialando uno de los posibles problemas interpretativos que
suscita la aplicaciéon del art. 86.3 ET, el concepto de convenio colectivo de ambito

superior:

“El nuevo texto plantea algunas dudas interpretativas, esencialmente dos:

La primera es qué deba entenderse por convenio colectivo de ambito superior, habida
cuenta de que dicho ambito puede referirse —dejando aparte el &mbito personal y el
temporal, a los que también se refiere el articulo 85.3 del ET - bien el ambito territorial
o bien el ambito funcional. O si se pueden combinar los dos &mbitos para determinar el
convenio aplicable.

O, si no, cudl de ellos debe prevalecer. O si, habiendo varios convenios de ambito
superior —por ejemplo, dos convenios sectoriales, uno provincial y otro estatal, ambos
superiores al de empresa que ha perdido su vigencia debe escogerse como aplicable
para sustituirlo el inmediatamente superior o el “de ambito mas superior de todos”. Y
todo ello, partiendo de la base de que, desde el punto de vista de la jerarquia de las
normas, todos los convenios tienen el mismo rango, independientemente de sus
respectivos ambitos mas o menos extensos. Las preguntas se podrian multiplicar pero
no procede porque, en el caso que se nos plantea, se da como probado que no existe
convenio colectivo alguno de ambito superior al de empresa que ha perdido vigencia

por haber finalizado su periodo de ultraactividad®’.

Una vez constata que, conforme al supuesto de hecho no existe efectivamente ningin
convenio colectivo de estas caracteristicas, se centra en determinar como se regularan
los derechos y obligaciones de las partes a partir de la pérdida de vigencia del convenio

en cuestion:

“La duda, en este caso, no consiste —como en el caso anterior- en interpretar qué ha
querido decir el legislador cuando se refiere a un ‘“convenio colectivo de ambito

superior” sino en colmar la laguna legal consistente en que el legislador no ha dicho

% STS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).
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absolutamente nada respecto de dicha situacion que, desde luego, a nadie se le escapa

que es verdaderamente probleméatica .

Contintia exponiendo las soluciones que ha venido dando la doctrina cientifica y
judicial que, como se sefiald anteriormente, son esencialmente dos y radicalmente

opuestas:

“Una primera tesis, que podemos denominar ‘“rupturista”, segun la cual dichos
derechos y obligaciones de las partes pasaran a regirse exclusivamente por las normas
estatales legales y reglamentarias, haciendo tabla rasa de las condiciones laborales
existentes con anterioridad en el &mbito del convenio colectivo fenecido.

Y una segunda, que denominaremos ‘“conservacionista’, segun la cual dichas
condiciones laborales (expresion equivalente, aungue mas breve, a la mas precisa de:
los respectivos derechos y obligaciones de las partes) que venian rigiendo con
anterioridad a la pérdida de vigencia del convenio colectivo en cuestion deberan
mantenerse puesto que forman parte del sinalagma contractual establecido entre las

partes %

Tras esta explicacion de ambas tesis, estima que la conservacionista es la correcta por

los siguientes motivos'®:

La aplicacion de la tesis rupturista transformaria las bases esenciales del propio
contrato o negocio juridico y el equilibrio de las contraprestaciones.

De aplicarse la tesis rupturista, “se producirian indeseables consecuencias para
ambas partes como, entre otras, que cualquier trabajador (con independencia
de la labor desempefiada y de su titulacion) pasaria a percibir el salario minimo
interprofesional, podria ser obligado a realizar cualquier tipo de actividad, la
jornada pasaria a ser la maxima legal, las clausulas de horario y flexibilidad
guedarian sin efecto, el empresario no podria sancionar disciplinariamente a

sus trabajadores salvo que existiera causa suficiente para el despido, etc. "1,

% STS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).
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En atencidn al principio de la autonomia de la voluntad (art. 1255 CC), a la hora
de determinar donde estan reguladas las condiciones laborales de un trabajador
la respuesta es clara: en su contrato de trabajo. Y es asi desde el momento inicial
de la relacion juridico-laboral, puesto que el contrato de trabajo —como cualquier
otro contrato- tiene una doble funcion: constitutiva de la relacion juridico-
obligacional y reguladora de la misma, es decir, de los derechos y obligaciones a
que se comprometen las partes.

A pesar de que las normas estatales y convencionales juegan un papel
nomofilactico respecto a las clausulas contractuales (depurando al contrato a lo
largo de todo el tiempo que esté vivo y adaptandose este a la evolucion de las
propias normas legales y convencionales), ello “no nos debe de llevar al
equivoco de suponer que las obligaciones de las partes se regulan por la ley o
por el convenio colectivo normativo. No es asi: se regulan por el contrato de
trabajo, aunque, eso si, depurado en la forma que establece el art. 9.1 del ET.
Ese equivoco viene propiciado, ademas, por la enorme frecuencia con la que las
partes que celebran un contrato de trabajo, en lugar de reproducir las normas
legales y convencionales que entienden aplicables, acuden a la técnica de la
remision para establecer las condiciones laborales, indicando que (p.e.) “seran
las que deriven del convenio colectivo aplicable”. Pero dicha remision es una
técnica que no elimina el caracter contractual de la fuente donde la propia
remision se establece y, por ende, de las condiciones laborales resultantes de la
misma. Y repetimos: ello es asi aunque el contrato sea verbal; lo Unico que
ocurrird en tal caso es que el contenido obligacional establecido (via remision o
no) en dicho tipo de contratos debera ser objeto de prueba por otros medios

distintos al de la forma contractual escrita 1%

Por los motivos expuestos, la conclusién es el mantenimiento de las condiciones

reguladas en el convenio extinto:

“Dicho lo cual, es claro que cualesquiera derechos y obligaciones de las partes

existentes en el momento en que termina la ultraactividad de un convenio colectivo no

desaparecen en ese momento en que dicho convenio pierde su vigencia. Y ello es asi, no

porque —como se ha dicho algunas veces— las normas del convenio colectivo extinto

192 5T 22 diciembre 2014 (RJ 6638).
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pasen a contractualizarse en ese momento sino porque esas condiciones estaban ya
contractualizadas desde el momento mismo (el primer minuto, podriamos decir) en que
se cred la relacion juridico-laboral, a partir del cual habrén experimentado la

. . 103
evolucion correspondiente” " .

Sin que ello suponga desconocer el mandato de la ley:

“Ahora bien, ;significa eso contradecir el mandato del legislador de que el contenido
normativo de dicho convenio colectivo pierda su vigencia? Ni muchisimo menos. Desde
luego que el convenio colectivo pierde su vigencia y, por ende, dejara de cumplir esa
funcién nomofilactica que es la propia de nuestro sistema juridico, que ya hemos
descrito. Por consiguiente, esas condiciones contractuales, carentes ya de ese sostén
normativo del minimo convencional, podran ser modificadas, en su caso, por la via del
art. 41 ET, sin mas limitaciones que las de origen legal pues, insistimos, las
limitaciones dimanantes del convenio colectivo, si no hay otro superior, han

. 1104
desaparecido”".

“Para dar solucién a una cuestion concreta y particular (el salario aplicable una vez
terminada la ultraactividad del convenio colectivo) el Tribunal Supremo elabora una
respuesta abstracta y general que bien podriamos Ilamar contractualizacion originaria y
universal de las condiciones de trabajo: desde el mismo momento de celebracion del
contrato cualesquiera reglas sobre los derechos y obligaciones del trabajador y del

empresario quedan contractualizadas™®.

“El escenario que esta tesis mayoritaria describe estd plagado no solo de importantes
incertidumbres legales e interpretativas, sino que, ademas, los efectos colaterales o
contraindicaciones que eventualmente puede acarrear son, hoy por hoy, aun dificiles de

calibrar*%.
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- Votos particulares:

La sentencia cuenta con dos votos particulares concurrentes, suscritos por los
magistrados Luis Fernando de Castro y Miguel Angel Luelmo, y dos votos particulares,
siendo sin duda el de mayor entidad de estos dos Ultimos el firmado por el magistrado
Antonio V. Sempere Navarro y al que se adhieren otros cuatro magistrados (Jesus
Gullon, José Luis Gilolmo, José Manuel Lopez y Jesus Souto). El segundo voto
particular esta suscrito por la magistrada Milagros Calvo. Esto refleja con claridad la
dificultad para alcanzar un consenso y evidencia la complejidad del tema analizado y

sus posibles consecuencias.

Por un lado, los votos concurrentes coinciden con la solucién contenida en el fallo, pero

discrepan en los argumentos esgrimidos para llegar a ella:

El primer voto particular concurrente lo formula el Magistrado Luis Fernando de Castro

Fernandez, y comienza explicando el motivo por el cual discrepa respecto de la
argumentacion seguida por la sala: “si bien coincido plenamente con que la pérdida de
vigencia del Convenio Colectivo no excluye la posterior aplicabilidad de su régimen
salarial, sin embargo discrepo respecto de la argumentacion seguida al efecto —la
«contractualizacion» de las condiciones de trabajo pactadas colectivamente—, por
entender que tal mecanismo no solamente carece de base sélida y es incompatible con
buena parte de nuestra doctrina en materia de negociacién colectiva, sino que a la
misma y satisfactoria conclusién puede llegarse por la via -menos disfuncionante— de
aplicar principios constitucionales y a través de la propia dogmética del negocio
Juridico 107,

Continda manifestando su rechazo a la tesis rupturista, invocando factores como la
dignidad de la persona o el derecho a la negociacion colectiva y, esgrime motivos de
indole practica, que son en realidad reiteracion de lo que opina la propia sentencia,
como la insuficiencia de la regulacién legal y los vacios de regulacién a que la misma

darfa lugar en relacion con relevantes cuestiones'®.

97 5TS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).
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Expone, también, argumentos en contra de la contractualizacion, como el hecho de que
la enumeracidn de las fuentes convencionales y contractuales se lleve a cabo en el art. 3
ET por separado, esto es, diferenciando abiertamente entre la forma de obligar de unas y
otras. O, en segundo término, la doctrina y jurisprudencia sobre la no generacién de
condicion mas beneficiosa ni derechos adquiridos por el convenio colectivo. Y, ademas,
expone otro inconveniente de indole practica que es el consistente en ser un obstaculo
para el derecho mismo a la negociacion colectiva, pues las condiciones supuestamente
contractualizadas impedirian la libre negociacion del siguiente convenio, forzar una

negociacion al alza™®.

Por ultimo, ofrece los argumentos a favor de la continuidad de las condiciones
estipuladas en el convenio, que se resumen en el equilibrio de las prestaciones y la
buena fe que quebrarian al decidir el empresario pasar directamente a aplicar la cuantia
del SMI.

El sequndo voto particular concurrente, lo formula el Magistrado Miguel Angel Luelmo

Millan, en el que una vez mas se invoca el derecho constitucional a la negociacién
colectiva, a cuya mayor agilidad y dinamismo se orientaban las reformas legislativas asi
como las previsiones del Acuerdo de las organizaciones integrantes de la comision de
seguimiento del 1l Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (AENEC) de
mayo de 2013. Se insiste, a su vez, en el caracter o naturaleza primordial de las
condiciones salariales, que deberan “preservarse, en lo posible, de los avatares
normativos cuando ya se ha incorporado al acervo econémico particular fruto de la
relacion laboral y en tanto en cuanto no se haya producido, al menos, una
compensacion proporcional a su reduccion en el contenido obligacional de la misma

para aquél "%,

Y, por ultimo, se alude al principio de intertemporalidad del Cédigo Civil que establece
que “los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y que

sean validos con arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos segun la misma, con las

199 MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 105.
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limitaciones establecidas en estas reglas™*. A pesar de que el convenio colectivo

cuenta con sus propias reglas de aplicacion temporal**2.

El tercer voto particular, en este caso, discrepante, lo formula el Magistrado Antonio V.

Sempere Navarro y se adhieren otros cuatro magistrados: Jesus Gullén Rodriguez, José
Luis Gilolmo Lopez, José Manuel Lopez Garcia de la Serrana y Jesus Souto Prieto. Este
voto particular, comparte con la sentencia una importante coincidencia en el punto de
partida (el convenio ha perdido su vigencia), pero discrepa radicalmente de los
argumentos acogidos por los Fundamentos Juridicos y entiende que ni la demanda ni la

sentencia de instancia han dado argumentos validos para llegar al resultado en cuestion:

“Las bases a partir de las que deberia haberse afrontado la resolucion del recurso de
la empresa son las siguientes:

- El convenio del que dimanaban los salarios pretéritos ha perdido su vigencia y es
inaplicable.

- La solucion al problema no puede estar predeterminada por el deseo de alcanzar
determinado resultado o de evitar los inconvenientes de la respuesta juridica que
debamos otorgar.

- Los derechos de una norma derogada o caducada ya no estan incorporados a los
contratos sobre los que se proyectaba.

- Procede examinar la pretension a la vista de diversos prismas constitucionales o
legales para determinar si cabe reducir el salario cuando el convenio pierde su

. . 113
vigencia’ .

Expone los motivos por los cuales, a su juicio, el convenio colectivo de empresa dejé de
estar en vigor a partir del dia 8 de julio de 2013 y, por tanto, sus previsiones en materia

retributiva;

“Son muchos los argumentos (algunos acogidos por el recurso de casacién) a partir de
los cuales tal conclusion parece inesquivable. Es pertinente recordar alguno de ellos:
1) Pese a su origen contractual, el convenio es una verdadera norma que debe

desplegar sus efectos durante el tiempo que indica, por asi requerirlo la seguridad

11 pisposicién transitoria segunda del Cédigo Civil.
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juridica (art. 9.3 CE).

2) Que exista una laguna o vacio como consecuencia de la desaparicién de una
norma no permite postular la continuidad transitoria de su vigencia pues lo procedente
en tales casos puede ser la analogia (art. 4.1 del Codigo Civil) o el recurso a los
Principios Generales del Derecho (art. 1.4 CC).

3) La pérdida de vigencia dispuesta por la Ley para los convenios que agotan su
ultraactividad no va acompafiada de distinciones o excepciones; ubilex non
distinguet....

4) Los antecedentes historicos juegan en contra de la pervivencia del convenio.
Frente al anterior art. 86.3 ET (“En defecto de pacto... se mantendra en vigor el
contenido normativo”), el vigente es drastico al indicar lo procedente en casos como el
enjuiciado: “perderd, salvo pacto en contrario, vigencia”.

5) La Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, sin pretender concederle méas valor
que el auxiliar de la interpretacion, abunda en esta conclusion: “Se introducen cambios
respecto a la aplicacion del convenio colectivo en el tiempo (...). Se pretende evitar una
petrificacion de las condiciones de trabajo pactadas en convenio y que no se demore en
exceso el acuerdo renegociador mediante una limitacion temporal de la ultractividad
del convenio a un arno”’.

6) El iterlegis (el debate parlamentario) y los actos posteriores del Gobierno que
impulsé la redaccion del art. 86.3 aplicable al caso (Programa Nacional de Reformas
2012) apuntalan esa idea de pérdida de vigencia.

7) El eventual acudimiento a las Disposiciones Transitorias 12 y 42 del CC permite
mantener la aplicacion de normas derogadas para “las acciones y los derechos
nacidos”, pero ello no comporta que perviva la norma (el convenio) y que pueda
generar nuevos derechos.

8) Pretender la aplicacién de la Transitoria Segunda del CC (“los actos y contratos
celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y que sean validos con arreglo a
ella, surtiran todos sus efectos segun la misma”) podria salvar la validez de los

acuerdos contractuales, pero no de una norma como es el convenio ™.

A continuacion, expone una critica al método de afrontar la resolucion de la sentencia,
argumentando que no cabe descartar la solucién a un problema juridico porque

desagraden sus consecuencias:

114 9TS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).
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“La solucion al problema que el conflicto colectivo plantea no puede estar
predeterminada por el deseo de alcanzar cierto resultado o de evitar los inconvenientes
de la respuesta juridica que debamos otorgar. Si la Constitucién y el resto del
ordenamiento juridico (art. 9.1 CE) abocan a resolver un problema de modo
determinado, el intérprete no puede alterar su conclusion porque le desagraden las
consecuencias de ella. No cabe construir unos argumentos ad casum para alcanzar la

solucién deseada a costa de prescindir del mandato de las propias leyes .

Y, ademas, enumera los multiples interrogantes —a titulo ilustrativo- que plantea la
solucion mayoritaria insistiendo en que todos ellos “no impedirian abrazar la solucién
referida si entendiéramos que es la procedente en Derecho. Esta es la clave de la
cuestion: que no se comparten las premisas fundamentales de la solucion

conservacionista, en su version contractualizadora”*?®,

Antes de proceder a dar la resolucion del litigio conforme a su criterio, expone las
razones por las que discrepa con las bases argumentales de la sentencia, agrupandolos

en cuatro grandes ideas o afirmaciones:

1. Principio autonomista: “Que exista posibilidad de pactar individuamente el
alcance de los respectivos derechos u obligaciones laborales (art. 3.1.c ET) no
significa que las normas de ambos sectores del ordenamiento posean las mismas
caracteristicas o que el correspondiente contrato disfrute de margenes de
maniobra comparables. ElI Derecho comin de los contratos presupone la
igualdad entre las partes, mientras que el ordenamiento laboral parte de su
radical subordinacién (art. 1.1 ET); de ahi que se proteja al trabajador frente a
eventuales renuncias de sus derechos (art. 3.5) o que los acuerdos individuales
solo puedan actuar mejorando el tenor de los prescrito por normas heterénomas
0 convenios (art. 3.1.c ET). En realidad, el propio Derecho del Trabajo como
rama auténoma del ordenamiento nacié huyendo del dogma autorregulador del
articulo 1255 CC y de las perniciosas consecuencias gque su vigencia practica

comportaba para los mas débiles™*"".
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2. Sede de la regulacion de derechos y obligaciones: Explicando la mezcla de
fuentes normativas y obligacionales: “No compartimos la idea de que las
condiciones laborales se regulan en el contrato y por el contrato. Que los
derechos y obligaciones se integran en el negocio juridico de referencia en
modo alguno significa que el mismo sea su instrumento regulador. ¢ El contrato
regula el derecho de huelga? ¢EI despido se regula en el contrato? ¢Es el
contrato de trabajo quien regula el derecho a la salud laboral y a la prevencion
de riesgos laborales? Los derechos y obligaciones estan regulados por el
cuadro de fuentes que contempla el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores ,
mezclando, es verdad, fuentes normativas y fuentes obligacionales, fuentes del
Derecho y fuentes de derechos, pero en modo alguno dando a entender que el
contrato se erige en regulador unico de los derechos y obligaciones. En suma:
los derechos y obligaciones del contrato de trabajo se regulan por la
Constitucion y el resto del ordenamiento juridico (incluyendo convenios
colectivos, Leyes, reglamentos, etc.) asi como por el propio pacto individual con
los margenes ya expuestos, amén de los usos o costumbres y de las concesiones
empresariales .

3. El contrato de trabajo como regulador: “Los derechos y obligaciones del
contrato de trabajo se regulan por las leyes y convenios colectivos
(I6gicamente, con arreglo a los principios de jerarquia, modernidad, etc.);
también por los propios acuerdos individuales, en la medida que jueguen dentro
del campo acotado por las referidas fuentes legales o convencionales. El
concepto anfiboldgico de contrato de trabajo (negocio consensual, relacién de
tracto sucesivo; causa y efecto; acuerdo de voluntades y realidad material;
documento escrito; etc.) quizd juegue una mala pasada y dificulte el
entendimiento conceptual. Mas es lo cierto que la lectura del articulo 3.1 ET
muestra que los derechos y obligaciones de la relacion laboral se regulan por
las disposiciones legales y reglamentarias del Estado, por los convenios
colectivos, y también “por la voluntad de las partes manifestada en el contrato

de trabajo”, ademds de los usos y costumbres. Basta el propio tenor de la

18 9T 22 diciembre 2014 (RJ 6638).

55



norma para objetar seriamente el aserto en que la sentencia basa su respuesta

al segundo motivo del recurso empresarial "**°.

4. Desaparicion del convenio y de su contenido: “Las previsiones de un convenio
no abandonan la norma que las alberga para desplazarse a los contratos e
independizarse de su generador. Si asi fuera no se comprende que cupiera la
inaplicacion del propio convenio (“descuelgue”) por la via del art. 82.3 ET [...]
la contractualizacion ab origine que postula la sentencia carece de recepcion
expresa o tacita en precepto alguno; sin embargo, a partir del articulo 3.1.c la
jurisprudencia ha elaborado el principio de condicién mas beneficiosa para
proteger los derechos que no poseen origen normativo. La traslacion de esa
proteccion a los contenidos contractuales albergados en normas carentes de
vigencia corresponde a las disposiciones transitorias de las nuevas leyes. En
suma: esa especie de transubstanciacion que implica el pasar desde un
envoltorio normativo a otro contractual se antoja ajena a nuestro sistema de
relaciones laborales, donde los derechos y obligaciones inciden en el contrato
de trabajo sin perder las caracteristicas de su fuente. Que un mandato
normativo se proyecte sobre determinado contrato de trabajo (en cuanto

relacion laboral) en modo alguno comporta que se haya contractualizado "*%.

Concluye esbozando algunos posibles fundamentos para considerar ilicita la conducta
empresarial “queriendo trasladar la idea de que podria ser juridicamente reprochable
la minoracion del salario que se venia pagando a partir de unas lineas argumentales

diversas a las desplegadas hasta ahora por los trabajadores ****:

« El salario como elemento esencial del contrato

o Ladignidad de la persona

« Enriquecimiento injusto del empresario

» Las estrategias abusivas y contrarias a la buena fue en el proceso de negociacion
fracasado.

« Analogia o costumbre profesional para la aplicacién de condiciones que rigen en
otras empresas del sector de la misma actividad (evitando, de paso, una eventual

competencia diferencial entre empresas).
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« lrregresividad retributiva con base en derecho comunitario e internacional.
e Vulneracion de las premisas sobre las que debe encauzarse una negociacion libre

y auténoma (art. 37.1 CE).

Argumentos que podrian servir para el futuro puesto que no han sido esgrimidos o
alegados por las partes en el procedimiento por lo que dificilmente —por exigencias de

congruencia con la sentencia- podian ser acogidos por la Sala'?*.

Por ultimo concluye el voto particular de la siguiente manera: “L0 cierto es que, en
nuestro criterio, no se ha aportado un argumento habil para descartar que la conducta
empresarial (abonar el SMI) sea ajustada a Derecho. De este modo se precipita una
consecuencia permitida por el ordenamiento y percibida como injusta por los
trabajadores, pero que no compete remediar al intérprete del Derecho. Por supuesto,
cabe que los trabajadores acudan a medidas de presion o de huelga (art. 28 CE), que
se inste la negociacion de un nuevo convenio (art. 89.1 ET), etc. Esta solucién respecto
del salario no es trasladable a otras muchas materias, en las que la desaparicion del
convenio ni afecta a un elemento esencial de la relacion laboral, ni compromete los
mismos valores constitucionales. Que ciertas previsiones del convenio dejen de tener
vigor incluso puede ser conveniente para los trabajadores, del mismo modo que
ATESA, en lugar de abonar el SMI, podria haber generado una condicion maés
beneficiosa (ahora si) en caso de haber seguido abonando las retribuciones
precedentes de modo voluntario. Pero, como queda dicho, nada de todo esto aparece en
el debate del procedimiento culminado por esta sentencia. Por todo ello, el recurso de
la empresa debiera haberse admitido y, de conformidad al art. 202.3 LRJS,
desestimada la demanda pues -dentro de los términos en que aparece planteado el
debate- no se han aportado los argumentos necesarios para que consideremos
antijuridica la conducta de la empresa, al margen de la valoracién que desde otros

puntos de vista pueda merecernos "*%.

12 MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 107.
123 9TS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).
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El cuarto y ultimo voto particular, también discrepante, no hace sino abundar en la idea

incontestable de que una ley derogada no puede regir una relacion juridica, y un
convenio superado el limite de su vigencia tampoco. Junto al enriquecimiento injusto

que supone degradar a todo el personal a la categoria o condicion de “peonaje”124.

» Consecuencias de la aceptacion de la contractualizacién originaria y
universal de las condiciones de trabajo

Para muchos autores, la doctrina de la contractualizacion de condiciones de trabajo es
en si misma inconsistente y, ademas, resulta incompatible con dos de los aspectos
fundamentales del sistema de regulacion de la relacion laboral en nuestro

ordenamiento*?®:

a) El contrato de trabajo no puede determinar cualesquiera reglas de la relacion laboral,
pues el ET llama al convenio colectivo a normar determinadas materias con exclusion
del contrato. “Valga un ejemplo: cuando el art. 15.1.a) ET autoriza al convenio
colectivo sectorial estatal o, en su defecto, de ambito inferior a ampliar la duracion legal
del contrato para obra o servicio determinado estd simultaneamente excluyendo al
contrato de trabajo de esa funcién normativa. ;Qué sentido tendria hablar de

contractualizacion en estos casos? ;Contractualizacion contra la ley?”'%

b) El convenio colectivo no es fuente de condicion méas beneficiosa. Los convenios
colectivos “no pueden ser fuente de condiciones mds beneficiosas, en tanto que el
cardcter normativo del convenio impide considerarle fuente de la condicion [...] al no
tratarse de un acto de ‘voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja
0 un beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes legales o
convencionales de regulacion de la relacion contractual de trabajo’ y que se incorpora

)’127

al nexo contractual “las condiciones mas beneficiosas no pueden derivar del

convenio colectivo, sino de la libre voluntad del empleador”?.

124 MARTINEZ MORENGO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 107.

125 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
157.

126 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
157.

27.9TS 8 julio 2010 (RJ 3615).
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“Si todo fuera contractualizable y si los convenios colectivos generaran condiciones
mas beneficiosas las relaciones entre ley y convenio, de un lado, y entre normas (ley y
convenio) y contrato, de otro, tanto en su aspecto dindmico como estatico, no podrian
seguir gobernadas con los criterios que actualmente rigen (jerarquia normativa, sucesion
normativa, irrenunciabilidad de derechos, condicion més beneficiosa): seria necesario
reconstruir el sistema normativo laboral para dar acogida a la doctrina de la

contractualizacion originaria y universal de las condiciones de trabajo’'?°.

» La eficacia del convenio en situacion de “post-ultraactividad”

La sentencia plantea dos importantes incégnitas, en relacién con la eficacia del
convenio “post-ultraactivo”. La primera se relaciona con el papel que corresponde a la
autonomia individual en esta nueva situacion; la segunda, con el &mbito personal al que

se extiende®®’:

a) La sentencia parte de que, una vez el convenio deja de estar vigente por
imperativo del art. 86.3, las condiciones permanecen contractualizadas pero
pierden su soporte convencional. Acepta por ello que podran ser modificadas a
través del articulo 41 ET. Pero no se hace alusion alguna las facultades que la
autonomia individual puede tener sobre ellas. El silencio al respecto deja, sin
duda, abierto el problema de si las condiciones contractualizadas pueden ser
objeto de negociacion individual, en el marco del art. 3.1.c) ET, o disposicién en
sede individual, sin entrar en juego las restricciones del art. 3.5 ET.

b) El fundamento de que se mantengan las condiciones a los trabajadores de la
empresa es, segun la sentencia, su contrato de trabajo. Pero, ¢qué ocurre con los
trabajadores de nueva contratacién? La propia sentencia afirma que “los
trabajadores de nuevo ingreso no podran contar con la malla de proteccion que

5131

brindaba el convenio fenecido La consecuencia obvia, es que las

condiciones de su contratacion podrdn ser las establecidas legal y

128 TS 21 octubre 2014 (RJ 6136).

129 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
158.

130 GOERLICH PESET, JM. y BLASCO PELLICER, A., “La nueva situacion de «post-ultraactividad»
del convenio colectivo: una vision «rupturista». A propdsito de la STS de 22 de diciembre de 2014, sobre
la interpretacion del articulo 86.3 in fine ET sobre ultraactividad de los convenios”, cit., p. 63.

131 9TS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).

59



>

reglamentariamente. La sentencia implicitamente también lo reconoce: “podra
dar lugar ciertamente a problemas de doble escala salarial, de discriminacion,

y otros que no podemos abordar en este momento "2,

¢Como afecta a la empresa la contractualizacion de las condiciones de

trabajo?

Es evidente que la pérdida de vigencia del convenio colectivo plantea dudas y

cuestiones sobre como deben regularse determinadas materias ante la falta de otro

convenio colectivo aplicable. Los criterios de solucion necesariamente deben partir de

que el convenio colectivo extinto ya no es una norma juridica vigente y, por tanto, sus

reglas carecen de capacidad reguladora, ya no forman parte del ordenamiento juridico

espafol. La falta de convenio colectivo afectara de modo desigual a las nuevas

contrataciones y a las prestaciones laborales que se siguen ejecutando en la empresa®®.

a)

b)

Respecto de las nuevas contrataciones la oferta empresarial sélo tendria el limite
de las normas laborales (ley y reglamento) imperativas. A partir de este dato sera
la dindmica contractual la que configure cada concreta contratacion,
presumiblemente como adhesion a condiciones generales fijadas por el
empresario.

Mas problemaética es la situacion de los contratos cuya ejecucion se mantiene.
Son contratos en los que de modo sobrevenido aparece una laguna. En este
sentido hay que tener en cuenta'®*:

* El empresario carece de un poder unilateral para fijar las nuevas condiciones
del contrato. No se trata de contrataciones nuevas, Sino de prestaciones que
continian ejecutandose de modo que “la validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes” (art. 1256

CC). Tampoco se trata de un supuesto de aplicacion del art. 41 ET: no estamos

ante razones econdmicas, técnicas, organizativas o productivas.

132 5TS 22 diciembre 2014 (RJ 6638).
133 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.

158.

133 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.

159.
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* Las lagunas contractuales deben integrarse conforme a lo dispuesto en los arts.
3 ET y 1258 CC. “En definitiva aboca a un acusado protagonismo judicial que el
legislador deberia remediar. De igual modo que contempla el supuesto de
agotamiento de la ultraactividad cuando hay convenio superior aplicable,
también deberia determinar lo aplicable a falta de convenio de ambito

superior”®.

A partir de estos criterios hay que tener en cuenta que no puede darse la misma solucién
a todas las cuestiones que surjan. No se resolveran igual las cuestiones que se generen,
por ejemplo, como consecuencia de la pérdida de vigencia de las reglas del convenio
colectivo sobre duracion del periodo de prueba, faltas y sanciones o salarios. En el
supuesto de la duracion del periodo de prueba la propia ley prevé la falta de regulacion
convencional y contiene una norma para ese supuesto. En el supuesto de faltas y
sanciones la ley no ofrece expresamente una alternativa a la regla convencional, pero el
ordenamiento dispone de principios y reglas que permiten articular la defensa de la
posicion de crédito del empresario. La cuestion se vuelve mucho mas complicada en
torno a los salarios, es cierto que existe una norma que fija el salario minimo
interprofesional, pero si la aplicamos a todos los trabajadores por igual, ;qué pasaria
entonces con las categorias profesionales? ¢Se producirian en este caso dobles escalas?
Recordemos que el contrato de trabajo esta regido por un principio de reciprocidad en el
que existe una equivalencia entre las prestaciones de ambas partes. Por lo que en
muchos casos la pérdida de vigencia del convenio colectivo no se podra remediar sin

més con la aplicacion del salario minimo*®.

» Criticas de la doctrina cientifica a la postura de la sentencia

Como ya se ha analizado, hay mucho debate en torno a la postura de la sentencia en
particular, y sobre la ultraactividad en general. Como conclusion del andlisis de la
sentencia, me parece importante incluir algunas de las criticas —tanto a favor como en

contra- hechas por los autores a la tan relevante como cuestionada sentencia:

135 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
159.
136 CAMARA BOTIA, A. y GIL PLANA, J., “Denuncia y ultraactividad del convenio colectivo”, Cit., p.
160.
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“La mayoria de la Sala, al margen de sus contradicciones y debilidades, no hace sino
confirmar algo palmario para cualquier jurista, sin expresar rebeldia ni contumacia
alguna contra el mandato legal. Que haya errado en la via técnica para fundamentar la
doctrina, no quiere decir que no fije la regla correcta en Derecho, pues asume el final
legal de dinamizacion de la negociacion perseguido; no lo distorsiona, pero si le pone
un limite de razon, de cordura juridica, en aras de la seguridad —de todos-. Otra solucién
hubiera sido incoherente y descabellada. Primero porque aboca a regulaciones
desequilibradas. Segundo porque instauraria un régimen salvaje o selvatico, una jungla,
reguladora, que en la busqueda selectiva de cudles serian las condiciones minimas
legales de aplicacion, lejos de favorecer el logro de un nuevo convenio, provocaria una
extrema incertidumbre, contraria, no sélo a la paz social sino de la sacrosanta

productividad”137.

“El escenario que esta tesis mayoritaria describe estd plagado no solo de importantes
incertidumbres legales e interpretativas, sino que, ademas, los efectos colaterales o
contraindicaciones que eventualmente puedan acarrear son, hoy por hoy, aun dificiles
de calibrar. Se trata de una doctrina que comporta una petrificacion de condiciones
laborales selectiva e insegura; sacrifica conceptos y principios axiales; rebaja la
relevancia que al convenio colectivo y a la ley corresponde en nuestro sistema de
fuentes; paga un fuerte peaje conceptual; en fin, abdica el valor normativo de los

convenios, fragmenta su contenido y confiere al pacto individual un inusitado valor” 38

“La conclusion general, gira en torno a la idea de que la sentencia parece abandonar el
papel propio del juez y asumir otro distinto. Y es que la construccion argumental
conduce mas a crear una regla abstracta y general que a resolver el conflicto concreto

que suscita™.

“La tesis de la Contractualizacion presenta flancos débiles y deja sin solucion, o con una

solucion indeseable, a los trabajadores de nuevo ingreso, al margen de no garantizar a

" MOLINA NAVARRETE, C., “Lagunas y antinomias del régimen legal de ultraactividad de
convenios: lineas de integracion y correccion por el Derecho vivo”, cit., p. 82 — 83.

1% BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I., “Contractualizacién Ab Origine de las condiciones de trabajo
fijadas en convenio colectivo y fin de la ultraactividad”, cit., p. 228 — 229.

13 GOERLICH PESET, JM. y BLASCO PELLICER, A., “La nueva situacion de «post-ultraactividad»
del convenio colectivo: una vision «rupturista». A propdsito de la STS de 22 de diciembre de 2014, sobre

la interpretacion del articulo 86.3 in fine ET sobre ultraactividad de los convenios”, cit., p. 64.
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los que las consolidan un blindaje frente a eventuales futuras modificaciones por
decision de la empresa (art. 41 ET). Por otro lado, la solucion rupturista que permite al

empresario decidir libremente la aplicacion directamente de los minimos legales

tampoco conveniente ni la mas correcta™*.

10 MARTINEZ MORENO, C., “Eficacia temporal de los convenios colectivos: soluciones al fin de la
ultraactividad”, cit., p. 108.
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CONCLUSIONES
Del trabajo desarrollado cabe extraer las siguientes conclusiones:

I- La ultraactividad del convenio colectivo es una técnica de cobertura de determinados
vacios normativos, entra en juego cuando finaliza la vigencia del convenio y las partes
han expresado su deseo de renegociarlo. Es ese periodo a partir de la finalizacion de la
vigencia y la oportuna denuncia, cuando el convenio entra en fase de ultraactividad, es

decir, continua desplegando sus efectos.

I1- La regulacion de la ultraactividad ha sufrido continuas modificaciones desde que se
introdujo por primera vez con el Estatuto de 1980. Pero sin duda, la mas relevante y que
mas debate y criticas ha suscitado, ha sido la modificacion efectuada tras la reforma de
2012, a través del Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de febrero y la posterior Ley 3/2012
de 6 de julio. La ultraactividad ha venido teniendo un caracter dispositivo para las
partes, contando con total libertad para regular la vigencia del convenio después de su
denuncia. Y, de hecho, la nueva regulacion llama una y otra vez a la negociacion
colectiva y reconoce el poder de autorregulacion de las partes negociadoras sobre la

vigencia del convenio colectivo. Entonces, ¢cual es el motivo de las numerosas criticas?

Pues bien, esta nueva regulacion, establecié un plazo méximo de ultraactividad una vez
denunciado el convenio, de dos afios. Que, posteriormente, con la entrada en vigor de la
Ley 3/2012, dicho plazo pas6 a ser de un afio. Sin embargo, permitia al propio
convenio colectivo establecer un plazo diferente al fijado en la normativa. EIl objetivo
del legislador con la nueva regulacion era que las empresas pudieran adaptarse a la
situacion de crisis econdmica, favoreciendo el dinamismo y la agilizacién de las
negociaciones y, evitar asi, la petrificacion de las condiciones de trabajo pactadas en
convenio. Aungue con poco acierto, pues el nuevo precepto presenta insuficiencias en
su redaccion, dejando lagunas legales que generan inseguridad juridica y numerosos

interrogantes para el intérprete institucional.

I11- Los tres grandes escenarios de incertidumbre que ha creado la nueva regulacion,
han sido objeto de numerosos estudios y debates por la doctrina cientifica, de los cuales,
quizas el que mas polémica ha suscitado, ha sido el de la pérdida de vigencia sin la red
del convenio colectivo de &mbito superior, creando entre la doctrina dos posturas

totalmente opuestas y enfrentadas.
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Aunque, hay que apuntar que el alcance del “pacto el contrario” y la interpretacion del
convenio colectivo de &mbito superior también han sido objeto de mdltiples
discusiones, asi como posiciones doctrinales opuestas, como ya se ha expuesto

anteriormente.

IVV- Después de analizar los tres problemas derivados de la nueva redaccion del art. 86.3
ET, asi como las posturas y argumentos que las sostienen, es claro que ninguna
convence al 100% y que todas ellas, aun queriendo dar una solucion satisfactoria, crean
nuevas incognitas o “efectos colaterales”, algunos de ellos, dificil de asumir en el

ordenamiento juridico actual.

1- Respecto del alcance del “pacto en contrario”, ante el problema de determinar si s6lo
los convenios posteriores a la reforma de 2012 podrian excluir la ultraactividad legal
limitada a un afo, o también se admite la validez de los convenios anteriores a la
reforma, parece ldgico suponer que las partes en el proceso de negociacion del
convenio, no podian prever una modificacion legislativa posterior para poder pactar
sobre la ultraactividad en ese sentido, es decir, no se puede pactar sobre algo que ain no
se conoce. Y, si bien la voluntad de las partes era efectivamente prorrogar la vigencia
del convenio colectivo hasta la entrada en vigor del siguiente, el objetivo del legislador
al implantar dicho tope de ultraactividad de un afio era establecer —aunque sin la debida
claridad- la necesidad de un nuevo pacto posterior al propio convenio y al acto de
denuncia un acuerdo (con las mayorias representativas actualizadas) que renueve la
voluntad de aplicar lo pactado tiempo atras poniendo fin asi, a convenios colectivos que
arrastraban regulaciones desajustadas al nuevo marco normativo y que se venian

aplicando en situacién de ultraactividad.

2- Por otro lado, la ley tampoco es clara en la determinacion del convenio colectivo de
ambito superior que habria que aplicar una vez transcurrido el afio de vigencia
ultraactiva, reenviando este interrogante al intérprete institucional, el cual tampoco da
una solucion que pueda extrapolarse a cualquier caso que se presente, ya que hasta la
misma Audiencia Nacional, asume en una de sus sentencias que para un mismo caso

“habria otra interpretacion posible de la norma, que llevaria a estimar la demanda... .

3- Es claro que, a medida que se ahonda en el tema, los interrogantes se multiplican. El
legislador no fue lo suficientemente claro con las dos cuestiones anteriores, pero es que

ademas, dejo en el aire la posibilidad de que ese convenio colectivo de &mbito superior
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no existiera. Y, con toda seguridad, era realmente consciente de que esa posibilidad
podria llegar a ocurrir, pues claramente el precepto establece: “Transcurrido un afio
desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o
dictado un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto en contrario, vigencia y se
aplicara, si_lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de

aplicacion.

Ese silencio del legislador, ha dividido a la doctrina en las dos posturas anteriormente
comentadas —la rupturista y las continuistas-, generado intensos debates y discusiones
no solo entre la doctrina cientifica sino entre los propios magistrados del Tribunal

Supremao.

V- Sin duda, después de haber analizado cada una de ellas, es claro que ninguna ofrece
una solucion satisfactoria, ya que en lugar de cerrar vacios, abre la puerta a nuevos
interrogantes como ya se ha comentado. Es por ello, que los argumentos que ofrece el
magistrado Antonio V. Semperre Navarro en el voto particular de la tan comentada
sentencia de 22 de diciembre de 2014, resultan mucho mas convincentes que los que da

la propia sentencia.

Que se contractualicen las condiciones de trabajo ab origine, casa verdaderamente mal
con el Derecho espafiol sobre las fuentes reguladoras de las obligaciones y la aplicacion
de las normas juridicas, y produce una situacion de discriminacién y doble escala

salarial para los trabajadores de nuevo ingreso.

VI- En definitiva, el tema de la ultraactividad es un asunto candente, objeto de
numerosos debates y discusiones que, como hemos observado, hasta los magistrados del
Tribunal Supremo carecen de una opinién consensuada. Es claro que, todavia, quedan
muchas incégnitas que resolver y lo que no cabe duda es que el tiempo acabara
esclareciendo todas estas incertidumbres.
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