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|. Presentacion del tema de estudio.

La regulacion laboral, bajo el signo de la crister@dmica, se ha visto sometida en los
ultimos afios a un profundo y constante procesefbema que ha afectado a la practica totalidad
de las instituciones que conforman las relaciomesabajo, incidiendo, en esta ocasion, en &mbitos
gue habitualmente habian sido ajenos, o al menbMmaonseguido eludir de forma directa la
accion reformadora del legislador. Uno de esositasiles el de la negociacion colectiva la cual,
tras casi dos décadas sin cambios en su regulégah ha visto como la misma ha sufrido
modificaciones de gran trascendencia a raiz déftiasas reformas laborales.

Efectivamente, a partir de 2010 la negociaciomeatola ha constituido uno de los focos de
atencion en los que el legislador ha centrado &n eéformador como lo prueba el hecho de que
entre los afios 2010 a 2012 este ambito se hayaafesttado diversas e importantes reformas de su
régimen juridico.

La finalidad dltima y permanente en todas las rmeés legales que han afectado a la
negociacion colectiva ha sido, segun se ha indiesdtas diferentes Exposiciones de Motivos de
las normas reformadoras, adaptar el modelo legalodgenio colectivo, haciendo del sistema de
negociacion colectiva un instrumento de gestionresgial, que permita una mas agil y continua
adaptacion del marco regulador de las relacionewrdées a las circunstancias cambiantes de las
empresas Esta finalidad se manifiesta de manera espeeigbrclara en relacién a un aspecto tan
trascendental de la negociacion colectiva comoaadtiaactividad del convenio colectivo, cuyo
régimen juridico se vio sometido a un cambio rddiaaapenas el lapso temporal de un afio.

1Vid, en este sentido, por ejemplo, la ExposiciérMbtivos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de madidrgentes para
la reforma del mercado laboral. (BOE de 7 de jdéd2012).
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Cabe recordar que la regulacion inicial conteridal art. 86.3 ET y que estuvo vigente sin
cambios hasta la reforma de 1994 establecia quauli@@ado un convenio, y hasta tanto no se
logre acuerdo expreso, perderan vigencia solanseistelausulas obligacionales, manteniéndose en
vigor, en cambio, su contenido normativo”. La rafa de 1994 sobre la base/objetivo de
proporcionar a los convenios mayor flexibilidadapacidad de adaptacién a las necesidades de los
negociadores y de los distintos sectores y empresasnocio al propio convenio capacidad para
determinar su vigencia mas alla del periodo pactastableciendo que “Denunciado un convenio y
hasta tanto no se logre acuerdo expreso perdega@ncra sus clausulas obligacionales. La vigencia
del contenido normativo del convenio, una vez aadel la duraciéon pactada, se producira en los
términos que se hubiera establecido en el propiwesto. En defecto de pacto se mantendra en
vigor el contenido normativo del convenio”.

La nueva redaccion dada al art. 86.3 ET tras farma de 1994 se ha mantenido sin
cambios hasta la reforma de 2011, segun la cual.cacacter dispositivo, se mantenia en vigor
indefinidamente hasta su sustitucién por acuergoeso el contenido normativo del convenio tras
su denuncia en defecto de pacto; en consecuenaanenido y sentido podria ser, ademas de
regular la vigencia ultraactiva del contenido naimadel convenio como fuente primera, disponer,
en su caso, de la ultractividad del convenio quéeyaaseguraba por defecto, bien limitandola
temporal o materialmente, bien excepcionandola.

El reconocimiento de la regla de la ultraactividadrmativa del convenio no debe
entenderse, ni mucho menos, como una decisioncbaga del legislador, se configura como una
garantia juridica de estabilidad de la regulaciarapevitar vacios perjudiciales para el valor de la
seguridad juridica y ahuyentar las tentacionesrégi¢m sobre una delas partes para forzar el pacto,
guebrando la paz social

Pues bien, la ultraactividad normativa se ha vs&imetida a diversas reformas que han
cambiado de forma decisiva el sentido de esta tegi. La primera modificacion se produce con
la aprobacion del RD Ley 7/2011, de 10 de junio,niedidas urgentes para la reforma de la
negociacién colectiva que introduce una nueva regulacién y que se pwederetar en los
siguientes aspectos: en primer lugar la ultraad@yinormativa mantiene su caracter dispositivo,
pero introduciéndose una aclaracion en relaciorelesignificado del contenido normativo del
convenio que permanece, en contraposicion del smtebligacional, el cual queda referido a las
clausulas convencionales por las que se hubietmnceado a la huelga durante la vigencia de un
convenio; en segundo lugar, se prevé la posibilidadadoptar acuerdos parciales para la
modificacion de alguno o algunos de sus contenmosrogados con el fin de adaptarlos a las
condiciones en las que, tras la terminacion dedencia pactada, se desarrolle en el sector o en la
empresa, en todo caso, tales pactos tendran lacigggue las partes hayan determinado; en tercer
lugar, para el caso de no llegarse a un acuerdasenegociaciones en los plazos maximos de
negociacion establecidos, se ordena a los acuargwprofesionales de ambito estatal o de CCAA
del art. 83.2 ET establecer procedimientos pangestdr las discrepancias incluido el compromiso
previo de someter las discrepancias a un arbitraje;cuarto lugar, en ausencia de pacto,
transcurrido el plazo maximo de negociacion sireedw y sin haber sometido las discrepancias a
los procedimientos pactados, se mantiene la vigedel convenio colectivo; y, finalmente, la
Disposicion Adicional Primera del RD Ley 7/2011addéce un arbitraje obligatorio provisional
durante mas de un afo (desde la entrada en vigdtRieéey hasta el 30 de junio de 2012) hasta
que los acuerdos interprofesionales establezcaprimsedimientos que prevé la norma para dar
solucion a las discrepancias surgidas en la negiooia

Sin apenas tiempo para la entrada en vigor deref&tama normativa, se aprueban nuevas

2 BOE de 11 de junio de 2011.



modificaciones en el régimen juridico de la neguidm colectiva, primero con el RD Ley 3/2012
de 10 de febrero, de medidas urgentes para lanafdel mercado laboray, posteriormente, con la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes |zaraforma del mercado laboral, en las que se
introducen nuevamente cambios de hondo calado eggehen de la ultraactividad del convenio
colectivo. Las razones que justifican una nuetarmea de la materia convencional quedan claras
en la Exposicion de Motivos de dichas normas emjl&sse indica que con el cambio normativo se
pretende “incentivar que la renegociacién del coivese adelante al fin de su vigencia sin
necesidad de denuncia del conjunto del convenimocsituacion que resulta a veces conflictiva y
gue no facilita un proceso de renegociacién sosegadjuilibrado”, asi como también, para el caso
de que no resulte posible, evitar la “petrificaCi@e las condiciones de trabajo pactadas en
convenio y que no se demore en exceso el acuenggaeiador mediante una limitacion temporal
de la ultraactividad del convenio.

Atendiendo a los objetivos fijados en las normafrmadoras se aborda una nueva
modificacion del 86.3 ET de manera que el RD L3032 limita la duracidn de la ultraactividad
normativa del convenio colectivo a dos afios deadiehuncia del mismo, aplicandose en su caso,
el convenio colectivo de ambito superior que furaplicacion. Esta limitacién de la duracion de
la ultraactividad se confirma con la Ley 3/2012n ema Unica e importante salvedad y es que el
plazo de dos afios de vigencia del convenio sedifimalmente a un afio.

Es importante recordar que la norma admite elttpaao contrario”, que en su caso debera
ser previsto en el convenio colectivo que es olgjetprorroga. De manera que la programacion de
la vigencia y de la posible ultraactividad del pactas alla del plazo legal queda en manos de las
partes negociadoras.

Asimismo cabe indicar que la Disposicion Transtael® de la Ley 3/2012 establecera un
régimen especial para los convenios colectivosyquestuvieran denunciados con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley, de manera que para estovenios el plazo de un afo al que se refiere
el art. 86.3 ET empieza a computarse a partir declaa de entrada en vigor de la Ley 3/2012, lo
cual sitta el limite de duracién de la ultraact@dden el 8 de julio de 2013.

La nueva regulacion de la ultraactividad normatlehconvenio colectivo no ha pasado, ni
muchos inadvertida, al contrario, y ha dado lugaumerosas criticas y dudas doctrinales ya que
los efectos que se derivan y la falta de precisiéria norma plantea numerosas cuestiones de
aplicabilidad. En este sentido son muchos losrasitque coinciden en considerar que el plazo de
un aflo es excesivamente breve y, en consecuenmapuwpde resultar una regla generadora de
importantes problemas en la practica negdci# igual manera la remisién al convenio colectivo
de ambito superior en caso de superacion del prezomo de un afio de un convenio denunciado
sin mayor concrecion plantea cuestiones como qoédsuen caso de que no exista convenio de
ambito superior aplicable o qué sucede si en ldgagxistir un convenio aplicable, son varios los
convenios superiores de posible aplication

Tal y como se apunta por la doctrina, bajo laaetg la ultraactividad indefinida, o de mas
larga duracion, el sujeto laboral tiene menos prepara negociar, sobre todo si intuye en funcion

¥ BOE de 11 de junio de 2012.

* Vid. por todos MERCADER UGUINA, J.R.: “La empresamo nuevo centro de gravedad de la estructura de |
negociacion colectiva: la reforma de la Ley 3/2088"GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA,
J.R.:La regulacion del Mercado Laboral. Un andlisis @delley 3/2012 y de los aspectos laborales del Rearddo-
Ley 20/2012Lex Nova. Valladolid, 2012, pag. 455.

® Vid., por todos ALFONSO MELLADO, C.L.: “La reformae la negociacién colectiva en la Ley 3/2012” en
ALFONSO MELLADO, C.L. y RODRIGUEZ PASTOR, G. (Di)s.Reforma Laboral 2012. Ultimas reformas
laborales y de la Seguridad Soci&irant lo Blanch. Valencia, 2013, pags.37 a 39.

4



de la situacién socio-econdémica de crisis que oadacion va a ser a la baja en las condiciones
pactadas. En cambio, con la reduccion del plazagincia de aquélla, haciéndola perentoria (un
afo, salvo pacto), sera el empresario el que temgzor interés en la renegociacion ya que es
conocedor de que perdera su vigencia el convesm abrirdn mas posibilidades para recuperar su
“autonomia reguladord”

Atendiendo a la problematica que plantea la nuesgtaccion del art. 86.3 ET en este trabajo
nos centraremos en el estudio de uno de las coestinterpretativas que plantea el nuevo régimen
de la ultraactividad normativa del convenio colaxty que es el referido a la norma aplicable en
aguellos supuestos en los que se supera la durad@ma de un afio de vigencia del convenio
denunciado sin que exista convenio de ambito supaplicable. Para ello analizaremos, en primer
lugar las propuestas doctrinales que hasta el minsenhan planteado para dar respuesta a esta
cuestion y, posteriormente, analizaremos la sotugide vienen adoptando los érganos judiciales
para dar respuesta a la problematica planteadanlacespecial mencion a la reciente sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de 22 de diciendlerg014.

Il. Propuestas doctrinales sobre la ultraactividadde los convenios tras la Ley 3/2012.

Ante el supuesto de la pérdida de vigencia deveoio, por la falta de laudo arbitral
sustitutivo y de convenio colectivo de ambito sigreo de cualquier otro convenio o acuerdo
colectivo aplicable, las posturas doctrinales quéefienden en relacion a la interpretacion del art
86.3 ET “in fine” son basicamente dos, una postigetrinal favorable al mantenimiento de las
condiciones laborales contenidas en el convenicectiob, postura que denominaremos
conservacionista, la cual no es una postura Unichomogénea, sino que la defensa del
mantenimiento del convenio surge a través de argtanienes juridicas diversas y, otra postura
doctrinal, que considera la existencia de un veeioegulacion colectiva y, por lo tanto, aboga por
la derogacion del convenio, postura que denominasenpturista.

1. Propuestas conservacionistas.

A partir del elemento comun que identifica a lagppestas doctrinales conservacionistas,
gue es el mantenimiento del convenio colectivo pgeede su vigencia por el cumplimiento del
plazo maximo de un afio de ultraactividad que recere art. 86.3 ET, cuando no hay convenio
colectivo de ambito superior a aplicar o no se hdigégado laudo arbitral, podemos distinguir
diversas lineas argumentales que ofrecen el fundanmjaridico necesario para defender dicha
propuesta.

Una primera tesis defiende el mantenimiento delvenio con caracter residual una vez
perdida su vigencia, de manera que pese a diclthdpéde vigencia normativa del convenio
colectivo, la empresa continuara manteniendo laslicmnes de trabajo ya sea como condicion
mas beneficiosa derivada de una decision unilatkzala empresa, ya sea por acuerdo con los
representantes legalesSe considera, en definitiva, que el preceptalleg incompleto e incierto y
al no ser practicable, a falta de prevision legalesa, el convenio seguira aplicandose de facto.

Esta argumentacion ha contado con alguna criticafgita de razén juridica, ya que se
considera incoherente tanto con la letra como eofinblidad perseguida por la ley, ademas de

® MOLINA NAVARRETE, C.: “Caducidad” de la “garant@e ultra-actividad” normativa de los convenios: gerio es
una “cuenta atras” hacia el “abismo laboral” esji@ifidemas Laboralesnim. 12, 2013, pag. 196.
" MERINO SEGOVIA, A.: “La reforma de la negociaciénlectiva en el RDL 3/2012: las atribuciones alvamio de
empresa y novedades en la duracion y vigenciagdedovenios colectivosRevista de Derecho Sociallim. 57, 2012,
pag. 261.
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tratarse de una lectura inmovili&taNo obstante, existen opiniones doctrinales aquierden que
esta interpretacion es la que cuenta con mayor reoti@a global de entre las tesis
conservacionistas, ya que nos encontramos antevendadera laguna legal y que es necesario
acudir a la técnicas de integracion juridica, deando que el silencio legal comporte la voluntad
legal de dejar sin regulacion sectorial a milegmpresas y trabajadores. En este sentido, saindic
gue dado que el texto no ofrece indicio algunouwkelg voluntad sea sancionar la falta de diligencia
negociadora con el vacio normativo, la Unica a#tiva es el mantenimiento excepcional de la
regulacion anterior por estricta coherencia coprgicipio de sucesion normativo, lo cual no es
extrafio al sistema de origen estatal, ya que naigmto se dicta una nueva ley o reglamento que
sustituya al anterior, aunque tuviera vigencia thigid, se mantienen residualmente en vigor la
norma anterior, precisamente por su funcion normatiFuncion y naturaleza que, hoy por hoy
mantiene el convenio colectivo estatutario, pesesamultiples excepciones y peculiaridades. Y es
gue todas las excepciones legales a la fuerza laimeudel convenio colectivo lo son siempre
mediante un producto de la autonomia colectivasguenpone frente a otro, no siendo nunca la
excepcion a la eficacia del convenio el vacio dpileeion colectiva. Y el legislador si no ha ido
mas lejos es porque es consciente de los limitestinacionales. Por tanto, el convenio colectivo
gue ha superado dicho tope maximo de ultraactividadsiendo posible la aplicacion de uno
superior sigue siendo aplicable de forma residualilysidiaria y con rango “degradado”, que lo
hace vulnerable a la concurrencia de convenios evientual desaparicion de la unidad de
negociacion

Una segunda via de argumentacion de la posturgsenacionista parte del mantenimiento
del convenio bajo la condicién de su naturalezeaegtatutaria. Se parte en este caso de que segun
criterio jurisprudencial (SSTS de 21 de diciembee2006 y de 28 de mayo de 2089)a falta de
los requisitos del ET no determina por si sélo daf de eficacia de lo pactado, sino que
simplemente se considera convenio extraestatuariefidacia limitada y naturaleza contracttial
En relacidon a esta interpretacion la doctrina aersi que plantea algunas dificultades de tipo
juridico, ya que el punto de partida —la normaaddie origen legal- no se comparte y, por tanto, si
la cuestion se planteara en esos términos, halefaeptos suficientes para cuestionar su
constitucionalidad de la reforma. Ademas, no $& @3 estos casos ante un convenio colectivo que
no se ha negociado conforme a las reglas del E tendria eficacia contractual, sino que reldne
todos los requisitos legales y, por tanto es dstadu Y, desde el punto de vista de las solugone
gue aporta, se entiende que es igualmente unadisilsya que la eficacia subjetiva limitada no
garantizaria una adecuada cobertura del vacioaggtfl.

Una tercera via argumental defiende la “contrdica@on” de las condiciones de trabajo
establecidas por el convenio colectivo inspiraddaeigualdad de las partes, y en la légica de las
cosas, que debe llevar a la prudencia y no ategituna brusca degradacion de las condiciones de
trabajo, con el consiguiente desequilibrio contracentre las partés A este respecto se indica

8 OLARTE ENCABO, S.: “Cuestiones criticas en torndaaultractividad de los convenios colectivos” pocia
impartida en el marco del Foro de Debate de la €dmiConsultiva Nacional de Convenios Colectivibtadrid, mayo
de 2013, pag. 11 (versién electrénica disponiblbetgn//www.empleo.gob.gs

° Ibid. pags. 12y 13.

10 Ar. 283/2006 y 3257/2009 respectivamente.

' ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “El RDL 3/2012, de 10 @ébreero: la envergadura de una reforma profundamente
desequilibradora de la negociacion colectiva” elV¥A Negociacion colectiva en las reformas laborales2840,
2011 y 2012Ed. Cinca. Madrid, 2012, pag. 54.

12 MOLINA NAVARRETE, C.: “Caducidad” de la “garanti@e ultraactividad” normativa...”, cit. pag. 221 y ORRE
ENCABO, S.: “Cuestiones criticas en torno a laaalatividad...”, cit. pag. 13.

13 Viid. entre otros, AAVV.: “Sobre la ultra-actividade los convenios colectivos en la reforma de 20R2¥ista de
Derecho Socialnim. 61, 2013, pag. 17; CASAS BAAMONDE, M.E.; RRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER,
M. y VALDES DAL-RE, F.: “El agotamiento de la ulaatividad del convenio colectivoRelaciones Laboralesiim.
9, 2013, pag.6 y GONI SEIN, J.L.: “Técnicas de liwgeion de los convenios colectivos: flexibilidadterna
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gue la norma de la reforma habla de la pérdidaidentia del convenio, no de los derechos
convencionales. De esta forma se considera qumialiciones de trabajo y empleo presentes en el
convenio se transforman en contenido contractis& gefinen como condiciones anejas al contrato
incorporadas de forma automatica. Operan en laguoration de las condiciones contractuales para
el desenvolvimiento de la relacién laboral si bierncon el mismo caracter del convenio colecfivo

Esta tesis interpretativa, aunque es la mayaitatambién deja al descubierto,
principalmente dos puntos débiles, los cuales satap incluso por los propios defensores de la
propuesta, una primera debilidad que ofrece dichanaentacion es que, en tanto las condiciones
del convenio son contractualizadas, seran suséeptile modificacion en los términos previstos en
el art. 41 ET y, una segunda deficiencia, si bista &s extensible a otras vias argumentales
planteadas con anterioridad, la aplicacion de ieséapretacion deja fuera a los trabajadores de
nuevo ingreso.

Finalmente, una cuarta tesis que defenderia etemiamento del convenio colectivo es la
gue propone considerar que las condiciones dejdrgdravistas en el convenio pudieran seguir
aplicandose, sin ser degradadas al rango merammanti@ctual, como costumbre o uso profesional,
es decir, como fuente supletoria del Derecho, alpléc en defecto de disposiciones legales y
convencionales, manteniendo, de este modo, suate#arnormativa, aun degradada, del contenido
del convenio colectivd.

Tampoco esta cuarta via interpretativa esta exdatanconvenientes que derivan de la
restrictiva vigencia de los “usos profesionalesa ypropia insistencia, como se viene repitiendo, en
la singularidad de las clausulas convencionalesocoarmmas, todo lo cual no permitiria alcanzar
una solucion razonablemente cierta al respecto pieasal contrarits.

2. Propuesta rupturista.

Junto a las diversas interpretaciones doctringes justifican el mantenimiento del
convenio colectivo decaido en defecto de la poddul de aplicar otro convenio colectivo de
ambito superior o laudo arbitral, es posible taml@@contrar importantes opiniones doctrinales que
consideran que el margen interpretativo que offecaieva redaccion del art. 86.3 ET no permite
seguir aplicando el convenio colectivo en cuesfiéry, por tanto, las empresas no tienen ninguna
obligacion de mantener vigentes las condicionesatmjo previstas en el convenio claudicante, ni
como condiciones normativas, ni como condicionestractuales, ya que dicha via ha sido
descartada para un sistema asentado sobre |la hrpativa directa del convenio, por lo que seran
de aplicacion los minimos legales y reglamentaritacionales y, claro estd también,
internacionales.

negociada”Aranzadi Sociginim. 9, 2013. BIB 2013\11, pags. 26 y 27.

14 AAVV.: “Sobre la ultra-actividad de los convenios, cit. pag. 17.

15 Esta propuesta se apunta por MOLINA NAVARRETE, @Caducidad” de la “garantia de ultraactividad”
normativa...”, cit. pags. 222 a 224 y OLARTE ENCAB®); “Cuestiones criticas en torno a la ultraacédid.”, cit.
pags. 15y 16.

15 MOLINA NAVARRETE, C.: “Caducidad” de la “garanttie ultraactividad” normativa...”, cit. pag. 224.

7 Vid., entre otros, GOERLICH PESET, J.M.: “La ukcdividad de los convenios colectivostisticia Laboral nim.

54, 2013, pag. 15.; LLANO SANCHEZ, M.: “La negodit colectiva” en MONTOYA MELGAR, A. y GARCIA
MURCIA, J. (Dirs.): Comentario a la Reforma Laboral de 2012d. Civitas Thomson-Reuters. Madrid, 2012, pag.
362MERCADER UGUINA, J.R.: “La empresa como nuevaitoe de gravedad de la estructura de la negociacion
colectiva...”, cit. pag. 454.; NAVARRO NIETO, F.L4 reforma del marco normativo de la negociacidieaa” en
AAVV.: Las reformas del Derecho del Trabajo en el contebetda crisis econémica. La Reforma Laboral de 2@
Tirant lo Blanch. Valencia, 2013, pag. 987.; SALRANCO, T.: “La duracién y ultraactividad de los &enios
colectivos”. Actualidad Laboral num. 10, 2013, pag. 7.; SEMPERE NAVARRO, A.V.offe la ultraactividad de los
convenios colectivos’Aranzadi Socialnim. 4, 2013. BIB 20013\1423, péag. 5.

7



Los argumentos que apoyan esta interpretacionvaans, entre los cuales se pueden
destacar, por un lado, la idea de que para alcanzasbjetivo no se puede ir en contra de la
naturaleza de las cosas, lo cual se pretende ahdi®f el mantenimiento del convenio colectivo
cuando se quiere transformar su naturaleza noranatiginaria por otra de caracter contractual; por
otro lado, la consideracion de que transformaralainaleza de las reglas del convenio, pasando de
normativas a contractuales, al llegar el termin@igencia, implica una actuacion juridica creativa,
no amparada en norma alguna y ajena a la volumdaduoente tanto de quienes negociaron el
convenio colectivo cuanto a los sujetos de cad&aionde trabajo; de igual forma se sefiala que la
pérdida de vigencia dispuesta por la ley para ms/enios que agotan su ultraactividad no va
acompafiada de distinciones ni excepciones; findkpnetambién se apunta que seria un
contrasentido que al final de la compleja reguladdbre decaimiento del convenio se llegase a la
misma solucién que bajo las normas precedentepgesjuicio del referido trueque en el titulo para
obligar al cumplimiento de las previsiones en doast

No han quedado sin respuestas los argumentosagmsny otros que justifican la postura
derogatori®’ y, en este sentido y respecto a la referenciairapasibilidad de alterar la naturaleza
de las cosas, aun reconociéndose la solidez detnargo, la doctrina entiende que la tesis que se
alega se conforma en tiempos de una ley que relspktacion constitucional de asegurar la fuerza
vinculante de los convenios colectivos ex art. 87 dbtandola de un plus. Ahora bien, cuando esa
misma ley se orienta en sentido contrario, al dej& intemperie esa fuerza cabe preguntarse si
cabe predicar la propia inamovilidad de la tegel& para un problema, la sucesion de normas, en
un tiempo en el que el problema muta, para sentégriacion de los vacios de regulacién. Ademas,
es obligado identificar el sentido dado a esa duwgtila cual nace con la finalidad de reforzar el
poder normativo originario constitucional, no dade de la ley, del convenio, al menos estatutario,
se la pretende convertir en un ariete contra @spw sélo no tendria fuerza normativa, sino que se
le haria de peor condicibn que un convenio exiaa@strio, privandole también de su fuerza
contractual ex arts. 1255-1258 CC.

En relacion a la consideracion de que la tesisemacionista supone una actuacion juridica
creativa se considera que la solucion de no seglizando el convenio colectivo decaido en favor
de la aplicacion de los minimos legales tambiéesloal hacer decir al legislador lo que él no se ha
atrevido a decir de forma expresa, mas aun, incipsmta en otra direccién en la Exposicion de
Motivos de la norma, sino que se sustituye la valditoncorde de los sujetos negociadores, y de
las partes obligadas, por la voluntad de una selk ¢ghartes —el empleador- pues de su conducta,
expresa o tacita, dependeria su continuidad.

Sobre la argumentacion de que la regulacion del8&3 ET no viene acompafada de
distinciones o0 excepciones, se sefala que unadeatanta del precepto pone de relieve que ese
mandato legal estd doblemente condicionado, tamtel epropio texto como atendiendo a una
interpretacion de caracter sistematico del precepte es otro cando de interpretacion necesario ex
art. 3.1 CC.

En cuanto a la consideracion de que seria unasmritido que al final de la compleja
regulacion sobre decaimiento del convenio colecsedlegase a la misma solucién que bajo las
normas precedentes, nuevamente la doctrina apucanformidad con dicha premisa, que resulta
contestable ya que esta prohibido para el intérpietla ley alcanzar una solucién que banalice o

18 Estos argumentos y otros son recogidos por SEMPERERRRO, A.V.: “Sobre la ultraactividad...”, cit. p&. 5 a
7.

19 En este punto seguimos los argumentos presenpadddOLINA NAVARRETE, C.: “Caducidad” de la “garaatde
ultraactividad” normativa...”, cit. pags. 203y ss.
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neutralice el fin buscado por el legislador. Ahbran, se cuestiona que la finalidad del legislador
fuera eliminar toda fuente de regulacion de coondies de trabajo, sino al contrario, remover el
estatismo o la inercia convencional en la fijadit@ncondiciones de trabajo, para que esas fuentes
sean mas dinamica y se adapten mejor a las ciemgigs economicas y mercado de las de cada
momento. Por tanto, una cosa es dinamizar y otug distinta afirmar que se quiere su
desaparicion. Y, en todo caso se apunta, que adimemte la finalidad era esta dltima, la
desaparicion, lo l6gico y razonable es exigir gi@algo mas que el silencio normativo.

lll. La solucidn judicial a la nueva regulacion dela ultraactividad. A proposito de la STS de
22 de diciembre de 2014.

1. La solucion ofrecida por los Tribunales de Justia de las CCAA.

La problemética suscitada a nivel doctrinal sdanaterpretacion del art. 86.3 “in fine” ET
no ha tardado en trasladarse al ambito judiciatuial ha llevado a que los 6rganos judiciales se
hayan tenido que posicionar a favor de algunasipdaturas doctrinales que hemos apuntado en el
anterior apartado

En relacidon al debate interpretativo abierto endmanos jurisdiccionales, cabe indicar que
hasta el momento la solucidon que se ofrece porinsigncias judiciales de las CCAA se ha
decantado de forma mayoritaria por la postura ecwasmnista. Cabe indicar, ademas, que dentro
del conjunto de argumentaciones que se proponemeysg han expuesto con anterioridad para
justificar el mantenimiento de la vigencia de cangecolectivo una vez decaido, la tesis que parece
ser asumida de forma mayoritaria ha sido la deolatractualizacion de las condiciones del
convenié®. En este sentido, la conclusién a la que se legaparte de los Tribunales supone el
mantenimiento de las condiciones de trabajo al emade la vigencia del convenio asumiendo, por
tanto, que la nueva regulacion del art. 86.3 ETelesupuesto en el que no exista convenio superior
aplicable y expirada su ultraactividad, ha de preiarse de forma que la situacion practica sea la
misma que se producia con la aplicacion de la norenanterior, es decir, que se mantengan las
condiciones laborales negociadas en el convenia #igencia ultraactiva ha expirado, si bien,
teniendo en cuenta la nueva regulacion de la glikadad, como condiciones contractualizadas.

Los principales argumentos que se apuntan paemdef esta postura conservacionista son:
por un lado, que la solucién del mantenimientoadelvenio colectivo decaido resulta la solucién
mas respetuosa con el derecho a la negociaciontivaleecogido en el art. 37 CE, el cual forma
parte del derecho fundamental de libertad sindycak el instrumento por antonomasia para la
ordenacion de las relaciones de trabajo en logedifes sectores productivos. Se reconoce el
caracter temporal que tienen los convenios colestipero se considera que esta circunstancia no
puede hacer olvidar que un convenio que disefiGapoerdo de las partes unas condiciones de
trabajo adaptadas a un sector y un ambito tealtaepercuten en aspectos tan relevantes como la
elusion de la competencia basada en el establetoni@a nivel de empresa, de condiciones
inferiores previstas en un convenio de ambito sagér

Por otro lado, se indica que a la luz del prircigee estimulo y fomento de la negociacion
colectiva laboral entre sindicatos de trabajadgresociaciones empresariales, por parte de los
poderes publicos, deducible de los articulos 7282, y 37.1 CE, asi como del art. 28 de la Casta d

2 Vid., en este sentido, por ejemplo, SSTSJ del Passo de 19 de noviembre de 2013 (Rec. 37/201®) 20 de
febrero de 2014 (Rec. 66/2013), STSJ de llles Balda 20 de diciembre de 2013 (Rec. 580/2013) YIESC atalufia
de 13 de junio de 2014 (Rec. 6493/2013).

ZLvid., por ejemplo, STSJ de Catalufia de 13 de jdei@014. Fundamento de Derecho Tercero, apartgc 2
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Derechos Fundamentales de la Unién Europea y tlellad del convenio Europeo de Derechos
Humanos y del derecho de libertad sindical en juagcse puede hacer tabla rasa de la regulacion
de las condiciones contenidas en un convenio fitsida en su vigencia por imperativo legal

Asimismo, se sefiala que la férmula de cobertureadés que consistente en la aplicaciéon
de los minimos legales supone un claro perjuicra fnegociacion colectiva, provocaria un serio
riesgo de que se viniese abajo el sistema de lacregon colectiva y debilitaria el papel de las
organizaciones sindicales en términos que no seridps por el constituyente. La finalidad de la
reforma del 2012 en esta materia es evitar lafipairion de las condiciones de trabajo pactadas en
convenio pero no imponer a los trabajadores ladicames minimas previstas en el ET, alejadas de
la realidad del sectdt Ademaés de que no siempre seria practicableugehgy materias que no
regula el ET y que se remite directamente a la ciagdn colectiva, lo que en la practica, de
acuerdo con una solucién derogatoria llevaria aoges esas materias quedasen sin regufdcion

Un dltimo argumento apuntado en los diversos proamientos judiciales y que, a nuestro
parecer es destacable es la consideracion de qusalida interpretativa consistente en el
mantenimiento del convenio colectivo decaido pexrmaititar el indeseable vacio en la disciplina
colectiva de las condiciones de trabajo del peisafeectado por el conflicto, y la consiguiente
incertidumbre mientras se culmina la negociacioh atmvenio colectivo, lo que favorece la
productividad y la paz social, tan necesarias emembos de crisis como los actuales y, es la mejor
salvaguarda al derecho a la negociacién colectit@mpién el derecho fundamental de libertad
sindical de las centrales que integran el bancial$t€

2\/id., por ejemplo, STSJ del Pais Vasco, de 19csembre de 2013. Fundamento de Derecho Séptipériafo 4.
ZVid., por ejemplo STSJ del Pais Vasco de 11 desfelle 2014. (Rec. 188/2014 ).

24\/id. STSJ de Catalufia de 13 de junio de 2014. &metito de Derecho Cuarto, apartado 5.

Vid. STSJ del Pais Vasco, de 19 de noviembre d8.Z8undamento de Derecho Séptimo |, parrafo noye3ioSJ de
llles Balears de 20 de diciembre de 2013. FundammDerecho Cuarto, parrafo tercero.

% Debe indicarse gue la solucion que de forma maraise ha venido defendiendo por los Tribunaledudécia de
las CCAA no siempre ha sido una solucién adoptadfodana unanime por la sala, de manera, que em@dgeasos la
decision final se adopta con algunas opinioneselisntes que defienden en relacion a esta cudatiénis rupturista.
Este es el caso, por ejemplo, de la STSJ de Catalafil3 de junio de 2014, en la que el magistradbuis José
Escudero Alonso formula un voto particular a latsecia dictada, al cual se adhieren tres magiséraais (D José
Quetcuti Miquel, DiAa. Juana Vera Martinez y D. Bne Jiménez Asenjo Gémez), en el cual se aportasidmientes
argumentos para justificar su voto contrario adeiglon final de la sala:

En primer lugar el voto particular se apoya en imterpretacién en sentido literal de la redacciéhait. 86.3 ET en
concordancia con la clausula convencional de vigeoigjeto del conflicto que se aborda por la sd)&. esta manera,
se recuerda que el convenio colectivo en cuestoprevé, tal y como admite el precepto estatutéippsibilidad de
renovacion tacita por anualidades del convenio.

En segundo lugar, se recuerda el contexto y ldidisd de la reforma que lleva a cabo la Ley 3/26h2materia de
ultraactividad normativa del convenio colectivoe 8sta forma se indica que la finalidad de reforehart. 86.3 ET era
claramente terminar, de una manera u otra, conlttaaatividad de los convenios colectivos, al cdaesr que
“momifica” o paraliza la negociacion colectiva, dald gran cantidad de convenios que ni siquierdesgincian, no
pareciendo desproporcionado fijar un periodo d®ciagion de un afio, maxima si durante el mism@éates pueden
acudir a sistemas arbitrales de soluciéon de coodljicno pudiéndose entender de ninglin modo quigatadh de la
ultraactividad del convenio colectivo en un afiodgesu denuncia suponga una pérdida de ningin deeeltfuirido a
prolongar la negociacién, ya que este periodo defimpudo haber sido incluido incluso en el textgioal del
Estatuto de los Trabajadores del afio 1980, o dguieea de las multiples reformas que ha tenidbalicorma, sin que
ello hubiera afectado a ningun derecho fundamental.

Finalmente, se entiende que defender la postuida dentractualizacion de las condiciones de traligoconvenio
colectivo decaido supone considerar que desderddoagion de la CE de 1978 y el ET de 1980, la dwctelaborada
desde entonces hasta ahora por parte del TS y estBBa equivocada, ya que cuando se ha interpretadt. 37.1 CE
y el art. 3.1 b) ET sobre la fuerza vinculante @®donvenios colectivos, se ha entendido que temécter normativo,
y Unicamente se denegaba respecto de los denorsigadoenios colectivos extraestatutarios a lossguesconocia
naturaleza contractual, precisamente cuando lacregon colectivo no habia seguido los cauces lestialos por el
ET, lo que no es el caso que se analiza. Aderaéagpunta que no debe olvidar que el caracter nivonaiie se otorga
al convenio colectivo estatutario tiene una seeearacteristicas y consecuencias que se perdgrsanoptara por la
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Junto a la postura mayoritaria seguida por ldsufrales Superiores de Justicia de las CCAA
gue defiende la tesis conservacionista, existemnalg pronunciamientos que en el ambito también
autonomico optan por aplicar la tesis rupturidin este sentido, sefialamos la STSJ de Andalucia
(Granada) de 10 de abril de 2614en la cual se presentan las siguientes consideesc a) la
voluntad de las partes ha de mantenerse vigenteroom a las previsiones del art. 86.1 y 86.3 del
ET, en uso del derecho que se les reconoce ert.e37aICE, de regular la ultra actividad del
Convenio una vez denunciado; b) la regla de la alttividad limitada no es absoluta ni imperativa.
El Preambulo de la Ley 3/2012 la justifica en urmdumtad de “evitar la petrificacion de las
condiciones de trabajo pactadas en convenio”, yegeite tarea es abordada otorgando
preeminencia a la autonomia colectiva, tal comaesgmente indica el art. 86.3ET al remitir a “los
términos que se hubiesen establecido en el prameenio” en cuanto a su vigencia “una vez
denunciado y concluida la duracién pactada”, ya@haonar el “pacto en contrario” que impide que
entre en juego la regla legal subsidiaria; c) tazopcabe deducir la pérdida de vigencia de los
acuerdos previos en virtud de la DT 42 de la L&)B2, puesto que no es mas que una norma de
derecho transitorio que se limita a fijar el “deesgjuo” del plazo de un afio contemplado en el art.
86.3ET; d) no cabe duda de que las clausulas de adtividad pactadas antes de la reforma son
validas en sus propios términos, sin ningun cueatioento ni afectacion de la nueva ley, que no
impone su nulidad sobrevenida; e) la finalidad atereformas, impulsadas por la Ley 3/2012, en
materia de negociacion colectiva responden al igbjele procurar que la negociacion colectiva sea
un instrumento para la adaptacion de las condisitatgorales a las concretas circunstancias de la
empresa, habiéndose entendido que el bien juriggeoseguido por la adaptabilidad, es la
competitividad de las empresas; f) evitar la peadion de los convenios colectivos se constituye
en un instrumento mas para alcanzar dicha fingligad) la nueva regulacion de la ultractividad
tiene por finalidad que se negocien los conveni®rma mas rapida y eficiz

Atendiendo a las consideraciones anteriores, djumal considera que en tanto que el
convenio colectivo no ha dispuesto su aplicaciéstehgue se suscriba otro convenio, y a mayor
abundamiento ha fijado un término final para elmusno se puede llegar a la conclusién que este
tiene una vigencia mas alla de dicho término coaimdo asi la voluntad negocial de las partes
porque dicha interpretacién no aparece ni en lasitds del Convenio, ni en la voluntad ni en el
espiritu que debe mover la negociacion colectiyauplir dicha voluntad negocial a través de una
resolucién judicial que no respete la misma seréa icontra de lo establecido al efecto en el3art.
CE.

2. La solucion del Tribunal Supremo. A propésito dela STS de 22 de diciembre de
2014.

2.1. El supuesto de hecho planteado.
Como es facilmente imaginable era cuestién depienue el conflicto interpretativo en

torno al art. 86.3 “in fine” ET llegara al Tribun&lpremo, lo cual se ha producido a raiz de la STS
de 22 de diciembre de 2044

El caso que se plantea ante el Tribunal en casaede su origen en una demanda
presentada de conflicto colectivo por el sindiddtodn Sindical Obrera de llles Balears, contra la

tesis contractualista, como es su aplicacion engaes, la indisponibilidad de derechos, etc.
27 Sent. 821/2014 (AS 2014\1281).

2\/jid. Fundamento de Derecho Segundo.

* Rec. 264/2014.
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empresa Atenciéon y Servicios SL (ATESE), siendm#ddos CSI-CSIF, CCOO y UGT, en la que
solicitaba que se declarase “nula de pleno dereichgstificada y no ajustada a derecho” la
modificacion efectuada el 02-08-2013 por la empnefaiéndose al pago de la nédmina de julio.

A este respecto cabe indicar que la empresa,epddi de la pérdida de vigencia del
convenio colectivo aplicable hasta el momento,hadrer transcurrido el afio de caducidad previsto
en la Ley 3/2012 y, de acuerdo con la nueva redaatel art. 86.3 “in fine” ET, pasé a abonar en
la némina de julio, una parte de la retribucioniaetrabajadores de acuerdo con lo previsto en el
convenio colectivo, coincidente con los dias endoe todavia estaba vigente el convenio al no
cumplirse todavia el afio de caducidad legal (d&l 1 de julio) y, otra parte de la retribucion de
acuerdo con las condiciones establecidas en etl&1B(al 31 de julio) concretamente los dias que
van desde la pérdida de vigencia del convenio Hasthde mes, al entender la empresa que no
existia convenio colectivo de ambito superior decapion.

La cuestion a resolver se centra en determinard sioevenio colectivo de aplicacion
denunciado el 5 de noviembre de 2010 continta temagtividad superado el 8 de julio de 2013, es
decir, cumplido el afio desde la entrada en vigoladeey 3/2012, como defiende la parte actora,
alegando que el articulo 86.3 del ET regula ummégide ultraactividad limitada s6lo en defecto de
pacto, entendiendo la parte actora que existe giabto, por lo que no seria de aplicacion la DT 42
de la Ley 3/2012 de 6 de julio.

El Tribunal Superior de Justicia de llles Baledrtalsentencia en fecha 20 de diciembre de
2013 estimando que la decision de la empresa r@alressible en aplicacion de lo dispuesto en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia dek R&sco, de 26 de noviembre de 2013 que
determina que mientras no se negocie un convenavonaleben mantenerse las condiciones
salariales pactadas.

A partir de este supuesto de hecho, el TS, trandat que la Disposicion Transitoria 42 de
la Ley 3/2012 es aplicable al caso, acota el objetoanalisis a la respuesta de dos cuestiones
interpretativas: la primera es qué debe entendeseonvenio colectivo de ambito superior y, la
segunda se plantea qué sucede si no existe cora@aitivo de ambito superior aplicaifle

Partiendo que en el caso analizado no existe umeoom colectivo de ambito superior
aplicable, la sala considera que la solucion atpsda cuestion debe partir necesariamente de la
valoracion de las diferentes tesis doctrinales dicjales que se han venido ofreciendo hasta el
momento, que son esencialmente dos y que ademudtsinasdicalmente opuestas.

Tales soluciones las conocemos, ya que hemos tepioldunidad de referirnos a ellas en
apartados anteriores y que no son otras que kdesservacionista y la tesis rupturista y, en base
ellas aborda la cuestién el TS.

2.2. La posicion mayoritaria de la sala.

La solucién adoptada en la STS de 22 de diciead2014 opta por la aplicacion de la tesis
conservacionista fundamentada en la existenciandecontractualizacion inicial de las condiciones
previstas en el convenio colectivo decaido, si laatecision no fue unanime, como lo demuestra la
incorporacion de cuatro votos particulares de cogotenido se desprende el amplio e intenso
debate que suscit6 la cuestion estudiada, lo cuz ple manifiesto la complejidad interpretativa
gue se deriva de la nueva redaccion del art. 86.fne” ET.

%0 Fundamento de Derecho Tercero. Apartado 2.
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El TS considera que la tesis juridicamente cagrestla tesis conservacionista ya que a su
entender la tesis rupturista podria producir emdrebito del contrato de trabajo una alteracion
sustancial de sus condiciones para ambas parédémjdador y empresario, que transformaria las
bases esenciales del propio contrato o negocidigoriy el equilibrio de las contraprestaciones,
pudiendo dejarlo sin los requisitos esenciales paraalidez, como son el objeto cierto y la causa
de la obligacion que se establezca.

La alteracion general que se produciria en un atmtivil es mucho mas evidente en el
ambito social en el que los minimos de derechosaemese regulan no solamente en las normas
estatales sino también en los convenios colectigades que el legislador remite materias muy
importantes que el ET no regula suficientementeata clasificacion profesional (art. 22 ET), la
jornada de trabajo (art. 34 ET), las vacacionds 88rET) o el salario (art. 26 ET), entre otras.
cual quiere decir que, de aplicarse la tesis rigituse desprenderia efectos indeseables paras las
partes contratantes, entre otras, que cualquidrajador con independencia de la tarea
encomendada y competencias Y titulacion pasarier@bpr el salario minimo interprofesional, la
jornada a desarrollar pasaria a ser la maxima ,legialempresario no podria sancionar
disciplinariamente a los trabajadores, salvo qustaducta se pudiera incluir en una de las causas
legales de despido disciplinario, etcétéra

Partiendo, por tanto, de la tesis conservacignistargumentacion de la solucién defendida
en la sentencia parte del analisis del contenidlarie3 ET, regulador de las fuentes de la refacio
laboral, defendiendo que las condiciones laboralek trabajador estan reguladas “desde el
momento inicial” en el contrato de trabajo, comtral que se le adjudica una doble funcién,
constitutiva de la relacion juridico laboral y réaglora de los derechos y obligaciones de las partes
se formalice o no por escrito. Dichas condiciorgehen respetar lo dispuesto en las fuentes
normativas, los limites de derecho necesario gtablezcan de tal manera que su incumplimiento
no implicara la nulidad del contrato sino s6lo sstisucion por el precepto correspondiente de la
norma aplicable, de acuerdo a lo dispuesto ert.€9.arde la LEY

De acuerdo con esta argumentacion el TS insistquenlas obligaciones de los sujetos
contratantes se regulan por el contrato, pero segbiendo respetar las normas minimas estatales
0 convencionales que juegan un papel nomofilacspecto a las clausulas contractuales.

La consideracion de que las obligaciones de lagpae regulan por ley o por el convenio
colectivo es un equivoco que viene propiciado pogrorme frecuencia con la que las partes que
celebran un contrato de trabajo, en lugar de remiodas normas legales y convencionales que
entienden aplicables, acuden a la técnica de lési@mpara establecer las condiciones laborales,
pero dicha técnica no elimina el caracter contedctle la fuente donde la propia remision se
establece y, consecuentemente, de la condiciobesalas resultantes de la mistha

De acuerdo con estos argumentos la Sala concluge mp existe en realidad un
mantenimiento de las condiciones contractualesvenasencida la vigencia del convenio, es decir
la hipotética contractualizacion de las condiciomes trabajo una vez vencido el convenio
anteriormente vigente, ya que dichas condiciontsbas ya contractualizadas desde el momento
mismo en que se cred la relacion juridico-laboaalpartir del cual habran experimentado la
evolucion correspondiente.

Esta argumentacion se cierra con una aclaracigrayaloracion final de las consecuencias
gue se derivan del fallo que dicta la Sala quelt@siciertamente interesantes. Por un lado, se
indica que la posicion defendida no significa cdesar que el convenio colectivo no pierda su

31Vid. Fundamento de Derecho Tercero. Apartado 2.2.B
32V/id. Fundamento de Derecho Tercero. Apartado 2.2.C
33 H

Ibid.
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vigencia, que lo hace y, por ende, su funcion ndéudica que es la propia de nuestro sistema
juridico. Por otro lado, y como consecuencia de, ¢hs condiciones contractuales carentes del
sostén minimo convencional podran ser modificadasaxt. 41 ET, sin mas limitaciones que las

previstas legalmente. Finalmente, se entiende epie régimen juridico sera de aplicacion

Unicamente a aquellos trabajadores con contraemteégdurante la aplicacién del convenio decaido,
de manera que los trabajadores de nuevo ingresoerdan con esta malla protectora que ofrecia el
convenio, lo cual podra dar lugar a problemas d#edescala salarial, de discriminacién y otros

efectos negativdd

2.3. Las propuestas recogidas en los votos partiemés.

Tal y como adelantdbamos al inicio de este aparfadsolucion contenida en la STS de 22
de diciembre de 2014 no fue unanimemente adoptadib® miembros de la Sala, dando lugar a
cuatro votos particulares, dos de los cuales sotides por miembros que forman parte de la
posicion mayoritaria que defiende el mantenimiei¢olas condiciones laborales previstas en el
convenio decaido, mientras que los otros dos veosiuestran contrarios a la decision adoptada
por la mayoria de la Sala.

Antes de iniciar el andlisis de los votos partices emitidos a esta sentencia, consideramos
relevante destacar que con independencia de laseepi@cias que se plantean en relacién a la
decision adoptada en la sentencia, en todos logs vparticulares y, también en la posicidon
mayoritaria defendida en los Fundamentos de Dersehexpresa la dificultad que plantea la
regulacion legal para ofrecer una solucion satisfec al problema analizado y las radicales
consecuencias que se derivan de su aplicaciorur&egnte la dificultad interpretativa que entrafia
el art. 86.3 “in fine” ET es lo que justifica lavdrsidad de posiciones que se plantean al abadar |
cuestion litigiosa, asi como también la coincidaremn algunos de los argumentos que se presentan
en los diferentes votos particulares.

Pasando ya a analizar los votos particulares @wsity, por orden de incorporacién en la
sentencia nos referiremos en primer lugavab particular emitido por el magistrado D. Luis
Fernando de Castro Fernandez En este caso, el magistrado comparte la tesyoniteria de
“vacio juridico” provocado por la nueva redaccioal é@rt. 86.3 ET, optando por la tesis
conservacionista, si bien no comparte los argunseneimogidos en la sentencia. Cabe indicar que el
contenido del voto particular se cifie a la cuessidlarial que se plantea en la cuestion litigiasa y
de hecho se indica que alguno de los argumentoprggenta para defender su posicién no serian
aplicables en relacion a otras condiciones de jmalRacho esto, el voto particular pasa a exponer
los motivos por los cuales rechaza la tesis rugtury que son: la dignidad de la persona, la
incidencia del derecho a la negociacion colectiga,necesaria interpretacion acorde con la
Constitucion y las dificultades de indole practiee comporta la aplicacion de la tesis rupturista.

Por lo que hace referencia al argumento de ladhgnde la persona como factor de rechazo
de la tesis rupturista, el magistrado entiende lqueosibilidad de que todos los trabajadores
afectados pasen a ser retribuidos con el SMI tealeacomodo con la suficiencia econdémica a la
gue se ha referido en alguna ocasion el Tribunals@@acional y tampoco se muestra respetuosa
con el derecho del trabajador a una “remuneracifioisnte” previsto en el art. 35.1 CE.

En relacion a la incidencia del derecho a la negan colectiva, en el voto particular se
indica que la asuncion de la tesis rupturista catapa una alteracion del equilibrio negocial por
via legal, ya que la alternativa que se ofrecepmite social seria la aceptacion de la minoragén
condiciones econOmicas propuestas por el empleaelodescenso de tales condiciones.

3 Vid. Fundamento de Derecho Tercero. Apartado 2 2a@rafo final.
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Junto a los dos anteriores argumentos de dimeuwsidstitucional el magistrado De Castro
Fernandez considera que debe afiadirse el hechoed& anterpretacion de las normas ha de ser
acorde a la Constitucion, de acuerdo con el a@tL®PJ, lo que significa que de entre los posibles
sentidos de la norma debe elegirse aquel que seacnéde con las normas constitucionales.

Finalmente, por lo que respecta a las dificultatie$ndole practica que se derivarian de la
aplicacion de la tesis rupturista se apunta guarselificilmente salvables los obstaculos que para
las partes se presentarian en multitud de aspéetts prestacion de servicios como la jornada, el
horario, el ejercicio de la actividad disciplinaria

Una vez presentados los argumentos que justifiagrosicion contraria a la tesis rupturista,
se procede a sefalar los inconvenientes que suacjiasicion contractualista defendida en la
sentencia y, a este respecto se considera, enrphigar, que la tesis defendida contradice
frontalmente la regulacion de las fuentes de kaciéh laboral del art. 3.1 de la LET que a su quici
separan claramente la regulacion de las condicideggadas del convenio y las pactadas por las
partes en el contrato, siendo claro a su pareaerpgra el legislador aquellas — las del convenio —
no se incorporan al nexo contractual. En seguuadar] se opone a la doctrina del propio tribunal
sobre condicién mas beneficiosa, segun la cuabireate puede producirse en virtud de un acto de
voluntad constitutivo de la concesion o reconocntdede un derecho. Y, en tercer lugar, se
considera que la argumentacion defendida en leseat llevaria a la imposibilidad de aprobar
convenios regresivos respecto a otros anteriolgs,qae chocaria con el principio de modernidad
del convenio colectivo y la posibilidad de estabteregulaciones distintas, y por tanto también
peores o inferiores, a las del convenio anterior.

Llegados a este punto y dados los inconvenientes lg suscita la via contractualista
propuesta, se procede a exponer la via interpratagie en opinion del magistrado De Castro
Fernandez permite defender la tesis conservacionigtie se fundamenta en el principio de buena
fe. Se recuerda por el magistrado que el Trib@uadstitucional ha sefalado que la buena fe “es
pauta y criterio general para el ejercicio de lesedho, y también para “los reconocidos como
fundamentales, respecto de los que se presenta‘comdicionamiento” o “limite adicional”. De
manera que, con mayor razon ha de entenderse mjerekio de cualquier otro derecho ha de
entenderse también condicionado/limitado por lagescias de la buena fe, de acuerdo a una
interpretacion acomodada a los valores constitabésn

En tal sentido, no aparece ajustado a la oblijagsa fe que el fracaso en la negociacién
colectiva de un nuevo convenio lleve a legitimé ampresa a reducir drasticamente la retribucion
gue hasta entonces venian disfrutando los trab@adafectados, precisamente invocando la
redaccion legal que cuando menos presenta un gextilo de oscuridad, pues si hasta la pérdida de
vigencia del convenio se consideraba adecuada appastacion al trabajo realizado, no es
justificable sin que se produzcan circunstanciaggeionales que una vez decaido el convenio tal
contraprestacion se considere inadecuada.

Este primer voto particular finaliza reconocierglee la solucion conservacionista que se
defiende tanto por la sentencia, como por el proato particular puede llevar a situaciones
censurables desde la perspectiva del principiogd@ldad. Ahora bien, considera que tales
distorsiones son imputables a la propia modificadegal.

El segundo votoparticular se emite por el magistrabo Miguel Angel Luelmo Millan.
Se trata de un voto que se emite parte del apolgo aplicacion de la tesis conservacionista,
compartiendo el fallo de la sentencia, pero comragdiscrepancia en relacién a los argumentos
presentados. A este respecto manifiesta sus dudiae la constitucionalidad del nuevo art. 86.3
ET, aspecto que no se cuestiona en la sentencidage a esas dudas entiende que debe realizarse
una interpretacion restringida del precepto pague a la cuestion del litigio se refiere, paraavit
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la apertura de un portillo aunque sea indirectamenta extincion de la propia negociacion como
derecho y como instrumento mas idonea la finalatgddicha.

Seguidamente el voto procede a referirse al Acudedtm Comision de Seguimiento del Il
AENC y al Preambulo de la Ley 3/2012, para a patél contenido de estos documentos y
poniéndolos en relacion con el art. 86.3 ET conctpie la mejor tesis se sitda en un punto
intermedio respecto a la desaparicion de la ultirddad “cuando se trata de la naturaleza salarial
del derecho debatido”. Al respecto invoca la Digpos Transitoria segunda del Cédigo Civil, que
considera aplicable al supuesto debatido en ordeaivaguardar los derechos econémicos de los
trabajadores. Ahora bien, de los apartados D al®@alo particular parece desprenderse la opinion
de que la interpretacién del precepto que se eeal es trasladable a todas las condiciones de
trabajo, ni tampoco a todos los trabajadores. &shdn en el voto particular se indica que “existen
derecho y derechos” y, que el derecho al saladmocpiedra angular, para el trabajador, de la
relacion laboral misma, no debe verse afectaddgp@forma en la mas estricta aplicacion literal de
su regulaciéon, cuando se trata de personas guenti@corporado el contenido convencional al
respecto en su contrato. Por lo que entendemasenmuede afirmar que se plantee la misma
solucion en caso de plantearse una cuestion dadarwacaciones, etc., ni que la solucion ofrecida
para el salario sea de aplicacion a los trabajadigenuevo ingreso.

El siguiente voto particular emitido por el magisioD. Antonio V. Sempere Navarroy al
gue se adhieren cuatro magistrados (@aslests Gullon Rodriguez, D. José Luis Gil OIm®.
José Manuel Lépez Garcia de la Serrana y D. Jesu®@8o Prieto), comparte, tal y como se
indica en el propio voto particular, una importaoténcidencia en el punto de partida —la pérdida
de vigencia del convenio- y le satisface el redoltano rebajar retribuciones-, pero discrepa de los
argumentos acogidos en los Fundamentos de Dereehtbepnde que ni la demanda, ni la sentencia
de instancia aportan argumentos validos para llelgasultado en cuestion.

Pasando ya al analisis del voto particular, emerilugar se procede a sefialar los
argumentos a partir de los cuales se constatartidpéde vigencia del convenio colectivo por
transcurso del plazo de ultraatividad. En estéd®se apuntan los siguientes argumentos: a) pese
a su origen contractual, el convenio es una verdad@&ma que debe desplegar sus efectos durante
el tiempo que indica, por asi requerirlo la seqdiguridica (art. 9.3 CE); b) que exista una laguna
0 vacio como consecuencia de la desaparicion denomaa no permite postular la continuidad
transitoria de su vigencia pues lo procedente les taasos puede ser la analogia (art. 4.1 CC) o el
recurso a los Principios Generales del Derecho1atCC); c) la pérdida de vigencia dispuesta por
Ley para los convenios que agotan su ultraactividadva acompafada de distinciones o
exepciones;ubilex non distinguet.; d) los antecedentes histéricos juegan en cod#&ala
pervivencia del convenio. Frente al anterior 86.3 ET, el vigente es drastico al indicar lo
procedente en casos como el enjuicidperderd, salvo pacto en contrario, vigencia...8) La
Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, aun sintgmder darle mas valor que el auxiliar de la
interpretacion, abunda en la conclusion anterlderger como objetivo petrificar las condiciones de
trabajo pactadas en convenio colectivo y agiliaardgociacion del nuevo convenio; fjtellegisy
los actos posteriores del Gobierno que impulséefarma del art. 86.3 ET aplicable al caso
apuntalan la idea de pérdida de vigencia; g) ehtena acudimiento a las Disposiciones Transitorias
12 y 42 CC permite mantener la aplicacion de nordeasgadas para “las acciones y derechos
nacidos”, pero no comporta que perviva la norma&dalvenio) y pueda generar nuevos derechos; y
h) pretender la aplicacion de la Transitoria Seguihel CC podria salvar la validez de los acuerdos
contractuales, pero no de una norma como es ekoaneolectivs®,

% Vid. Apartado Segundo del voto particular emitidor D. A.V. Sempere Navarro y al que se adhiereatrou
magistrados mas.
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Seguidamente, el voto particular procede a seijalamo comparte el motivo que se alega
por parte de la posicion mayoritaria de la Saleap@&chazar la tesis rupturista basada en las
calificadas como “perniciosas e inaceptables caresenas que se derivan de su defensa. A este
respecto, se reconoce que la tesis rupturista tdoexenta de problemas e inconvenientes, pero
considera que tales inconvenientes también sonicplidds de la asuncion de la tesis
conservacionista y, a titulo de ejemplo, se inditan problemas de encaje para albergar en el
contrato la gradacion de las faltas y sancionessgueemite legalmente al convenio, la posible
transformacion en disponibles de los derechos gae mdisponibles para el convenio o las
diferentes condiciones de trabajo que se aplicalés trabajadores de nuevo ingreso respecto a los
gue tienen contrato vigente, entre otros. Diclimtio cual, finaliza indicando, que los problemas
derivados de la tesis conservacionista serian agesnsiempre y cuando se considerara la tesis
formulada procedente en Derecho. Esta es la davl& cuestion, que no se comparten las premisas
fundamentales de la solucién “conservacionistasierersion contractualizaddfa

A partir de este punto se exponen las razonesllguan a discrepar con las bases
argumentales de la sentencia y que son ciatrd.a primera razén esta relacionada con la
afirmacion realizada en la sentencia sobre la phgicacion del principio autonomista en el
ordenamiento juridico-laboral. EI voto particulmnsidera que en nuestros dias el contrato de
trabajo es una institucibn normada que desempefescaso papel regulador, y que posee una
funcionalidad generadora de derechos Yy obligaciorsgdo a titulo complementario,
fundamentalmente para mejorar las previsiones rtorasa con la excepcion de casos especiales.
En consecuencia, la fuerza de obligar de un convemipuede venir del contrato, haya remisiones
0 no del segundo al primero.

La segunda razon de discrepancia al no compastirla sentencia la idea de que las
condiciones laborales se regulan en el contratooly g contrato. Asi, que los derechos y
obligaciones se integren en el negocio juridicoefierencia en modo alguno significa que el mismo
sea su instrumento regulador. Los derechos yatibges estan regulados por el cuadro de fuentes
gue se contempla en el art. 3 ET, mezclando, edaesites normativas y fuentes obligacionales,
fuentes del Derecho y fuentes de derecho, perooeio mlguno dando a entender que el contrato se
erige en regulador Unico de los derechos y obligees. Los derechos y obligaciones del contrato
de trabajo se regulan por la Constitucion y eloretl ordenamiento juridico, asi como por el
propio pacto individual con los margenes ya exmsesamén de los usos o costumbres y de las
concesiones empresariales.

También se discrepa en la afirmacion que se eea&liz la sentencia en relacion al papel
regulador del convenio colectivo. En la sentersgaindica que el papel nomofilactico de las
normas estatales y convencionales, no debe lldwaguavoco de suponer que las obligaciones de
las partes se regulan por ley o por el convenieatido normativo, ya que no es asi, pues se regulan
por el contrato de trabajo, aunque, eso si, depueada forma que establece el art. 9.1 ET. Pues
bien, el voto particular parte de la consideraaontraria, al considerar que los derechos y las
obligaciones del contrato de trabajo se regulanlgpdeyes y convenios colectivos —l6gicamente,
con arreglo a los principios de jerarquia, modewjdetc.-; también por los propios acuerdos
individuales, en la medida que jueguen dentro

Finalmente tampoco se comparte la consideracida dentractualizacion “ab origine” que
postula la sentencia al entenderse por el voticpéat que carece de recepcion expresa o tacita en

% vid. Apartado Tercero. Apartado B del voto pardécuemitido por D. A.V. Sempere Navarro y al queaskieren
cuatro magistrados mas.
37 Vid. Apartado Cuarto del voto particular emitidorpD. A.V. Sempere Navarro y al que se adhierertroua
magistrados mas.
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precepto alguno, de manera que el pasar desdevaoticgio normativo a otro contractual se antoja
ajena a nuestro sistema de relaciones laboralesledos derechos y obligaciones inciden en el
contrato de trabajo sin perder las caracteristieasu fuente.

Como puede comprobarse los argumentos que fundamedas discrepancias con la
posicion mayoritaria de la sentencia se encuentiaculados a la motivacion sobre la que se
sustenta la decision de la Sala. Ello podria Hleveoncluir que los magistrados que suscriben este
voto particular se cierran en banda a la posildlida acoger como valida la tesis conservacionista.
Sin embargo, entendemos que en el propio votocpéatise pone de relieve la conclusion contraria
al indicarse que hubiera sido posible estimar laat&la y, que si no se ha hecho, es porque no se
han aportado los argumentos adecuados que pesanitidicha estimacion. Es decir, los
magistrados no estan de acuerdo en asumir la tegiservacionista a través de la linea
interpretativa de la contractualizacion de las ododes laborales previstas en el convenio decaido,
pero admiten que se pueda asumir dicha tesis éstide otras lineas argumentales. De hecho, el
voto particular apunta algunas posibles lineas ca@m. la vulneracion de la dignidad del
trabajador por la rebaja subita de las remunerasigue se vienen percibiendo; el enriquecimiento
injusto o el abuso de derecho; la acreditacidoradeausas por las que se fracasé la negociacion de
convenio; la analogia o las costumbres profesisn#deirregresividad retributiva o la ausencia de
una negociacion colectiva sin premisas de libeytadrenidad que se requieren para su desarrollo
como consecuencia de la presion derivada de la araede una rebaja sustancial del nivel
retributivo de los trabajador&s

El cuarto y ultimo voto particular que se emiteda@sentencia corresponde al presentado por
Dia. M2 Milagros Calvo Ibarlucea De una forma mas breve que en el voto anteldor,
magistrada también manifiesta su discrepancia kcioe a la formula adoptada en la sentencia
para anular las que califica como “radicales comsecias” que siguen a la aplicacion del art. 86.3
ET, en su tenor literal. En este sentido y, aunmuao decimos el voto particular manifiesta su
contrariedad ante la aplicacion de la tesis rugtayrise manifiesta contraria a los siguientes
argumentos que apoyan la postura mayoritaria @aly que son: a) el papel nomofilactico de las
normas estatales y convencionales, porque a sogragse papel esta sujeto a la vigencia de ambas.
Asi, sefiala que ni la norma estatal derogada em@irsconfigurando las clausulas de un contrato,
ni tampoco puede ocurrir con las del Convenio ¢mlecb) el principio autonomista, sefialando el
poco protagonismo que en el contrato de trabaje ti@ autonomia de la voluntad y en qué medida
mayoritaria se nutre del convenio colectivo. Denara que cuando el convenio desaparece, el
contrato entre empresa y trabajador queda desgudonele cuanto integra el nucleo y el complejo
del clausurado. Por ello, se apunta la posibildedjue la via a seguir en la solucion del comwflict
tal vez habria sido la de prever la congelacioriagdecondiciones que regian al término de la
vigencia; y ¢) que un convenio colectivo superad@réte de su vigencia pueda regir una relacion
juridica.

Atendiendo a los argumentos anteriores, en opid&ta magistrada se desprende que no
existe en la norma ningun elemento que por vientkpretacion teleoldgica o con amparo en la
analogia que permita acceder a una solucion comodadopta la sentencia y, en consecuencia, el
recurso interpuesto debia haber sido estimado.

Finaliza este voto particular de una forma paeda que lo hace el voto anterior ya que
tras poner de manifiestos las nefastas consecseqa@se derivan de la aplicacién literal del art.
86.3 ET propone buscar otras vias de solucion quedgn llevar a defender la tesis
conservacionista y concretamente apunta la apfinadel principio del enriquecimiento injusto

% Vid. Apartado Quinto del voto particular emitidorpD. A.V. Sempere Navarro y al que se adhierertroua
magistrados mas.
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dada la desproporcién que se deriva de la aplica®éun SMI en el caso de que la empresa pueda
seqguir exigiendo a sus trabajadores las mismasoiueg que venian desempefiando a todos los
niveles, una vez que previsiblemente se aumergajdrmada de trabajo a la maxima legal y se
puedan ver disminuidos, entre otros derechos ks @i vacaciones y descanso, a cambio también
de la pérdida de su facultad sancionadora al guefimitarse a la aplicacion del art. 54 ET.

IV. Consideraciones finales.

A partir del estudio tedrico que se realiza erpianera parte de este trabajo se pone
claramente de relieve la importante reforma quanateria de ultraactividad normativa de los
convenios colectivos lleva a cabo la Ley 3/2012ndo especialmente relevante la modificacion
introducida con la nueva redacciéon del art. 86tBfine” ET, tanto por el cambio radical que se
produce en cuanto a su régimen juridico, como t@mipior los problemas aplicativos que se
derivan del mismo, como consecuencia de la falteaterecion de los efectos juridicos que se
derivan en el caso de que no exista convenio ¢atede ambito superior o laudo arbitral aplicable
cuando pierde su vigencia el convenio de aplicabgsta ese momento. Ello ha dado lugar a un
intenso debate doctrinal que ha llevado a plardesarsas propuestas para dar respuesta a dicha
problematica cuyas soluciones resultan radicalmgmtestas, las cuales también han sido objeto de
analisis en este estudio planteandose los pros golatras que se derivan de cada una de ellas.

La problematica derivada de la nueva redacciomde86.3 “in fine” ET nos lleva a realizar
una primera consideracion critica sobre el papstmg@eniado por el legislador a la hora de abordar
la reforma de esta materia ya que, a nuestro paedéa falta de concrecion de la que adolece la
nueva regulacion la generadora de la problematteagretativa de este precepto.

Es cierto que la norma en su aplicacién practiceegeuna enorme casuistica que no puede
ser abordada por una norma de caracter generafosieincion de los 6rganos jurisdiccionales
resolver los problemas aplicativos ofreciendo llaén interpretativa que mejor se ajuste a la
legalidad. Sin embargo, en la materia que es mlget este estudio, la cuestion aplicativa que
genera el problema es facilmente detectable y pmudtia el legislador haber atendido a esta
cuestion. Tal requerimiento no creemos que seaenoantricidad y, de hecho, en el propio ET
encontramos ejemplos en los que el legislador @nela algin problema interpretativo ofrece la
solucion a la duda que se puede plantear el opedaflderecho. Asi sucede en el art. 40 y 41 ET,
cuando en el procedimiento de modificacién de aoades de trabajo de caracter colectivo prevé
para el supuesto en que en la empresa no exigtaeseamtantes de los trabajadores que puedan
participar en el periodo de consultas mecanismiesnalivos para que se puedan llevar a cabo
dicho periodo de consultas. Y de igual forma $&aaen el art. 82.3 ET, que en el procedimiento de
modificacion de condiciones de trabajo fijadas envenio prevé diferentes mecanismos para
facilitar el acuerdo de modificacion de dichas doiothes de trabajo, cuando la primera medida
prevista no consigue dicho acuerdo.

El silencio que mantiene el legislador lleva anp#ar si tal vez con la falta de concrecién
normativa en realidad se buscaba que ante el decdordel convenio se fuera a la aplicacion de
las condiciones minimas legales. Sin embargo, adtinos en este punto la opinibn manifestada
por la doctrina que niega la existencia de dicHantad, ya que nada se dice al respecto ni en la
Exposicién de Motivos de la Ley 3/2012, ni en nimgatro documento normativo, apuntandose
unicamente la voluntad de dinamizar la negociacidiectiva del nuevo convenio y de evitar la
“petrificacion” de las condiciones de trabajo. Btma parte, de ser asi, un cambio tan radicakexig
un posicionamiento expreso y claro y no un simpé®sio normativo

Dado que la ley no ofrece la solucién y la doetrimo mantiene una postura unanime al
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respecto, en la segunda parte de este trabajoeseder a analizar la doctrina judicial que hasta el
momento se ha dictado sobre esta cuestion, ceptrtaacen este punto en los pronunciamientos
realizados por los Tribunales Superiores de Jastig las CCAA, asi como también v,
especialmente, en la solucion dada por el Trib@Gugdremo en la sentencia dictada recientemente
de 22 de diciembre de 2014.

Por lo que respecta a la doctrina judicial de T&CAA, se ha podido constatar que el
debate apuntado a nivel doctrinal se traslada argenos jurisdiccionales, si bien, la postura que
de manera generalizada se defiende es la corrasptsa la tesis conservacionista fundamentada
en la contractualizacion de las condiciones deajoaprevistas en el convenio colectivo decaido.
No obstante, también encontramos alguna sentenmadgfiende los postulados de la tesis
rupturista.

En este punto se hacia necesario un pronunciamjaot parte del TS, el cual, como
acabamos de apuntar, se ha producido recienteroemtia sentencia de 22 de diciembre de 2014.
En esta sentencia encontramos reproducido el debat¢éanto a nivel doctrinal como a nivel de
doctrina de los TSJCCA ha generado la interpretaciél art. 86.3 “in fine” ET, optandose
finalmente y no de forma unanime por la tesis caaggonista basada en la contractualizacion de
las condiciones de trabajo prevista en el convealiectivo decaido.

A nuestro parecer la aplicacion de la tesis comsgonista nos parece la mas razonable ya
gue optar por la tesis rupturista lleva a la pexald la funcion reequilibradora que tiene el Devech
el Trabajo entre los sujetos de la relacion laboedl dejar en manos del empresario el
mantenimiento o no de las condiciones vigentesahase momento como consecuencia de la
aplicacién del convenio colectivo, pudiéndose aplidas condiciones minimas previstas
legalmente. De esta forma seria posible que urajador con una cualificacion, unas funciones
concretas asignadas, un horario pactado vea corsalato desciende hasta la cuantia de un SMI,
lo cual a nuestro parecer supondria un claro egrdpl enriquecimiento injusto por parte del
empresario. También la tesis rupturista podriartefectos perjudiciales para el empresario, ya que
de ser de aplicacion las previsiones minimas legakria reducida su facultad sancionadora a las
causas previstas en el art. 54 ET, de manera queasiconducta negligente del trabajador no
pudiera encajar en ninguno de los supuestos deddegisciplinario quedaria sin sancion con los
problemas organizativos y de gestién que podriamqmar tales efectos.

Debe indicarse que, pese a las discrepancias eumrsen de manifiesto en los votos
particulares emitidos en esta sentencia, parecéfeatarse una clara voluntad de acoger la tesis
conservacionista ya que no satisface el resultaddamplica la aplicacion de la tesis rupturistag qu
no es otra en el caso analizado que es una rebahsalario inicialmente previsto en el convenio
decaido, siendo el escoyo que impide apoyar diebia tos argumentos que utiliza la posicién
mayoritaria de la Sala para fundamentar la serdencCabe sefalar que, incluso entre los
magistrados que apoyan la soluciébn mayoritariggreponen por la via de votos particulares otras
lineas argumentales para fundamentar la senteonia alternativa a la via contractualista, dado
gue manifiestan ciertas reticencias a algunosslarigumentos presentados.

Es precisamente este punto de encuentro que psarii todos los magistrados el que nos
lleva a pensar en la posibilidad de que en proxigrasmunciamientos se exploren otras lineas
interpretativas de la tesis conservacionista queipgn un mayor consenso a la hora de adoptar la
solucion interpretativa. A este respecto se hadeocbnstatar que existen argumentos alternativos
gque se proponen en los votos particulares emittdogo los que son concurrentes como los
discrepantes, como es el caso de la dignidad almjador y el enriquecimiento injusto, argumentos
gue pueden suponer una solucién mas satisfacttaiawgestion planteada.

20



