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ExTrRACTO

Abordamos en este trabajo una cuestion candente a estas alturas y con indudables repercusiones
practicas (juridicas y econdmicas). El legislador del 2012, apoyandose en los consejos de econo-
mistas expertos (lobbys), y en las recomendaciones/mandatos europeos, quiso evitar las prorro-
gas tacitas e indefinidas de los convenios colectivos, y para ello, entre otros, reforma el articulo
86.3 del Estatuto de los Trabajadores. Pero a su altura, y afiadiriamos, de facto por encima, se ha
venido a imponer una doctrina del Tribunal Supremo (todavia sin el valor de jurisprudencia en
los términos técnicos que recoge el articulo 1.6 Codigo Civil) recogida en la ya famosa sentencia
de 22 de diciembre de 2014. A glosar esta y otras posteriores dedicamos el trabajo, revisandolas
criticamente, y ademas, y quizas tan importante, porque lo anterior ya a estas alturas se ha hecho
abundantemente, aportando soluciones alternativas que creemos mas factibles, juridicamente e
incluso para lo que es la practica diaria.

En efecto, como se verd, con el juego de la buena fe y el apoyo del abuso de derecho, que por
influencia europea cada vez juegan un papel mas importante en el Derecho laboral, todo se
hubiera resuelto de forma mas sencilla y l6gica, evitando construcciones enrevesadas que son
susceptibles de causar importantes dafos colaterales.
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ABSTRACT

This paper deals with a nowadays hot issue which undoubtedly has practical (juridical and
economic) repercussions. The 2012 legislators, leaning on counselling from expert economists
(lobbys) and European recommendations/mandates, wanted to avoid evergreen clauses featured
in collective agreements and, to that purpose, amended, among others, article 86.3 of the Spanish
Worker's Statute. But as relevant as that is, and de facto even more, a prevailing new doctrine
coming from Tribunal Supremo (still not a precedent, according to the technical terms exposed
in article 1.6 of the Spanish Civil Code) has been laid out on its 22nd December 2016 ruling. The
critical review of that and other rulings is the main focus of the present work, furthermore and
maybe as important, because the previous has been abundantly done, bringing in, what we think,
are alternative, more feasible solutions, legally and even for the dairy practice.

In fact, as it will be shown, with the interplay between good faith and abuse of power —both,
because of the European influence, playing a more significant role in labor law- everything
would have been solved in a more simple and logical way, avoiding twisted constructs that are
more likely to cause collateral damage.

Keywords: collective agreement, length, extinction, overlength and remission clause.
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I. INTRODUCCION Y RATIO LEGIS

«Situacion verdaderamente problematica» (Rosa M. VIROLES); «inaceptable laguna» (Luis
F. DE CASTRO); «materia relevante y sensible en la que era deseable una posicion unanimey, y
«suscita graves dudas interpretativas» (Antonio V. SEMPERE); o «la regulacion legal plantea un
problema de dificil solucion» (Milagros CALVO), expresiones todas ellas vertidas por los magis-
trados que referimos entre paréntesis, la primera de la ponente, el resto votos particulares, en la
STS de 22 de diciembre de 2014, que aborda la cuestion relativa a la vigencia de los convenios,
que si no prevé otra cosa el propio convenio a extinguir, o lo remedian los llamados a negociar
uno nuevo, estan abocados en principio a la finitud (no prorroga tacita o falta de ultraactividad);
ponen de relieve lo intrincado de la materia. La propia doctrina al abordarla muestra signos de
tribulaciéon; como ejemplo, uno de sus mejores exponentes, DESDENTADO, que al final de su con-
cienzudo y original trabajo sobre el particular destila unas palabras tefiidas de cierta sensacion de
desazén cuando afirma que a la fecha no ha conseguido «despejar las principales incognitas»!.

II. ESTRATEGIA NEGOCIADORA EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Con el estado de cosas que la modificacion legislativa pretendia alterar, el trabajador como
minimo tiene el colchdn del convenio anterior, que, como decimos, si no hay acuerdo en con-
trario, se vera prorrogado ad infinitum. DESDENTADO lo explica en la introduccion de su trabajo:
un convenio colectivo que, si no es sustituido por otro, mantiene su vigencia sine die, provoca
en principio y en propias palabras de ese autor «una espiral de mejoramiento»?. O como sefiala
DURAN, «la falta de una verdadera igualdad en las posiciones negociadoras de las partes, ya que
la exigencia de mantener todo lo previamente pactado (anadiendo algo mas, si se quiere alcanzar

un acuerdo) limita de forma importante la libertad empresarial de negociacion»>.

Sin perjuicio de que se desarrollara mas por extenso al final del trabajo (epigrafe VIII), aqui
a modo de prologo anticipemos que ese estado de cosas en época de crisis puede compadecerse

' Despentabo BONETE, A.: «La ultraactividad en el Tribunal Supremo. Un comentario a la sentencia de 22 de diciem-
bre de 2014», Informacion Laboral, 3/2015.

2 DESDENTADO BONETE, A.: «La ultraactividad en el Tribunal Supremo...», op. cit.

3 DuraAN Lopez, F.: «Ultraactividad: sentido y alcance. Una propuesta de contractualizacion limitada de condiciones
laborales pactadas colectivamente», Relaciones Laborales, 9/2014.
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mal con las magras cuentas de las empresas, que si les es vedado ajustar por la via salarial, puede
que lo hagan en efectivos. Ademas, y aqui esta para nosotros lo verdaderamente relevante, no
solo en épocas de crisis: un mercado altamente competitivo exige la constante adaptacion de la
empresa que participa en la carrera por el beneficio, y si por el lado de los salarios encuentra una
«pared» infranqueable, buscara otras salidas en forma de despidos, subcontratacion externalizan-
te, renuncia al crecimiento organico, etc.

Pues bien, ahi es cuando interviene el ultimo legislador que, invocando influencias/exigen-
cias europeas y las opiniones de economistas consagrados, en la exposicion de motivos de la Ley
3/2012 que reforma el Estatuto de los Trabajadores explica sus intenciones: mejor adaptacion
del convenio a los cada vez mas rapidos cambios en el mercado, por medio de la que podriamos
denominar anticipacion o negociacion paralela al convenio todavia en vigor, con la posibilidad —
alentada en esa Exposicion— de que se vayan adoptando acuerdos parciales en materias determi-
nadas, y ademas, si ello no ha sido posible en todo caso y con expresion transcrita; «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 ultraactividad del con-
venio a un afio». La licencia lingiiistica «petrificacion» no es quizds muy acertada y puede cau-
sar incluso malestar, pues parece que habla de algo fosilizado. Bien es cierto que se entiende lo
que quiere decir. Viene a hacer referencia a que con la regulacion existente hasta el cambio en la
norma, si alguna de las partes negociadoras —y no hay que pensar que siempre va a ser la banca-
da social—, con la premisa de que si no hay nuevo acuerdo, las cosas van a seguir como estaban,
puede adoptar una actitud remolona, o al menos que no se lance a nuevas aventuras negociales
provocando de esta forma un enquistamiento de la situacion. O en otras palabras: tal régimen
juridico se presta a desincentivar las ansias pactistas, ya que el menos proclive a los eventuales
cambios puede pensar que con ellos a lo mejor sale peor parado respecto a como venia estando.

Y decimos que no necesariamente tiene que ser siempre la parte de los trabajadores la be-
neficiada de esa paralisis, es cierto que si en gran medida, de hecho en ella se esté pensando prin-
cipalmente, pero como apunta GORELLI, «la ultraactividad ha venido jugando a favor y en contra
de ambas partes, sin que pueda decirse que hay un neto ganador»*; hay que tener en cuenta que,
si bien es verdad que cuando se aprueba el nuevo convenio, se acuerda en la inmensa mayoria de
los casos la retroactividad de las nuevas tablas salariales, también lo es que un convenio prorro-
gado significa, sobre todo, congelacion de salarios o aumentos tasados, de cantidades establecidas
mucho tiempo atras, incertidumbre... Ademas que hay que pensar que lleva aparejado la ausen-
cia de revision de otras cuestiones que le pudiera interesar a la parte social mejorar. Y viceversa,
un convenio nuevo aprobado «cuando toca» se puede pensar que es mejor para el empresario,
porque va a poder renegociar las condiciones laborales y en su caso rebajarlas, pero eso no es ni
mucho menos lo habitual, ni a lo mejor necesita este instrumento para lograrlo.

4 GoRELLI HERNANDEZ, J.: «Sobre la eficacia de los convenios colectivos una vez agotada su vigenciay, Aranzadi Doc-
trinal, 6/2014.
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Quizas para esta materia de la prorroga de la vigencia de un convenio no haya sectores mas
prototipicos que los que se revisan en la nuclear Sentencia del Supremo de diciembre de 2014 y
en la de 23 de septiembre de 2015. En concreto hacen referencia respectivamente a una empresa
de servicios y al sector de limpiezas; se trata en ambos casos de sectores maduros, muy competi-
tivos, con margenes muy tasados y pequeflos, y con una actividad bastante sencilla de planificar,
donde los salarios, al menos del personal de produccion, no son precisamente altos. Por tanto,
las compaiiias «se juegan mucho» en cada negociacion. Una sociedad mercantil con un convenio
que se significara por arriba frente al resto del sector pudiera «sufrir las consecuencias», porque
bien le impediria ganar mercado o contratos publicos, o incluso también le podria ocasionar, via
no renovacion, perder los existentes.

En el polo opuesto esta el caso de los pilotos de avion o los controladores aéreos, tan estan-
dar como el anterior, donde las condiciones salariales elevadas del pasado quizas hoy en dia han
quedado desfasadas, y de las que haremos referencia aqui a la SAN de 23 de marzo de 2015y la
STS de 17 de marzo de 2015. En este caso se «peca» de lo contrario, alto nivel salarial, corpora-
tivismo o mantenimiento de estatus, donde mas si cabe que en los otros sectores la parte empre-
sarial desde hace tiempo lucha por bajar emolumentos.

Ahora bien, al margen de estos supuestos hay que tener en cuenta que la realidad de los
convenios colectivos en nuestro pais no se mueve habitualmente por esas coordenadas. Aunque
fuera la interpretacion correcta del articulo 86.3 del ET la que piensa que después de perdida la
vigencia las condiciones laborales se pasan a regular directamente por el Estatuto de los Trabaja-
dores, pocos empleadores se «van a atrevery, item mads, ni siquiera va a estar en su pensamiento
tomar una medida como la que adopto la empresa recurrente en casacion, que revisa la sentencia
de diciembre de 2014: pasar a abonar a la plantilla el SMI. SEMPERE lo expresa muy graficamen-
te: «Tampoco es 16gico pensar que las empresas quieran incendiar sus relaciones laborales y des-
cender el nivel de derechos de modo provocativo»>. Lo que si que es cierto es que esa posibilidad
pudiera dar cobertura a la congelacion de condiciones salariales.

En definitiva la cuestion no es tan dramatica. Primero porque la gran mayoria de los conve-
nios publicados bajo la nueva normativa establecen como regla la prorroga de condiciones hasta
la publicacién de otro nuevo. Pero es que los que no lo hacen, no por ello, decaida definitivamente
la vigencia de un convenio, ha significado una bajada masiva de salarios, o una pérdida de dere-
chos laborales tipicamente recogidos en la negociacion colectiva.

III. NO HAY LAGUNA, NI VACIO NORMATIVO

Si hay una expresion, o las dos, que aparecen de forma repetida en las sentencias aludidas,
y en los trabajos doctrinales, es la que achaca a la reforma del articulo 86.3 del ET el haber pro-

5 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Sobre la ultraactividad de los convenios colectivosy, Aranzadi Doctrinal, 4/2013.
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vocado una laguna legal o un vacio normativo. VARELA, por ejemplo, sefiala que el analisis de la
sentencia del Tribunal Supremo «pone de relieve la existencia de una laguna legal que convendria
cubrir con una normativa adecuada»®. Bien es verdad que hay otros que utilizan términos menos
extremos y, a nuestro entender, como trataremos de justificar a continuacion, mas certeros: MIRO
hace uso de una expresion hibrida interesante, en concreto habla de una «laguna juridica que ha
provocado una significativa inseguridad»’, o el a nuestro juicio mas atinado SALA FRANCO, que
obviando la existencia de una laguna (luego tacitamente entendemos que la niega), califica la si-
tuacion de «anomia convencional y por ello debiendo aplicarse la legislacion laboral general»®.
Y es que efectivamente es eso lo que se produce: una «anomia convencionaly.

El articulo 6 del Cddigo Civil, antes de la reforma de 1974, indicaba que existe una laguna
cuando se produce la inexistencia de una ley aplicable al punto controvertido. Por su parte, sefia-
la la exposicion de motivos, con ocasion de la introduccion del actual titulo preliminar del Co-
digo Civil en ese afo, que «la formulacion de un sistema de fuentes implica la exclusion de las
lagunas del Derechoy. Cierto que a renglon seguido aclara: «No ocurre otro tanto con las llama-
das lagunas de la ley, siendo el medio mas idoneo y mas inmediato de salvarlas la investigacion
analogicay». Por tanto, cabe en nuestro pais la laguna legal, pero no la del ordenamiento juridi-
co. Aplicado lo anterior a lo que aqui se revisa, hay que convenir que como esta redactado el ul-
timo parrafo del articulo 86.3 del ET, no existe laguna o vacio algunos. Ni siquiera de ley. En
efecto, este reza: «Transcurrido un afo desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en contrario,
vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de apli-
caciony». Cuestion distinta es que guste mas o menos su mandato, y que sea constitucional o no,
como insintia el magistrado LUENGO en su voto particular, pero lo que parece evidente es que la
norma aunque no es autosuficiente, es clara, sin que se pueda decir que haya provocado laguna
o0 vacio normativo alguno.

SEMPERE, en su voto particular, aunque es cierto que antes ha hablado de vacio («que exista
laguna o vacio como consecuencia de la desaparicion de una normay), sin embargo posteriormen-
te utiliza una expresion muy buena y creemos que mas acertada, cuando después de concluir que
en su opinién el convenio no esta vigente, y que su contenido no se contractualiza, afiade que si
no hay uno de ambito superior, a su juicio lo que sucede es que «el legislador calla al respecto.

Es decir, el legislador de 2012 introduce una reforma: frente a la prorroga tacita del convenio
hasta que no se publique uno nuevo, que venia rigiendo en nuestro sistema de relaciones labora-

VARELA AUTRAN, B.: «Conflicto colectivo promovido por un sindicato en relacion con la ultraactividad», Diario La
Ley, 26 de febrero de 2015.

MIRO MORROS, D.: «El Tribunal Supremo resuelve la controversia de la ultraactividad de los convenios colectivos
estatutariosy», Actualidad Juridica Aranzadi, 901/2015.

SALA FrRANCO, T.: «La duracion y la ultraactividad de los convenios colectivos», Actualidad Laboral, 10/2013.
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les, la nueva ordenacion sefiala que no hay prérroga, que si no se prevé lo contrario en el propio
convenio, este se extingue indefectiblemente tras un afo de su denuncia. Esta es la regla juridica,
la apostilla final que habla del convenio de ambito superior no deja de tener un tono aclaratorio.
Pues en principio, si se piensa detenidamente, con los articulos 3 y 84 del ET ya tendriamos la so-
lucion, no hubiera hecho falta que se dijera nada al respecto, como no fuera, claro esta, para salirse
de la regla. El ordenamiento no tiene lagunas en esta materia: un convenio durante su vigencia no
puede ser afectado por otro (salvo que el «afectante» sea de empresa), por tanto a contrario sensu,
perdida esa vigencia, ya si puede sufrir la invasion. Y ;cudl sera el aplicable? Efectivamente, pri-
mero el que advierte el propio articulo 86.3 del ET, esto es, el de, o los de, &mbito superior. Pero
si no los hay, o son insuficientes, tampoco hay laguna legal, el articulo 3 da la respuesta: habra
que acudir al Estatuto de los Trabajadores y de ahi descender a los reglamentos, como lo es sig-
nificativamente el que regula anualmente el salario minimo interprofesional, y en su caso incluso
por qué no, a la costumbre y usos habituales. Ya decimos, con esto se cierra el circulo y queda
desterrado cualquier género de laguna o vacio. A partir de ahi, toda dificultad aplicativa relativa a
cuestiones altamente delegadas por la norma estatal en los convenios no sera el resultado de una
laguna legal, sino de un negligente proceso negociador. Sobre el particular GONZALEZ se pronun-
cia de modo rotundo al recordar que «son las propias partes negociadoras las que tienen en sus

manos los mecanismos legales para evitar la aplicacion de los minimos de derecho necesario»’.

El legislador reformador participa del horror vacui que, como vimos en la introduccion,
manifiestan los magistrados del Tribunal Supremo. Pero entendemos que puso de su parte para
evitar esa vacuidad: primero establece que los convenios prevean su régimen de vigencia; «la
vigencia de un convenio colectivo [...] se producira en los términos que se hubiese establecido
en el propio convenioy. Esos términos pueden perfectamente reproducir la regla que regia antes
de la reforma —y de hecho, como ya hemos dicho mas arriba, un gran niimero de ellos lo viene
haciendo—, sin que cupiera catalogar a la clausula que lo haga de contra legem. Aunque es cier-
to que autores como SEMPERE no piensan asi. Para este autor un convenio no puede reproducir
la regulacion legal anterior a la reforma. Admite que produciéndose la modificacion de ciertos
aspectos del convenio, se prorroguen otros, pero entiende, basandose en lo que se desprende de
los debates parlamentarios y en lo que Espaiia mand6 a la Union Europea como compromisos
adquiridos ante ella, que en ningun caso, ni siquiera por via convencional, se puede mantener la
regulacion anterior'?. Por el contrario resoluciones como la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 23 de julio de 2013 valida tales pactos aunque sean anteriores a la reforma de 2012!!. En con-

9 GonzALEz GONZALEZ, C.: «Pérdida de la ultraactividad del convenio y aplicacion del convenio de ambito superior
tras la reforma laboral de 2012», Aranzadi Doctrinal, 2/2014. El trabajo se publica para glosar la primera sentencia
que se dicto sobre el particular (la STSJ del Pais Vasco de 26 de noviembre de 2013), sobre la que el autor (magis-
trado en ejercicio) expresa su discrepancia, entre otras, con un argumento tan sencillo como perfecto: ;entonces para
qué la reforma si con la interpretacion que hizo el tribunal vasco estariamos en el mismo sitio que antes?).

10 gpvipERE NAVARRO, A. V.: «Sobre la ultraactividad de los convenios colectivosy, op. cit.

1 Sentencia a la que, por cierto, SEMPERE le hace una recesion en Aranzadi Social, 3/2013, criticando las tesis mante-
nidas en la resolucion.
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creto, sefala la sentencia: «La regla contenida en el articulo 86.3 sobre decadencia del convenio
es dispositiva, de modo que cabe el mantenimiento de la vigencia del convenio hasta que otra
norma sea adoptada. El legislador no ha limitado en modo alguno el contenido del pacto que per-
mite evitar la decadencia del convenio, por lo que dicho pacto puede concluirse en cualquier mo-
mentoy. Se da la circunstancia de que ese autor ha pasado después a ser magistrado del Tribunal
Supremo y en su STS de 17 de marzo de 2015, que va en la linea de la anterior de la Audiencia
Nacional, emite un voto particular en que sigue manteniendo esa postura, en concreto sefiala que
el articulo 86.3 del ET en su nueva redaccion introduce la exigencia de un pacto expreso y «en
contrarioy» para evitar la finalizacion de la vigencia ultraactiva después de transcurrido el afio de
negociacion sin alcanzar un nuevo convenio o dictarse un laudo, pacto que debe alcanzarse una
vez vencido el convenio, ya que es en ese momento cuando se constata la ineficacia del proce-
so negociador. Porque, sigue razonando, de no seguirse esa interpretacion, todos los convenios
anteriores a la reforma que contuvieran pactos sobre ultraactividad quedarian excluidos ahora y
siempre de la necesidad de pactar!2.

Segundo, «manda» en el parrafo siguiente de ese 86.3 a las organizaciones mas represen-
tativas el que establezcan, por medio de los acuerdos marco previstos en el articulo 83 del ET,
sistemas de solucién al eventual estancamiento en la negociacion, incluido en su caso el arbitra-
je. Que ademas, precisamente para superar la posible inconcrecidn, para el legislador seria mejor
que fuera vinculante: «En defecto de pacto [...] se entendera que tiene caracter obligatorio».

Y tercero, en el ultimo parrafo le da una ultima oportunidad a las partes, declarandose la
regla de la caducidad definitiva del convenio al afio de la denuncia, pero no olvidemos esto: como
supletoria de un posible pacto diferente.

Podria haber hecho mas, sin lugar a dudas, pero como dej6 confeccionado el precepto a mas de
ambiguo, que lo es, sin embargo no se puede decir que provoca lagunas de ley o vacio normativo.

IV. LA REGLAMENTACION DEL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS
FUENTES: LA INTEGRACION

La posicion mayoritaria del Tribunal Supremo basa su decision centrandose en lo que po-
driamos llamar el papel estelar (monopolio regulador) del contrato de trabajo. En su opinion,
disciplina toda —y subrayamos lo de toda— la relacion juridica que en su otro papel, el creador,
constituy6 en su momento. En palabras textuales de la ponente y valiéndose para ello de la deno-
minada tesis conservacionista: las «condiciones laborales [...] que venian rigiendo con anteriori-

12 yoto que, por cierto, al no ser dictada la sentencia en Sala General, lo secundaron posteriormente otros magistrados
en otras sentencias en las que tomaron parte, remitiéndose casi totalmente a los argumentos de SEMPERE. En concre-
to: GILOLMO en la STS de 5 de julio de 2015 y DE CASTRO FERNANDEZ y SOUTO PRIETO en la de 7 de julio de 2015.
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dad a la pérdida de vigencia del convenio colectivo deberan mantenerse puesto que forman parte
del sinalagma contractual». O como sefiala en la instancia en su demanda el sindicato accionante
(USO), cuando fundamenta su pretension afirmando que «se condene a la empresa demandada a
que respete las condiciones de los trabajadores que venian disfrutando, al considerar que son las
que se pactaron en sus contratos de trabajo, y han pasado a formar parte de su acervo patrimonial
mientras dure su relacion laboraly.

En efecto, el sentir mayoritario de los magistrados del Supremo, puesto por escrito por la po-
nente VIROLES, es que las condiciones laborales de un trabajador estan reguladas en su contrato de
trabajo. «Y es asi» continua diciendo «desde el momento inicial de esa relacion juridico-laboral,
puesto que el contrato de trabajo —como cualquier otro contrato— tiene una doble funcién: cons-
titutiva de la relacion y reguladora de la misma»; para mas adelante, y después de conceder a las
normas imperativas externas —ley y convenio— un mero papel depurador (nomofilatico), terminar
diciendo: «Ello no nos debe llevar al equivoco de suponer que las obligaciones de las partes se
regulan por la ley o por el convenio colectivo. No es asi: se regulan por el contrato, aunque, eso
si, depurado en la forma que establece el articulo 9.1 Estatuto de los Trabajadoresy.

Vamos a hacer un repaso breve y muy centrado por la doctrina mas significativa, para final-
mente ensayar una opinion a modo de conclusion.

Dentro de los laboralistas destacamos a dos: MARTIN VALVERDE!3, quien al hablar del doble
papel del contrato de trabajo explica que «por contraste con la funcion constitutiva, la funcion
reguladora no es insustituible, puesto que puede soportar la reduccion e incluso en algin caso
la desaparicion completa de la misma. De este modo, celebrado el contrato mediante el acuerdo
entre las partes, automaticamente les resultan aplicables determinadas normas legales y conven-
cionales, sin que los contratantes tengan que hacer ninguna declaracion expresa, es mas, sin que
lo puedan impedir. De ahi la catalogacion del contrato dentro del grupo de los normados, siendo
ademas una de las expresiones mas acabadasy». Y mas adelante!4, al explicar lo que es el derecho
dispositivo laboral o pactos tipicos, a contrario sensu viene a afianzar su postura de que la norma
imperativa no forma parte del contrato. En concreto explica que «la coexistencia de la voluntad
de los sujetos y la normativa laboral se manifiesta también en los que se denominan pactos tipi-
cos en el contrato de trabajo, asi llamados porque constituyen un tipo caracteristico de pacto o
clausula contractual que es objeto de regulacion legal especifica. Responden a una exigencia o
conveniencia que se repite con frecuencia en las relaciones de trabajo, 1o que explica su acceso a
la norma. El pacto nace y produce sus efectos solo si los sujetos quieren pero una vez nacido se
le aplica la regulacion legal, en la que se tienen en cuenta los intereses en juego y se protegen los
que se consideran prioritarios. Esto es: los sujetos pueden afnadir o no el pacto al contrato pero si
lo hacen quedan sometidos a lo que la ley ha dispuesto para ¢él». Como decimos, en este caso por
contraste, el autor si reconoce que estos pactos tienen una naturaleza radicalmente contractual,

13 MarTin VALVERDE, A., en AA.VV.: Derecho del Trabajo, 23.* ed., Tecnos, pag. 529.

14 MarTin VALVERDE, A., en AA.VV., op. cit., pag. 536.
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sin perjuicio que para conocer su regulacion completa haya que acudir a la norma de donde lo
sacaron los contratantes para incorporarlo a su clausulado. Pero para las otras reglas, las impera-
tivas no, para MARTIN VALVERDE estas regulan desde fuera la relacion, condicionandola hasta el
extremo, afiade, de dejar a veces casi sin papel al contrato.

MONTOYA por su parte'® razona lo siguiente: «Mientras que el Codigo Civil eleva a la ca-
tegoria de contrato arquetipo aquel en el que la relacion juridica se configura de acuerdo con los
dictados de la autonomia de la voluntad de las partes (1.255 Cddigo Civil), la relacion juridica
de trabajo recibe una vasta ordenacion imperativa desde fuera del dominio de la autonomia de
la voluntad. Esta ordenacion impuesta por los poderes estatal y colectivo deja un escaso margen
de actuacion a la voluntad de las partes. En definitiva, la funcion normal del contrato compren-
de estas dos manifestaciones: crear una relacion obligatoria y dar ocasion a la aplicacion auto-
matica a dicha relacion de las normas estatales y convencionales. El contrato tendra una funcién
reguladora solo a titulo complementario y fundamentalmente para establecer condiciones que
mejoren». Se ve clara su postura, cuando a la norma estatal minima indisponible y al convenio
colectivo les da el calificativo de «ordenacion imperativa desde fuera» o cuando habla de que la
funcion del contrato es, mas que regular, dar pie a que otras fuentes regulen. Es decir, también
niega la incorporacion al contrato de esas reglas.

SEMPERE, en su voto particular, sefiala que «en nuestros dias el contrato de trabajo es una
institucion normada que desempefia un escaso papel regulador. Posee una funcionalidad gene-
radora de derechos y obligaciones solo a titulo complementario [...]. La fuerza de obligar de un
convenio no puede venir del contrato. Haya remisiones o no del segundo al primero».

Dentro de los civilistas destacamos a los siguientes: DiEz-PicAzo y GULLON'S, que al hablar
de la reglamentacion contractual y sus fuentes sefialan que «con el contrato se instaura un pre-
cepto de autonomia privada que puede llamarse /ex privata, como sefala el articulo 1.091 cuando
dice que el contrato tiene fuerza de ley entre las partes». Para a renglon seguido preguntarse por
el contenido de esa lex privata, indicando que «segun el 1.258 Cddigo Civil, obligan no solo a
lo expresamente pactado sino a todas las consecuencias que segun su naturaleza sean conformes
a la costumbre a la buena fe y a la ley». Afiadiendo sobre el particular finalmente dos afirmacio-
nes claves para ver que su postura es de heteronomia externa y no de contractualizacién. Prime-
ro dicen: «Como se ve, no posee el precepto —se refiere al 1.258— una funcion interpretativa del
contrato sino integradora de su contenidoy, es decir, al contrato, lo que son la ley, los usos y la
buena fe vienen a complementar su contenido desde fuera. Por consiguiente, estos autores vienen
a sefalar que es cierto que esta la autonomia, pero, a renglon seguido, esta debe «respetar obvia-
mente las normas imperativas establecidas al efecto». Para finalmente, en la linea apuntada por
MARTIN VALVERDE al hablar de los pactos tipicos, deslizar una expresion definitivamente revela-

15 MonTova MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 34. ed., Tecnos, pag 269.

16 Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema de derecho civil, Tecnos, V2/1, pag 82.
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dora de su postura: «La tltima remision que hace el articulo para integrar la relacion contractual
es a la ley, que aqui es la dispositiva, pues la norma imperativa no integra el contenido del con-
trato, es este el que ha de respetarlo en todo caso». Ahi lo tenemos: para dos de los maximos ex-
ponentes del panorama civilista espafiol «la norma imperativa no integra la relacion contractualy.

LASARTE! le da un valor verdaderamente relevante al articulo 1.258 del Codigo Civil. Expli-
ca que para la determinacion exacta del contenido de un contrato, y por tanto para su real y efecti-
va ejecucion, sera necesario «extraer consecuencias complementarias acordes con el conjunto del
sistema normativo. A dicha operacion se le conoce técnicamente con el nombre de integracion del
contrato en cuanto su resultado puede suponer la agregacion de derechos y obligaciones no contem-
plados por las partes ni por las normas de caracter dispositivo [...] la sustitucion de determinadas
estipulaciones convencionales por otras impuestas por el ordenamiento o, finalmente, la declara-
cién de nulidad de algunas cldusulas contractuales». En definitiva este autor también reniega de
una supuesta adhesion indeleble al contrato de las reglas que le vienen de fuera, posicionandose
mas bien al contrario, por una reglamentacion expuertas al contrato y, por tanto, con vida propia.

Por ultimo citamos a LACRUZ!®, que es el que més se aproxima —que no quiere decir que coin-
cida— a las tesis de los magistrados que formaron la mayoria en la sentencia del Tribunal Supre-
mo. Empieza abordando la cuestion con un titulo muy sintomatico: «caracter mixto de la norma
contractualy», y del que se puede decir que mantiene la postura mas heterodoxa o al menos mas
original de los civilistas consultados. Transcribimos algin parrafo por su especial interés. Empieza
con una afirmacion en cierto sentido rompedora: «La aplicacion de las normas legales como parte
del reglamento contractual no es integracion [...] no se limitan a rellenar sus espacios en blanco
[...]. La normativa legal no estd pensada como mero complemento de las omisiones cometidas
en la regulacion voluntaria, sino como una parte del contrato aportada por la ley —esta tltima se-
guramente es una expresion que suscribirian los magistrados que conformaron la mayoria—[...].
El contrato no es en cuanto a los efectos, el mero acuerdo de voluntades que describe el articulo
1.254, sino el complejo de normas de diversas procedencias que van a regular la conducta de las
partes vinculadas por aquel acuerdo». Y a renglon seguido afiade, dejando claro que se trata de
algo posterior: «La integracion trata de completar, no las palabras de los contratantes, sino el con-
junto mixto de lex privata'y lex publica por el que se gobierna cada contrato». Es decir, para este
insigne civilista la integracion va por otros derroteros, entra después de la aplicacion, diriamos
natural, de las clausulas del contrato (/ex privata) y de lo que recoge la ley (lex publica) que for-
man la combinacién de mandatos diversos. El contrato nace por una confluencia de voluntades,
y luego lo conforman «el complejo de normas de diversas procedenciasy.

Y aqui viene lo mas importante para este trabajo de la tesis de LACRUZ: afiade que esa suma
de lex privata y publica que es el contrato esta sometida a los avatares del tiempo (que es en

17 L ASARTE ALVAREZ, C.: «Principios de Derecho Civil III. Contratos», 16.* ed., Marcial Pons, pag. 121.

18 1 acruz BERDEJO, J. L. (actualizacion de Rivero Hernandez, F.): Elementos de Derecho Civil. Derecho de obligacio-
nes, v. 1, 5.* ed., Dykinson, pag. 499.
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esencia el caso que se examina en este trabajo: que una norma juridica —el convenio colectivo
estatutario— decae en su vigencia); y asi dice: «Los articulos 1.255 y 1.258 consideran como ley,
junto con las normas vigentes en el momento de su promulgacion, todas las que en el futuro se
establezcan sustituyendo a clausulas de la regulacion contractual o supliendo las que faltan». Es
decir, como explica posteriormente: si se produce la promulgacion de una norma imperativa ex-
terna posterior al nacimiento del contrato, entrara en aplicacion directamente sin que quepan va-
loraciones interpretativas o estratégicas. Asi es en nuestro caso: el Estatuto de los Trabajadores,
en concreto sus articulos 27 y 86.3, son normas imperativas de las que no cabe valorar si integran
o no el contrato, lo haran necesariamente.

Cierto es que anade que, en cambio, en el caso de que se promulgue una nueva norma dis-
positiva, y aunque debe primar lo expresamente pactado (el clausulado originario), a lo mejor
con arreglo a criterios interpretativos también cabe su inclusion, y si, en este caso si, eso supon-
dria su incorporacion al contrato.

En definitiva, como se ha podido deducir, todos los autores referidos, tanto laboralistas como
los catedraticos de Derecho privado, coinciden en la linea doctrinal mantenida. Cada regla ejerce
su funcidn, y cada una tiene su vida propia. Y por tanto, si desaparece una norma imperativa (/ex
publica, heterobnoma), lo hace automaticamente para todo negocio juridico del trafico que habia
regulado, con lo que su mandato no queda aprehendido o cosido al contrato. Para nada, segin
estos autores tiene un papel nomofilactico, como sostiene la sentencia del Tribunal Supremo.

Los redactores de los contratos de trabajo (los departamentos internos de las grandes com-
paiiias, los asesores laborales en el resto) en la inmensa mayoria de las ocasiones ponen «poco
empefio» en el detalle del clausulado, mas alla de lo que sea la clase de contrato, la duracion, la
causa en su caso de la temporalidad y algunas veces —las menos— el horario. El resto de apartados
los dejan practicamente vacios o afiaden la coletilla «segin convenio» (s/c). Saben que lo demas
va a venirle dado a la relacion juridica desde fuera. Bien es cierto que tratdndose de un contrato
de alta direccion, de un deportista profesional o, sin ir tan lejos, de un trabajador de cierta cualifi-
cacion, si se entra en el detalle, el contrato regula la relacion mas ampliamente: el salario en par-
ticular, pero otros muchos aspectos en general. Y con ello desplaza a la norma dispositiva, que en
otro caso, y con ello coincidiriamos con las tesis del Tribunal Supremo, si se adhiere al contrato.

Esto se deja ver en buena parte de los trabajos cientificos surgidos a partir de la Ley 3/2012,
y en concreto en los que abordan la exégesis de la redaccion actual del articulo 86.3 del ET. Den-
tro de ellos, sobre los que recogen las tesis consolidadas y tradicionales (contractualista, mixta y
rupturista), como quiera que ya han sido suficientemente glosados en anteriores relatos académi-
cos, lo que aqui hariamos no seria otra cosa que reproducirlos sin ninglin aporte relevante!®. Re-
ferimos pues solo dos articulos doctrinales, que por supuesto respetando y dando valor al resto,

19" Al lector que todavia no ha enfrentado tal tarea, lo invitamos a que lea el exquisito resumen recogido en las notas 2
y 3 del trabajo de DESDENTADO «La ultraactividad en el Tribunal Supremo...», op. cit.
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presentan cierta originalidad, cada uno de especial relevancia, uno de antes de la sentencia del
Tribunal Supremo y otro posterior. Nos referimos a los de DURAN y DESDENTADO?.

DURAN denomina a su tesis «la contractualizacion limitada de las condiciones de trabajo».
Y sostiene que «aunque desaparezca totalmente el precedente convenio colectivo y no se man-
tengan sus previsiones, el contrato de trabajo sigue siendo fuente de obligaciones entre las partes
(art. 3.1 ¢ ET), por lo que su papel regulador de condiciones de trabajo no puede ser ignorado,
creo que puede defenderse una contractualizacion limitada del convenio, que se contrae a los ele-
mentos esenciales del intercambio contractual. Siendo el contrato de trabajo, estructuralmente, un
contrato de compraventa, sus elementos esenciales (precio del trabajo y cantidad de trabajo con-
tratada) 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. El
intercambio contractual entre trabajo (tiempo de trabajo) y salario forma parte necesariamente
del vinculo contractual individualy. Para afiadir rematando que «por tanto, el trabajo "comprado"
y su precio si son elementos que estan contractualizados. No cabe, pues, modificarlos, una vez
desaparecido el convenio colectivo que los cuantificaba, mas que por los procedimientos legal-
mente previstos: la novacion contractual individual o la modificacion sustancial de condiciones
de trabajo (que puede ya afectar, tras la reforma del articulo 41 ET, a la cuantia salarial». Es una
tesis ciertamente perspicaz, pero endeble. Perspicaz porque el razonamiento técnico-juridico es
valioso, pero carece de cualquier base en el derecho positivo. Que tiempo y salario formen parte
«necesariamente» del vinculo contractual no lo discutimos, pero eso no implica que pasen a for-
mar parte del contrato. No hay que extenderse mucho mas, lo hemos visto atras cuando hemos
recogido lo que piensan los colegas de DURAN del mundo académico tanto laboral como civil; el
contrato (la relacion laboral, el negocio juridico, etc.) desaparecido un convenio, sigue tenien-
do sujetos, objeto y causa, no es necesario llevar cosas del fenecido convenio al contrato formal
constitutivo de esa relacion, ya se integrara con otros elementos externos aiin vivos, igualmente
de imperativos que el convenio extinto.

Por su parte DESDENTADO lo titula «Una defensa de la contractualizacion». Empieza ponien-
do en cuestion el que se entienda por algun autor que ley, convenio y contrato no se comuniquen
entre si. Apelando a criterios Iéxicos sefala que el articulo 9.1 del Estatuto de los Trabajadores
habla de que en caso de nulidad de alguna clausula el «contrato se completa», es decir, dice este
profesor «se afiade a €l la regulacion legal o convencionaly, y de ello deduce concluyente que
«hay pues contractualizaciéon». Afiade un ejemplo: si un trabajador cobra 2.000 euros y el con-
venio para su categoria recoge 1.500 euros, «lo que sucede es que hay contractualizacion y algo
mas: el contrato aflade 500 euros a los 1.500 del convenio [...] si bien una parte tiene origen
convencional y la otra contractual, pero el contenido del contrato ha incorporado la regulacion
convencionaly. Finalmente reconoce los obstaculos de esta opinion. Empezando porque con su

20 pyran Lopez, F.: «Ultraactividad: sentido y alcance...», op. cit. DESDENTADO BONETE, A.: «La ultraactividad en el
Tribunal Supremo...», op. cit.
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postura (la suya y la de todos los contractualistas) la condicion que era convencional al conver-
tirse en contractual en principio pasa a ser una condicion mas beneficiosa, con lo que las reglas
de facultad de disposicion de un convenio posterior sobre el anterior, o la posibilidad de conve-
nios regresivos, decaeria. Reconoce DESDENTADO la consistencia de tal revés a su postura, pero
la rebate sefialando que «la contractualizacion no elimina el origen convencional de la condi-
cioén que se incorpora al contrato». Finalmente aborda la que llama la «objecion decisivay, y asi,
después de declarar que su tesis respeta «la letra de la ley», se pregunta si también lo hace con
su finalidad, y afirma: «Si la finalidad de la norma es acabar con las resistencias a la renovacion
de los convenios [...] ese resultado puede lograrse de forma menos costosa a través de una con-
tractualizacion de las condiciones de trabajo que opere dentro de los limites a los que nos hemos
venido refiriendo: 1.° que solo afecte a las condiciones susceptibles de entrar en el contrato; 2.°
que esas condiciones puedan ser objeto de modificacion por la via del art. 41 ET; 3.° que queden
"congeladas", como consecuencia de la no subsistencia de las clausulas de revision salarial y 4.°
que no se conviertan en condiciones mas beneficiosas que un nuevo convenio tenga forzosamente
que respetar. Esta solucion permite lograr los objetivos de la nueva regulacion, sin el coste que
acompana al vacio [...]. La contractualizacion de los convenios garantiza un mayor equilibrio
en el poder de negociacion de empresas y trabajadores». Sus juicios son loables, y como se vera
al hablar de la condicion mas beneficiosa, en cierto sentido los secundamos. Pero solo en cuanto
al resultado. Sin embargo, para llegar a ello, creemos que no hay que «coger el atajo» de la con-
tractualizacion. Volviéndonos a remitir a los catedraticos de Derecho civil citados, y dandole la
vuelta al ejemplo de este sabio profesor exmagistrado del Tribunal Supremo: si un empresario
le paga 2.000 euros a un trabajador y el convenio fija 1.500, desde el primer céntimo de euro se
trata de un pacto contractual; ahi la norma imperativa (convenio colectivo) nada tiene que anadir,
nada tiene que integrar, desagregar entre 1.500 y 500, o entre 707 (SMI) y el resto hasta 2.000 es,
dicho con todo respeto, verdaderamente retorcer las cosas. Y cuando, como pasa en la inmensa
mayoria de los contratos en nuestro pais, este calla sobre la retribucion, la integracion imperativa
del convenio entrard con toda su fuerza, pero siempre desde fuera?!. Imaginemos que la empresa
no le hace aumentos a ese trabajador en sucesivos afios, cuando el convenio vaya subiendo hasta
rebasar esos 2.000 euros; el convenio no se contractualizara, se impondra desde fuera.

En definitiva, sin necesidad de acudir a los civilistas transcritos, en nuestro propio campo
hemos visto que lo dicen claramente MARTIN VALVERDE y MONTOYA, su papel (el de la norma
imperativa estatal o el del convenio colectivo) es regulador, y no solo eso, sino que incluso,
vienen a decir, muy regulador, preponderantemente regulador, muy por encima de la funcion
reguladora que tenga el acuerdo de voluntades, y para nada depurador, nomofilactico o vigia.
Anadamos aqui como perfecto resumen lo que sefiala SEMPERE en su voto particular: «No com-
partimos que las condiciones laborales se regulan en el contrato y por el contrato. Que los de-

21 En apoyo —tan solo tangencial y casi anecdético— de lo dicho: imaginemos que el contrato pone algo asi como «sa-
lario: segun convenio de oficinas y despachos de Ciudad Real». Y luego resulta que se publica un convenio de em-
presa, o uno autonémico de Castilla-La Mancha. Si seguimos la tesis de incorporacion al sinalagma contractual, el
trabajador debe seguir cobrando lo que fije el de Ciudad Real.

www.ceflegal.com 97

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 408 (marzo 2017) E

rechos y obligaciones se integran en el negocio juridico de referencia en modo alguno significa
que el mismo sea su instrumento regulador [...]. Los derechos y obligaciones estan regulados
por el cuadro de fuentes que contempla el articulo 3 Estatuto de los Trabajadores, mezclando,
es verdad, fuentes normativas y fuentes obligacionales, fuentes de Derecho y fuentes de dere-
chos, pero en modo alguno dando a entender que el contrato se erige en regulador tnico de los
derechos y obligaciones». Y anadimos nosotros, como tal funcién principal de esa /lex publica
(ley y convenio) tienen vida propia, no se adhieren al contrato, se le imponen. Si un trabajador
tenia que hacer 45 horas semanales porque el articulo 34 del ET en pretéritas regulaciones asi
lo permitia, y el convenio o su contrato callaban, esa condicion no se habia unido al sinalagma
contractual. Cuando el nuevo legislador baja la jornada méxima legal a 40 horas, el trabajador
hara como maximo 40 horas, porque la regulacion de su negocio juridico, suma del acuerdo de
voluntades y la norma imperativa que ha cambiado, dice que tiene que hacer como méaximo ese
nimero de horas semanales. Referirse a que con eso lo que ha hecho la ley es una labor de de-
puracion del contrato, a nuestro entender los magistrados de la mayoria lo que hicieron con tal
tesis es un ejercicio voluntarista de ingenieria juridica.

V. LA DIGNIDAD, LA ANALOGIA O EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

El sentir de los magistrados del Tribunal Supremo que emiten votos particulares es ambiva-
lente, no puede coincidir con los razonamientos de los magistrados de la mayoria, pero tampoco
ven justo que un trabajador pase a cobrar el SMI. SEMPERE en el voto particular sefiala muy grafi-
camente: «Este voto particular comparte con la sentencia una importante coincidencia en el punto
de partida (el convenio ha perdido su vigencia) y contempla con agrado el resultado (no rebajar
retribuciones) pero discrepa radicalmente de los argumentos acogidos por los Fundamentos Ju-
ridicos, y entiende que ni la demanda, ni la sentencia de instancia han dado argumentos validos
para llegar al resultado en cuestion». Luis Fernando DE CASTRO viene a decir que el cobrar «el
SMI se compadece mal [...] con la suficiencia econdmica [ ...] entendiendo que su garantia viene
exigida por el principio de respeto a la dignidad humana [...] en segundo término [...] tampoco
se muestra respetuosa con el derecho del trabajador —ex articulo 35.1. CE— a una remuneracion
suficiente [...] derecho al que el mismo TC ocasionalmente ha ligado a la idea de vivir digna-
mentey. Se trata de un aserto en cierta manera injusto y ajeno a la realidad espaiola, y ademas, y
lo que es mas importante, a la juridica. Empecemos por esta tltima: el Real Decreto-Ley 3/2004,
para la racionalizacion de la regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremento
de su cuantia, lo sefiala en su introduccion: «La incidencia del SMI es limitada, dado que se apli-
ca a un nimero reducido de trabajadores, los que no estén cubiertos por la negociacion colectiva;
ahora bien, para estos trabajadores, el SMI constituye su retribucion efectiva y la tnica garantia
de derecho que reconoce nuestra Constitucion a una retribucion suficiente».

Desde el punto de vista metajuridico tampoco podemos compartir el sentir de DE CASTRO
y de SEMPERE: la dignidad va por otros derroteros mas profundos, y habria que afadir que afor-
tunadamente es asi. La persona que tiene un sueldo por debajo del SMI puede ser tratada muy
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dignamente, y viceversa. Senalar que el que percibe el SMI ve cercenada su dignidad, es sefalar
con el dedo a colectivos amplisimos: empleadas de hogar, aprendices [...] personas a las que,
queramos o no, el mercado dicta ese nivel salarial. Es cierto, pasar a cobrar el SMI después de
cobrar unas sumas superiores es doloroso, aberrante, y lo que se quiera afadir, pero deja a la
dignidad incélume. DESDENTADO lo explica muy certeramente: después de apuntar algo con lo
que coincidimos plenamente de que la dignidad, la equidad [...] se suelen utilizar para «obviar
una solucion legal que se considera incorrectay afiade algo muy interesante cuando nos informa
de que de los preceptos que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidén Europea que
tratan de la dignidad (del 1 al 5), ninguno «puede relacionarse con una garantia patrimonial»?2.

Miguel Angel LUELMO hace referencia a la seguridad juridica, a la equidad y a la justicia
distributiva como argumentos para que se declare nula la decisiéon empresarial. Son ciertamen-
te vaguedades que encierran altas dosis de voluntarismo. La seguridad juridica nada tiene que
ver con la decision que adoptd la empresa de poner los salarios a la altura del SMI; seguridad
no equivale a mantenimiento de derechos. Hace referencia a que dentro de unos parametros de
cierta y razonable holgura, el sujeto pasivo de la norma —el ciudadano— sepa a qué atenerse. Y en
este caso, la regulacion por Ley 3/2012, y la explicacion de la misma, cubrieron esa finalidad. Al
sujeto pasivo o afectado por la norma, en este caso el articulo 86.3 del ET, no se le dej6 some-
tido a ningln tipo de incertidumbre o inseguridad. El estado de cosas se cambid, pero conforme
a procedimientos regulares, y con arreglo a los conductos legales establecidos, previa y debida-
mente publicados (BOE de 7 de julio de 2012), y ademas con un decalaje para la materia de un
afio. En definitiva, como tiene declarado el Tribunal Constitucional (STC 210/1990 entre otras),
las innovaciones del ordenamiento no vulneran el principio de seguridad juridica si se llevan a
cabo de forma precisa, cierta, formalmente publicada y mediante norma de rango adecuado, aun-
que la nueva norma incida en las relaciones o situaciones juridicas preexistentes. Y en cuanto a
la equidad y la justicia distributiva, son conceptos pre o ajuridicos —loables por supuesto—, pero
que pueden adoptar el sentido que se quiera en cada momento, y que precisamente su utilizacion
indiscriminada lo que puede ocasionar paradojicamente es inseguridad juridica.

SEMPERE y Milagros CALVO apuntan entre las posibles soluciones al enriquecimiento injus-
to. El enriquecimiento injusto, como sefialaban las Partidas, hace referencia a que «ninguno debe
enriquecerse torticeramente con dafio de otro». Y como sefiala muy visualmente LASARTE con el
enriquecimiento injusto, se trata de «ofrecer una solucion a supuestos repugnantes para la idea de
justicia atendiendo a datos puramente objetivos»?3, es decir, sin que sea necesario indagar en la
vertiente subjetiva del animo del «enriquecido». Sin recepcion expresa en nuestro ordenamien-
to, hoy esta plenamente asentado como principio general de origen jurisprudencial con ascen-
dentes en la equidad. Jurisprudencia que exige la concurrencia de tres requisitos: la existencia
de un lucro, que carezca de toda razoén juridica, y que paralelamente a ese lucro haya un empo-

22 DESDENTADO BONETE, A.: «La ultraactividad en el Tribunal Supremo...», op. cit.

23 L ASARTE ALvAREZ, C.: Principios de Derecho Civil I, 20.* ed., Marcial Pons, pag., 109, op. cit. pag. 256
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brecimiento a resarcir. Enriquecimiento y paralelo empobrecimiento es evidente que se va a dar
en toda variacion de politica salarial, pero no en los términos a que se refiere esta institucion o
principio general. Por lo mismo, todo aumento salarial habria que considerarlo enriquecimiento
y respectivo empobrecimiento, y coincidiremos que no van por ahi los tiros. Lo verdaderamen-
te relevante para entender lo existente es la ausencia de causa. Y aqui nos topamos con algo de
tal dificultad, que honestamente creemos haria conveniente no abordar la cuestion por este lado.
En efecto, si la causa de un contrato emparenta con su funciéon econdmico-social, y el emplea-
dor invoco en el acto del juicio que el SMI era el pertinente, y que ademas su aplicacion «no va
a aportar beneficio competitivo especial porque eso es lo usual en las empresas del sector», salvo
un ejercicio libre de equidad judicial, nada deseable, la cuestion se le iba a poner «cuesta arriba
al juzgador, porque el enriquecimiento injusto exige una desproporcion torticera, y aqui el em-
pleador, compartibles o no, aport6 asideros suficientes para descartar el afiadir a su conducta el
término de injusto o sine causa.

Por ultimo, y basandose precisamente en la posible existencia de una laguna legal, SEMPE-
RE habla de la aplicacion analdgica «buscandoy, dice, «la traslacion de lo previsto en otros con-
veniosy» y las costumbres profesionales, en cuyo caso se trataria de la traslacion de lo previsto en
otras empresas. Entendida como integracion a través de los principios generales del Derecho, es
decir, la denominada analogia iuris, es factible y de hecho es lo que defendemos con la buena fe:
el principio de conservacion del negocio juridico y en menor medida el abuso de derecho. Pero si
lo que quiere destacar ese magistrado, como parece ser asi porque hace referencia al articulo 4.1
del Cédigo Civil, es la aplicacion de la analogia legis («traslacion de lo previsto en otros conve-
niosy), es decir, el acudir a otra norma concreta y determinada, no lo vemos viable en este caso.
Lo que se produce aqui es la derogacion de una norma (un convenio colectivo) y la existencia
de una expresa prevision normativa (art. 86.3 ET), con lo que no es necesario hacer un ejercicio
de analogia. Ademas de que la analogia convencional tiene dos mecanismos reglados y especifi-
cos como son la extension o adhesion de convenios colectivos (art. 91.1 y 2 ET y RD 718/2005).

En cuanto a la adhesion en teoria hubiera sido un vehiculo ideal, mas si tenemos en cuen-
ta que la jurisprudencia ha validado acuerdos parciales de adhesion (STSJ de Cataluiia de 18 de
julio de 2014, rec. nim. 2073/2014). Pero como es necesario que la hubieran impulsado las pro-
pias partes negociadoras (ambas a la vez), pocas posibilidades de éxito le vemos, pues demos-
traron a lo largo del tiempo una larga y parece que enconada situacion conflictiva. En lo que se
refiere a la extension, si bien no cabria en el supuesto en concreto examinado en la sentencia del
Tribunal Supremo, pues se trata de una empresa, y la extension siempre tiene que ser a un sector
o conjunto de empresas, para el caso revisado en la del Pais Vasco, limpiezas de edificios y loca-
les de la provincia de Guipuzcoa, y en general de darse en cualquier otro conflicto, no es un mal
mecanismo, al contrario, es factible, para evitar tentaciones empresariales de provocar delibera-
damente la ausencia de convenio a futuro, anclandose en situaciones enrocadas y abusivas, en
definitiva, como veremos después, en manifiesto abuso de derecho o ausencia frontal de buena fe.

Por ultimo, en cuanto a la costumbre profesional del articulo 3.1 d) del ET, no puede inte-
grar la ausencia de convenio, y menos en el concreto campo de los salarios. Otra cosa seria la de-
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nominada costumbre llamada (incorporada por un convenio colectivo o un contrato de trabajo),
pero para eso se necesita una recepcion expresa y querida, que no vemos en situaciones como las
que se analizan aqui, donde se parte de que un convenio colectivo se ha extinguido y las partes
no han llegado a un acuerdo para establecer uno nuevo. Cierto que el empresario en una compa-
fiia en particular que se ha quedado sin convenio se podria acoger via costumbre a un convenio
sectorial, es decir, que aplique el salario «al uso o acostumbrado» que rige en la practica para el
sector al que pertenece mientras no haya nuevo convenio, en vez de ampararse en la aplicacion
directa de la ley (ET). Pero insistimos que se trata de una recepcion querida, asumida o volun-
taria del empresario. Por el contrario, no cabria invocar su aplicacion si se opone el empleador,
pues iria frente a ley, por cuanto la costumbre no llamada es subsidiaria de ley. Y repetimos una
vez mas, ley para el caso analizado existe.

VI. EL PRINCIPIO DE CONSERVACION DEL NEGOCIO JURIDICO

La muy versatil expresion «favorecer el trafico juridico», cajon de sastre para multiples si-
tuaciones, viene aqui a cuento de un modo protagonista. Para defender la vigencia de lo recogi-
do en un convenio en principio extinguido, la Audiencia Nacional ha hecho uso entre otras de la
aplicacion del principio general del derecho que esta por la conservacion del negocio juridico.

En concreto la SAN de 23 de marzo de 2015, y por tanto con la Sentencia del Tribunal Su-
premo ya sobre la mesa, en el fundamento juridico 8.° hace su propio ejercicio dialéctico, entre
otras razones al entender que es diferente el caso que examina en el que la empresa, extinguido el
convenio, decide mantener ciertas condiciones, pero otras no, del revisado por el Tribunal Supre-
mo en la sentencia de diciembre de 2014 en que el empresario decide aplicar la estricta legalidad.
La aplicacion selectiva que pretende la empresa (aunque no siendo del todo rigurosos podriamos
denominarla del espigueo, de la que hablan doctrina y jurisprudencia cuando se decide aplicar
clausulas de diferentes convenios susceptibles de entrar dentro de su ambito de aplicacion) con-
sistid en tener en cuenta la mayor parte de las condiciones, entre ellas, salvo las primas de pro-
ductividad y el plus de destacamento, la nuclear que es el salario, pero desechar otras, destacando
entre estas los derechos y garantias sindicales?*. La sala y la ponente en particular (Emilia Ruiz-
JARABO) inician su razonamiento con una aplicacion literal del nuevo 86.3 del ET (distante por
tanto de la sostenida por el Tribunal Supremo): «Si tras ello [se refiere al proceso negociador] no

24 g aqui donde radica en buena medida el conflicto (la seccion sindical del SEPLA tenia seis miembros a los que se
aplicaban garantias en materia de crédito horario y programacion de servicios, la empresa a partir de entonces se lo
niega a cinco de ellos, al reconocer la subsistencia de un unico delegado sindical, dejando de aplicarles el comple-
mento compensatorio e incluyéndoles en las programaciones de vuelos). El sindicato planteé demanda por viola-
cion del derecho de libertad sindical que es desestimada por SAN de 11 de febrero de 2014 en la que se sefiala que
«la empresa no se ha limitado a dejar de aplicar las normas relativas a derechos sindicales, sino todo el convenio
colectivo con excepcion de lo que ha denominado "bases del contrato de trabajo", que es lo relativo a jornada y sa-
lario.
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se alcanza un resultado satisfactorio para las partes [...] el convenio caducado pierde toda vigen-
cia, lo que significa que deja desde ese momento y por decision legal de constituir titulo o fuente
de derechos y obligaciones para las partes. En este caso [...] pasa a ser la ley la unica fuente que
desde entonces la regulara». Pero como a su entender en este caso no estamos ante esa eventua-
lidad, aporta toda una doctrina sobre el negocio juridico muy interesante?.

Comienza diciendo: «Ahora bien, tal decision [seguir aplicando solo algunas condiciones
y otras no] para compadecerse con el ordenamiento precisara [...]», y despliega varios razona-
mientos, entre los que apela a la buena fe o al abuso de derecho, aspectos que abordaremos en
un epigrafe posterior. Ademas en lo que se refiere a la naturaleza y vigencia del negocio juridico,
dice que para su validez la decision deberia abarcar todo el contenido del convenio fenecido. Y
en su busqueda de dar una solucion razonable a la situacion, a renglon seguido explica que como
la norma estatal aun en su ambigiiedad dice lo que dice, «coincidiendo ambas partes en que algo
mas que la ley debe regular sus relaciones contractuales, y siendo la tinica posibilidad compatible
con el ordenamiento la aplicacion plena del contenido material del convenio caducado, el princi-
pio de conservacion del negocio invita a que esta, de las posibles, sea la solucion que el Tribunal
estima adecuada al ordenamiento juridico y a la voluntad de las partes».

El convenio colectivo estatutario es una norma juridica y es una norma convencional. Como
por definicidn es finito, tiende a perder su vigencia, lo que puede aprovechar a las dos partes
(cuando celebran un nuevo convenio), a una (era muy oneroso el anterior para ella) o a ninguna
(no les vale el anterior pero es que tampoco encuentran el consenso para uno nuevo). La conser-
vacion del convenio/norma juridica no la defiende ni siquiera el Tribunal Supremo, pero es que
con su doctrina de la contractualizacion, tampoco entenderia vigente el convenio/negocio juri-
dico. Sin embargo, la tesis de la Audiencia Nacional sostiene que esa relacion de clausulas que
es el convenio no se debe «desaprovechary», pues refleja un acuerdo de voluntades, que a falta
de otro que lo sustituya hay que entender que sigue desplegando efectos. Y afiade: «No parece
aventurado calificar a ese producto de contrato», aunque matiza lo sea de «naturaleza singulary,
manifestando su alejamiento expreso de la doctrina del Tribunal Supremo, a esas alturas ya vi-
gente?®, cuando sefiala que no es que se incorpore el contenido del convenio a los contratos, pues
entre otras cosas dice que «seria imposible para todas aquellas materias que solo podrian traer
causa en una fuente de origen colectivoy, sino aplicar a todos los trabajadores el pacto que ahora
reviste las notas de contrato.

25 Cierto que en lo que se refiere al principio de conservacion del negocio juridico no es original, pues ya lo habia plan-
teado en la SAN de 23 de julio de 2013.

26 g incluso de su propia doctrina, pues una SAN de marzo de 2014 también hablaba de la posibilidad de la contrac-

tualizacion individual del convenio fenecido. La pretension a favor del mantenimiento de las condiciones laborales
mas favorables que se venian disfrutando en virtud del convenio colectivo expirado se desestima en el caso que revi-
sa esa sentencia en particular, por motivos aparentemente formales, si bien la sala se detiene a considerar la tesis de
la contractualizacion de las condiciones laborales fijadas por convenio colectivo, abriendo la puerta a su admision y
dejando entrever los requisitos que deberia contener una demanda en tal sentido.
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Es una postura muy audaz, que produce un resultado en nuestra opinion satisfactorio. Tal
criterio hermenéutico se basa en la consideracion de que si las partes confluyen en un contrato, es
porque buscan un resultado util que debe ser garantizado siempre que fuere posible, aunque por
cualquier razén de indole técnico-juridica no pudiera en rigor lograrse tal resultado?’. El ordena-
miento juridico viene en auxilio de las partes contratantes, supliendo la imperfecta manifestacion
de voluntad o salvando los efectos del contrato que utilitatis causa, debe evitar en la medida de lo
posible su resolucion. En definitiva, estd guiado en la defensa de la funcion social que el contrato
cumple, y es que el Derecho da por sentado que los contratantes han querido declarar su voluntad
con la idea de lograr un efecto practico y juridico, y por tanto entre varias interpretaciones logicas,
el intérprete debe elegir la que produzca efectos segun la naturaleza y objeto del contrato. Esto es
lo que hace la Audiencia Nacional, que ademas afiade el argumento de que el articulo 1.256 del
Codigo Civil veda la posibilidad de que una de las partes —el empresario en este caso— elija por su
cuenta y riesgo la continuidad o no del negocio juridico que supone el convenio fenecido. Aqui se
esta ante una «maquina en marchay (con un salario, una jornada, unos beneficios sociales que estan
rigiendo, etc.) que ante la falta de relevo es dable que, pues nada le para, mantenga su movimiento
inercial. Ahora bien, se puede argumentar en contra, y siguiendo con el simil, que si hay algo que
obstaculiza ese movimiento, en concreto una norma juridica (el art. 86.3 ET), y aunque es cierto
que el principio de conservacion es muy generoso en sus planteamientos, también lo es que en el
caso de la expiracion de un convenio colectivo no estamos ante actos ambiguos, nulos, ineficaces,
rescindibles o como se quieran denominar, sino ante reglas sobre vigencia de normas juridicas.
Aparte de que en este caso parece claro que una de ellas no esta por esa conservacion del negocio.

VII. LA BUENA FE Y EL ABUSO DE DERECHO

1. LA BUENA FE: PAPEL CLAVE Y SOLUCION DE LA ECUACION

Como segundo argumento para defender el mantenimiento del salario que venian percibien-
do los trabajadores hasta la extincion del convenio, habla el magistrado CASTRO en su voto par-
ticular del «deseable equilibrio de las prestacionesy, afiadiendo que tal balance «descansa muy
primordialmente en la buena fex.

Como seiala DE CASTRO, la buena fe integra el contrato pues es regla que lo regula indefec-
tiblemente (art. 1.258 CC), y a la vez constituye un principio general (art. 7 CC). Ahora bien, eso
no significa que tenga que ver con el equilibrio de las prestaciones. Buena fe y equilibrio salarial
corren vidas distintas. Al nuevo equilibrio salarial (confluencia de oferta y demanda) se puede lle-
gar con buena fe o mala fe, y el desequilibrio se puede alcanzar con toda la buena fe del mundo.

27 RODRIGUEZ Russo, J.: «El principio de conservacion del contrato como canon hermenéutico», disponible en www.
revistafacultadderecho.edu.uy
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Como todo derecho subjetivo, el concedido por una norma para aplicar un determinado régimen
salarial a sus trabajadores y no uno superior, que es lo que se estd analizando aqui, es, como se-
falan DiEz-P1cAzO y GULLON, un «cauce de realizacion de legitimos intereses y fines dignos de
tutela juridica», que concede el ordenamiento al empleador, si bien es cierto que, a renglon se-
guido, como aclaran estos reputados civilistas, «resulta evidente que este poder tiene que estar de
algin modo limitado»?8, pues el ejercicio de un derecho, como sefiala LASARTE, «debe llevarse a
cabo de forma razonable y adecuada a la propia funcion desempefiada [...] sin extralimitaciones
privadas de sentido o presididas por la idea de ruptura de una convivencia razonable». En defi-
nitiva, ha de ajustarse a las convicciones éticas imperantes, evitando por tanto la arbitrariedad
0, como sefiala este autor, ha de regirse por un «canon de lealtad»?°. Lo afirma la exposicién de
motivos que introdujo la reforma de 1974 del Codigo Civil: la buena fe «representa una de las
mas fecundas vias de irrupcion del contenido ético-social en el orden juridico».

Consiguientemente, el ejercicio de ese derecho subjetivo, de esa situacion de poder que el
articulo 27 del ET en relacion con el 86.3 le confiere al empleador, debe ejercitarse conforme a
la buena fe, mas alla, como bien sefialan esos autores, el ejercicio es antijuridico y por tanto cabe
la legitima oposicion, que en palabras de Cossio es la denominada exceptio doli*®, para la que,
entre otras, sefiala este autor que «habra que considerar si aquel resultado que se reputa injusto
en el caso concreto ha sido querido por el legislador, es decir, si es consecuencia natural de la
norma estableciday. Esta expresion de ese autor cldsico nos aporta un puntal en la solucién a la
cuestion: como hemos visto en la introduccion y al hablar de las lagunas, el legislador, con la re-
forma introducida, en absoluto quiso que el resultado fuera ese. Su voluntad es la adaptacion de
las condiciones laborales a la realidad cambiante, versatilidad, reaccion rapida a la nueva situa-
cion, evitar el anquilosamiento de situaciones entorpedecedoras (SEMPERE informa de que tenien-
do en cuenta la tramitacion parlamentaria se desprende que la intencioén de la norma es impedir
estrategias de bloqueo de la negociacion para mantener derechos consolidados)?!, pero para nada
quiso amparar a una empresa que aplicara el SMI tras el decaimiento de una norma convencional.

Donde hay que analizar si hubo buena fe, y es perfectamente impugnable por eventual anti-
juridicidad, es en el proceso negociador que terminé en fracaso y por eso se desencadeno lo que
ya conocemos. Tesis que baraja en su voto disidente SEMPERE, que en concreto alude a indagar
en «las causas por las que fracasé la negociacion del convenio de empresa» que en su opinion
«puede ser habil para aquilatar la existencia de comportamientos estratégicos abusivos y contra-
rios a la buena fe que debe presidirla». El articulo 89.1 del ET exige que las deliberaciones en el
seno de la comision negociadora se desarrollen con arreglo al principio de la buena fe. De los he-

28 DiEz-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil I, 12.* ed., Tecnos, pag. 415.
29 | ASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil I, 20.* ed., Marcial Pons, pags., 109y 111.

30 Referencia sacada del libro de DiEz-PicAzo y GULLON: «El dolo en el Derecho Civily, Revista de Derecho Privado,
1955.

31 SpmpERE NAVARRO, A.: «La duracion de los convenios tras la reforma», Revista Aranzadi Social, 1/2012.
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chos probados recogidos en la STSJ de las Islas Baleares (la que se revisa en casacion), no tene-
mos datos suficientes sobre el proceso negociador. Simplemente que el 5 de noviembre de 2012,
la empresa denuncia el convenio y que a partir del 8 de julio de 2013 paga los salarios conforme
al ET. En todo caso, se pueden sonsacar dos datos reveladores de la voluntad empresarial de mo-
dificar los salarios, y de la poca voluntad de llegar a acuerdos: ella es la que denuncia el convenio
y, por otra parte, no se persona en sede judicial, donde como sabemos el primer acto procesal es
el intento de conciliacion (no sabemos si lo hizo o no en el tramite de conciliacion extrajudicial,
pues no lo relata la sentencia).

Pongamoslo en comparacion con lo que hizo la patronal de la limpieza de Guipuzcoa (Aso-
ciacion de Empresas de Limpieza), en relacion con el convenio colectivo en esa provincia y que
da lugar a la STSJ del Pais Vasco de 26 de noviembre de 2013, que es, recordemos, en la que se
basa la de Baleares en los fundamentos de derecho. Finalizado el plazo de vigencia ordinario del
convenio colectivo en diciembre de 2009, en abril de 2010 se constituye la mesa negociadora,
y no es hasta el 17 de julio de 2013 cuando les manda una carta en la que viene a decir que va
a aplicar lo que le permite el articulo 86.3 del ET, pero que a pesar de eso no cierra por su parte
el proceso negociador, sino que estima buena fecha retomarlo en septiembre de ese afio «con el
fin de llegar a una acuerdo con la parte sindical», y que en todo caso respecto de los trabajadores
ya contratados se van a mantener sus condiciones ad cautelam. En efecto, hubo nuevas negocia-
ciones, la ultima de 9 de octubre de 2013, hubo conciliacion previa con asistencia de ambas par-
tes, y al juicio asistieron también ambas partes. Las diferencias, como vemos, son sustanciales.
Parece como si a una «no le quedara mas remedio» que aplicar la reforma laboral, y que la otra
«hizo todo lo posible» por acogerse a ella. Paraddjicamente la STSJ del Pais Vasco para defen-
der la continuacion de la vigencia del convenio apela a la falta de buena fe de la asociacion de
empresarios, pero, con mejor criterio a nuestro entender, el voto particular con el que cuenta tal
resolucion critica precisamente que se tache de contrario a la buena fe el comportamiento de la
asociacion que, para no ahondar en el conflicto social, decide mantener temporalmente una parte
de las condiciones que ya no le eran exigibles. En definitiva, la empresa mallorquina parece que
no «negocio bajo el principio de la buena fey, algo que en ultima instancia, como tiene declarado
el Tribunal Constitucional (hay bastantes mas pero sirva por todas la muy interesante 107/2000)
y también la justicia ordinaria, si viene de la parte empresarial, puede interpretarse no solo como
una practica vulneradora de la negociacion colectiva, sino incluso del derecho de libertad sindi-
cal (art. 28.1 CE); y lo que a nosotros nos parece mas importante, toda vez que ese mismo Tribu-
nal Constitucional ha sefialado reiteradamente que los comités de empresa no son poseedores de
ese derecho fundamental, del papel institucional decisivo que les reconoce el articulo 7 de la CE.

Los negociadores, y en este caso la empresa, y mas que nunca cuando se trata de los sala-
rios (el TC en esa sentencia 107/2000 lo dice muy graficamente: «La trascendencia y caracter pri-
mordial que el salario tiene en toda negociacion colectiva, en la que constituye mayoritariamente
objetivo principal en las posiciones de ambas partes»), debe poner de su parte todo el esfuerzo
negociador, y ademas demostrarlo. Lo contrario supondra vulnerar la buena fe negocial. El Tri-
bunal Supremo, en doctrina que resume por todas la Sentencia de 9 de febrero de 2010, después
de decir que en todo caso el deber de negociar de buena fe tiene unos limites racionales, es decir,
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que no debe confundirse con la obligacion de convenir, ni con la de mantener indefinidamente la
negociacion que no produce acuerdos, sefiala que, simplemente y a la vez asi de concluyente, la
buena fe implica un esfuerzo sincero de aproximacion de posiciones, y también impone el deber
de coherencia, exigiendo a las partes ser consecuentes con sus propias posiciones y no alterarlas
sustancialmente de un dia para otro (STS de 3 de febrero de 1998)32. Con lo que el tribunal en el
fallo que resuelva el conflicto colectivo puede declarar que no lo ha hecho y exigirle que lo haga,
es decir, que negocie. Y por qué no, como hemos dicho, como negociar de buena fe no obliga a
llegar a acuerdos, que el empleador pueda demostrar finalmente, en su caso, que «no le quedo
otro remedio» que abonar el SMI.

La Audiencia Nacional, en la sentencia examinada en el epigrafe del favor contractus de
23 de marzo de 2015, también hace referencia a la buena fe, mas bien a la ausencia de la misma
que demostro la empresa con su aplicacion selectiva. En concreto habla de la falta de lealtad que
pone de manifiesto la empresa si extinguido el contrato, quiere seguir aplicando solo unas clau-
sulas y otras no. Afadiendo ademas que, en su caso, para haber validado tal espiguco se debe-
ria haber comunicado de modo expreso y que no se impusieran contrapartidas. O que se trate de
una decision inmediata tras la pérdida de vigencia del convenio, porque en caso contrario tacita-
mente por los propios actos hay que entender que la empresa se quiere seguir obligando con €1,
ya que a la vez, como dice la ponente, también se quiere seguir beneficiando de sus condiciones.

2. EL ABUSO DE DERECHO. COMPLEMENTO DIRECTO

En cuanto al abuso de derecho, el inico que lo mienta en su voto particular es SEMPERE. Hay
que empezar asumiendo la premisa de la dificultad de diferenciarlo de la buena fe. Con lo que
sirva en gran medida lo dicho en los anteriores parrafos. En todo caso merece la pena analizar si
trasladando la norma (art. 7.2 CC) al caso concreto, que recordemos es la decision empresarial
de no seguir aplicando el extinto convenio o al menos las clausulas que no le convienen, cabe
calificarla como abusiva y si ademas produce una consecuencia dafiosa.

Respecto a lo primero seria ver en expresion propia del Cédigo Civil si el empleador sobre-
pas6 «manifiestamente los limites normales del ejercicio». La respuesta debe ser claramente afir-
mativa. El tema analizado, primero en Baleares y luego en el Tribunal Supremo, produjo alarma y
especial atencion de la magistratura, lo que se traduce, entre otras cosas, en un dato tan significativo
como el hecho de que al llegar al Supremo exige Sala General. Y, después, leyendo la sentencia y
los votos particulares se advierte que el inconsciente colectivo se impregnd con carécter generali-

32 Aunque dictada para un proceso de despido colectivo, son muy interesantes las palabras utilizadas por la STSJ del
Pais Vasco de 11 de diciembre de 2012, en concreto habla de que «no basta con una actuacion de las partes tenden-
te a la simple observancia formal del tramite, sino que es precisa la adopcion de una conducta activa y positiva en
aras de procurar su cumplimiento real y efectivo, orientada por los valores de probidad, lealtad, honradez, rectitud,
correccion, respeto, coherencia, y fidelidad a la palabra dada y al comportamiento seguido».
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zado de la conviccion de que esa empresa se extralimitaba tomando la decision que tomo. Mas si
cabe, si como el propio articulo 7.2 del CC apunta, no es necesario para estimar la extralimitacion
que sea fruto de una actitud deliberada de mala fe, sino que se aprecia por la simple concurrencia
de razones objetivas, en cuanto a que se requiere la materializacion de un dafio efectivo y cuan-
tificable. Estamos en presencia de un caso paradigmatico, facil de responder, pues el salario es el
elemento fungible por antonomasia. En definitiva, el abuso a que se refiere el Codigo Civil existio,
y la solucion de hasta donde estaba el uso legitimo del derecho subjetivo del empleador y a partir
de donde era practica abusiva, se podia —se debia— haber debatido perfectamente en sede judicial.

También la Audiencia Nacional, en la Sentencia de 23 de marzo de 2015, apela al abuso
de derecho, en concreto sefala: tal actitud incurre en abuso de derecho «por cuanto encontran-
dose el empresario en posicion dominante [...] no puede imponer por su cuenta las condiciones
de trabajo eludiendo las reglas propias de la negociacion colectiva y por tanto sobrepasando los
limites normales de su ejercicio».

VIII. CONDICION MAS BENEFICIOSA TRAS PERDIDA DE VIGENCIA
DEL CONVENIO

La idea de la condicién mas beneficiosa planea por la sentencia del Tribunal Supremo, mejor
dicho, sobre todo por los votos particulares. Es francamente una cuestion determinante, y no solo
por el planteamiento técnico de fondo, que propicia logicamente el debate doctrinal, sino también
en el terreno estrictamente practico, porque es una realidad que pende como espada de Damo-
cles sobre las partes, y ldgicamente mas en particular sobre la empresarial, lo que puede provo-
car que, decaido un convenio, se mueva con pies de plomo en cada decision que adopte ante el
riesgo cierto —su riesgo claro esta— de no retorno o vuelta atras.

En concreto, los magistrados discrepantes de la postura mayoritaria abordan el asunto en
el siguiente sentido.

DE CasTro hace referencia a ello en varias ocasiones. La saca a relucir para sefialar que si
«triunfay la idea contractualista por la que las condiciones laborales vengan de donde vengan se
incorporan al contrato, «salta por los aires» la tesis consolidada por el propio Tribunal Supremo de
que la tinica fuente de derechos adquiridos puede ser la libre voluntad del propio empresario. Y ade-
mas, como efecto adicional, al pasar al contrato esas condiciones por su propia naturaleza deberian
ser respetadas por el eventual nuevo convenio, lo que va en contra de la posibilidad de convenios
regresivos o, en general, de que un convenio pueda disponer sobre las condiciones del anterior.

LueLMoO, que defiende el mantenimiento de las condiciones salariales de que venian gozan-
do los trabajadores con el convenio extinto, habla de una condicién mas beneficiosa «sobreveni-
da y excepcional». Después de referirse a la segun ¢l intemporalidad de las normas en virtud de
la disposicion transitoria segunda del Codigo Civil, que entiende trasladable al caso examinado
en la sentencia, aflade que, «con toda probabilidad, entronca con la cuestion de la condicion mas
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beneficiosa y la sostenida jurisprudencia que niega que un convenio colectivo sea un instrumen-
to apto para establecerla, pero, en estas condiciones, seria una condicidon sobrevenida y excep-
cional, ya que mientras el convenio rigio, no era tal. De otro modo se incurriria en una suerte,
aunque sea atipica, de expropiacion de derechos». Sobre lo primero hay que sefialar que lo que
indica esa disposicion transitoria segunda es que los efectos que ya hayan nacido, y no comple-
tados cuando entra en vigor la nueva norma, surtiran todos sus efectos, pero los nuevos, los que
nacen de cero tras la reforma, salvo disposicion en contrario, ya se rigen por la nueva. En abso-
luto seguiran haciéndolo por la normativa pretérita. Y en cuanto a la segunda afirmacion, expre-
siones como «con toda probabilidad», «condicion [...] excepcional» o «atipica expropiacion de
derechos» son mas bien reflejo de una declaracion de intenciones, pero que ciertamente tienen
mal encaje en un pronunciamiento del rango y transcendencia del que analizamos. Siendo, cree-
mos, su entorno natural, y con el respeto que merece la dignidad del cargo, un trabajo doctrinal.

SEMPERE, después de apuntar que la tesis de la contractualizacion de las condiciones carece
de base legal (dice que no existe «recepcion expresa o tacita en precepto alguno»), hace referen-
cia a que aunque sea de elaboracion jurisprudencial, si la tiene la de la condicion mas beneficiosa
(art. 3.1 c) ET). Aunque simultdneamente niega que la pretendida contractualizacion de la que
reniega sea catalogable como condicion mas beneficiosa. Por el contrario, para este magistra-
do, para poder mantener derechos nacidos de una norma carente de vigencia hay que acudir «a
las disposiciones transitorias de las nuevas leyes». Impecable razonamiento que secundamos en
todos sus extremos. Al final del voto, en lo que denomina «resolucion del caso», sefiala que si
la empresa hubiera seguido abonando el salario que regia antes de que la vigencia decayera, tal
practica se hubiera convertido en una condicion mas beneficiosa. Volveremos sobre este extremo
tras revisar lo que sefiala la doctrina cientifica.

La magistrada Milagros CALVO, en su voto, habla de la condiciéon mas beneficiosa para negar
su existencia en este caso, pues sefiala que carente la norma, en concreto dice: «falta la imposi-
cion normativay, se necesitaria un acto expreso de voluntad, y este segiin CALVO no existe en el
supuesto analizado. Impecable razonar.

Del lado de la doctrina destacamos los siguientes: SALA FRANCO sefiala que «en todo caso,
cabra que la empresa, unilateralmente, decida mantener las anteriores condiciones convencionales
con caracter temporal (por ejemplo, durante un determinado periodo de tiempo o en tanto no sea
de aplicacion un nuevo convenio colectivo en la empresa, en el caso de no existir), comunicando
por escrito a los trabajadores que este mantenimiento esta limitado en el tiempo, en cuyo caso es-
taremos ante una condicién mas beneficiosa de origen contractual si bien limitada en el tiempo y
deducible tal limitacion temporal del escrito de comunicacion al/os trabajador/es de la voluntad
empresarial»3. Se entiende lo que quiere decir y ciertamente es una buena solucion transitoria,
ahora bien, en cierto sentido este autor incurre en antinomia. Pues una condicion mas beneficiosa
por definicion no puede ser temporal, por lo que seria mas bien una concesion graciosa retirable

33 SALAF RANCO, T.: «La duracion y la ultraactividad de los convenios colectivosy», Actualidad Laboral, 10/2013.
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a voluntad del que la concede. Valga por todas (hay bastantes mas) la definicion que da la STS
de 4 de marzo de 2005: condicion unilateral y voluntaria que por la habitualidad, regularidad y
persistencia en el tiempo se incorpora al nexo contractual, de tal forma que no puede ser supri-
mida o reducida por el empresario. La condicion mas beneficiosa opera, pues, como minimo in-
franqueable, a no ser que se recurra a la via procedimental de la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, es decir, no la puede retirar pasado un tiempo a su voluntad el empleador.

GOERLICH y BLASCO, al glosar la sentencia del Tribunal Supremo>*, y en su opinién «poner
en evidencia» sus debilidades, se preguntan muy agudamente si esas condiciones del convenio
que son contractualizadas pueden ser objeto de negociacion individual sin entrar en juego las res-
tricciones del articulo 3.5 del ET (indisponibilidad por parte del trabajador de norma imperativa,
tanto legal como convencional).

La cuestion es peliaguda. Recordemos que la elaboracion jurisprudencial de la condicion mas
beneficiosa habla de una incorporacion tacita al contrato, que es lo que sirve para fundamentar su
inalterabilidad natural. Si las condiciones reguladas en el convenio colectivo desde el principio se
contractualizan, gozarian por tanto de esa capacidad de intangible. Pero eso que, como muy bien
dice SEMPERE, va en contra del Derecho positivo (art. 82.4 ET): «El convenio colectivo que suce-
de a uno anterior puede disponer sobre los derechos reconocidos en aquel. En dicho supuesto se
aplicard, integramente, lo regulado en el nuevo convenio»; la sentencia lo resuelve, como hemos
visto, recurriendo al papel nomofilactico del convenio. Pero insistimos, no valen nomofilaxis®>
con las condiciones mas beneficiosas. La respuesta (a lo mejor sin querer) la da la asociacion de
empresarios de limpieza de Guipuizcoa: no quiere rebajar a sus trabajadores a las profundidades
del ET, pero también deja claro que el mantenimiento de las condiciones en propia expresion de
su representante juridico es ad cautelam. No hay otra, no hay que dar rodeos o elaborar sofistica-
das tesis. Al empresario o grupo de ellos, como en ese caso, que decaido un convenio o anulado,
como deciamos mas arriba, aun asi, mantiene de facto las condiciones que regian en el mismo,
no se le puede «amenazar» con considerar luego que tal proceder genera un derecho adquirido.
No es justo, y dirfamos mas, por mor de ese 82.4 del ET, ni legal. Pero es que tampoco cabe ata-
jar el problema diciendo que el seguir aplicando el salario del convenio extinguido no es una
condicion mas beneficiosa sino una mera liberalidad, no consolidable. No se trata de cuestiones
menores, como dejar almorzar gratis en el comedor de la empresa si se prolonga la jornada, o de
no exigir uniforme si hace mucho calor [...] (los tipicos casos que leemos en las sentencias que
no gozan del caracter de derecho adquirido sino de mera liberalidad), sino de algo tan importante
como el mantener el salario, la jornada, etc. Cierto que gran parte de la situacion de indetermina-
cion es achacable al legislador pero, /qué ocurre? Pues que la tesis mayoritaria del Tribunal Su-

34 Goervich PRESET, J. M. y BLASCO PELLICER, A.: «La nueva situacion de post-ultraactividad del convenio colectivo:
una vision rupturista. A proposito de la STS de 22 de diciembre de 2014, sobre la interpretacion del articulo 86.3 in
fine Estatuto de los Trabajadores sobre ultraactividad de los conveniosy», Informacion Laboral, 2/2015.

33 La expresion desde luego no es de nuestro gusto, pero es la que utiliza el Tribunal Supremo. Véase la RAE al res-
pecto de lo qué es «nomofilaxisy.
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premo hace aguas por muchos lados y este, para mi, es el mayor (como hemos visto mas arriba,
DESDENTADO, que aunque se alinea con la contractualizacion, lo reconoce).

Se nos ocurren dos soluciones: tratar lo nuevo con nuevos parametros. Es decir, admitamos
(como no podia ser de otro modo) la tesis del Tribunal Supremo y lamentémonos de que nada
haya previsto el legislador. Y el hecho de que en el interin entre convenios se mantengan las con-
diciones o incluso, aunque raro, por qué no, se mejoren, no se considere condicion mas beneficio-
sa no susceptible de cambio a peor, sino un tertium genus que ha originado la nueva normativa.
Y que por tanto tampoco se considere como mera liberalidad (no es algo dado «graciosamente»
pagar el salario que se venia abonando antes de que decayera la vigencia del convenio, suena pe-
yorativo), sino como un derecho subjetivo del empleado a exigir a la otra parte del negocio —el
empleador—, pero con el importante matiz de que se trataria de un derecho sometido a término o
condicion. O, como segunda opcidn, que tenga plena validez liberatoria lo que hizo esa asocia-
cion de empresarios donostiarra. Es decir, en la linea apuntada por SALA FRANCO, si la empresa
directamente uno por uno mediante carta personalizada, o a través de sus representantes, hace ver
a los trabajadores que el mantenimiento de condiciones se hace solo mientras tanto se publique
0 venga en aplicacion otro convenio, no se le pueda luego oponer la institucion de la condicion
mas beneficiosa consolidada, sino darle plena validez juridica liberatoria.

La postura de la Audiencia Nacional en la sentencia que venimos comentando de 23 de
marzo de 2015 es muy habil y eficiente. Cierto que sus esquemas son diferentes a los de la sen-
tencia del Tribunal Supremo, porque sefiala que en su caso no hay que plantearse la tesis de la
contractualizacion, sino que conforme al principio de la conservacion del contrato y la buena fe,
si la empresa quiere continuar con determinadas condiciones que regian en el convenio extinto,
tiene que pasar por sus propios actos y que se apliquen todas. Pues bien, recordemos que a tal pro-
ceder, aunque lo denomina contrato, le reconoce una naturaleza singular, y eso entre otras cosas
«ofrece la virtud adicional de prescindir de la figura de la condicion mas beneficiosa como titulo
constitutivo del mantenimiento de dicho contenido material. Este, se reitera, traeria como causa
una conjuncion de voluntades: la inicial decision empresarial y la de los trabajadores al haber
optado ambas partes por seguir desenvolviendo sus relaciones mediante la aplicacion global y en
bloque del contenido material del IIICCy», y contintia razonando: «Esta situacion asi se manten-
dria hasta la negociacion de un nuevo convenio colectivo que restituyera su eficacia de fuente de
la relacion laboral, art. 3.1 b) ET, sustituyendo en su totalidad el contenido material del IIICC».

IX. DOBLE ESCALA SALARIAL Y MODIFICACION DE CONDICIONES

Termina la sentencia en su fundamento juridico 3.° sefialando que su argumento, entre otros,
«podra dar lugar ciertamente a problemas de doble escala salarial y de discriminacién». Afa-
diendo a renglén seguido que no obstante «aun habiendo terminado la ultraactividad [...] ello no
significa que no permanezca la obligacion de negociar de buena fe en el ambito colectivo». Es
ciertamente un ponerse la venda antes de la herida o, dicho de otra forma, un asumir lo endeble
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de sus tesis. Efectivamente, si el salario se contractualiza, se personaliza, se nominaliza, el tra-
bajador incorporado a la empresa con posterioridad, como ya no hay convenio, tendra el salario
que su poca fuerza negocial le permita alcanzar en las conversaciones con su futuro empleador.
No hay discriminacion, pues ser novel no es ser mujer —o no necesariamente, entiéndase—, de
una determinada raza, etc. Y no vale lo de «a igual trabajo igual salario», o al menos no como
principio absoluto, y menos diriamos en una circunstancia como la presente, precisamente por
las razones que le exigen al empresario mantener los salarios antiguos. En efecto, el Tribunal Su-
premo en repetidas ocasiones ha reconocido la validez bajo determinados parametros de las di-
ferencias retributivas (STS de 3 de noviembre de 2008)3, e igualmente lo han hecho el Tribunal
Constitucional, Sentencia 27/2004, y el TJUE, asunto C-17/05. Y esta seria una de ellas. Pense-
mos ademas que tangencialmente lo que podria provocar esa conclusion del Tribunal Supremo,
en determinadas empresas con salarios bajos o poca antigiiedad de la plantilla, son despidos (por
muy improcedentes que se califiquen) y paralelas nuevas incorporaciones sustitutorias.

En definitiva lo de «para vestir a un santo...». Sin embargo, como hemos visto que sefala al
final la ponente VIROLES, y sobre todo con la postura de los votos de DE CASTRO, y de SEMPERE,
aunque este solo lo deja apuntado, y la que hemos defendido nosotros en el epigrafe referido a la
buena fe y el abuso de derecho, con estas instituciones esa desigualdad material no se daria. Si
el conflicto se reconduce por los cauces normales, se exprime a toda costa, y en su caso se fuer-
za el que se llegue a acuerdos, estos se van a extender a todo el mundo y por lo tanto a las per-
sonas de nueva incorporacion. E instrumentos legales y jurisprudenciales hay suficientes, cada
vez mas de estos segundos®’, para ello. Ya en las directivas europeas se impone una verdadera
obligacion de negociar, también lo prevé la CE (arts. 7 y 28.1) y por supuesto lo imponen el ET
(89.1) y su paralela Ley de Jurisdiccion de lo Social al conceder accion por este motivo a través
del proceso de conflicto colectivo. Ademas, recordemos que, como sefiala la sentencia del Tri-
bunal Supremo, «no basta con la apertura formal del periodo de consultas y con la celebracién
de reuniones carentes de contenido real, lo que supondria una burla a la finalidad para la que se
establece este tramite —se refiere al despido colectivo pero vale plenamente aqui— sino que es pre-
ciso que se desarrolle un verdadero proceso negociador con el objetivo de conseguir un acuerdo».

Y por otro lado, en lo que se refiere a la rendija que deja la sentencia a la empresa para que
en su caso acuda a la modificacion sustancial de condiciones sefiala al final de su razonar la po-
nente: «Esas condiciones contractuales, carentes ya de ese sostén normativo del minimo conven-
cional, podran ser modificadas, en su caso por la via del articulo 41 Estatuto de los Trabajadores,
sin mas limitaciones que las de origen legal pues, insistimos, las limitaciones dimanantes del con-

36 Véanse también STSS de 12 de noviembre de 2002, 13 de octubre de 2004, 14 de marzo de 2006 —muy recomenda-
ble esta porque toca el tema de la crisis y el respeto a las condiciones mas beneficiosas— o 16 de enero de 2012. Y
del Tribunal Constitucinal, la 119/2002.

37 Empezando por el TJUE, la sentencia de 27 de enero de 2005, pasando por el Tribunal Supremo con la sentencia de
16 de noviembre de 2011, siguiendo con la Audiencia Nacional en su pronunciamiento de 13 de mayo de 2013 o los
de los TSJ, por ejemplo la del Pais Vasco de 11 de diciembre de 2012.
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venio colectivo, si no hay otro superior, han desaparecido». Vamos a ver, siquiera levemente, lo
aparentemente 16gico del razonar de la ponente y lo dificil o incluso absurdo de su plasmacion
practica. En efecto, en primer lugar hay que dilucidar si se trata de una modificacion individual o
colectiva. Estaria en funcion de a las personas que afectara, pero habria que entender que se exten-
dera a toda la plantilla. Y por tanto, para adoptarlas, debera acudir al procedimiento de consultas
que recoge ese articulo, precisamente con quien antes no ha llegado a un acuerdo para firmar un
nuevo convenio de empresa. Consultas en las que se le exige el mismo deber de buena fe, que,
como hemos concluido en este trabajo, como clave de la solucioén al embrollo, no se dio en su
momento. Pues bien si llegan ahora a un acuerdo: fenomenal. Pero si no (harto probable por los
antecedentes, pues, entre otras, han demostrado que han sido capaces para dirimir las disputas de
llegar al Tribunal Supremo), la decision seria ejecutiva, pero la representacion de los trabajadores
podria plantear conflicto colectivo (art. 41.5 ET). {Otro nuevo!, y sobre lo mismo. ;No es absurdo?

Insistimos, a revisar la medida de la empresa (su relajacion en el proceso de negociacion) se
podria llegar mucho antes y de modo mas sencillo si dentro del primer proceso de conflicto se le
hace ver por el tribunal «sus pocas ganas negociadorasy», condenandole a que respete las condiciones
y, a la vez, retrotraiga las cosas al momento que dejo de mostrar interés por alcanzar un acuerdo.
Es en buena medida lo que sostiene con su doctrina la Audiencia Nacional, que invita a las partes
a que sigan negociando, aunque es cierto que peca del mismo voluntarismo cuando dice que esas
condiciones materiales del convenio derogado podrian modificarse por el cauce el articulo 41 del
ET, en concreto dice: «Y sin perjuicio de que, eventualmente, el citado contenido material del I1I CC
pudiera ser objeto de alteraciones por la via del art. 41 ET cuando concurrieran motivos para elloy.

X. ULTRAACTIVIDAD Y TRANSMISION DE EMPRESA

Como es sabido, cuando con ocasion del cambio de empleador la unidad econdomica man-
tiene su identidad, los trabajadores pasan sin solucion de continuidad al nuevo, y ademads en las
mismas condiciones en que lo venian haciendo en la empresa de origen (art. 44 ET). Tal subro-
gacion afecta a todos los ambitos y, por tanto, como no podia ser menos, a la regulacion de sus
condiciones laborales por convenio colectivo, que en principio también se mantiene incélume. En
estas circunstancias se pueden originar serios problemas en la cuestion de la vigencia, ultraacti-
vidad y concurrencia de convenios. La regla del apartado 4.° de ese articulo 44 del ET, con una
finalidad al mismo tiempo de evitar vacios y respetar situaciones reinantes, establece en princi-
pio una etapa transitoria, por la que aunque con motivo del cambio y por funcionamiento de las
reglas del ambito funcional, geografico o de concurrencia (en este tltimo caso se daria con un
convenio de empresa que rija en la nueva empresa o viceversa que hubiera convenio de empre-
sa en la transmitente), ya no le seria aplicable el convenio por el que se venian rigiendo, se sigue
haciendo hasta que no haya un acuerdo expreso en otro sentido entre direccion y representan-
tes de los trabajadores, que cortaria en seco esa etapa transitoria, o «hasta la entrada en vigor de
otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable a la entidad econdémica transmitida» (44.4
in fine). En un contexto de elementos concurrentes nitidos (claros ambitos de aplicacion de los
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convenios de cedente y cesionaria, correcta articulacion entre convenios de distinta extension
geografica, y adecuadas normas sobre vigencia y ultraactividad) y aunque aun asi se pueden dar
consecuencias desagradables en cuanto a empeoramiento del trabajador transmitido, la cuestion
se resolvera sin mas problemas. En caso contrario, pueden aparecer multiples y variadas situa-
ciones verdaderamente peliagudas.

El Tribunal de Luxemburgo se ha pronunciado ya sobre el particular. Y ademas ante dos si-
tuaciones diferentes entre si: la cuestion ligada a las clausulas de remision, y en lo que se refiere
a la ultraactividad en sentido estricto. La primera de ellas quizas no afecta frontalmente a nuestro
ordenamiento interno. Las dos sentencias vertebrales sobre el particular son la Werhof, Sentencia
del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 2006, proceso C-499/04, y la Alemo-Henro, Senten-
cia del Tribunal de Justicia de 18 de julio de 2013, proceso C-426/11. Las clausulas de remision,
en esencia, son aquellas estipulaciones que se recogen en los contratos de trabajo por las que se
sefiala que ademas de lo establecido expresamente, el contrato se regulara por los acuerdos co-
lectivos a los que lleguen las organizaciones empresariales y sindicales. Dentro de estas hay dos
tipos: las estaticas por las que en el contrato de trabajo se hace una remisioén a un convenio co-
lectivo concreto y vigente en el momento de la transmision, y las dindmicas, que lo que hacen es
una remision a las presentes y futuras negociaciones que de modo continuo se adoptan en el seno
de un determinado organismo de negociacion laboral. En particular, el Reino Unido no estable-
ce ex lege los efectos juridicos de los convenios colectivos, son los contratos de trabajo, como
consecuencia de una remision expresa o tacita al convenio, los que atribuyen efectos a aquellos.
Dicho sea de paso, en relacion con la tesis contractualista que finalmente sali6 victoriosa en la
votacion del Tribunal Supremo sobre la ultraactividad, hablando de las clausulas de remision si
que hay desde el principio una verdadera contractualizacion de condiciones laborales recogidas
en el acuerdo colectivo; la sujecion a los acuerdos negociados no se deriva de la ley, sino de una
clausula contractual prevista en cada contrato de trabajo. Pues bien, producida una sucesion de
empresa, la cuestion que se plantea es como el contrato se transfiere: ;van con ¢l dichas clausulas
de remision?, o dicho de otra manera utilizando las acertadas palabras de GOMES: «;Debe consi-
derarse que se trata de clausulas del contrato laboral individual que deben ser respetadas por el
cesionario exactamente tal y como el cedente tendria que respetarlas?;O por el contrario, y por-
que el efecto de tales clausulas consiste en la aplicacion de un convenio colectivo, las mismas
no pueden acabar por vincular al cesionario indefinidamente o por duracion indeterminada a un
convenio colectivo que no fue negociado por el cesionario?»3%.

En la primera sentencia el sefior WERHOF, y a pesar de que en su contrato la clausula de re-
mision no era dinamica sino estatica, reivindicaba, con fundamento en el articulo 3 de la Directiva
2001/23/CE, un pronunciamiento que le permitiera acogerse al convenio colectivo aplicable en la
empresa a la que originariamente pertenecia, que entra en vigor después de su salida (que es facil
inferir presentaba historicamente mejores condiciones salariales), y no al del nuevo empleador.

38 GOMES, J.: «Lo individual y lo colectivo en la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia de la Union Europea
sobre transmision de unidad econémica», Trabajo y Derecho, nim. 13, enero 2016.
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El TJUE rechaza tal posibilidad, al sefialar que como la clausula de su contrato de trabajo era es-
tatica, «no puede tener un alcance mayor que el convenio al que se remitey». Afiadiendo que esta
en juego ademas la libertad de asociacion en su vertiente negativa y la posibilidad de determinar
las condiciones de trabajo por el cesionario. Es decir, el tribunal niega que la directiva imponga
una proteccion dinamica cuando el contrato de trabajo vigente en el momento de la transmision
contenga clausulas de remision a un convenio colectivo especifico; la directiva no transforma en
dinamicas las clausulas estaticas vigentes en el momento de la transmision. Su finalidad, dice el
TJUE, «no es proteger simples expectativas y, por tanto, beneficios hipotéticos dimanantes de
futuros convenios colectivosy. Para finalizar sefialando que es contrario a la directiva pretender
que el cesionario quede vinculado por convenios posteriores al vigente en la fecha de transmi-
sion del centro de actividad. La cuestion es muy compleja y espinosa. En el excelente trabajo de
GOMES (véase nota 38) leemos que parte de la doctrina alemana, e incluso de la jurisprudencia
del pais bavaro, no estaban para nada de acuerdo con el parecer del TJUE («Una decision polé-
mica» denomina el autor luso el epigrafe dedicado al particular). Los comentaristas germanos
vienen a decir que de lo que se trata es de una clausula contractual, no de un convenio colectivo
(¢suena esto, verdad, a las tesis de nuestro Tribunal Supremo?), luego no puede estar en juego
la libertad de asociacién, incluso en su faceta negativa. Unicamente estaria en duda cuando el
convenio colectivo negociado por una asociacion de empleadores tuviese una eficacia normativa
directa, y no si se aplica por remision del contrato laboral individual, que en Alemania solo se da
en el caso del obrero afiliado al sindicato firmante. Ademas, argumentan los autores teutones, la
subrogacion trae su fundamento precisamente en que el nuevo empleador se coloca en idéntica
situacion que el anterior, luego tiene que pasar por el convenio que regia, aunque entre en vigor
posteriormente a su salida de la empresa. Para finalizar el razonamiento sefialando que, en todo
caso, el adquirente sabe qué condiciones asume cuando recibe la unidad productiva. El tema es
apasionante pero lo dejamos solo apuntado, pues se escapa del tema central de este epigrafe.

En el caso de las clausulas dindmicas la cuestion es todavia mas sutil porque la asuncion de
las condiciones que se pacten en un futuro es incondicional; ha sido expresamente pactado en el
contrato de trabajo y asi lo permite el ordenamiento nacional del Reino Unido que es de donde
se plantea la cuestion prejudicial que da lugar a la sentencia Alemo-Henro. En su virtud, como
no deja de ser un acuerdo individual susceptible de ser modificado por empleador y empleado,
no hay problemas o conflictos ligados a la libertad de empresa negativa o al derecho de negocia-
cion colectiva. Es decir, las clausulas dindmicas quedarian comprendidas en el apartado 1.° del
articulo 3 de la directiva que trata de la subsistencia del contrato laboral individual a pesar de la
transmision, mientras que el 3.° regula la materia de las relaciones colectivas. Al igual que el ce-
sionario es obligado a respetar las restantes clausulas del contrato individual de trabajo, libremen-
te negociado entre cedente y trabajador, el cesionario deberia también quedar vinculado por la
clausula de remision. Pues, aun asi, el Tribunal de Luxemburgo establece que teniendo en cuenta
que la directiva no se decanta por proteger mas al trabajador sino que busca un justo equilibrio,
el sometimiento sine die a una clausula dinamica podria «limitar considerablemente el margen
de maniobra que un cesionario privado necesita para adoptar esas medidas de ajuste y de adapta-
ciony». Es decir, en vez de apelar a la libertad negativa negocial, invoca a la libertad empresarial
reconocida en la Carta Social Europea en su articulo 16.
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En lo que es el aspecto propiamente de ultraactividad, la sentencia donde el TJUE ha entra-
do de lleno sobre el asunto es la de 11 de septiembre de 2014, proceso C-328/13. Ahi, ademas,
las similitudes y proyecciones a nuestro pais son mayores que en los anteriores supuestos, entre
otras cosas teniendo en cuenta que en el Derecho austriaco, que es el derecho interno afectado en
esa resolucion, el convenio colectivo no forma parte, en principio, del contrato de trabajo, sino
que produce efectos desde fuera.

Los hechos examinados eran los siguientes: dos empresas del mismo holding aéreo austria-
co tienen dos convenios diferentes. Con el fin de poner remedio a las pérdidas de explotacion, la
sociedad matriz acordo trasladar su actividad aérea a una filial con convenio propio y con condi-
ciones de trabajo menos favorables. Sindicatos y patronal, cada uno denuncia un convenio (16-
gicamente cada uno el mas gravoso/menos favorable a sus intereses). A raiz de estas denuncias
la filial aplicé normas internas adoptadas unilateralmente que supusieron una reduccion signifi-
cativa de los salarios. El tribunal remitente austriaco se plantea, por un lado, si cuando un con-
venio denunciado esta en ultraactividad, constituye en efecto un convenio colectivo a los efectos
del articulo 3.3. de la directiva, y como segunda cuestion lo mismo pero del lado del convenio
aplicable a la adquirente, es decir, si el convenio aplicable en la empresa que reciben por trans-
mision los trabajadores y que también esta en ultraactividad, se puede considerar que es el nuevo
convenio aplicable del que habla ese mismo articulo 3. Con GOMES sabemos del intenso deba-
te en la doctrina austriaca, de hecho se refiere a ¢l como «un debate sumamente vivo y con po-
siciones muy extremadas»®’. Una parte sostiene que los efectos del convenio que se mantienen
después de la extincion ya no son, en rigor, efectos del convenio en tanto que manifestacion de
autonomia, sino efectos que son mantenidos ex lege. En cambio, para otros, de sostener esa tesis
la transmision significaria una pérdida de derechos existentes en la esfera juridica de los traba-
jadores. Es esta segunda vision la que sustenta el TJUE. Antes, en sus conclusiones, el Abogado
General habia sefialado que la ultraactividad no sucede por mor de las partes sino «porque el le-
gislador ha previsto expresamente [...] con el fin de mantener la seguridad juridica [...] el man-
tenimiento debilitado e interino del convenio». Con lo que para ¢l lo mas importante no es saber
si el convenio colectivo que cesé es o no formalmente un convenio colectivo, sino «la existencia
de un derecho o de una obligacion». El TJIUE practicamente hace suyas esas reflexiones y sefiala
que independientemente de la técnica utilizada para hacer estas condiciones de trabajo aplicables
a los interesados (clausulas de remision, ultraactividad, etc.), en su dia han sido pactadas por un
convenio colectivo, y por tanto son vinculantes. Pero sobre la segunda cuestion el Tribunal de
Luxemburgo omite su respuesta, basandose en que con arreglo a lo actuado no se desprende que
las reglas de ultraactividad del convenio de la filial deban aplicarse a los trabajadores cedidos.

Trasladando lo anterior a nuestro pais, entendemos que no es necesario plantearse tal dis-
quisicion o en todo caso tiene facil solucion. Aqui es claro que un convenio en ultraactividad es
un convenio a todos los efectos, con lo que claramente la solucion hubiera sido la misma que el
caso austriaco: ante dos convenios denunciados y en ultraactividad (tanto el de la cedente como la

39 GOMES, J.: «Lo individual y lo colectivo en la jurisprudencia reciente...», op. cit.
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cesionaria), se seguiria aplicando el de la empresa de origen, puesto que con la regla del articulo
44 .4 del ET, el de la cesionaria en prorroga no es un acuerdo entre direccion y representantes de
los trabajadores, y menos un nuevo convenio colectivo. Una sentencia del TSJ de Andalucia/Se-
villa de 5 de noviembre de 2015 toca el tema aunque el caso no es del todo idéntico. Los trabaja-
dores de limpieza de Mercasevilla, entidad con convenio propio, son traspasados por efectos de
la descentralizacion de esta actividad a una contratista que venia aplicando el convenio de lim-
piezas de la provincia de Sevilla. Antes de la subrogacion, el convenio de Mercasevilla se habia
extinguido sin que las negociaciones de uno nuevo hubieran llegado a buen puerto. La parte so-
cial recurre invocando la sentencia del TJUE anteriormente indicada, la STS de 22 de diciembre
de 2014, el articulo 3 de la directiva y el articulo 44.4 del ET, invocando que perdida la vigencia,
un convenio pasa a contractualizarse, de modo que la nueva empresa no puede aplicar el conve-
nio sectorial y los trabajadores subrogados tienen derecho a mantener las condiciones de trabajo
que establecia el convenio colectivo de Mercasevilla. El tribunal le contesta a la recurrente que
en este caso el convenio no esta en ultraactividad, luego no es aplicable la doctrina emanada del
TJUE, concluyendo que «si no hay convenio colectivo aplicable en el momento de la transmision,
no entra en juego la clausula garantista ex articulo 44.4 Estatuto de los Trabajadores al haber ex-
pirado el convenio colectivo de origen, que es el limite temporal de aplicacion de la garantia». Y
en cuanto al argumento de la contractualizacion de las condiciones recogidas en el convenio ex-
tinto de la empresa de la que salen, sefiala que sostenerla supondria el vaciamiento del contenido
del articulo 44.4 del ET y la jurisprudencia comunitaria.

XI. IMPLICACIONES DE MICROECONOMIA

Empieza su trabajo DESDENTADO sobre la ultraactividad tratando aspectos de «/a politica y
economia en la negociacion colectiva»*®, haciendo referencia a que los economistas que han es-
tudiado la materia, y para ello se sirve del libro Nada es gratis del colectivo Jorge Juan, y del do-
cumento de Fedea «Nueve propuestas para la reforma de la negociacion colectiva en Espafian*!,

sefialan que las condiciones reguladas por convenio colectivo y su prorroga automatica provocaba

40 Op. cit.

41 JorGE JUAN: Nada es gratis: Cémo evitar la década perdida tras la década prodigiosa, Destino, 201 1. En concreto el
documento Fedea de marzo de 2011 (www.fedea.net), bajo el titulo «Reducir la inercia en la negociacion colectivay,
apunta que «al reducir los incentivos a la renegociacion, la ultraactividad del contenido normativo de los convenios
colectivos genera una gran inercia en las condiciones de trabajo. El resultado es que las empresas no estan en con-
diciones de reaccionar con prontitud a los cambios externos que de forma continua afectan a la demanda de sus pro-
ductos y a sus costes de produccion, con el consiguiente perjuicio para su rentabilidad y el riesgo para su viabilidad.
En consecuencia, las empresas recurren de forma persistente al ajuste de plantillas en lugar de explotar elementos de
flexibilidad interna». Ante lo que presenta la denominada «Propuesta 5. Limitacion de la ultraactividad» que reza del
siguiente tenor (obsérvese el grado de identidad con el después reformado articulo 86.3 Gltimo parrafo): «Establecer
que, cuando haya sido denunciado un convenio y haya transcurrido un afo desde su vencimiento sin que haya sido
posible un nuevo acuerdo o un arbitraje vinculante, decaeran las clausulas normativas del convenio colectivoy.
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el «ajuste via paro», de tal forma que se habia comprobado que en recesion subian los salarios y
en la expansion bajaban, y como medidas para evitarlo se proponia limitar la ultraactividad. En el
Boletin Mensual del Banco de Espafia correspondiente a abril de 2015, Ernesto VILLANUEVA*Z, en
un estudio de campo detallado, y por tanto con datos empiricos, llega a iguales o al menos pareci-
das conclusiones. Empieza advirtiendo y citando para ello a MURTIN, DE SERRES y HIIZEN*®, que
precisamente en paises como Francia o Espafia, donde la extension de los convenios colectivos era
automatica, las tasas de salida del empleo han sido relativamente mayores y las tasas de creacion
de empleo menores que en otros paises. Para llegar a la conclusion que durante la recesion que se
inici6 en 2008, las empresas que tuvieron incrementos salariales mas elevados experimentaron
pérdidas de empleo mayores que empresas semejantes cuyo convenio sectorial, al haberse firma-
do posteriormente, establecio incrementos salariales mas reducidos. Achacando al escaso grado
de ajuste de los salarios en Espafia durante los primeros afios de la recesion la intensa destruccion
de empleo que tuvo lugar entre 2009 y 2010. La evidencia presentada en ese articulo muestra que
se produjeron pérdidas de empleo especialmente intensas entre los trabajadores sujetos a conve-
nios colectivos que, firmados en momentos alcistas, fijaban incrementos salariales relativamente
elevados. En concreto, este investigador del Banco de Espaiia se ha percatado de que, al inicio
de las recesiones de 1993 y 2008, habia una alta dispersion de condiciones salariales ocasionada
por la existencia de convenios colectivos plurianuales que, fijados durante momentos expansi-
vos del ciclo, pactaban altos incrementos salariales para una parte importante de los trabajadores.
Por el contrario, otros grupos de trabajadores, que estaban sujetos a convenios colectivos firma-
dos en periodos de recesion, experimentaron crecimientos salariales mas ajustados al cambio en
las condiciones macroecondémicas. También ha detectado una mayor probabilidad de pérdida de
empleo entre los trabajadores sujetos a convenios firmados en momentos alcistas, efecto que se
debe exclusivamente a aquellos cuyos salarios estaban mas proximos al suelo fijado en el con-
venio. Llegando a una conclusion que de ser cierta (no lo ponemos en duda, lo decimos porque
habla de estimaciones) es desasosegante: «Las estimaciones presentadas sugieren que para este
grupo de trabajadores una renegociacion del convenio provincial hubiera reducido la probabi-
lidad de estar desempleado hasta en un 50 %». Concluyendo con una expectativa a futuro alen-
tadora «cabe esperar que en el futuro el ajuste ante eventuales disminuciones inesperadas de la
demanda de trabajo se realice en mayor medida mediante cambios en los salarios, en lugar de a
través de fuertes pérdidas de empleo». Los economistas del colectivo Jorge Juan y los de Fedea,
sin perjuicio de su independencia técnica y la libertad de pensamiento individual de cada uno en
lo econdémico, es cierto que comulgan de una ideologia liberal. Por su parte el Banco de Espafia
es un organismo auténomo pero dependiente del Gobierno, que es el que dirige ideologicamente
la politica econdmica del pais. Pero volvemos a resaltar que las conclusiones del investigador del
Banco de Espaiia se basan en datos empiricos. Con esto lo que queremos sefialar es que la refor-
ma (luego como sefala VILLANUEVA los resultados se veran al respecto de si hay o no traduccion

42 Jww.bde.es

43 MURTIN, F.; DE SERRES, A. y HUZEN, A.: «Unemployment and the coverage extension of collective wage agreements,
European Economic Review, 71 (2014), pags. 52-66.
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practica) ha tenido una intencion bidireccional, de potenciar el dinamismo y adaptar el mercado
de trabajo a las cifras macroeconémicas que en cada momento rijan en nuestro pais. Evidente-
mente, insistimos, es una medida politica, con lo que legitimamente cabe su puesta en cuarentena
o directamente la negacion de su validez. Pero lo que esta fuera de toda duda es que el legislador
de 2012 (como hemos visto en la nota correspondiente, muy influenciado por ese lobby de Fedea)
no pretendia que hubiera «fundidos a negro» entre convenios, y mucho menos que tal apagén de
la pantalla sirviera para que el empresario se acogiera al SMI. Cierto es que a la vez en su envés,
tampoco esperaba que la pérdida de vigencia de un convenio sin sucesor, sin otro de &mbito su-
perior o sin laudo arbitral, implicara que todo iba a seguir igual.

Concluyamos sefialando lo que es el sentir de muchos autores (GOERLICH y BLASCO en parti-
cular) e incluso de los votos de DE CASTRO y SEMPERE. Con esa sentencia del Tribunal Supremo,
una vez mas se demuestra que el poder judicial ejerce reales funciones normativas via equidad
extra legem, que a diferencia de los sistemas anglosajones, y de acuerdo con el articulo 3.2 del
Coadigo Civil, no es posible en nuestro pais. Es decir, con palabras de MirO: «Resulta necesario
reflexionar sobre el protagonismo que estan cobrando los pronunciamientos judiciales en el al-
cance ¢ interpretacion de las normas nacidas a raiz de la Reforma Laboral de 2012 [...] en que
las distintas sentencias han ido modulando y esculpiendo una aplicacion de la norma que a bien
seguro el legislador no esperaban®*.

44 Miro MoRROS, D.: «El Tribunal Supremo resuelve la controversia...», op. cit.

118 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL002487&pal_buscadas=

	I.  INTRODUCCIÓN Y RATIO LEGIS
	ii.  ESTRATEGIA NEGOCIADORA EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS
	III.  NO HAY LAGUNA, NI VACÍO NORMATIVO
	IV.  �LA REGLAMENTACIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS FUENTES: LA INTEGRACIÓN
	V.  LA DIGNIDAD, LA ANALOGÍA O EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO
	vi.  EL PRINCIPIO DE CONSERVACIÓN DEL NEGOCIO JURÍDICO
	vii.  LA BUENA FE Y EL ABUSO DE DERECHO
	1.  LA BUENA FE: PAPEL CLAVE Y SOLUCIÓN DE LA ECUACIÓN
	2.  EL ABUSO DE DERECHO. COMPLEMENTO DIRECTO

	VIII.  �CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA TRAS PÉRDIDA DE VIGENCIA DEL CONVENIO
	IX.  DOBLE ESCALA SALARIAL Y MODIFICACIÓN DE CONDICIONES
	x.  ULTRAACTIVIDAD Y TRANSMISIÓN DE EMPRESA
	XI.  IMPLICACIONES DE MICROECONOMÍA




