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ExTrRACTO

El pasado 8 de julio de 2013 expir6 el plazo que la reforma laboral, protagonizada por la Ley
3/2012 —con su precedente en el Real Decreto-Ley 3/2012—, otorgd a los convenios colectivos que
habian sido denunciados para mantener su vigencia. Dicho de otro modo: el convenio colectivo
que a esa fecha no hubiera sido negociado decaia en su aplicacién a favor del de ambito superior,
tal y como plantea el precepto legal de aplicacion (art. 86.3 ET). Sin embargo, dicho precepto
no soluciona determinadas cuestiones que surgen en la practica y que la doctrina ha puesto
de manifiesto en diversos estudios —determinacion del convenio de superior ambito, ausencia
del mismo...—. Este problema, lejos de reducirse a los convenios que vencian el dia 8 de julio,
se puede ir extendiendo a todos los que vayan llegado a su fecha de vencimiento, y habiendo
sido denunciados, haya transcurrido el afio previsto en la ley sin que hubieran previsto nada al
efecto. Se trata, por tanto, en este analisis, de dar una respuesta que intente, en la medida de lo
posible, contribuir a dicho debate aportando nuevas argumentaciones al mismo.
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ABSTRACT

The extension period which the labour reform under Law 3/2012 —with its previous regulation
under Spanish Royal Decree-Law 3/2012- offered to those collective agreements previously
denounced expired last July 8th 2013. In other words, any collective agreement whose negotiation
had failed by that date was bound to lapse in its application in favour of another one pertaining
to wider scope, as it is explicitly formulated by the legal precept of implementation of this provi-
sion (art. 86.3 Statute of Workers). Nonetheless, such a precept does not solve particular issues
closely related to its implementation and that case-law and jurisprudence have highlighted in
several studies: determination of the collective agreement pertaining to wider scope applicable,
its inexistence, and so on. This problem, which does not affect exclusively to those agreements
expiring on 8th July, may extend to all those collective agreements whose expiry date may
be drawing closely, and within one year of denouncement, nothing has been regulated to the
effect. In turn, this study presents different answers so as to contribute and enrich this debate
by providing illuminating insights.

Keywords: overextension, collective bargaining, collective agreement and effectiveness of the collec-
tive bargaining agreement.
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«Hay cosas que no tienen solucion, y son las que mds»

Mariano José pe LARRA

1. PRECISIONES APRIORISTICAS

Por ultraactividad debe entenderse «una prorroga provisional y de caracter excepcional, cuya
finalidad legal no es otra que salvar el vacio normativo temporal, desde la denuncia, en tiempo y
forma, de un convenio colectivo, hasta la adopcién de un nuevo acuerdo»!. No debe confundirse,
asi, con la vigencia del convenio colectivo fijada en el ambito temporal del mismo y cuyos limi-
tes determinan la aplicacion de la regla de concurrencia del articulo 84.1 del ET, no extensible a
los periodos de ultraactividad?.

La cuestion es que la regulacion an-
terior —previo al RDL 7/2011, de 10 de
junio, de medidas urgentes para reforma de
la negociacion colectiva— disponia, desde
suregulacion en el ET del afio 80, una per-
vivencia indefinida para la parte normati-
va del convenio denunciado en tanto no se
y consolidado sustituyera por otro —salvo interpretaciones
jurisprudenciales que apuntaban en otra li-
nea—. Se habia convertido, por tanto, en un

La subsistencia de las clausulas
normativas del convenio en
situacion de ultraactividad se habia
convertido en un efecto tradicional

' De las muchas y completas definiciones de ultraactividad hemos optado por hacernos eco de una actual y contex-
tualizada en el proceso de reforma en el ambito de la crisis, pero sobre todo porque destaca dos elementos funda-
mentales en el concepto de ultraactividad, como son su caracter provisional y excepcional: LOPEZ SANCHEZ, M. C.:
«Pérdida de vigencia de los convenios y crisis econdmicay», Aranzadi Social, nim. 8/2012, parte Estudio, Pamplo-
na: Aranzadi, 2012.

2 Vid. por todas: SSTS de 10 de diciembre de 2012; de 2 de febrero de 2004 o de 17 de mayo de 2004: «pues la ultra-
actividad que este precepto genera no es confundible con la vigencia a que se refiere el articulo 84 del mismo cuerpo
legal, referida al ambito temporal pactado» y afiade que «conclusion distinta supondria la "petrificacion” de la es-
tructura de la negociacion colectiva y seria contraria a un sistema de libre negociacion, en tanto que quedarian pre-
determinadas externamente las unidades correspondientesy.

En este sentido, como mas adelante se abordard, se discutia el mantenimiento indefinido o la aplicacion automatica
del convenio dentro de cuyo ambito podia situarse la unidad de negociacion que habia quedado sin convenio una vez
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efecto tradicional y consolidado, la subsistencia de las clausulas normativas del convenio —pues a
estas se limitaba— en situacion de ultraactividad. Esta solucion que garantizaba un marco regulador
de las condiciones laborales en un &mbito concreto producia, sin embargo, una «petrificacion» de
las mismas, asi como la tan reiterada rigidez de la negociacion colectiva®. Y, en consecuencia, se
buscaron soluciones para ello que nos llevan hasta la regulacion actual, fruto de la Ley 3/20123.

Expresamente el articulo 86.3 del ET,

El 8 de julio de 2013 se produce la
pérdida de vigencia de determinados
convenios colectivos que aun no
habian sido pactados, pero con la
incertidumbre de cuales son las

en su ultimo inciso, dispone que «Trans-
currido un afio desde la denuncia del con-
venio colectivo sin que se haya acordado
un nuevo convenio o dictado un laudo ar-
bitral, aquel perdera, salvo pacto en contra-

rio, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el
convenio colectivo de &mbito superior que
fuera de aplicacion». A ello se suma lo es-
tablecido en la disposicion adicional 4.* de
la Ley 3/2012, segtin la cual, a los conve-
nios ya denunciados a la entrada en vigor
de la misma (8 de julio de 2013), compu-
tara el referido plazo de un afio desde tal entrada en vigor. En consecuencia, a 8 de julio de 2013
se produce la pérdida de vigencia de determinados convenios colectivos que atin no habian sido
pactados, pero con la incertidumbre de cuales son las condiciones laborales a aplicar a los sujetos

incluidos en su ambito, dado, por ejemplo, que no hay convenio colectivo de &mbito superior®.

condiciones laborales a aplicar a
los sujetos incluidos en su ambito,
dado que no hay convenio colectivo
de ambito superior...

Esta situacion, que surge ya como
consecuencia de la llegada del 8 de julio y
que repercute para un numero reducido de
convenios, puede, no obstante, repetirse

... Situacion que puede repetirse de
manera relativamente frecuente

agotado el proceso de negociacion. Vid. de manera amplia este debate y la enumeracion de las resoluciones judicia-
les sobre el particular en PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T.: «La ultraactividad normativa de los convenios
colectivos: el estado de la cuestion», Relaciones Laborales, nim. 8, seccion Doctrina, quincena del 23 de abril al 8
de mayo de 2010, afio XX VI, tomo 1, La Ley (version on-line).

Y supuestos desafortunados como el mantenimiento sine die del convenio entre AENA y sus controladores aéreos y
las conocidas consecuencias de ello.

Sobre las soluciones aportadas por la reforma laboral de 2012 —primero mediante RDL y después ley—y sus aciertos
y errores, también respecto a la ultraactividad, vid. por todos, MOLINA NAVARRETE, C.: «De las "reformas labo- rales"
aun nuevo, e irreconocible, "Estatuto del Trabajo Subordinado": comentario sistematico al Real Decreto-Ley 3/2012,
de reforma del mercado de trabajo», RTSS. CEF, niim. 348, 2012, pags. 7y ss. MOLINA NAVARRETE, C.: «La ver-
sion parlamentaria de la reforma laboral 2012: mayor flexibilidad, mejoras técnicas y "versos sueltos"», RTSS. CEF,
num. 352, 2012, pags. Sy ss.

Vid. Convenio Colectivo Marco para Oficinas de Farmacia. Resolucion de 12 de agosto de 2013, de la Direccion
General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo de prorrogar la ultraactividad del XXIII Convenio
colectivo marco para oficinas de farmacia (BOE de 28 de agosto de 2013).
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de manera relativamente frecuente en la medida en la que vaya venciéndose el plazo de un afio
para la negociacion del nuevo convenio una vez que el anterior ha sido denunciado. Recuér-
dese, sin embargo, que la misma ley dispone que la vigencia del convenio una vez denunciado
serd la que las propias partes hubieran determinado y solo en defecto de acuerdo al respecto,
sera de aplicacion lo ya sefialado en el Gltimo inciso del articulo 86.3 del ET”.

La solucion, por tanto, parece sencilla, basta una prevision convencional para evitar la pér-
dida de vigencia del convenio o de una de sus partes. Si bien, esa simplificacion choca con varios
elementos controvertidos: en primer lugar, qué ocurre con los acuerdos suscritos, sobre el parti-
cular, antes de la entrada en vigor de la reforma laboral. Dicho de otro modo, lo que se cuestio-
na es la validez de las clausulas convencionales que amplian la vigencia del convenio pero que
fueron pactadas antes de que el precepto legal se redactara en los términos actuales. En segundo
lugar, se debe insistir sobre el hecho de que, en cualquier caso, se estd en un proceso de negocia-
cion sometido a la voluntad de las partes negociadoras y no siempre se alcanza un pacto. Y, en
tercer lugar, se plantea qué instrumento negocial sera valido a estos efectos —o mas bien sus ca-
racteres— y, en qué momento puede suscribirse.

El objeto de este trabajo, en consecuencia, no pretende ser un estudio general sobre la ul-
traactividad, pues existen muy diversos analisis doctrinales® sobre la misma que aportan claridad

7 En cualquier caso, la regulacion anterior ya observaba una relacion de supletoriedad frente a lo dispuesto en el pacto
suscrito por las partes. Claramente visible, por ejemplo, en la STS (Sala de lo Social, Seccion 1.%) de 20 de junio de
2012. Vid. tb. v. gr. VARELA AUTRAN, B.: «La ultraactividad de los convenios colectivos en la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de reforma del mercado laboraly, La Ley, nim. 8.117, seccion Tribuna, 2 de julio de 2013, afio XXXIV, Dia-
rio La Ley, num. 8.095, seccion Documento on-line, 31 de mayo de 2013, ref. D-203, La Ley 3206/2013: el «art. 86
del texto estatutario laboral que, en consecuencia, viene a configurase —como ya lo venia siendo con anterioridad—
en mera norma dispositiva» en la que prima la voluntad de las partes.

Entre los que se refieren expresamente sobre ultraactividad cit. por todos: MOLINA NAVARRETE, C.: «Caducidad de
la garantia de ultra-actividad normativa de los convenios: jen serio es una cuenta-atras hacia el abismo laboral es-
panol?», Temas Laborales, monografico, 2013; OLARTE ENCABO, S.: «Cuestiones criticas en torno a la ultraactivi-
dad de los convenios colectivos», (ponencia) Foro de debate sobre «La ultraactividad de los convenios colectivosy,
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Madrid: Ministerio de Empleo y Seguridad Social, mayo
de 2013; MERINO SEGOVIA, A.: «La reforma de la negociacion colectiva en el RD-Ley 3/2012: las atribuciones al
convenio de empresa y novedades en la duracion y vigencia de los convenios colectivos», Revista de Derecho So-
cial, nim. 57, 2012, pags. 249 y ss. CASAS BAAMONDE, M. E.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y VALDES
DAL-RE, F.: «El agotamiento de la ultraactividad del convenio colectivo», Relaciones Laborales, nim. 9, Seccion
Editorial, septiembre de 2013, afio 29, La Ley; VARELA AUTRAN, B.: «La ultraactividad de los convenios colectivos
en la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado laboral», Diario La Ley, nim. 8.117, Seccion Tribuna, 2 de
julio de 2013, ano XXXIV, Editorial La Ley, Diario La Ley, nim. 8.095, Seccion Documento on-/ine, 31 de mayo
de 2013, ref. D-203; ALFONSO MELLADO, C.: «La reforma de la negociacion colectiva en la Ley 3/2012: la vigencia
del convenio y el problema de la ultraactividad», ponencia en las XXV Jornadas de Estudio sobre la Negociacion
Colectiva de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, de 4 de octubre de 2012; GOERLICH PESET,
J. M.*: «La ultraactividad de los convenios colectivo», Foro de debate sobre «La ultraactividad de los convenios co-
lectivos», Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, mayo de 2013; CASAS BAAMONDE, M.* E.: «La
pérdida de ultraactividad de los convenios colectivosy, Relaciones Laborales, nim. 6, seccion Editorial, junio de
2013, afo 29, tomo 1, La Ley; SALA FrRAaNCO, T.: «La duracion y la ultraactividad de los convenios colectivosy, Ac-
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y certidumbre a una materia que precisa-
mente es todo lo contrario. Pero se observa
que en distintas cuestiones existen postu-
ras contrapuestas y, sobre determinados
problemas, no se han dado soluciones o no
han sido abordados. Se pretende, de este
modo, enfocar directamente sobre dichas
materias y no sobre la globalidad, si bien,
el tratamiento de otros elementos ya am-
pliamente debatidos por la doctrina servira
con caracter instrumental para dar pie a las
propuestas de solucion que se iran plan-
teando. De esta forma, en las siguientes
lineas pasaremos a analizar las cuestiones

Pasaremos a analizar cuales son los
efectos de la pérdida de vigencia
de las clausulas convencionales; el
estudio de los posibles acuerdos
que expresamente prorrogan la
aplicabilidad del convenio colectivo:
fecha de suscripcion, y, finalmente,
cuales son los supuestos de ausencia
de convenio o en los que no se puede
determinar el de ambito superior

antes senaladas, de manera concreta y sucesiva: cuales son los efectos de la pérdida de vigencia
de las clausulas convencionales; el estudio de los posibles acuerdos que expresamente prorro-
gan la aplicabilidad del convenio colectivo: fecha de suscripcion, y, finalmente, cuales son los
supuestos de ausencia de convenio o en los que no se puede determinar el de ambito superior.

2. LA PERDIDA DE VIGENCIA DE LAS CLAUSULAS CONVENCIONALES

El articulo 86 del ET regula de forma
completa la vigencia —entendida en sen-
tido amplio— del convenio colectivo’®. En
este sentido, es preciso recordar como este
—el convenio— se trata de una institucion a
la que se ha reconocido su doble natura-
leza como norma y como contrato. Sera,
por tanto, una norma de obligado cumpli-

El articulo 86 del ET comienza
reconociendo la libertad de los sujetos
negociadores para fijar el ambito
temporal del convenio

miento para todos los sujetos que estén dentro de su ambito de aplicacion, pero durante el tiem-
po que expresamente hayan pactado las partes y mientras no sea derogado por otro posterior.
Comienza, por tanto, tal precepto legal, reconociendo la libertad de aquellas —sujetos negocia-
dores— para fijar el ambito temporal del convenio.

tualidad Laboral, nim. 10, seccion Estudios, octubre de 2013, La Ley; SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La duracion de
los convenios tras la reformay, Aranzadi Social Doctrinal, nim. 1, 2012 y SEMPERE NAVARRO, A. V.: Revista Aran-
zadi Doctrinal, nam. 4/2013, parte Comentario, Pamplona: Aranzadi, 2013.

En este sentido el convenio es una norma de naturaleza temporal, tanto por su funciéon como por exigencia legal:

MARTIN PUEBLA, E.: «La dimension temporal del convenio colectivow, Estudios sobre negociacion y convenios co-
lectivos, Centro de Estudios Ramon Areces, 2003, pags. 353 y ss.
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Ello supone que se puede acordar una duracion temporal que va a variar dependiendo de
los intereses de los negociadores!?, pero que, como elemento mas importante respecto de la ma-
teria que nos ocupa, incluye una fecha de vencimiento, esto es, fecha que deberia determinar el
decaimiento del convenio colectivo. No obstante, el legislador introduce una serie de matiza-
ciones a esta prevision general. Y asi, por un lado, establece la opcion de reconocer duraciones
diferentes a las distintas partes del convenio o la posibilidad de revisar en cualquier momento
lo pactado atn vigente el mismo y, por otro, y de manera determinante, dispone que la fecha de
vencimiento queda absolutamente relativizada frente a la posibilidad o no de efectuar la denun-
cia de la norma convencional.

Se torna, en consecuencia, la denun-

La denuncia se torna como el cia, como el instrumento clave para la deter-
instrumento clave parala determinacion minacion de la duracion del convenio. Para
de la duracion del convenio ello, son referentes dos disposiciones: los

articulos 85.3 d) y 86.2 del ET. El primero

alude tanto a la denuncia como a los plazos
y formas en que la misma puede producirse (en cuanto a que debe siempre incluirse como contenido
minimo del convenio colectivo), de tal modo que, de no cumplirse dichas previsiones, se producen
los efectos sefialados en el anteriormente citado articulo 86.2 del ET: «salvo pacto en contrario, los
convenios colectivos se prorrogaran de afo en aflo si no mediara denuncia expresa de las partesy.

Siendo asi, la duracion inicialmente prevista para el convenio, asi como su fecha de expira-
cion, quedan implicitamente obviadas para dar continuidad al convenio. Se produce, en este punto,
una contraposicion de intereses: por una parte, la idea de evitar un vacio normativo por la pérdida
de vigencia del convenio!! y, por otra, de manera absolutamente contrapuesta, la llamada petrifica-
cion de la negociacion colectiva'?.

10 1 ibertad de las partes reconocida de manera tradicional aunque no absoluta: GONZALEZ ORTEGA, S.: «Vigencia y ul-
traactividad de los convenios colectivos», Temas Laborales, num. 76, 2004, pag. 142.

GONZALEZ ORTEGA, S.: «Vigencia...», op. cit., pag. 158.

Asi, se habia convertido en una reclamacion constante su modificacion eliminando este caracter indefinido por parte
empresarial -GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La reforma de la negociacion colectiva», Revista General de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 25, 2011, pag. 96—, mientras que las organizaciones sindicales lo
venian considerando como un elemento garantista conveniente, por tanto, reclamaban su mantenimiento. Asi, res-
pectivamente ANALISTAS DE RELACIONES INDUSTRIALES: «La cuesta de enero», Relaciones Laborales, nim. 6, seccion
Croénica Nacional, quincena del 23 de marzo al 8 de abril de 2008, pag. 1.155, tomo 1: «No es la primera vez que la
CEOE plantea la necesidad de discriminar entre las distintas clases de convenios colectivos a fin y efecto de no atri-
buir a todos ellos la "ultraactividad" que se deduce de su caracter normativo. Sin embargo, hemos de recordar que una
de las reformas laborales, sin duda la mas importante, que tuvo lugar en 1994 permiti6 que las partes de cada conve-
nio colectivo limiten la "ultraactividad" de estos, es decir, acaben con el caracter indefinido que hasta este momento
habia tenido lo dispuesto en un convenio colectivo vigente mientras no sea sustituido por otro. La CEOE imputaba a
este caso la dilacion excesiva de la negociacion de los convenios colectivos e incluso la inapetencia de los sindicatos
para abordar estos al término de la caducidad de cada convenio colectivo, a sabiendas de que el empresariado acepta-
ria, a la postre, aplicar los salarios y efectos pactados con caracter retroactivo...» y «Los liderazgos fuertes», Relacio-
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Este planteamiento de ideas contrapuestas se repite cuando se produce la otra circunstancia,
esto es, la denuncia del convenio. En este caso, resulta de aplicacion el ya comentado apartado
3 del articulo 86 del ET, es decir, que las clausulas del convenio siguen vigentes en los términos
expresamente pactados.

2.1. LA REGULACION GENERAL ANTES Y DESPUES DE LA REFORMA

Volvamos al principio: puede que el acuerdo no se alcance. Y, en consecuencia, que se produz-
can unos efectos. Aqui es donde ha cambiado lo sustancial. Es preciso, en cualquier caso, ir por partes.

a) Una breve referencia a la situacion anterior a la reforma laboral

La regulacion es sustancialmente diferente antes y después del Real Decreto-Ley 7/2011.
Mediante el mismo, se procedio a una primera modificacion de la negociacion colectiva, antici-
pandose a la reforma laboral completa del ano 2012. En este sentido, la variacion fue relativa,
pues se dieron pasos a favor de introducir cambios respecto a la sucesion de convenios, pero se
mantuvieron los efectos de la ultraactividad. Esto es, tras introducir plazos maximos en el pro-
ceso de negociacion, facilidades para el desbloqueo en caso de impasse negocial o la posible in-
tervencion de terceros —todo ello con el objeto de facilitar alcanzar un acuerdo que sustituyera al
anterior—, se vuelve a una solucion final decepcionante consistente en que si todas las actuacio-
nes anteriores devenian ineficaces, se mantenia la aplicaciéon del convenio denunciado. Esto es,
se consolidaba el tradicional efecto de la ultraactividad que evitaba el vacio normativo.

Recuérdese al respecto que la solu-
cion a lo largo de 30 afios habia sido la del
mantenimiento de las clausulas normati-
vas del convenio —salvo interpretaciones
judiciales que aportaran otro criterio—!3
decayendo tnicamente las obligaciones,

La solucion alo largo de 30 afios habia
sido la del mantenimiento de las
clausulas normativas del convenio
-salvo interpretaciones judiciales que

por lo que la tinica cuestion compleja era
la de dilucidar la naturaleza de las dispo-
siciones convencionales para establecer
cudl era la parte del texto del convenio co-

aportaran otro criterio— a excepcion
de que las partes establecieran otra
regulacion distinta

nes Laborales, nim. 7, seccion Cronica Nacional, quincena del 1 al 15 de abril de 2002, pag. 1.393, tomo 1: «A los
sindicatos les aterroriza la indefension que puede suponer que con la atomizada estructura de la negociacion colectiva
actual, muchos derechos queden al arbitrio de la autonomia de las partes: de ahi que defiendan férreamente la ultraac-
tividad de los convenios colectivos y la intangibilidad de estos mientras no sean sustituidos por el siguiente a través
de la voluntad concorde de los representantes de los trabajadores y empresarios...»

13 pia. infra.
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lectivo que se seguia aplicando!4, salvo que, tal y como ocurre también con la regulacion actual,
las partes, amparandose en la libertad que les concede el legislador para determinar el alcance
de la ultraactividad, establecieran otra regulacion distinta que podia consistir en determinar qué
parte del convenio seguia aplicandose independientemente de la naturaleza de la clausula (nor-
mativa u obligacional)'.

En la practica, se planteaba una contradiccion. Por una parte, se contribuia a la seguridad
juridica, y ello mediante el mantenimiento de los instrumentos que forman parte del orden nor-
mativo en tanto no se aplicara el principio de modernidad. Pero, no obstante, se establecia una
traba a la flexibilidad del sistema, impidiendo la adaptacion de la norma a las circunstancias rea-
les. Asi, mientras que se aportaba una solucion que evitaba la ausencia de un marco normativo
de referencia, se «enrocabany las condiciones establecidas.

Aunque este efecto indirecto podia parecer positivo, en realidad debe entenderse como una
falla del propio sistema, porque impedia el funcionamiento normal del mismo, ya que se impedia
el desarrollo del propio proceso negociador. Debe tenerse en cuenta que el convenio colectivo
se concibe como una fuente que nace de los particulares justificada por el hecho de ser el instru-
mento mas cercano a su realidad. Realidad que se perdia de perspectiva cuando tras el transcurso
del tiempo y el cambio radical de circunstancias no traia consigo los consiguientes cambios en
la norma convencional'®.

El cambio planteado es, por tanto, muy ambicioso, pero se queda a medio camino de lo que
se proyectaba hacer. Se pretendi6é dinamizar la negociacion colectiva, facilitar la transicion de
un convenio a otro, esto es, la sucesion regular del convenio antiguo a favor del mas moderno.

14 ¥ asi ha sido una constante en la jurisprudencia, vid. v. gr. STS de 17 de mayo de 2004 que se pronuncia expre-
samente sobre ¢l mantenimiento exclusivo de las clausulas normativas; SAN nim. 35/2006 de 24 de abril. Vid.
tb. GONZALEZ ORTEGA, S.: «Vigencia...», op. cit., pags. 159 y 160. Para més detalle, vid. relacion de sen-
tencias citadas por LOPEZ SANCHEZ, M. C., op. cit.: «SSTS de 2 de julio de 2009, 26 de abril de 2007, 10 de
noviembre de 2006, 29 de abril de 2003 y 11 de diciembre de 2003. SSAN de 13 de abril de 2011, 24 de abril de
2006 y 21 de junio de 2002».

15 STS de 29 de enero de 2013.

Puede decirse, sin embargo, que estando tan en boga en los tltimos tiempos las corrientes flexibilizadoras, el legisla-
dor no toma conciencia de ello —via RDL— hasta que aparece lo que podemos denominar como «sindrome controlado-
res». Expresion coloquial que responde al fendémeno acontecido en diciembre de 2010, ya mencionado anteriormente,
respecto al proceso de negociacion entre AENA y los controladores aéreos. En este caso, la presencia permanente de
problemas de falta de acuerdo en las negociaciones significaba el mantenimiento del anterior convenio consecuencia
de la ultraactividad, lo que beneficiaba en ese caso a una sola de las partes: los controladores que veian como con-
diciones laborales pactadas en épocas de bonanza no se justificaban para nada en un contexto de crisis econdémica y
recortes en todo el sector publico. Ante unas medidas de presion de los representantes de la parte social, responde el
Gobierno, de un modo bastante dudoso, introduciendo una regulacion de las condiciones de trabajo de este colecti-
vo via heterénoma, ignorando la negociacion colectiva y las reglas que la regian. Ello justifica que meses mas tarde
disponga un cambio de estas reglas mediante el Real Decreto-Ley 7/2011.
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Pero bastaba obstaculizar el proceso, en alguna de las fases previstas, para chocar, nuevamente,
con el mantenimiento del convenio ya denunciado.

Técnicamente, por tanto, se observaba un disefio inconcluso, puesto que todo el esfuerzo
en plantear un sistema mas agil se veia ensombrecido por un cierre que devolvia todo a la situa-
cion anterior a los cambios efectuados por el Real Decreto-Ley 7/2011. Cuestion distinta es si se
comparte o no el diseflo actual.

b) Los cambios introducidos por la reforma de 2012

El legislador toma consciencia de que el cambio planteado va en la direccion que se propo-
ne, pero que yerra en el disefio. Con ello, propone un nuevo esquema de actuacion que pretende
facilitar el paso del convenio ya vencido a uno que lo sustituya, si bien, apartandose por comple-
to de las lineas establecidas en la reiterada reforma de la negociacion colectiva de 2011. Pero de
un modo que parece, en principio, volver a la regulacion anterior.

Nada mas lejos de ser cierto. Se trata, coloquialmente, de ir hacia atras para coger impulso.
Procede a eliminar aquellos plazos maximos de negociacion, entre otras cuestiones, porque ya no
importa tanto el proceso, sino el efecto. Esto es, mientras que previamente se habian centrado en
agilizar el proceso y establecer mecanismos de intervencion de terceros para llegar a un buen fin
(un nuevo convenio), la nueva redaccion legal elimina cualquier alusion directa a la celeridad del
proceso y, si bien es verdad que reitera, reforzando, los mecanismos de mediacion o arbitraje, lo
fundamental es que dispone una solucion final radicalmente distinta. Tan distinta que viene a acabar
con mas de 30 afios de tradicion en la regulacion estatutaria de la ultraactividad: acaba con la per-

vivencia indefinida del convenio anterior!”.

La consecuencia tltima es la siguien-
te: 0 se alcanza un nuevo convenio o, en el
plazo de un afno desde que se denuncié el
convenio colectivo, este deja de aplicarse
y se remite al de &mbito superior —solucion
que, sin embargo, no es innovacion del le-
gislador, sino de jurisprudencia anterior—.
Salvo que, como excepcion, se hubiera con-
templado otra solucion al respecto mediante
pacto. Excepcion que nos plantea nueva-
mente dudas en cuanto a su extension.

O se alcanza un nuevo convenio
o, en el plazo de un afio desde que
se denuncié el convenio colectivo,
este deja de aplicarse y se remite al
de ambito superior —solucidon que,
sin embargo, no es innovacion del
legislador, sino de jurisprudencia
anterior-. Salvo que, como excepcion,
se hubiera contemplado otra solucion
al respecto mediante pacto

17 yiea TIERNO, F.: «La flexibilidad interna a través de la reformulacion de la estructura de la negociacion colectiva
tras las sucesivas reformas laborales. Del Real Decreto-Ley 7/2011 a la Ley 3/2012 (de las razones y los efectos)»,
Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, num. 33, lustel (ed. on-line).
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2.2. LOS EFECTOS ANTE LA FALTA DE ACUERDO O CONVENIO DE
AMBITO SUPERIOR

a) Los antecedentes

Antes de esta nueva regulacion se llega a una serie de conclusiones que tienen como punto
de partida el hecho de la constatacion de una relacion causa-efecto. Asi, como resultado de la falta
de prevision de una duracion concreta de la prorroga del convenio cuando esta se deriva de una
situacion de ultraactividad —a diferencia de la prorroga del convenio sin denuncia, que se fija en
un afio—, se advierte la necesidad de fijar un momento en el que el convenio denunciado no sub-
siste, sino que decae. Se busca entonces una solucion alternativa, como la de aplicar un convenio
colectivo de 4mbito distinto para ordenar las relaciones laborales en dicho marco'8.

Esta afirmacion se basa, por tanto, en determinar qué momento se considera adecuado para
establecer el final de esa ultraactividad legal, en principio, indefinida. Ello y dar con el planteamien-
to idoneo, pues no basta con reconocer la

pérdida de aplicabilidad de un convenio La STS (Sala de lo Social, Seccién

colectivo, sino de establecer el ,mecanlsmo 1.9), de 20 de junio de 2012, distingue
para la cobertura de aquel vacio. dos posibilidades: el acuerdo entre
las partes para la aplicaciéon de
un convenio colectivo de ambito
superior o, en su defecto, la aplicacion
automatica del mismo cuando se
agota el proceso negocial y no es

En este sentido, resulta especialmen-
te interesante, no por lo novedosa, sino
por ser mas reciente y recoger las postu-
ras doctrinales y jurisprudenciales al res-

pecto, la STS (Sala de lo Social, Seccion posible el acuerdo final -a la misma

1.%), de 20 de junio de 2012, que distingue solucién llega también la STS de 10
dos posibilidades!®: el acuerdo entre las de diciembre de 2012

partes para la aplicacién de un convenio

18 GonzaLez ORTEGA, S.: «Vigencia...», op. cit., pag. 161, apoyandose en la STS de 6 de noviembre de 1998.

19 Distincion desarrollada en profundidad por PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., op. cit. que reproducen lista-
do de sentencias —que reproducimos en su contexto— en las que se alude a acuerdo para aplicar convenio de ambito
superior: «por todas, SSTS de 17 de octubre de 1994, rec. 2197/1993 o de 18 de febrero de 1999, rec. 2983/1997»,
o bien a la aplicacién automatica de convenio de ambito superior por decaer el proceso negociador: «STS de 6 de
noviembre de 1998, rec. 1688/1998 (con precedentes en las SSTS de 10 y 16 de julio de 2001 y de 2 de febrero de
2004, rec. 3069/2002 y en la STCT de 21 de febrero de 1983) han optado por la segunda de las soluciones, esto es,
por la aplicacion automatica del convenio colectivo de ambito superior, sefialando que no es mantenible la ultraac-
tividad de un convenio colectivo en los supuestos en que se constata de forma indubitada la imposibilidad de llegar
aun acuerdo por abandono de las negociaciones ["La prorroga de estas clausulas (normativas) no impone las conse-
cuencias de la conservacion sine die, sino que busca salvar los vacios normativos, aunque sean temporales. En este
supuesto, ante el abandono de las negociaciones del nuevo convenio (...), deviene aplicable el convenio de ambito
general con la pérdida de eficacia del convenio de empresa desde la entrada en vigor de aquel"]».
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colectivo de ambito superior o, en su de-

fecto, la aplicacion automatica del mismo Lo imprescindible, por tanto, en
cuando se agota el proceso negocial y no defecto de pacto, es fijar cuando se
es posible el acuerdo final —a la misma producelaruptura de las negociaciones
solucion llega también la STS de 10 de o se frustra el proceso negociador

diciembre de 201220,

Lo imprescindible, por tanto, en defecto de pacto, es fijar cuando se produce la ruptura de
las negociaciones o se frustra el proceso negociador. Y asi, establece la resolucion citada que se
podra aplicar el convenio de &mbito superior. «Esta solucion... es la que mejor se compadece de
forma objetiva con la prevision legal de ultraactividad contemplada por el art. 86.3 ET... no de-
pende de que las condiciones laborales reguladas en el convenio de &mbito superior puedan ser
mas beneficiosas en su conjunto para los trabajadores que las del convenio de ambito inferior,
como podria suceder en este caso vista la posicion sindical al respecto (aunque podria suceder lo
contrario), sino, exclusivamente, de que deba entenderse finalizado sin acuerdo el proceso nego-
ciador "activo" (STS de 17 de mayo de 2004, R. 101/03) de la norma convencional de inferior o
mas reducido ambito territorialy.

Esta ultima posibilidad es el resultado de la suma de dos elementos: la ausencia de pacto y
la constatacion del abandono de la negociacion. Ha sefialado la doctrina®! que esto puede ocurrir,
a falta de precepto legal que lo determine, cuando se den alguna de las siguientes circunstancias:

«1.% Que se firme un acta de ruptura formal y expresa de las negociaciones, en
cuyo caso la situacion queda clara.

2.* Que no exista tal acta, en cuyo caso habrd que tener en cuenta las circuns-
tancias facticas concurrentes, esto es, bien el hecho de que ninguna de las dos partes
inicie las negociaciones para la revision del convenio colectivo anterior en régimen
de ultraactividad normativa; o bien el intento de negociacion de la revision del conve-
nio colectivo anterior y el transcurso de un tiempo razonable sin llegar a un acuerdo
(SSTS de 6 de noviembre de 1998, rec. 1688/1998 o de 30 de septiembre de 1999, rec.
3652/1998) por cualquier razon: por discrepancias irreductibles entre las partes nego-
ciadoras, por la postura pasiva de una de las partes (STC 107/2000, de 5 de mayo) o
por la existencia de "maniobras torticeras para evitar al acuerdo”" (STS de 16 de no-
viembre de 1998, rec. 1688/1998) (ARUFE VARELA, A.: La denuncia del convenio co-
lectivo, Madrid: Civitas, 2000, pag. 184).»

20 Criterio, entre otras, seguido por la STS (Sala de lo Social) de 11 de octubre de 2005.

21 peprajas MORENO, A 'y SALA FrRANCO, T., op. cit.
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Se puede, en sintesis, hablar de un
«modo impropio de concurrencia» de
manera que el convenio de ambito
inferior mantiene la prohibicion de
afectacion mientras suscite la unidad

Se puede, en sintesis, hablar de un
«modo impropio de concurrencian®? de
manera que el convenio de ambito infe-
rior mantiene la prohibicidn de afectacion
mientras suscite la unidad de negociacion
y el proceso negocial (desaparecido este,

desaparece también esa concurrencia

de negociacion y el proceso negocial b ronia 23
propia)=>.

Este trazado resulta trascendente por dos razones: porque sirve para determinar el efecto

actualmente previsto y porque para entonces ya se suscita la misma duda que se deriva de la le-
gislacion actual: el hecho de no saber qué ocurre si no hay convenio de ambito superior. No obs-
tante, la doctrina —que venia barajando tanto la desaparicion del convenio denunciado y de las
condiciones laborales en ¢l reguladas, como su mantenimiento—, opta por entender que estas se-
guiran aplicandose para contribuir con la funcioén que el articulo 86.3 del ET establece a la ultra-
actividad: la cobertura provisional del vacio normativo®*.

b)

Las consecuencias actuales

Mas alla de la posibilidad de pacto o de la aplicacion del convenio de ambito superior —ex-

tremos que invitan por si mismos a la reflexiéon— la cuestion que surge de inmediato es qué ocu-
rre con las cldusulas del convenio que fue denunciado?®. Y mas atin, cuéles son las condiciones

22
23

24

25

24

STS de 20 de junio de 2012.

En la ya citada STS de 17 de mayo de 2004: en la que se decidio que la proteccion de las unidades inferiores de ne-
gociacion requiere que esta (la negociacion) «esté activay (F.J. 1.° in fine), en sentido contrario, de no mantenerse
la actividad negociadora porque todos entienden definitivamente rotas las negociaciones, puede cobrar vigencia el
convenio de ambito superior.

PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., op. cit. Proponen los autores la siguiente opcion:

a) O se mantiene la ultraactividad normativa del convenio colectivo anterior sine die, en tanto no exista un acuerdo
expreso revisorio o sustitutorio o en tanto no exista un convenio colectivo de ambito territorial y/o funcional supe-
rior aplicable.

b) O se aplica la normativa minima legal (jornada maxima legal, salario minimo interprofesional, etc.), consideran-
do que no existe ya convenio colectivo aplicable, con los correspondientes problemas derivados para las empresas y
para los trabajadores afectados de una previsible revision a la baja de las condiciones laborales y retributivas.

A nuestro juicio, en este supuesto, aplicando una interpretacion teleologica al precepto legal, habra que tener en cuenta
la finalidad pretendida por la ultraactividad normativa prevista en el articulo 86.3 del ET (cubrir los vacios norma-
tivos) y mantenerla indefinidamente —naturalmente, en cuanto que sus condiciones mejoren el marco legal y no en
caso contrario—, en tanto no haya un convenio colectivo aplicable en esa unidad de negociacion (convenio colectivo
de ambito funcional y/o territorial superior o inferior, en cuyo caso, se mantendria la ultraactividad parcialmente,
esto es, en aquellas partes de la unidad de negociacion sin convenio colectivo aplicable).

CAsSAS BAAMONDE, M.* E.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y VALDES DAL-RE, F., op. cit. que lo plantean
como el origen de un rico debate alimentado por la falta de pronunciamientos judiciales al respecto y de una regula-
cion legal clara sobre el particular.
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laborales que rigen en ese &mbito concreto
si no se ha producido pacto o no se con-
creta la existencia del referido convenio

colectivo de nivel superior?®,

La complejidad radica en el hecho
de que el precepto utiliza la expresion «si
lo hubiere»?’, cuando hace referencia a
la aplicacion del convenio de ambito su-
perior que fuera de aplicacion —y en ese
caso se aplica de manera imperativa—, pero
si no lo hubiere, nada se dice respecto al
marco normativo o convencional aplica-

La cuestion que surge de inmediato
es qué ocurre con las clausulas del
convenio que fue denunciado. Y
mas atn, cuales son las condiciones
laborales que rigen en ese ambito
concreto si no se ha producido pacto
0 no se concreta la existencia del
referido convenio colectivo de nivel
superior

ble. Dicho de otro modo: suponiendo que no haya convenio de ambito superior ni pacto en con-
trario prescribe la ley que el antiguo «perdera vigencia». ;Qué sucede entonces?

En este sentido, diferentes han sido los plantemientos doctrinales® para explicar los efec-

tos en los supuestos en que no se alcanza pacto que prorrogue de manera extraordinaria la vi-
gencia del convenio colectivo o de su ultraactividad, o no exista convenio de ambito superior. Y

26

27
28

Puede ocurrir, ademas, que no sea facil determinar el convenio colectivo de ambito superior, bien porque el &mbito
funcional difiera (caso por ejemplo de actividades que pertenecen a un mismo sector de actividad pero se regulan por
convenios distintos), bien porque existiendo anteriormente uno de ambito geografico superior, ahora el subsistente sea
de un alcance territorial mas reducido. En este sentido, puede darse el caso que no siendo ya de aplicacion uno nacio-
nal, deba proceder una empresa de tal dimension a aplicar los provinciales del lugar donde se ejecuten los servicios.

Expresion expresamente remarcada por CASAS BAAMONDE, M.* E., op. cit. para evitar el vacio convencional.

Posiciones doctrinales recogidas en su conjunto por SEMPERE NAVARRO, A. V.: -«La duracion...», op. cit.: «Hay
quienes entienden que tras la desaparicion del convenio colectivo no existe mas suelo minimo que las disposicio-
nes estatales, pero también existen tesis a favor de una contractualizacion de las condiciones aplicadas, abriendo
la puerta a su modificacion por la via del articulo 41 del ET. A titulo meramente ilustrativo, véanse algunas opi-
niones:

» C. Lopez SANCHEZ: Puede fortalecerse la unilatelaridad empresarial en la fijacion de las condiciones de trabajo y,
por ende, a un incremento de la discrecionalidad de las decisiones empresariales en materias no reguladas en conve-
nios de ambito superior, generando una mayor precarizacion.

» Gonir SEIN: Por prudencia, razonabilidad y para evitar una brusca degradacion de las condiciones de trabajo, con
el consiguiente desequilibrio contractual entre las partes, debe entenderse que las condiciones se mantienen incorpo-
radas al ambito del contrato de cada uno de los trabajadores que ya estuvieren incluidos en el ambito del convenio
(no a los de nuevo ingreso).

* ARAMENDI SANCHEZ: Se abre la puerta a la desregulacion convencional de las relaciones laborales en aquellos su-
puestos en los que no hubiera convenio colectivo de ambito superior que resultara de aplicacion. En tales casos solo
podria invocarse la normativa legal de obligada observancia: salario minimo, jornada maxima, etc.

* CruUz VILLALON y MOLINA NAVARRETE: Los derechos y obligaciones no desaparecen por completo, pero el em-
presario pueda dejar de aplicar las condiciones reconocidas en el convenio extinguido mediante la modificacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET).
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ello porque se dice que el anterior pierde vigencia. Se defiende, en este sentido, desde una idea
de contraactualizacion de las condiciones laborales??, pasando por el mantenimiento a través de
otra figura convencional®® o, en el otro extremo, la pérdida completa de vigencia y la aplicacion

de la normativa legal y reglamentaria3!.

Si debemos apostar por una conse-

Una consecuencia porla que apostamos cuencia, apostamos claramente, como ya
es por la total y absoluta inaplicacion se adelanta en el titulo de este epigrafe,
de las clausulas convencionales del por la total y absoluta inaplicacion de las
convenio ya denunciado cuando clausulas convencionales del convenio ya
ha transcurrido un afio desde esa denunciado®? cuando ha transcurrido un
denuncia afio desde esa denuncia®’. Y entendemos

que es asi, porque no es otro el interés

del legislador al regular los nuevos efec-
tos tras la ultraactividad. Se ha hecho expresamente buscando ese fin. Esto es, se compele a las
partes a negociar y alcanzar un acuerdo, puesto que, en otro caso, la solucion es enfrentarse a
un posible vacio normativo, al conflicto y la inseguridad.

Si se hubiera querido que las clausulas supervivieran —a través de algunas de las formulas
apuntadas por nuestra doctrina—, se habria dispuesto explicitamente y la regulacion de este ele-
mento seria sustancialmente distinta. Bien es cierto, no obstante, que puede defenderse justo lo
contrario, esto es, que nada se dice de manera expresa sobre los efectos sobre el convenio denun-
ciado cuando ha transcurrido el afio y no hay convenio colectivo de ambito superior. Precisamente
se regula en positivo, es decir, cuando hay convenio: «si lo hubiere» y si resulta aplicable**. Pero

» GOERLICH PESET: No existe titulo que posibilite el mantenimiento de las condiciones anteriores, aunque fueran mas
favorables o tuvieran vocacion de permanencia.
* Escupero RODRIGUEZ: El convenio colectivo pierde su valor normativo, propio del caracter estatutario, pero con-
serva su condicion de acuerdo al margen del Estatuto de los Trabajadores.
* SALA FRANCO; ROQUETA Bus y MERCADER: Las relaciones laborales pasan a regularse por las normas legales y re-
glamentarias que resulten de aplicacion, pues el convenio decae».

29

30

Por todos MOLINA NAVARRETE, C.: «Caducidad...», op. cit. Vid. tb. OLARTE ENCABO, S., op. cit.

A través, por ejemplo, de un convenio colectivo extraestatutario: ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «El RDL 3/2012, de
10 de febrero: la envergadura de una reforma profundamente desequilibradora de la negociacion colectivay, en AA.
VV., Negociacion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012, Madrid: Cinca, 2012, pag. 54. Sin em-
bargo, por esta via, perderia su eficacia erga omnes, por lo que plantearia problemas de aplicacion.

31

32

Por todos: SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La duracion...», op. cit. Vid. tb. SALA Franco, T., op. cit.

En contra, de manera absoluta y rotunda, defendiendo la incorporacion de las condiciones laborales al ambito del
contrato CASAS BAAMONDE, M. E.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y VALDES DAL-RE, F., op. cit. pero la
cuestion entonces es si en ese caso no se impediria la sucesion de convenios colectivos tal y como ellos mismos su-
gieren cuando se refieren a la doctrina jurisprudencial.

33

34

Se aplica la ley y no hay contractualizacion (VALERA AUTRAN, B., op. cit.).

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Flexibilidad interna y externa en el Real Decreto-Ley 3/2012», Diario
La Ley, nim. 7.833, seccion Doctrina, 9 de abril de 2012, afio XXXIII, ref. D-144, dispone que se genera, precisa-
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no en sentido negativo, esto es «si no lo
hubiere» o no resulte aplicable. Cabria pre-
guntarse si esta indefinicion de los efectos
en esta situacion es provocada voluntaria-
mente por el legislador o se trata de una
consecuencia imprevista. Lo llamativo es
que no se ha solventado ni en el Real De-
creto-Ley 3/2012, ni en la tramitacion par-
lamentaria de la Ley 3/2012 que sustituye

Lo que si queda explicitamente
definido es que el convenio colectivo
pierde definitivamente su vigencia
y ello impide su mantenimiento a
pesar de las posibles interpretaciones
al respecto

al anterior, y en la que estos inconvenientes habian sido puestos de manifiesto en los primeros
andlisis doctrinales®>. No obstante, lo que si queda explicitamente definido es que el convenio
colectivo pierde definitivamente su vigencia’® y ello impide su mantenimiento a pesar de las po-
sibles interpretaciones al respecto. Nada impide, no obstante, y esta dentro de la potenciacion y
remision a los acuerdos colectivos o individuales, que se celebren pactos que permitan el mante-
nimiento de las condiciones que vinieran disfrutando los trabajadores, evitandose de esta forma
el conflicto y la inseguridad juridica. Para ello, pueden utilizarse soluciones como el acuerdo de
empresa o la incorporacion en el contrato de trabajo de manera individual, todos ellos modifica-
bles via articulo 41 del ET?7 —flexibilizacién pretendida por el legislador— puesto que la expresion

35

36

37

mente, un vacio normativo, pero que sera cubierto por convenio colectivo estatal para la empresa o sector, solo en el
caso que lo hubiere. Pero lo importante es que reitera la idea del vacio normativo.

En este sentido es muy explicito GONZALEZ ORTEGA, S.: «La negociacion colectiva en el Real Decreto-Ley de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboraly, Temas Laborales, nam. 115, 2012. pag. 134: «Se trata de una solucion
que no dejara de suscitar problemas muy importantes de vacios de regulacion ya que, aunque es cierto que, desde la
perspectiva de la negociacion de un convenio de empresa, lo normal es que exista un convenio colectivo vigente de
ambito superior, no sucede lo mismo con las negociaciones de otros convenios, por ejemplo, de tipo provincial o au-
tonomico. Existen sectores que se organizan con convenios provinciales (sin que exista, por tanto, ningin convenio
autondmico o nacional superior) por lo que el fracaso de la renovacion del convenio provincial provocara un vacio
normativo que la prevision legal no cubre. Lo mismo puede suceder con la negociacion de un convenio colectivo au-
tondmico, si no existe un convenio colectivo estatal. Y, desde luego, con la negociacion de los convenios nacionales
en relacion con los cuales no hay convenios de ambito superior. En todas estas situaciones se abre un interrogante muy
significativo y trascendente en relacion con qué condiciones de trabajo habra que aplicar, que el ET no soluciona.

Posiblemente el legislador haya pensado que la amenaza de absorcion por el convenio de ambito superior, perdiendo
el nivel de negociacion conquistado, o la situacion de carencia de regulacion con el inico posible recurso a los mi-
nimos legales, constituye una presion lo suficientemente significativa como para que las partes lleguen, por si o con
el auxilio de los medios extrajudiciales de solucion de conflictos, a un acuerdo en el plazo global de dos afos. Pero
es una problematica que se suscitara, sin duda, aunque sea necesario esperar algun tiempo para que se produzca; lo
suficiente para que, dado el ritmo alcanzado en los tltimos afios, pueda existir una enésima reforma laboral que sea
capaz de encontrar una formula para proporcionar una solucion eficaz a los conflictos colectivos generados en los
procesos de negociacion que sea, a su vez, lo suficientemente respetuosa con la autonomia colectivay. Vid. tb. ME-
RINO SEGOVIA, A., op. cit. pag. 261

Asi lo expresa manifiestamente la ley, que perdera definitivamente vigencia: GONZALEZ ORTEGA, S., ibidem, pag. 134.

Vid. GARCIA NINET, J. I.: «La modificacion de las condiciones de trabajo contractuales o de acuerdos colectivos sin
eficacia generaly, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 34, Tustel, 2013.
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salvo pacto en contrario del ultimo inciso del articulo 86.3 del ET no es en absoluto excluyente.
Y ello aunque suponga una descentralizacion en exceso o una desproteccion del propio sistema
de negociacion colectiva que ve ceder su nticleo central, el convenio colectivo estatutario, a favor
de otros instrumentos que no gozan de las garantias que el titulo III otorga a aquellos.

Piénsese, por otra parte, por ejemplo, qué ocurre cuando un convenio colectivo o parte del
mismo es objeto de impugnacion judicial y se determina la falta de validez de lo pactado. No se
busca su subsistencia bajo cualquier formula: simplemente no se aplica. Ciertamente no pueden
asimilarse dos procesos tan distintos como la pérdida de vigencia de una norma y su anulacion
via judicial, pero no es menos cierto que en ambos casos lo que se produce es la inaplicacion de
la norma. Tan solo que antes de la reforma, en los casos de pérdida de vigencia, se establecia un
efecto particular para los convenios colectivos hasta su sustitucion, pero ahora, no es que se haya
eliminado, es que se limita a un afio.

De todo lo anterior resulta un sistema que puede parecer mas o menos acertado, con mas
0 menos ventajas, pero que, como se ha sefialado, resulta acorde con la linea flexibilizadora y
dinamizadora que se refleja en general en toda la ley y que en particular también afecta a la ne-
gociacion colectiva’®. Otra cuestion distinta es si el disefio, en este caso, del nuevo esquema re-
sultante, presenta o no anomalias. Pero, en cualquier caso, la conclusion al respecto debe ser la
de la desaparicion de las clausulas reguladoras del convenio que decae, ya que la ultraactividad
es una prorroga extraordinaria de la vigencia del convenio en tanto que se negocia el mismo. El
legislador ha impuesto un limite temporal que implica su decaimiento definitivo y que no tiene
por qué coincidir con la ruptura definitiva del proceso negociador. El tope establecido rige tini-
camente respecto a los efectos de la ultraactividad, pero nada impide que se siga negociando y se
alcance un acuerdo que, desde ese momento, debe ser plenamente aplicable —vid. infra.

3. EL ACUERDO COMO PRIMERA OPCION O COMO EXCEPCION A LA
APLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO DE AMBITO SUPERIOR

Aunque se ha hecho referencia ex-

Lo que establece el articulo 86.3 presa a una «primera opcion», lo que esta-
del ET, en realidad, son hasta tres blece el articulo 86.3 del ET, en realidad,
-0 cinco- posibilidades distintas son hasta tres —o cinco— posibilidades

distintas (aparentemente) para impedir la
aplicacion de la disposicion normativa de
caracter supletorio y poder delimitar asi el alcance del ambito temporal de aplicacion del con-
venio colectivo una vez denunciado. Pero todo gira en torno al pacto entre las partes. Notese
coémo la referencia es para la posible extension del ambito temporal del convenio (art. 86.1 ET),

38 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., op. cit.
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que vendra fijado en el marco del conteni-
do minimo o necesario del mismo, segin
dispone el articulo 85.3 del ET3°. Debe-
mos distinguir, por tanto, como es sabi-
do, el periodo de vigencia sefialado por
los sujetos negociadores con la fecha de
vencimiento del texto convencional con
la forma de denuncia y plazo de preaviso,
y lo que puede ocurrir a partir de aquella,
es decir, desde la denuncia. Pudiendo es-
tablecerse al efecto una ampliacion no de
la duracién en sentido estricto, pero si de
la aplicacion del convenio que se declara-
ra vigente en los términos suscritos por los
sujetos negociadores, bien mediante una
prevision en el propio convenio vencido
(por tanto antes de la denuncia) —1—, a tra-
vés de un acuerdo parcial con la prorroga
de determinados contenidos del convenio
que han sido modificados —2—; o bien, por
ultimo, de un pacto (si se entiende que la
alusion al mismo es distinta en el Gltimo
inciso del articulo 86.3 del ET respecto a
su primer parrafo, es decir, el que se inclu-
ye en el convenio vencido) que se presupo-
ne que puede suscribirse desde la denuncia
del convenio (o quizas antes) y hasta que
finalice el plazo (?) de un afio de ultraacti-

Una prevision en el propio
convenio vencido (por tanto antes
de la denuncia) -1-, a través de un
acuerdo parcial con la prérroga
de determinados contenidos del
convenio que han sido modificados
—-2—; o bien, por ultimo, de un pacto
(si se entiende que la alusién al
mismo es distinta en el altimo inciso
del articulo 86.3 del ET respecto a
su primer parrafo, es decir, el que
se incluye en el convenio vencido)
que se presupone que puede
suscribirse desde la denuncia del
convenio (o quizas antes) y hasta
que finalice el plazo (?) de un afio de
ultraactividad -3-. Pacto que podia
haberse establecido a través de un
«acuerdo interprofesional, estatal o
autonomico, de los contemplados en
el articulo 83.2 del ET conforme a las
reglas de concurrencia del articulo
84.3 del mismo texto legal» —4-y,
finalmente, ante la imposibilidad de
acuerdo, mediante laudo arbitral -5

vidad —3—. Pacto que podia haberse establecido a través de un «acuerdo interprofesional, estatal o
autondmico, de los contemplados en el articulo 83.2 del ET conforme a las reglas de concurren-
cia del articulo 84.3 del mismo texto legal»*’ —4—y, finalmente, ante la imposibilidad de acuer-

do, mediante laudo arbitral —5.

La intencion del legislador parece ser la de facilitar a las partes regular, en cualquier momen-
to, la duracion de la ultraactividad del convenio, potenciando la flexibilidad mediante el fortale-
cimiento de las posibilidades de aquellas frente a lo dispositivo de la norma*!. Téngase en cuenta
que el caracter dispositivo de los efectos legales frente a lo pactado por las partes no es una no-

39 Cit. nota nim. 2.

40" Casas BAAMONDE, M. E.: «La pérdida de ultraactividad de los convenios colectivosy, Relaciones Laborales, num.

6, seccion Editorial, junio 2013, afio 29, tomo 1, La Ley.

41 gara Franco, T., op. cit.
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vedad de la reforma laboral de 2012, sino que era el efecto que se venia reconociendo*?. En este
sentido, cualquier cambio habra sido a favor de introducir mayor flexibilidad.

Sin embargo, esta prevision, que es una continua remision a la negociacion colectiva®?, por
lo genérica en algunos extremos, suscita diversos problemas. Y es que nos enfrentamos, en alguno
de los supuestos sefialados, a la falta de caracterizacion del acuerdo; a la falta de determinacion
del momento temporal para su suscripcion —antes o después de la reforma—, o al posible alcance
del mismo —v. gr. «La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la du-
racion pactada, se producira en los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio»—.
En cualquier caso, lo que debe admitirse sin ambages es que existen dos supuestos generales de
ultraactividad claramente diferenciables:

» Ultraactividad legal (de caracter dispositivo).

* Ultraactividad convencional (de caracter preferente).

Esta tiltima derivada de los acuerdos a los que se ha hecho referencia. Y atin habria que sefalar
una Ultima opcidn, la via arbitral, puesto que se contempla en el mismo articulo 86 del ET la posibi-
lidad de utilizar este instrumento regulado a través de los acuerdos del articulo 83 del ET, en lo que
viene siendo la potenciacion de la intervencion de terceros para solventar conflictos o discrepancias
que impiden la consecucion de pactos. No obstante, al margen de esta ultima opcidon que requiere
un estudio particular, analicemos el contenido del precepto en lo que a los posibles pactos se refiere.

3.1. LOS CARACTERES DEL ACUERDO. SU INCLUSION EN EL CONVENIO
YA DENUNCIADO Y OTROS ACUERDOS AL MARGEN DEL MISMO. SU
CARACTER EXPRESO

a) El convenio colectivo denunciado y el acuerdo expreso sobre la duracion
de la ultraacctividad

De una forma simple y directa, la ley se remite, en primer lugar, al propio convenio co-
lectivo que se ha denunciado para haber dispuesto la efectividad del mismo una vez que se

42 STS de 12 de marzo de 2012 «especificamente, con respecto a la regla del articulo 86.3 ET, nuestra propia Sala tam-
bién ha establecido que la misma "estd concebida en este precepto legal como norma disponible por la autonomia
colectiva ('En defecto de pacto..."), para conservar provisionalmente cldusulas del convenio anterior durante la nego-
ciacion del convenio siguiente ('... se mantendra en vigor el contenido normativo del convenio'), y no (...) para cubrir
un vacio normativo surgido a raiz de la conclusion del convenio siguiente ya celebrado. A mayor abundamiento, las
normas del (...) [primitivo] convenio no podrian nunca servir para colmar posibles lagunas parciales de una normati-
va paccionada posterior que regula una situacion juridica creada ex novo por los convenios y acuerdos sucesivos..."
(STS 10/07/2001, R. 2973/2000)».

B Vid. v. gr. en este sentido: CAsAs BAAMONDE, M.* E., op. cit.
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La ley se remite, en primer lugar, al
propio convenio colectivo que se ha
denunciado para haber dispuesto la
efectividad del mismo una vez que se
ha producido aquella denuncia...

ha producido aquella denuncia**. Esto
nos lleva dos elementos basicos: por
una parte, que debe ser unica y exclu-
sivamente el propio convenio colectivo
antes de la denuncia, el instrumento que
lo determine y, por otra, que deja prac-

ticamente sin esa posibilidad a todos los
textos convencionales suscritos antes de
la reforma laboral (que no preveian tal eventualidad ya que no existiendo la regulacion actual
tampoco existia la necesidad de exceptuarla)®.

Pero al mismo tiempo nos muestra otro aspecto que debe significarse: nada se dice respec-
to a los caracteres del pacto. Esta disponibilidad a favor de la negociacion colectiva, regulada
mediante una relacion ley-convenio de supletoriedad, se manifiesta de un modo absoluto, de
manera que solo en defecto de acuerdo se aplicara la prevision legal. Al contrario de la relacion
de suplementariedad, en la que se dispo-
nen unos limites para la norma de inferior
rango a la que se habilita. En este caso,
no se establece tope, margen o indicacion
alguna para su delimitacion.

... para el mismo tiempo, nada se dice
respecto a los caracteres del pacto

La primera pregunta que puede suscitarse sobre este particular es sobre la naturaleza de la
clausula convencional. Al respecto, la tradicional distincién entre clausulas normativas y obli-
gacionales puede verse completada por la referencia a las clausulas de encuadramiento, que
serian aquellas que no estableciendo condiciones de trabajo o empleo ni obligaciones entre las
partes, determinan, entre otras, los &mbitos del convenio. Podemos decir, en sentido genérico,
que son unas disposiciones que identifican y permiten la aplicacion del convenio. Y, en este
momento, lo que se esta fijando es, como dice literalmente el articulo 86.3 del ET, la vigencia
del convenio —ya denunciado—, por lo que no establece ni condiciones laborales en sentido am-
plio —sino que determina su mantenimiento—, ni compromisos entre los sujetos negociadores,
por lo que parece que su situacion logica seria en ese grupo que se ha denominado de encua-
dramiento —al menos a priori— Se observa una vinculacion, en este punto, tanto con la denun-
cia (forma y plazo de preaviso), como con el ambito temporal del convenio, ambas partes del
contenido minimo y obligatorio de todo texto convencional. Sin embargo, la redaccion del
precepto legal —86.3 ET—, y su ausencia explicita del articulo 85.3 del ET, permiten excluirlo
como parte integrante de ese contenido minimo, puesto que la regulacion convencional de esta

44 MoLina NAVARRETE, C. «Caducidad de la garantia de ultra-actividad normativa de los convenios: jen serio es una
cuenta-atras hacia el abismo laboral espafiol?», Temas Laborales, monografico, 2013. Vid. tb. STS de 29 de enero
de 2013.

45 Habiendo la Audiencia Nacional reconocido la aplicabilidad de los acuerdos celebrados en este sentido con anterio-
ridad a la reforma laboral. SAN (Sala de lo Social, Seccion 1.*) nim. 149/2013, de 23 de julio.
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materia, al contrario que las otras referencias al ambito temporal o a la denuncia, se presenta
como una opcién y no como un condicionante de validez. Asi, se postula la formula pactada
como la primera posibilidad y, en su defecto, la prevision legal supletoria. Antecedentes, como
el del descuelgue salarial —ahora sustituido por el descuelgue convencional del articulo 82.3
del ET—, confirman esta afirmacion, en tanto que el mismo, aunque seguia este mismo sistema
de remision en primer término a la negociacion colectiva y una prevision legal en su defecto,
era expresamente incluido en el articulo 85.3 del ET como contenido minimo del convenio.

No contemplado, por tanto, como
disposicion obligada en todos los conve-

nios, se abre claramente su opciéon —o no—
a la inclusion.

Pero volviendo a los caracteres,
hemos dicho que la remision es completa
y no condicionada*®. Por tanto, la cldusu-
la convencional no responde a un mode-
lo predeterminado, ni exige un contenido
concreto. Lo tinico que se debe exigir es
la referencia concreta a la aplicabilidad y
en qué términos, del convenio colectivo,

La remision es completa y no
condicionada. Por tanto, la clausula
convencional no responde a un
modelo predeterminado, ni exige
un contenido concreto. Lo tinico
que se debe exigir es la referencia
concreta a la aplicabilidad y en qué
términos, del convenio colectivo, asi
como su temporalidad, sin que esta
se encuentre tampoco limitada

asi como su temporalidad, sin que esta se
encuentre tampoco limitada®’.

b) Los acuerdos parciales sobre materias concretas

El problema se presenta cuando lo anterior se pone en relacién con el segundo inciso del
mismo articulo 86.3 del ET: «Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio co-
lectivo, en defecto de pacto, se mantendra su vigencia, si bien las clausulas convencionales por
las que se hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio decaeran a partir
de su denuncia. Las partes podran adoptar acuerdos parciales para la modificacion de alguno
o0 algunos de sus contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que,
tras la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o en la empre-
sa. Estos acuerdos tendran la vigencia que las partes determineny.

En este punto, nos encontramos la segunda posibilidad que se otorga a las partes para excep-
tuar la pérdida de vigencia de los contenidos del convenio —mediante ultraactividad negociada—,

46 STS de 29 de enero de 2013, respecto del contenido.

47 En el marco que se otorga a la libertad de las partes para gestionar la duracion de la prorroga de duracion del conve-
nio colectivo. Vid. GONZALEZ ORTEGA, S.: «La negociacion...», op. cit., pag. 131.

32 www.ceflegal.com

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


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSJ046900&producto=202&pal_buscadas=

Sumario

Los efectos del fin de la ultraactividad.
E F. Vila Tierno Algunas cuestiones, algunas soluciones (o propuestas de solucion)

aunque aqui se refiera a materias concretas. Se abre una nueva via negocial que, sin embargo, no
es la ultima. Pero centrandonos provisionalmente en esta, debe decirse que expresamente se preveé
en ausencia de pacto convencional, esto es, del acuerdo que puede incluirse, segun la ley, en el
convenio denunciado. Y faltando dicho convenio lo que se presenta es la posibilidad de acudir a
otro tipo de acuerdos que nicamente parecen tener unas limitaciones:

* Deben realizarse en defecto de prevision convencional (ya reiterado).

» Se circunscribe su formalizacion al periodo de negociacion para la renovacion del
convenio —no se podria, en consecuencia, pactar durante el periodo de vigencia
del anterior convenio (/0 se podria hacer como prevision?)—y parece que hasta el
momento en el que vence su aplicacion por ultraactividad (un afio, aunque no pa-
recen que existan inconvenientes en la aplicacion si se pacta después de esa fecha,
aunque sea por la formula mas abierta del ultimo inciso del articulo 86.3 del ET).

» Su vigencia, sin embargo, se extiende a partir de su celebracion desde la fecha de

vencimiento del anterior convenio, sin que exista un tope de duraciéon®s.

* Son acordados exclusivamente por los sujetos negociadores del convenio por lo
que se les podrian exigir requisitos de legitimacion actualizados al momento de
negociacion de este pacto y lo que cobra mucha importancia, una exclusion de un
sujeto legitimado implica la vulneracion de la libertad sindical y la falta de validez
del acuerdo®.

» Tienen la naturaleza de acuerdo parcial: no se trata de amparar el convenio comple-
to, sino alguno de sus contenidos. Pero nada impide que ello se consiga mediante
distintos acuerdos parciales.

» Consisten en la modificacion, no continuidad, de los contenidos prorrogados.

» Estan condicionados por el desarrollo de la actividad del sector o la empresa, esto
es, responden a un caracter causal.

* Y hacen referencia, en todo momento, a contenidos existentes en el anterior con-
venio y que son prorrogados como consecuencia de la ultraactividad. No cabe el
acuerdo sobre materias nuevas por cuanto que estas se reservan para un nuevo con-
venio colectivo.

Se trata, por tanto, de acuerdos colectivos, entendidos en sentido amplio —a diferencia de la
expresion estricta de convenio colectivo—, que se suscriben entre los sujetos que estan negociando
el convenio colectivo estatutario, con el objeto de salvar partes de aquel, por lo que, como se ha se-
falado, constituyen acuerdos parciales sobre determinadas materias que suponen una modificacion
respecto de lo anteriormente regulado. Recuérdese, en este sentido, que los acuerdos parciales en
un proceso de negociacion estatutaria carecen de validez por si mismos, en tanto que no se alcan-

48 Del mismo modo que se ha observado respecto a las clausulas convencionales sobre ultraactividad.
49 Por todas: STC 108/1989.
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Se trata de acuerdos colectivos,
entendidos en sentido amplio,
que se suscriben entre los sujetos
que estan negociando el convenio
colectivo estatutario, con el objeto
de salvar partes de aquel, por lo que
constituyen acuerdos parciales sobre
determinadas materias que suponen

ce un acuerdo final. Sin embargo, median-
te esta formula se consigue dar estabilidad
a esos pactos que van a desplegar efectos
por si solos. Son, por tanto, acuerdos sobre
materias concretas, que no tienen por qué
seguir las reglas y requisitos del articulo
83.3 del ET —y que de coincidir con las mis-
mas tendrian su mismo alcance—, pudiendo
celebrarse a nivel sectorial o de empresa,

una modificacion respecto de lo
anteriormente regulado

por lo que, al margen de otra institucion,
se identifican de manera exclusiva con la
figura que se crea en el ambito del articulo
86.3 del ET. Asi, estos acuerdos, que por
sus caracteres se podrian asemejar a los acuerdos de empresa, rebasan el ambito de la misma, por
cuanto que expresamente se determina que su alcance puede ser el sector o la empresa, si bien,
no seria rechazable un acuerdo de este caracter —de empresa— que se suscribiera con este fin, pero
siempre que cumpliera los requisitos del reiterado articulo 86.3 del ET. La ausencia de una mayor
regulacion general posibilita que cumplidos los requisitos minimos, y dada la ausencia de unos ras-
gos formales predefinidos, podia suscribirse cualquier pacto colectivo que respetara los condicio-
nantes del precepto legal, si bien es cierto que se pueden identificar perfectamente con los acuerdos
parciales de modificacion que celebran las partes firmantes del convenio y que sigue sus requisitos
de publicacion establecidos en el articulo 90 del ET?Y —aunque este persiga un fin muy concreto.

Este esfuerzo de categorizacion o de definicion de su naturaleza nos sitia ante la duda de
cual es la misma. Y a pesar de su dificil concrecion en el marco de la negociacion colectiva —en
relacion con la tradicional distincion entre convenio colectivo estatutario y extraestatutario—, pa-
rece que debemos situarnos en la orbita del primero. Y ello porque:

» Se exige expresamente la negociacion por las partes (entendemos que las legitima-
das para negociar).

» Lo situa en un procedimiento de negociacion.

» Se persigue una finalidad erga omnes, ya que aquella materia que regule, se espera
que cubra el mismo ambito que ocupaba el contenido del convenio derogado.

Ello supondria, entonces, que les fuesen de aplicacion el conjunto de reglas del titulo 111
del ET>!. Si bien, no es menos cierto que de no cumplirse dichas reglas nos situariamos ante un

30 puede citarse, a titulo de ejemplo: Resolucion de 2 de julio de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que
se registra y publica el Acta de modificacion del Convenio colectivo de Enercon Windenergy Spain, SL (BOE de 22
de julio de 2013). Vista la estructura de este, poco tiene que variar respecto a este acuerdo parcial de prorroga.

SE L opez SANCHEZ, M. C.: «Pérdida de vigencia de los convenios...», op. cit.
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convenio extraestatutario®2, que no es excluido por la ley a estos efectos y que resulta mas cerca-
no a las cotas de flexibilidad que quiere otorgar la reforma laboral al conjunto de las relaciones
laborales. Esta flexibilidad se refuerza con base en dos argumentos: la libertad de las partes en
la negociacion y en la eleccion del instrumento regulador, por un lado y, por otro, la facilidad de
modificacion del mismo, sobre todo si es extraestatutario, a través del procedimiento de modifi-
cacion de condiciones de trabajo del articulo 41 del ET.

En sintesis, podemos afirmar que estamos ante un acuerdo sobre una materia concreta (que
no tendria que ser expresamente art. 83.3 ET) que, aunque en principio reviste unos rasgos par-
ticulares y no tiene por qué ser identificable con otra figura convencional, puede adoptar la for-
mula de acuerdo de empresa si se celebra en este ambito o como acuerdo del propio articulo 83.3

del ET si es de ambito autonémico o es-
tatal. Si bien es cierto que podemos, sim-
plemente, situarlo en la 6rbita mas extensa
del articulo 82 del ET, como acuerdo co-
lectivo. Pero igualmente, a pesar de esta-
blecer unas limitaciones concretas en su
configuracion (se exige que sean las par-
tes negociadoras y durante el proceso de
negociacion, asi como sobre materias con-
cretas), la libertad que se da a los sujetos
negociadores posibilita que se alcance un
acuerdo extraestatutario.

Todo lo anterior resulta mas com-
plejo, si cabe, por la falta de precision de
la que adolecen una serie de cuestiones.
Asi, no se reduce, como hemos advertido,
al ambito de la empresa (podia discutirse
si la adaptacion deberia limitarse a este
nivel); no predetermina tampoco un am-
bito geografico concreto (podria ser local,
autonomico, nacional, etc.); y, sobre todo,
no tienen una limitacién temporal.

Decimos sobre todo, refiriéndonos a
la vigencia de estos acuerdos resultantes,
porque podemos caer en la paradoja de si-
tuarnos ante la pérdida de vigencia de la

Podemos afirmar que estamos ante un
acuerdo sobre una materia concreta
(que no tendria que ser expresamente
art. 83.3 ET) que, aunque en principio
reviste unos rasgos particulares y no
tiene por qué ser identificable con otra
figura convencional, puede adoptar la
formula de acuerdo de empresa si se
celebra en este ambito o como acuerdo
del propio articulo 83.3 del ET si es de
ambito autonomico o estatal. Si bien
es cierto que podemos, simplemente,
situarlo en la 6rbita mas extensa del
articulo 82 del ET, como acuerdo
colectivo. Pero igualmente, a pesar de
establecer unas limitaciones concretas
en su configuracion (se exige que sean
las partes negociadoras y durante el
proceso de negociacidon, asi como
sobre materias concretas), la libertad
que se da a los sujetos negociadores
posibilita que se alcance un acuerdo
extraestatutario

52 Que se encuentra al margen de todas las reglas del titulo IIT del ET como ha reiterado la jurisprudencia. Por todas:

STS de 16 de diciembre de 2009.
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mayor parte o la totalidad de un convenio colectivo por el transcurso de un afio desde su denun-
cia (tope de ultraactividad), y el mantenimiento indefinido de contenidos muy concretos de aquel
convenio antes prorrogado y ahora modificado. Ello supondria desconocer elementos como el
equilibrio interno del convenio, ignorando que estamos ante un acuerdo que es un todo y que cada
parte justifica, en cierto modo, un paralelismo de otra (aun no siendo el caso, se pierde la pers-
pectiva de clausulas de vinculacién a la totalidad, pero lo cierto es que si una parte del convenio
decae, es bastante entendible que no pueda subsistir una parte del mismo aunque haya sido mo-
dificada). Pensemos, ademas, que se trata de acuerdos parciales, sobre materias concretas prorro-
gadas, que pueden necesitar la subsistencia de otra parte del convenio para no dejar lagunas que
hagan imposible su aplicacion. Cuestiones que deben preverse en su configuracion por las partes.

Resulta, no obstante, dificil pensar como estos acuerdos parciales encajan en las previsio-
nes del titulo III del ET, por ejemplo, la necesidad de incluir el contenido minimo o necesario
del articulo 85.3 del ET, cuya ausencia determina, en muchos casos, la falta de validez del con-
venio. En este sentido, hay que insistir en su caracter de acuerdo parcial, esto es, identificable
como acuerdo colectivo, no como convenio colectivo —y no subsumible en otra figura tipica re-
gulada en el ET- por lo que aquel contenido minimo —igual que otras especificaciones— pueden
ser la del convenio prorrogado —en alguna de sus partes— que ya determind su alcance, aunque,
ciertamente, el convenio haya sido modificado y haya perdido su vigencia como un todo. No es
menos cierto, sin embargo, que las par-
tes deben dejar perfectamente delimitados
los elementos de ese contenido necesario
del convenio y, asi, deberan identificarse
los sujetos negociadores o los ambitos del
acuerdo, concretando, especialmente, qué
materias se aplican, y por supuesto cual
es su ambito funcional, personal y terri-
torial (que pueden variar o no), asi como
el temporal, que obviamente es distinto™3.

Puestas sobre la balanza flexibilidad
y seguridad juridica (junto con
operatividad), parece conveniente
reservar este papel a un acuerdo que,
reuniendo los caracteres del titulo
III del ET, ostente la condicion de
estatutario y, en el marco de un cambio
continuo y de inestabilidad de la
regulacion de las condiciones de

Puestas sobre la balanza flexibilidad
y seguridad juridica (junto con operati-
vidad), parece conveniente reservar este
papel a un acuerdo que, reuniendo los ca-
racteres del titulo III del ET, ostente la
condicion de estatutario y, en el marco de
un cambio continuo y de inestabilidad de

trabajo, se consiga un minimo de
certidumbre y estabilidad en los
derechos y deberes —al menos en
determinadas materias objeto de pacto—
en un ambito concreto. Y, ademas,
aplicable con caracter erga omnes

53 Yo parece ilogico, tampoco, exigir la existencia de una comision paritaria que cumpla las funciones propias res-
pecto al pacto; su forma y condiciones de denuncia y plazo de preaviso; e incluso los mecanismos de desbloqueo en
caso de descuelgue convencional (que podria producirse si el acuerdo es sobre alguna de las materias incluidas en el
art. 82.3 ET). Aunque ello no sea lo habitual en los acuerdos parciales de modificacion.
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la regulacion de las condiciones de trabajo, se consiga un minimo de certidumbre y estabilidad
en los derechos y deberes —al menos en determinadas materias objeto de pacto— en un ambito
concreto. Y, ademas, aplicable con caracter erga omnes.

En cualquier caso, podriamos encontrar problemas de concurrencia con convenios de am-
bito superior®*. Concretamente, podria darse la situacion de conseguir una serie de acuerdos que
afectaran a materias concretas, a contenidos prorrogados del convenio, pactando las partes que
su vigencia se extenderia durante un periodo determinado que rebasa el afilo como tope de ul-
traactividad. Transcurrido ese afio, por tanto, se tendrian que aplicar tanto el convenio colecti-
vo de ambito superior —si lo hubiera—, como los acuerdos alcanzados por las partes y, ante dicha
circunstancia, no tendria por qué producirse una coexistencia pacifica. Esto es, esta regulacion
parcial puede no coincidir con la regulacion global del convenio colectivo de ambito superior y
si es contrapuesta podria conducir a un fraccionamiento en la aplicacion de los convenios o un
«espigueo»>>. La solucién depende de si estos acuerdos deben o no seguir los requisitos del titulo
[T del ET. Y esta cuestion es muy importante, porque de ello varia que se apliquen o no las reglas
de concurrencia entre convenios colectivos estatutarios (art. 84 ET y excepciones, incluida, si se
da el caso, la del 83.3 ET). Si los acuerdos parciales se adoptaran mediante pactos extraestatu-
tarios, no se aplicaria esta concurrencia, sino el principio de jerarquia normativa®®. No obstante,
a este planteamiento hay que superponer otro que cobra mas fuerza, y es el de entender que el
legislador ha creado aqui una regla especial de concurrencia que debe analizarse por separado.

¢) La altima prevision: el pacto en contrario

Lo ya analizado debe ponerse, a su vez, en relacion con el ya citado Gltimo inciso del ar-
ticulo 86.3 del ET?7, ya que, en el mismo se alude no al acuerdo incluido en el convenio colecti-
vo vencido y denunciado, ni a los acuerdos parciales, sino, genéricamente a pacto en contrario.

Esta es la tercera posibilidad: un acuerdo al que parece que se otorga plena libertad —incluso
podria, aunque no parece lo previsto, un pacto individual—. Salvo que entendamos que la resefia al
pacto en contrario se refiere al que hubiera podido incluirse en el convenio colectivo denunciado
y en situacion de ultraactividad. O incluso al acuerdo parcial que establece una solucién distin-

54
55

Sobre problemas de concurrencia parcial vid. STS de 21 de diciembre de 2005.

Alli donde se produzca la coincidencia, se supone que se deberia inaplicar el convenio de &mbito superior, pues la
solucion legal es dispositiva frente a la convencional y, en este caso, el acuerdo parcial tendria preferencia sobre el
de ambito superior. En cualquier caso, exige un mayor estudio de estas situaciones de concurrencia. Vid. infra. Res-
pecto al espigueo vid. STS de 10 de diciembre de 2012 y jurisprudencia que se cita.

56

57

SaLa Franco, T., op. cit.

«Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o dic-
tado un laudo arbitral, aquel perdera, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio co-
lectivo de ambito superior que fuera de aplicaciony.
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ta a la pérdida de vigencia y la aplicacion
del convenio colectivo de ambito superior.

Detengamonos provisionalmente en
esta ultima observacion, puesto que ello

Ese fin de la ultraactividad se produce
«salvo pacto en contrario». Por lo que
si expresamente se ha determinado
que una parte del convenio colectivo

enlaza con la prevision final del subepigra-
fe inmediatamente anterior. Esto es, vamos
aretomar la relacion entre acuerdo parcial
sobre materia concreta y convenio colec-
tivo de ambito superior al que ha sido de-
nunciado y ha perdido su vigencia como
consecuencia del fin de la ultraactividad.
Y es que ese fin de la ultraactividad se pro-
duce «salvo pacto en contrario». Por lo que si expresamente se ha determinado que una parte del
convenio colectivo se seguira aplicando en los términos en los que se haya acordado, esta deberia
prevalecer sobre el convenio colectivo de ambito superior, que solo se aplica de manera suple-
toria. ;Implica esto la inaplicacion del convenio de &mbito superior? Pues debe entenderse que
unicamente en el ambito en el que se produce la concurrencia, que viene a solucionarse median-
te el principio dispositivo en el precepto legal. Es decir, se produce un supuesto de concurrencia
no conflictiva que se articula a través de una relacion de supletoriedad, pero limitada al marco de
la(s) materia(s) que pueda(n) verse afectada(s) por la doble regulacion (lo que obligaria a la apli-
cacion parcial del convenio de &mbito superior, con los problemas que de ello se pueden derivar).

se seguira aplicando en los términos
en los que se haya acordado, esta
deberia prevalecer sobre el convenio
colectivo de ambito superior, que
solo se aplica de manera supletoria

Se regula, al tiempo, por tanto, una si-
tuacion especial de concurrencia de conve-
nios que se aparta de la norma general (en
caso de entender estos como estatutarios).
No obstante, si se admite que estos acuer-
dos parciales pueden ser extraestatutarios,
al amparo del principio de jerarquia norma-
tiva, inicamente se podria mantener el acuerdo parcial en la medida en la que mejorara al convenio
colectivo estatutario en las materias objeto de coincidencia. Si las partes persiguen el manteni-
miento de las condiciones pactadas en el acuerdo parcial, que pueden diferir de las del convenio de
ambito superior, tienen, necesariamente, que otorgar la naturaleza estatutaria al acuerdo alcanzado
(mediante el cumplimiento de los requisitos del titulo III del ET). De este modo y gracias a la regla
de concurrencia establecida tendria preferencia lo pactado sobre el convenio de 4mbito superiorS.

Se regula una situacion especial de
concurrencia de convenios que se
aparta de la norma general...

Buscar esta misma solucion al amparo de otras hipdtesis puede resultar aventurado. Podria-
mos basarnos, por ejemplo, en la antigliedad del acuerdo para aplicar la regla general del articulo

58 porel cardcter dispositivo del articulo 86.3 del ET sefialado por la doctrina de manera reiterada. Vid. por todos: OLAR-
TE ENCABO, S., op. cit. o SALA FraNnco, T., op. cit.
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84 del ET, esto es, la prevalencia del mas

antiguo en el tiempo, al ser de ambito dis- ... De este modo y gracias a la regla
tinto. Pero, entonces, hay que precisar cual de concurrencia establecida tendria
es mas antiguo y, con ello, a qué se refiere. preferencia lo pactado sobre el
Dicho de otro modo, puede, por un lado, convenio de ambito superior

observarse la fecha inicial de vigencia de

cada convenio (o su publicacion) para de-

ducir el de mayor antigiiedad, pero no es menos cierto que la concurrencia aqui, lo que mide, es
la posible superposicion de un acuerdo parcial que se celebra en un momento concreto antes de la
finalizacion legal de la ultraactividad y, un convenio de ambito superior que fue negociado en su
momento y que comienza a aplicarse en ese ambito, precisamente, desde el tope de esa ultraactivi-
dad legal. Si se sigue de manera estricta el articulo 84.1 del ET, un convenio durante su vigencia no
puede ser afectado por otro de distinto ambito, lo que nos llevaria a afirmar que vigente el acuerdo
parcial, si tiene naturaleza estatutaria, no puede ser objeto de afectacion por otro que va a tener un
ambito diferente. Ello nos lleva, necesariamente, a la misma solucién que si entendemos que el le-
gislador ha optado por una regla especial de concurrencia: esto es, se conserva el acuerdo alcanzado.

Sin embargo, ello cambia cuando la concurrencia se produce entre un acuerdo parcial de ambito
sectorial y la posible aplicacion de un convenio de empresa. Este supuesto, mas hipotético que real,
se daria en muy escasas ocasiones puesto que podria darse en situaciones muy especificas, v. gr.:

» Cuando hay convenios de centro de trabajo, estos vencen y se alcanza, existiendo un
convenio de empresa que se venia aplicando a otros centros, un acuerdo parcial en el
sector cuando aquellos o alguno de aquellos se encuentran en situacion de ultraactivi-
dad. Coexisten, por tanto, acuerdo parcial sectorial y el referido convenio empresarial.

* O bien cuando hay un convenio sectorial provincial, este alcanza su fecha de ven-
cimiento, se pacta un acuerdo parcial de ultraactividad sobre materias concretas y
existe un convenio de empresa de &mbito autonomico o estatal.

Al margen de responder a si estamos o no ante un convenio de &mbito superior —cuestion a
resolver en un epigrafe posterior—, lo preciso ahora es solventar los problemas de concurrencia.

Respecto al primer supuesto —convenios de centro y acuerdo parcial de sector—, debe en-
tenderse aplicable plenamente este acuerdo sectorial que, en la determinacion de su ambito de
aplicacion, debe especificar su alcance (pero cede respecto a determinadas materias del art. 84.2
ET). Y, en relacion con el segundo supuesto —convenio sectorial provincial y convenio nacional
de empresa—, cuando finaliza el plazo de un afio de ultraactividad, se podria aplicar el convenio
superior, que podia ser de empresa, de donde se deriva una nueva cuestion: independientemente
del que sea mas antiguo (entre el convenio de empresa y el acuerdo sectorial)®®, la regla del ar-

59 Respecto a la diferente antigiiedad entre convenio de empresa y convenio sectorial tendria que ser mas antiguo el de
sector provincial para que se diera esta hipotesis, si bien, con matices.
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ticulo 84.2 del ET establece la prioridad del convenio de empresa respecto a determinadas mate-
rias, ¢ello supone la inaplicacion del acuerdo parcial que se habia alcanzado? Ante esta hipotesis
parece mas adecuado mantener, en todo caso, la existencia de una regla especial de concurrencia
que sirva para hacer frente a todos los posibles supuestos.

Retomando las caracteristicas generales para el pacto en contrario al que se refiere el legis-
lador, es tal la falta de precision que parece entenderse, que se permite cualquier tipo de pacto,
sin limitacidn alguna. Sin embargo, dos son las posibles teorias que pueden manejarse: por un
lado, que el pacto haga referencia a los contemplados con caracter previo en el mismo articulo
86.3 del ET, por lo que este solo podria ser una clausula en el convenio colectivo denunciado o
un acuerdo parcial de modificacion. O, por otra parte, que se trate de cualquier acuerdo, sean los
anteriores o sea uno que no reuniendo las caracteristicas previstas se adopte en otro momento
posterior. Esto es, que nada impide que vencido el convenio anterior no se haya previsto nada,
que no se alcance un acuerdo parcial durante el proceso negociador, pero que, ante el problema
de indeterminacion de las condiciones laborales, se permita concluir un pacto sobre la continui-
dad en la aplicacion del convenio en su conjunto en situacion de ultraactividad. Ciertamente,
parece esta la conclusion mas acertada, habida cuenta de que el legislador ha otorgado, como
deciamos, un alto grado de flexibilidad a la nueva regulacion®®, marcando claramente el caracter
dispositivo de la prevision legal. Caracter supletorio frente a cualquier acuerdo entre las partes.
Se intenta agotar, asi, cualquier posibilidad de pacto. Ahora si, intentado el acuerdo y no conse-
guido, de manera imperativa se aplicara la regla incluida en el precepto legal y sera de aplica-
cion el convenio colectivo de ambito superior. De manera automatica y no sometida a acuerdo o
participacion de las partes —se atribuye de un modo indirecto al empresario la aplicacion, puesto
que no se exige ningun instrumento con-
vencional para ello®! y, si bien no tiene

por qué ser fuente de conflictos, lo sera
cuando no esté claro el convenio aplica-
ble—. Se distingue, asi, entre la posibili-

Se distingue entre la posibilidad de
pacto en contrario para mantener la
vigencia del convenio ya vencido

dad de pacto en contrario para mantener
la vigencia del convenio ya vencido (regla
dispositiva) y la obligatoriedad de aplicar
el convenio colectivo de ambito superior
en su defecto (regla imperativa)®2. Lle-
gado el aflo se aplica esta regla, cuestion
distinta es que posteriormente se llegue a
un acuerdo.

(regla dispositiva) y la obligatoriedad
de aplicar el convenio colectivo de
ambito superior en su defecto (regla
imperativa). Llegado el afio se aplica
esta regla, cuestion distinta es que
posteriormente se llegue a un acuerdo

60" Sobre la flexibilidad y nueva regulacion en la negociacion colectiva, vid. en profundidad el capitulo dedicado a esta
materia en MOLINA NAVARRETE, C.: «De las "reformas laborales" ...», op. cit.

61 CAsAs BAAMONDE, M.* E., op. cit.

%2 De manera muy acertada segin sefiala CASAS BAAMONDE, M.* E., op. cit. 0 VARELA AUTRAN, B.: «La ultraactivi-
dad...», op. cit.
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No obstante, se plantearia de nuevo la misma cuestion en torno a los requisitos para su forma-
lizacion. En este sentido, hemos de reiterar lo ya manifestado en relacion a la naturaleza estatuta-
ria o extraestatutaria del pacto y, si bien el legislador parece que ofrece disponibilidad al respecto,
existen argumentos, en este punto, para la exigencia de determinados rasgos que nos llevarian a
delimitar el caracter estatutario del acuerdo o, al menos, la conveniencia del mismo. Por una parte,
en las referencias anteriores a pactos en el articulo 86.3 del ET, se limita a las partes negociadoras
y se situa en la orbita de un proceso de negociacion (ya cerrado, con un convenio colectivo que se
denuncia, o bien abierto, durante el periodo de ultraactividad). No hay razones para no circuns-
cribir ahora el acuerdo a las mismas partes. Y mas atn porque dicho acuerdo, lo que pretende es
el mantenimiento de una norma que es el fruto de la negociacion de los sujetos legitimados, por
lo que, regular sobre su vigencia, aunque sea en situacion de ultraactividad, tiene que correspon-
der a los mismos sujetos con legitimacion. Del mismo modo que cuando se pretende una nueva
negociacion, esta corresponde a la comision negociadora, ahora se trata de un verdadero proceso
de negociacion que tendra como resultado la aplicacion de una determinada regulacion conven-
cional en un ambito especifico. Por otra parte, 16gicamente, esa regulacion, que tenia una efica-
cia normativa y general, para seguir desplegandola, exige los mismos requisitos de negociacion
del titulo IIT del ET, concluyendo con la publicacion del acuerdo resultante en el boletin oficial
correspondiente. De este modo, se consigue que para una norma peculiar como el convenio co-
lectivo, que la Constitucion admite siendo
su fuente material los propios agentes so-
ciales, se pueda determinar su nuevo am-
bito temporal, pero inicamente mediante
€sos mismos sujetos que la crearon, aun-

El periodo natural para alcanzar
ese acuerdo debe ser un afio desde
la denuncia del convenio. Con dos

que tenga que actualizarse al momento de
su suscripcion los requisitos de legitima-
cion para comprobar quién formaria parte
de la nueva comision negociadora.

Atribuido tal caracter al pacto, queda
determinar el momento de su celebracion.
Y, da la impresion de que la ley presenta
esta opcion como una ultima oportunidad
para evitar los efectos de la ultraactividad
legal. Puede, asi, que no existiera regula-
cion en este sentido en el convenio colec-
tivo denunciado, ni que se haya alcanzado
un acuerdo parcial en el proceso negocia-
dor, por lo que la tltima opcion es alcan-
zar un pacto antes de que se cumpla el afio
de ultraactividad legal. Con ello, el perio-
do natural para alcanzar ese acuerdo debe
ser un afio desde la denuncia del convenio.

www.ceflegal.com

salvedades: que se trate ya de un
periodo de ultraactividad pactado
y, en consecuencia, en lugar de un
afo sera el tiempo acordado; y que
transcurrido ese afio no se hubiera
alcanzado pacto alguno y no hubiera
convenio colectivo de ambito
superior que aplicar. Cabe plantearse
la cuestion acerca de qué ocurre si se
concierta una vez que ha concluido
el periodo legal de ultraactividad.
Pues debe entenderse que, en ese
caso, se aplica la prevision legal
y, necesariamente debemos ir al
convenio de ambito superior, excepto
que no se haya determinado cual es
este 0, como se ha resuelto, no exista
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Con dos salvedades: que se trate ya de un periodo de ultraactividad pactado y, en consecuencia,
en lugar de un aio sera el tiempo acordado; y que transcurrido ese afio no se hubiera alcanzado
pacto alguno y no hubiera convenio colectivo de ambito superior que aplicar. Cabe plantearse la
cuestion acerca de qué ocurre si se concierta una vez que ha concluido el periodo legal de ultra-
actividad. Pues debe entenderse que, en ese caso, se aplica la prevision legal y, necesariamente,
debemos ir al convenio de ambito superior, excepto que no se haya determinado cual es este o,
como se ha resuelto, no exista.

Pero aun aplicandose el de ambito

perior, si se llega a un acuerdo, este despla- superior, si se llega a un acuerdo, este
zaria al convenio de &mbito superior, ya que desplazaria al convenio de ambito

el mismo se aplica de manera supletoria. superior, ya que el mismo se aplica
de manera supletoria

Pero aun aplicandose el de &mbito su-

Por tltimo, hay que precisar el conte-
nido del acuerdo. En relacion con el mismo,
este constituye un pacto simple, en el que deben consignarse las partes signatarias para comprobar
su legitimacion, no asi otros contenidos del articulo 85.3 del ET, por cuanto que aqui, inicamen-
te, lo que se determina es la continuidad en la aplicacion del convenio colectivo —no parece, que
quepa, por ejemplo, exceptuar la ultraactividad legal mediante la remision a acuerdos de empre-
sa que concreten la duracion pactada—. En este sentido, lo esencial es precisar el ambito temporal
que se otorga a esta ultraactividad convencional y cumplimentar los tramites de publicidad. De este
modo se consigue que la norma convencional se pueda seguir aplicando en el tiempo pactado. No
obstante, se presenta una nueva cuestion: jexiste limitacion temporal a esa ultraactividad pactada?

3.2. LA PRACTICA NEGOCIAL®: UNA VUELTA A LA SOLUCION PREVIA
A LA REFORMA LABORAL. UNA PEQUENA REFLEXION PRELIMINAR
SOBRE LA VIGENCIA DE LA ULTRAACTIVIDAD

Coincidiendo con algun sector doctrinal que se ha pronunciado en esta materia®, la lectura
conjunta de los apartados 1y 3 del articulo 86 del ET evidencia que los mismos reconocen libertad
a las partes para fijar la vigencia del convenio, entendiéndose que es asi también en el supuesto de
ultraactividad®’. Bien es cierto que el espiritu del legislador en esta reforma ha sido la de limitar

63 ViLa TIERNO, F.: «La dudosa legalidad de algunas reformas introducidas por los convenios colectivos posteriores al
RDL 3/2012», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 34, lustel, 2013.

64 SEMPERE NAVARRO, A. V., op. cit.

65 Vid. en general «Sobre la ultra-actividad de los convenios colectivos en la reforma del 2012», AGUSTI JULIA, J.; AL-
FONSO MELLADO, C. L.; APARICIO TOVAR, J.; BAYLOS GRAU, A. P.; CABEZA PEREIRO, J.; CASAS, M. E.; CRUZ VALEN-
CIANO, J.; FERNANDEZ LOPEZ, M. F.; GONI SEIN, J. L.; LOPEZ GANDIA, J.; MERINO SEGOVIA, A. y MOLINA NAVARRETE,
C., Revista de Derecho Social, nim. 61, 2013, pags. 11-17.
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temporalmente la ultraactividad, pero no es
menos cierto que si hubiera querido esta-
blecer restricciones al proceso negociador,
lo deberia haber hecho de forma expresa
y nada se ha sefialado en la ley sobre la

Si hubiera querido establecer
restricciones al proceso negociador,
lo deberia haber hecho de forma
expresa y nada se ha sefialado en la

prohibicion de ampliar indefinidamente los
efectos de la ultraactividad convencional,
sino que se ha remitido abiertamente y sin
limitacion a las partes®®.

ley sobre la prohibiciéon de ampliar
indefinidamente los efectos de la
ultraactividad convencional, sino
que se ha remitido abiertamente y

. . sin limitacion a las partes
En este sentido, el mencionado ar- p

ticulo 86.3 del ET se remite al convenio
colectivo para fijar la vigencia del mismo
una vez denunciado y concluida su vigencia sin establecer limitacion alguna al respecto. No obs-
tante, si se analiza cudl es la intencion de la norma legal, mediante la misma «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 convenio a un afion®’.
No casa, por tanto, esa intencion con la posibilidad de llegar al mismo resultado via negociacion co-
lectiva, que es, justamente, lo que se esta produciendo en gran medida. Y asi, es frecuente encontrar
clausulas convencionales en las que se deja sin contenido la prevision del articulo 86.3 del ET,

A pesar de que no se ha opuesto inconveniente alguno frente a los convenios publicados y
que estos han superado el control de legalidad efectuado antes de la referida publicacion, parece
que no deberia admitirse una cldusula genérica con la tnica intencién de eludir la aplicacion del
efecto previsto en ese inciso final del articulo 86.3 del ET.

Asi, resulta cuestionable que las referencias convencionales planteen la posibilidad de una
vigencia indefinida del &mbito temporal del convenio, pues ello se opone, de manera clara, al es-
piritu de la reforma que modifica el precepto citado, y supone la utilizacion de una habilitacion

66 Sobre el particular en ese sentido: GONZALEZ ORTEGA, S.: «La negociacion...», op. cit., pag. 131., vid. tb. MERINO
SEGOVIA, A., op. cit., pags. 249 y ss.

67 EM de la Ley 3/2012, de 7 de julio.

68 . gr. 1 Convenio Colectivo de Auxiliar Logistica Aeroportuaria, SA (BOE nim. 311, de 27 de diciembre de 2012

y Resolucion de 11 de diciembre de 2012): «Si transcurridos doce meses desde la fecha de constitucion de la Comi-
sion Negociadora del Convenio, no hubieren las partes negociadoras alcanzado un acuerdo, el presente Convenio Co-
lectivo se entendera prorrogado, revisandose en tal caso solo los conceptos econdmicos en base a la misma formula
especificada para el Gltimo afio de vigencia de este convenio, hasta la definitiva conclusion de un acuerdo» (art. 5);
Convenio Colectivo de Alimentos Friorizados, SAU (BOE niim. 289, de 1 de diciembre de 2012 y Resolucion de 16
de noviembre de 2012), que en su articulo 6 se dispone que «Mientras no se alcanza acuerdo para un nuevo conve-
nio se mantendra la vigencia del anterior»; o el Convenio Colectivo de Vega Mayor, SL (BOE nim. 273, de 13 de
noviembre de 2012 y Resolucion de 11 de octubre de 2012): «Las partes acuerdan que denunciado el convenio por
cualquiera de las partes este mantendra su vigencia en todo su contenido hasta la firma de un nuevo convenio».
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legal para eliminar el alcance de la premisa que pretende, en palabras del legislador, agilizar la
negociacion y evitar la petrificacion de las unidades de negociacion®®. No obstante, ante las dudas
suscitadas en relacion con la pérdida de vigencia del convenio en ultraactividad cuando esta al-
canza un afio (sobre la posible contractualizacion, etc. mantenida por parte de la doctrina), y rei-
terando el caracter dispositivo de la ley frente a la negociacion colectiva, asi como su remision
sin restricciones, invita a considerar —atendiendo a que lo mas idoneo resulta el mantenimiento de
un marco normativo para las relaciones laborales de un ambito concreto y evitar el vacio conven-
cional- que Gnicamente se podria limitar la duracion del periodo de ultraactividad si la regulacion
se hubiera hecho articulando una relacion de suplementariedad. El precepto, sin embargo, utiliza
la formula de la supletoriedad, sin topes, por lo que ante la falta de prevision legal al respecto, lo
que podia entenderse en un sentido (acotar la ultraactividad), se interpreta de otro modo comple-
tamente diferente con base en el aforismo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus.

En cualquier caso, si se establece una
duracion indefinida a la ultraactividad en- Si se establece una duracién
trarfa en juego, nuevamente, la solucion indefinida a la ultraactividad
jurisprudencial anterior sobre el agota- entral:l,a €n juego, nue‘.zamente,. la
miento del proceso negociador, esto es, soluc10111 )urlspr}ldenCIall anterior
que si ocurre como en la legislacion pre- sobre .e dagotainlento de Proceso
cedente, se otorga a una parte del convenio negociador, es.o es.,,que S1ocurre
. . . como en la legislacion precedente,
(0 a su conjunto) una prorroga extraordina- .
. e . se otorga a una parte del convenio
ria de ultraactividad no limitada en cuan- X |
-, i (0o a su conjunto), una prorroga
to a su duracion, habria de comprobarse . o
. . o extraordinaria de ultraactividad no
si subsiste la posibilidad de acuerdo en la .. )
. .., . limitada en cuanto a su duracidn,
unidad de negociacion, dado que si no es , . .
. : de anlicacion el 0 col habria de comprobarse si subsiste la
asi, sera de aplicacion el convenio colec- oy a1 .
t' ’ do b'tp ; posibilidad de acuerdo en la unidad
ivo de ambito superior. . .
p de negociacién, dado que si no es
asi, sera de aplicacion el convenio

Lo cierto es que en la practica, los . . .
4 p ’ colectivo de ambito superior

convenios colectivos no siempre han elu-
dido la aplicacion del efecto de la ultraac-
tividad legal, sino que han adoptado muy
diversas soluciones. Y asi, han previsto desde la ampliacion indeterminada de la vigencia del con-
venio en tanto que no se negocie uno que lo sustituya, hasta la reiteracion, mas o menos elaborada,
de lo previsto en la propia ley sin apartarse de los limites de duracién sefialados en la misma’®.

69 vira TIERNO, F.: «La dudosa...», op. cit.

70y, gr. Resolucion de 11 de octubre de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el
Convenio Colectivo de Danone, SA (BOE num. 260, de 29 de octubre de 2012): «Denunciado el Convenio y hasta
tanto no se logre acuerdo expreso, se mantendran en vigor todas sus clausulas, excepto aquellas cuya vigencia se
haya acordado concretamente. Transcurrido un afio desde la denuncia del Convenio sin que se haya acordado uno
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Pero no se agota en esas dos opciones la ordenacion convencional, sino que las posibilida-
des que se crean a través de la negociacion colectiva enriquecen, en gran medida, los parametros
legales. De esta forma y, en otro caso, lo que se ha sido objeto de regulacion ha sido el reforza-
miento de las soluciones que se prevén con caracter previo al efecto legal y, asi, se introduce,
por ejemplo, la necesidad de las partes de acudir a un arbitraje obligatorio cuando transcurran 12
meses sin acuerdo desde el vencimiento del convenio en el marco de un proceso negociador’!,
aunque mientras se procede al mismo y para evitar el vacio normativo, se mantiene la aplicacion
del que ha sido denunciado de manera indefinida, concretamente hasta su sustitucion por el que lo
suceda’?. Previsiones como esta suponen la combinacién de varios de los elementos que estable-
ce la ley, consiguiendo exceptuar la consecuencia sefialada en la misma ante la falta de acuerdo
(aplicacion del convenio superior si lo hubiere) y el vacio normativo que podria producirse, pero
no extendiendo en demasia la vigencia prorrogada del convenio, puesto que esta esta supeditada
a los resultados del arbitraje obligatorio.

Este efecto no se consigue, sin embargo, cuando la referencia al arbitraje se produce en los
términos en los que el caracter voluntario u obligatorio del arbitraje se deja en manos de las partes
para el momento en el que se produzca el fin de la ultraactividad legal, esto es, a los 12 meses de
su denuncia. Se afirma que no se consigue puesto que el laudo en el arbitraje obligatorio si iba a
poner una fecha cierta (si bien desconocida) a la duracion indefinida —hasta que se pacte el nuevo
convenio—. Sin embargo, si se someten a un posible arbitraje voluntario, como no se tiene certeza
de su realizacion, de ello dependera que se produzca el fin de la ultraactividad pactada de caracter
indefinido’3. Pero recuérdese al efecto que, si se concluyera que el proceso de negociacion esta

nuevo o dictado un laudo arbitral, el Convenio perdera su vigencia y se aplicar, si lo hubiere, el Convenio colectivo
de ambito superior que fuera de aplicaciény.

71 Convenio colectivo del sector de la madera (BOE ntm. 285, de 27 de noviembre de 2012). Resolucion de 2 de no-

viembre de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el mismo.

72 Articulo 8: «2. Una vez finalizada la vigencia anteriormente indicada y al objeto de evitar el vacio normativo duran-

te el proceso de negociacion, continuara vigente el convenio hasta que sea sustituido por otro. 3. No obstante lo an-
terior, si transcurridos doce meses desde la finalizacion de la vigencia inicial del presente convenio (es decir, el 31
de diciembre de 2014) las partes no hubiesen alcanzado un acuerdo sobre el nuevo convenio, someteran a arbitraje
obligatorio las cuestiones objeto de desacuerdo con la finalidad de que el laudo arbitral las resuelva segun los plazos
y procedimientos previstos en el ASAC».

73 Convenio colectivo de dmbito sectorial estatal de reforma juvenil y proteccion de menores (BOE ntim. 285, de 27 de

noviembre de 2012). Resolucion de 13 de noviembre de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se re-
gistra y publica el II Convenio colectivo. En el mismo se dispone que «si, en el plazo de doce meses a contar desde
la denuncia, las partes no hubiesen alcanzado un acuerdo relativo a la negociacion de un nuevo convenio que susti-
tuya al presente, decidiran, de comun acuerdo, si acuden o no al procedimiento de mediacion o arbitraje voluntario
previsto en la legislacion vigente» pero teniendo en cuenta que una vez denunciado «el convenio, salvo el deber de
paz, el mismo continuara vigente y plenamente aplicable en el resto de sus clausulas hasta que sea sustituido por el
nuevo convenio». Puede también citarse el Convenio colectivo para la industria de fabricacion de alimentos com-
puestos para animales (Resolucion de 2 de noviembre de 2012, de la Direccion General de Empleo, BOE num. 281,
de 22 de noviembre de 2012), se establece la posibilidad, no obligacion, de someterse al arbitraje del SIMA, una vez
transcurrido el plazo maximo de negociacion, pero «No obstante e independientemente del tiempo transcurrido en
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agotado, seria de aplicacion la doctrina ju-
risprudencial por la que se acude también
al convenio colectivo de ambito superior,
poniendo fin al pacto y a sus consecuencias
indefinidas. Mas atin por una cuestion ele-
mental: se dice expresamente que se man-
tendran vigentes hasta su sustitucion por un
nuevo convenio, con lo que, si se acredita
o comprueba que es imposible la suscrip-
cion de ese nuevo convenio colectivo, se
entendera agotado el proceso negociador
y, en consecuencia, sera de aplicacion el
convenio de ambito superior.

Para evitar tal efecto, se puede con-
cretar el momento exacto en el que vence
la ultraactividad legal, por lo que se fija, en
este caso, una duracion concreta pasada la
cual puede entenderse superado el proceso
negociador, sea aludiendo directamente a
este —el proceso—"4, sea delimitando la vi-

Si se concluyera que el proceso de
negociacion esta agotado, seria de
aplicacidn la doctrina jurisprudencial
por la que se acude también al
convenio colectivo de ambito
superior, poniendo fin al pacto y a sus
consecuencias indefinidas. Mas atn
por una cuestion elemental: se dice
expresamente que se mantendran
vigentes hasta su sustitucion por
un nuevo convenio, con lo que,
si se acredita o comprueba que es
imposible la suscripcion de ese nuevo
convenio colectivo, se entendera
agotado el proceso negociador y, en
consecuencia, sera de aplicacion el
convenio de ambito superior

74
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la negociacion del convenio sin llegar a un acuerdo del mismo, las partes acuerdan expresamente que todo el con-
tenido del presente convenio mantendra su vigencia y aplicacion hasta que no se llegue a la firma de un nuevo con-
venio que lo sustituya». O vid. la Resolucion de 20 de septiembre de 2012, de la Direccién General de Empleo, por
la que se registra y publica el VII Convenio colectivo nacional de colegios mayores universitarios (BOE num. 240,
de 5 de octubre de 2012): «Transcurrido un aflo desde el inicio de la negociacion del proximo convenio, y aun en el
supuesto de que no se hubiera alcanzado un acuerdo en dicho plazo, seguird en vigor este convenio colectivo hasta
la firma del nuevo y su publicacion en el BOE al objeto de permitir, mediante la utilizacion de los mecanismos de
mediacion necesarios, alcanzar un acuerdo de nuevo convenio colectivo, siendo en todo caso voluntario el someti-
miento al procedimiento arbitral.

Convenio Colectivo de CTC Externalizacion, SL (BOE niim. 287, de 29 de noviembre de 2012). Resolucion de 16
de noviembre de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el mismo. En su articulo
6 se dispone que «En cualquier caso, segun la facultad atribuida a las partes negociadoras por el articulo 86.3 del
Estatuto de los Trabajadores, se acuerda expresamente que una vez denunciado el presente Convenio, el periodo
maximo de negociacion del mismo sera de dos afios, periodo durante el cual se mantendran vigentes y aplicables la
totalidad de sus clausulas normativas». En el mismo sentido, pero a nivel sectorial: Convenio colectivo para el sec-
tor de conservas, semiconservas, ahumados, cocidos, secados, elaborados, salazones, aceite y harina de pescados y
mariscos (BOE niim. 244, de 10 de octubre de 2012). Resolucion de 20 de septiembre de 2012, de la Direccion Ge-
neral de Empleo, por la que se registra y publica el mismo. «El plazo maximo para la negociacion sera de 24 meses a
contar desde la fecha de finalizacion del convenio anterior. Transcurridos dos afos desde la denuncia del Convenio
sin que se haya acordado un nuevo Convenio o dictado un laudo arbitral, se mantendré en vigor todo el contenido
del presente Convenio hasta la firma del siguiente que le sustituyay.
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gencia maxima prorrogada del convenio’?, o bien, directamente remitirse al tenor legal, sea mediante
la referencia expresa al precepto de aplicacion’®, sea con una remision a sus efectos’’.

«En resumen, la normativa convencional difiere en varios elementos: en la duracion de la
vigencia y en las clausulas que se mantienen. Si bien, en algln caso se establece el sometimiento
a medios extrajudiciales de solucion de conflictos cuando se supera el afio desde la denuncia del
convenio. Sobre la legalidad de las medidas planteadas, si bien no puede rechazarse su amparo
en el texto del articulo 86.3 del ET por la habilitacion legal a favor de la negociacion colectiva
para fijar la vigencia del convenio una vez denunciado, no es menos cierto que el legislador es-
tablece el tope de un afio para alcanzar un acuerdo desde aquel momento y, a falta del mismo, se
aplica la solucion legal»’®. Pero, ello no es suficiente para descartar la libertad de la negociacion
colectiva para regular en esta materia.

Por ultimo, en fechas recientes se vienen celebrando diferentes acuerdos de prorroga de la
ultraactividad con una estructura simple. En los mismos, se dan cuatro requisitos principales: se
designan a las partes firmantes, que se corresponden con sujetos legitimados para negociar en
ese ambito, conformando una comisién negociadora y cumpliendo, a estos efectos, lo previsto
en el titulo I1I del ET; aluden de manera expresa o se sitlian en la 6rbita del pacto en contrario
del articulo 86.3 del ET (con lo que tienen mayor libertad para el proceso de negociacion y los
caracteres del acuerdo); se establece el alcance de la prorroga extraordinaria, tanto en lo tempo-
ral como en el contenido; y se ordena su publicacion para que, cumplido este tramite, se pueda
mantener la vigencia del convenio denunciado expresamente prorrogado’®. Dichos acuerdos se
alcanzan bien antes®® o bien después de la llegada del tope maximo de ultraactividad legal de un

75 Resolucién de 3 de octubre de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el XVIII

Convenio Colectivo de SEAT, SA (BOE niim. 252, de 19 de octubre de 2012): «Transcurridos 3 aflos desde la ter-
minacion de la vigencia del Convenio sin que se haya acordado un nuevo Convenio Colectivo, este perdera su vi-
gencia y se aplicard lo previsto legalmente».

76 Asi, Convenio Colectivo de Exeo Gestion Integral, SLU (Resolucion de 26 de octubre de 2012, de la Direccion Ge-

neral de Empleo, BOE niim. 271, de 10 de noviembre de 2012) que finalmente no se sabe si amplia indefinidamente
la duracion del convenio o lo limita a lo previsto en la norma: «Denunciado el convenio colectivo y hasta que no se
logre acuerdo expreso, a los efectos previstos en los articulos 86.3 y 86.4 del Estatuto de los trabajadores/as, man-
tendra la vigencia de su contenido normativo en los términos que se desprenden de su propia regulaciony.

77 1V Convenio Colectivo de Flex Equipos de Descanso, SA Unipersonal (BOE nim. 288, de 30 de noviembre de

2012). Resolucion de 8 de noviembre de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica
el mismo. Limitando a las clausulas normativas, se mantiene el convenio colectivo: «hasta que no se firme un nuevo
convenio, o se agote el tiempo previsto en la legislacion, el presente texto se entendera prorrogado en sus clausulas
normativas, conforme a las disposiciones legalesy.

78

79

ViLA TIERNO, F.: «La dudosa...», op. cit.

V. gr. Resolucion de 12 de agosto de 2013, de la Direccion General de Relaciones Laborales, por la que se ordena la
inscripcion, depdsito y publicacion del Acuerdo de prorrogar la ultraactividad del Convenio Colectivo de la Funda-
cion Andaluza para la Atencion e Incorporacion Social (BOJA de 17 de septiembre de 2013).

80 Resolucion de 28 de mayo de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo

de prorroga del Convenio colectivo estatal para las empresas de publicidad (BOE de 12 de junio de 2013).
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afio (8 de julio en muchos casos)®!, sin que ello sea dbice, en principio, para su aplicacion. Del
mismo modo, se observan tanto ampliaciones indefinidas de la ultraactividad (hasta su sustitucion
por un nuevo convenio)®? o limitadas en el tiempo®3. Si bien algunas resoluciones contemplan
elementos interesantes como el hecho de declarar expresamente abierto el proceso negociador®¥,
o bien su mantenimiento®, lo que excluiria, temporalmente, la aplicacion de la solucién juris-
prudencial para determinar el fin de la ultraactividad por el agotamiento de aquel. Lo sustancial
de aquellos que determinan el mantenimiento del proceso negociador es su interés en no preci-
pitar la negociacion y mantener el antiguo convenio mientras se pactan las nuevas condiciones
de trabajo, ademas de seguir, de manera expresa, las recomendaciones del Acuerdo de la Comi-
sion de Seguimiento del II AENC (BOE de 14 de junio de 2013)8°.

De todo ello, se deduce que dada la amplia autonomia con la que cuentan las partes y, al
amparo, sobre todo, de las clausulas convencionales y pacto en contrario establecido por el ulti-

81 Resolucién de 12 de agosto de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo
de prorrogar la ultraactividad del XXIII Convenio colectivo marco para oficinas de farmacia (BOE de 28 de agosto
de 2013). En el que como elemento destacable se sitiia en el marco del articulo 83.3 del ET y se procede a derogar
una parte concreta del convenio.

82 Resolucién de 12 de agosto de 2013, de la Direccion General de Relaciones Laborales, por la que se ordena la ins-

cripeion, depdsito y publicacion del Acuerdo de prorrogar la ultraactividad del Convenio Colectivo de la Fundacion
Andaluza para la Atencion e Incorporacion Social (BOJA de 17 de septiembre de 2013); Resolucion de 17 de julio
de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo de prorrogar la ultraactivi-
dad del Convenio colectivo para la industria fotografica (BOE de 30 de julio de 2013).

83 Resolucién de 12 de agosto de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo

de prorrogar la ultraactividad del XXIII Convenio colectivo marco para oficinas de farmacia (BOE de 28 de agosto
de 2013). Resolucion de 17 de julio de 2013, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica
el Acuerdo de prorrogar la ultraactividad del Convenio colectivo para la actividad de futbol profesional (BOE de
30 de julio de 2013). Resolucion de 30 de julio de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra
y publica el Acuerdo de prorroga del Convenio colectivo del sector de griias moviles autopropulsadas (BOE de 13
de agosto de 2013). Estos dos ultimos introducen una modificacion parcial. Resolucion de 1 de agosto de 2013,
de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo de prorrogar la ultraactividad del
Convenio colectivo estatal para las industrias del curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles para
peleteria (BOE de 19 de agosto).

84 Resolucion de 12 de agosto de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publican los Acuer-

dos de prorroga y tablas salariales del Convenio colectivo para la fabricacion de conservas vegetales (BOE de 28 de
agosto). En este se hace la denuncia formal para negociar el siguiente convenio colectivo.

85 Resolucién de 17 de julio de 2013, de la Direccioén General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo

de prorrogar la ultraactividad del Convenio colectivo para la industria fotografica (BOE de 30 de julio de 2013). Re-
solucion de 1 de agosto de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el Acuerdo de
prorrogar la ultraactividad del Convenio colectivo estatal para las industrias del curtido, correas y cueros industriales
y curticion de pieles para peleteria (BOE de 19 de agosto). Resolucion de 30 de julio de 2013, de la Direccién Gene-
ral de Empleo, por la que se registra y publica el Acta del acuerdo de prorroga del Convenio colectivo de la industria
salinera (BOE de 13 de agosto de 2013).

86 Vid. tb. Resolucién de 30 de julio de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el

Acta del acuerdo de prorroga del Convenio colectivo de la industria salinera (BOE de 13 de agosto de 2013).
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mo inciso del articulo 86.3 del ET, no tienen por qué producirse excesivos problemas de vacio
de regulacion. Si bien es cierto que se somete a los sujetos negociadores a presiones temporales
que ante alguna de las siguientes circunstancias: la incertidumbre del referido vacio, la aplica-
cion del convenio de ambito superior o la individualizacion de las condiciones de trabajo; pue-
den conducir a una rebaja sustancial de las mismas y, en su caso, una reducciéon de los niveles
de proteccion de los trabajadores. Y ello, en tanto que, hasta ahora, esa funcion correspondia a
la negociacion colectiva, una negociacion colectiva que también incluye los pactos del articulo
86.3 del ET, pero que la revisten de esa flexibilidad tan presente en la actualidad en todo el sis-
tema de relaciones laborales.

4. LOS PROBLEMAS DE DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO
DE AMBITO SUPERIOR

No puede negarse que la Ley 3/2012 introduce una aparentemente novedosa formula para
los efectos de la ultraactividad legal, pero que, sin embargo, se basa en las interpretaciones ju-
diciales que la anteceden. No obstante, por su aspecto novedoso en el marco normativo, adolece
de problemas importantes. Y es que el legislador se limita a adoptar una solucion jurispruden-
cial que atiende a una situacion concreta
—abandono del proceso de negociacion y

que no contemplaba determinados proble-
mas— aunque generalizando su aplicacion
a todos los supuestos. Ello trae consigo
problemas en forma de falta de prevision
legal sobre alguno de los efectos progra-
mados. En este sentido, vamos a centrar-
nos, en este epigrafe, en dos problemas:
la dificultad para definir qué es un con-
venio de ambito superior y la posibilidad
de que no exista ninguno pero, con pos-
terioridad, se alcance un publique el que
revista tal condicion.

El legislador se limita a adoptar
una solucién jurisprudencial que
atiende a una situacion concreta
—abandono del proceso de negociacion
y que no contemplaba determinados
problemas—-aunque generalizando su
aplicacion a todos los supuestos. Ello
trae consigo problemas en forma de
falta de prevision legal sobre alguno
de los efectos programados

Para dar respuesta a la primera de las cuestiones, son dos las referencias claves:

a) El ambito geografico.

b) EIl ambito funcional: empresa o sectorial. El grupo de empresas. Administracion

Publica.

Sumandose a ello dos circunstancias que pueden también influir significativamente: el am-
bito personal y la suscripcion de un convenio franja.
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De acuerdo a tales parametros se determinara cual es el convenio superior. Pero lo que
no sabemos es a qué se refiere la ley cuando dice literalmente que «se aplicara, si lo hubiere, el
convenio colectivo de ambito superior que fuera de aplicaciény». Esta afirmacion supone que «el
convenio colectivo de ambito superior ha de ser de aplicacion a la unidad de negociacion cuyo
convenio propio ha perdido vigencia, y no lo sera, 1.°, si el convenio no ha perdido vigencia, por
tanto no lo sera en las partes o materias en que no haya perdido esa vigencia, directamente o por
remision a otros convenios; y 2.°, si, pese a haberla perdido, permanecen en vigor otros instru-
mentos convencionales colectivos de empresa, que, de tener valor de convenio colectivo, tienen
asegurada por el articulo 84 su preferencia aplicativa». No sera de aplicacion el convenio de su-
perior ambito en aquellas materias reguladas por otros acuerdos colectivos suscritos en la misma
unidad de negociacion, distintos del convenio que ha perdido su vigencia. Pero si sera aplicable,
sin embargo, dicho convenio de &mbito superior, respecto de las materias contenidas en el con-
venio colectivo que ha perdido vigencia, no se han regulado nuevamente y han quedado sin apli-
cacion por el fin de la ultraactividad —sin que se hayan incluido en otros pactos®’.

Pero el elemento mas complejo consiste en que no se aclara qué criterio utiliza para delimi-
tar el ambito. Puede referirse al &mbito geografico o funcional, o, incluso, al &mbito personal. O
si es un hibrido de todos ellos.

Puede decirse, al respecto, que es obvio que un convenio estatal sera de ambito geogrdfi-
co superior a un convenio autonémico o local (pudiendo darse otras posibilidades), y se podria
suponer que uno interprovincial es superior a uno autonémico, en cuanto que rebasa las lindes
de la propia comunidad. Del mismo modo, un convenio de empresa es de ambito funcional in-
ferior que el sectorial®, pero también nos encontramos convenios de un subsector y convenios
de centros de trabajo, que habran de tenerse en cuenta para especificar cual sera el de aplica-
cion®. Més problemas, sin embargo, encontramos cuando entran en juego las dos variables:
los ambitos geograficos y funcional de manera conjunta, puesto que dos convenios se pueden
relacionar de manera que mientras que uno tiene un mayor ambito geografico, el otro es el que
tiene el mayor &mbito funcional. Ante esa circunstancia ;cual es el que segun el legislador es
el aplicable de ambito superior? Pero no acaba ahi la complejidad, porque ademas puede que
el convenio en ultraactividad sea un convenio franja o, refiriéndonos al ambito personal, que se
aplique a unos colectivos y no a otros. Ello podria suponer que perdiendo la vigencia el con-
venio franja tuviéramos que aplicar el de empresa o sector como posible de ambito superior, si
bien, ;es de ambito superior el convenio de empresa a un convenio franja nacional que pierde

87 CasAs BAAMONDE, M.* E., op. cit.
88 SEmpERE NAVARRO, A. V.: Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4/2013, parte Comentario (publicacion on-line).

89 problemas de aplicacion puestos también de manifiesto por GONZALEZ ORTEGA, S.: «La negociacion...», op. cit.
pag. 133.
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su vigencia?, ;0 en ese supuesto debe aplicarse uno sectorial siempre? ;Y si coexisten los dos?
(Existe concurrencia? Son demasiados interrogantes para entender que la regulacion es completa.

Un convenio de empresa tendra
como convenio de ambito superior
uno sectorial y un convenio colectivo
sectorial tendra, en el margen

La primera propuesta de solucion
es muy simple: debe seguirse una linea
homogénea respecto a cada dmbito en
concreto. De este modo, un convenio de
empresa tendra como convenio de &mbito

superior uno sectorial y un convenio co-
lectivo sectorial tendrd, en el margen su-
perior, a otro que sea de mayor ambito
territorial®®. Esta solucién, sin embargo,
no resuelve por completo el problema porque las variables son mucho mas complejas y entran en
juego de manera conjunta los diferentes ambitos del convenio —y, al tiempo, no siempre es facil
la determinacion del convenio colectivo aplicable atendiendo a la actividad de la empresa®! o,
incluso, deben distinguirse de otras figuras
cercanas y sefialar fendmenos como los de
grupos de empresa—2. Pero podriamos lle-
gar a la conclusion definitiva, para simpli-
ficar: que el convenio sectorial es siempre
superior al de empresa, independientemen-
te de sus ambitos geograficos.

superior, a otro que sea de mayor
ambito territorial

El convenio sectorial es superior al de
empresa, independientemente de sus
ambitos geograficos

Puede decirse, sobre el particular, que los criterios jurisprudenciales para determinar el con-
venio colectivo de ambito superior aplicable al caso son inexistentes, por cuanto que no se han
dado todavia resoluciones judiciales al amparo de esta nueva regulacion. No obstante, ya se ha
sefalado que la prevision legal se basa en soluciones judiciales anteriores que ya se han analiza-
do con ocasion de situar el origen del precepto, si bien, estos se basan, fundamentalmente, en la
propuesta simple que hemos adelantado®3. Asimismo, pronunciamientos relativamente recientes
se han referido a los convenios colectivos de &mbito superior e inferior, pero en relacion con pro-
blemas de concurrencia®®. En particular resultan muy ilustrativas las relaciones entre convenios

90 p, gr. STS (Sala de lo Social) de 11 de octubre de 2005.

I Asi puede verse en profundidad, v. gr. estudio de la cuestion en THIBAULT ARANDA, J.: «Convenio colectivo aplica-

ble en la empresa por razon de su actividad», tomo 1. 394.596, Tirant on-line: «puede decirse que la determinacion
del convenio colectivo aplicable en la empresa por razon de su actividad arroja mas luces que sombras...».

92 Osepa AVILES, A.: «El convenio colectivo de empresa prioritario», Revista General de Derecho del Trabajo y Segu-

ridad Social, nim. 34, Tustel, pags. 13 y ss.

3 yid. infra.

94 . gr. SSTS de 10 de diciembre de 2012; 26 de enero de 2012; 27 de octubre de 2010; 23 de octubre de 2012y 17
de mayo de 2004.
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que se producian al hilo de lo prevenido en los antiguos apartados 1 y 2 del articulo 84 del ET.
Piénsese en relacion con ello que estos disponian la prohibicion de afectacion por un convenio
de distinto &mbito cuando habia uno ya vigente y su excepcion consistente, en la habilitacion de
un convenio a otro de ambito inferior (que no fuera de empresa) para regular determinadas ma-
terias (con exclusion expresa de otras). En este sentido era necesario manejar los conceptos de
distinto ambito y de ambitos superior e inferior. La norma suponia establecer —no de un modo
directo—qué ocurria con los convenios de 4mbito inferior®.

Como conclusion, y al amparo de aquellos pronunciamientos judiciales —teniendo en cuen-
ta que es preferible, en cualquier caso, una interpretacion extensiva que evite dejar a los traba-
jadores sin un marco convencional de referencia—, podria obtenerse una segunda solucion que,
siguiendo aquella homogeneidad de la que hablamos en cuanto a comparar los &mbitos con sus
iguales (territorial con territorial y funcional con funcional), consiste en utilizar el concepto de
mayor ambito o &mbito mas extenso para describir el que se entiende superior. En este sentido, se
identificarian diferentes unidades de negociacion, unas mas extensas y otras mas reducidas. Ello
nos podria llevar a optar porque el convenio de ambito geografico superior sea siempre el de un
ambito geografico mas extenso, o bien, que sea el de mas extenso ambito funcional.

Pero, de este modo, podriamos considerar de ambito superior, independientemente de que
fuera de sector o de empresa, el nacional frente a otros, o el autondomico frente al local, o bien,
siempre el de sector por encima del de empresa, sea cual sea el ambito geografico de cada uno.
Para dilucidar qué planteamiento resulta mas certero podemos acudir a una idea de superposicion,
comprension o inclusion que se completa con la regla general de concurrencia del articulo 84.1 del
ET, a efectos instrumentales, esto es, sin que exista concurrencia propiamente dicha.

Asi, lo que debemos tener en cuen-
ta es si una unidad de negociacion puede
incluirse en otra mas extensa, de manera
que, por ejemplo, se excluyera el deber de
negociar un convenio colectivo por exis-
tir ya uno de otro ambito que lo incluye

Lo que debemos tener en cuenta
es si una unidad de negociacién
puede incluirse en otra mas extensa,
de manera que, por ejemplo, se
excluyera el deber de negociar un

—segun la regla del art. 84.1 ET exclu-
yendo el nuevo apartado segundo de ese
mismo art. 84 (respecto a los convenios
de empresa)—. Dicho de otro modo, si ya
existiera un convenio en un ambito deter-
minado (mas extenso), ;podria negociarse

convenio colectivo por existir ya uno
de otro ambito que lo incluye —segtin
la regla del art. 84.1 ET excluyendo
el nuevo apartado segundo de
ese mismo art. 84 (respecto a los
convenios de empresa)-...

95 Bl Tribunal Supremo se ha pronunciado en alguna ocasion, en referencia, v. gr., a las diferentes unidades de negocia-
cion a los efectos del deber de negociar. En ellas se ha pronunciado, de un modo indirecto, de unidades de negocia-
cién de ambito superior o inferior, pero no viene a concretar cuando un convenio es de ambito superior a otro —STS
(Sala de lo Social) de 3 de mayo de 2000.
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el que ahora se ha denunciado (mas reduci-
do)? Si la respuesta es negativa de acuer-
do a la antigua regla del articulo 84.1 del
ET —y art. 89 ET- es que nos encontra-
mos con dos convenios que se relacionan
mediante esa relacion de superioridad de
ambitos (no siendo asi cuando se produzca
unicamente una inaplicacion en un marco
concreto de concurrencia)®.

De esta forma, si el convenio denun-
ciado llega a un afio de ultraactividad y
no hay pacto en contrario, aplicamos el
que hemos identificado como convenio
colectivo de ambito superior (de mayor
extension), eso si, si los trabajadores (y
la empresa) entran en el ambito de aquel
(inclusion) —seglin preceptua el art. 86.3

Dicho de otro modo, si ya
existiera un convenio en un ambito
determinado (mas extenso), ;podria
negociarse el que ahora se ha
denunciado (mas reducido)? Si la
respuesta es negativa de acuerdo
a la antigua regla del articulo 84.1
del ET -y art. 89 ET- es que nos
encontramos con dos convenios
que se relacionan mediante esa
relacion de superioridad de ambitos
(no siendo asi cuando se produzca
tunicamente una inaplicaciéon en un
marco concreto de concurrencia)

ET-. Pero como presupuesto de ello, debe existir un nexo de unién entre los respectivos ambi-
tos geograficos y funcional, de manera que un convenio, ciertamente, pueda considerarse como

de ambito superior a otro.

Las combinaciones mas probables, entonces, podrian ser las siguientes:

* Convenio empresa denunciado. Convenio de sector aplicable. Misma actividad.
Se aplicaria el convenio de sector, independientemente del ambito geografico de la
empresa y del sector, porque a los trabajadores de un lugar concreto, salvo acuerdo
especifico, les sera de aplicacion la norma del lugar donde se ejecutan los servicios,
y el sector es mas extenso, en lo funcional, que el de empresa. Ademas, utilizando
la antigua regla del articulo 84.1 del ET y considerando los convenios justo a la
inversa de como se presentan (mas antiguo entonces el de sector), no cabria nego-
ciar el de empresa. Asi, por ejemplo, una empresa nacional cuyo convenio vence
y agota la ultraactividad legal deberia aplicar el convenio nacional de sector, si no
lo hubiere, el interprovincial o el autonémico, y si tampoco existe, el provincial.

9 por ejemplo: ha transcurrido un afio, no hay pacto en contrario y se debe aplicar el convenio de ambito superior. El
denunciado es provincial del sector de automocion. El de ambito superior seria el nacional. Por la regla del articulo
84.1, vigente el nacional no podia negociarse el provincial, siendo la unidad de negociacion mas extensa en uno que
en otro, por lo que son de ambito superior e inferior. Por el contrario, si tenemos un convenio provincial, por ejemplo,
de la construccion, suponiendo que no hubiera nacional o autonémico del mismo sector, pero si de yesos y escayo-
las, no se aplicaria igual que antes la regla del articulo 84.1 del ET, por lo que no se puede reconocer como convenio

colectivo de ambito superior.
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Convenio de sector provincial denunciado.

— A) Si existe convenio colectivo nacional, interprovincial o autonémico del
sector, ese sera el aplicable (igual en caso de relacion, por ejemplo, entre
autonomico y nacional); pero si no hay un convenio sectorial de la misma
actividad (funcional), mas extenso en lo geografico,

B) Hay un convenio de empresa o grupo de empresas de &mbito nacional, in-
terprovincial o autonémico (por ser esta la dimension de la empresa) aplica-
ble al resto de unidades de negociacion que no vienen aplicando el sectorial.

En principio podria pensarse que tampoco seria de aplicacion el de
empresa o grupo de empresas, porque el centro de trabajo o empre-
sa, aunque es subsumible en el marco de aquellas, viene aplicando
un convenio sectorial que no impide su negociacioén de acuerdo al
articulo 89 del ET.

Es cierto que puesto en relacion con el 84.1 del ET, se produci-
ria su inaplicacion en dicho centro de trabajo, que la concurrencia
impediria su aplicacion en el ambito de coincidencia, pero que lo
que prima es, como hemos afirmado, la imposibilidad de negociar
el convenio.

Eso solo sucede cuando una unidad de negociacion se superpone
sobre la otra, cuando existe una de menor extension que la otra y que
se incluye en su ambito geografico y funcional. En ese caso y unica-
mente en ese caso se puede entender que hay un convenio de ambito
superior. Ello nos lleva a ratificar, ahora no condicionado, que en la
hipotesis ahora planteada no existiria convenio de &mbito superior.

No aplicamos la regla de prioridad del de empresa del articulo 84.2
del ET porque no es concurrencia propiamente; el 84.1 lo utilizamos
como mero instrumento.

Convenio de franja denunciado. Convenio de empresa o convenio de sector. Se
pueden dar aqui varias posibilidades. La primera que exista coincidencia entre con-
venio franja y el convenio de empresa o sector en cuanto a su ambito funcional,
esto es, que ambos sean de empresa o que ambos sean de sector. En ese supuesto
no cabe duda: el segundo es de ambito superior al primero (es mas extenso y vi-
gente este no podria negociarse el otro salvo que se excluyera a ese colectivo). Si
son de distinto &mbito: franja de empresa y otro de sector, el segundo es superior;
franja de sector y otro de empresa, el segundo, en este caso, no es superior, apli-
cando otra vez instrumento del articulo 84.1 del ET.

Convenio de subsector vencido. Convenio de empresa o de sector. Depende tam-
bién del ambito geografico.
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Una vez determinado el convenio colectivo aplicable queda el proceso de aplicacion y
aqui la ley no dice nada al respecto. Se presupone una automaticidad que, sin embargo, no es
tal, porque en el transito de un convenio a otro son multiples los problemas practicos que pue-
den observarse (cambios salariales, de clasificacion profesional, promocidn, etc.), en tanto que
un convenio no tiene por qué corresponderse para nada con el anterior y no se conservaran las
condiciones que anteriormente vinieran disfrutando los trabajadores, en tanto que estas no se
conservaran como mas beneficiosas —por su origen colectivo— y porque entendemos que no
se produce la contractualizacion, sino la pérdida de vigencia sin mas —que es lo que prevé la
ley—y, con ello, de su contenido. Del mismo modo, tampoco se establece un procedimiento
de «adaptacion» o tramitacion para la determinacion del convenio colectivo aplicable —pue-
den existir dudas al respecto—, sin que se expliciten tampoco los requisitos o pasos necesarios
en el referido proceso. Esto es, igual que
el titulo IIT del ET determina un proceso

de negociacion para establecer el marco
convencional que va a regir entre las par-
tes y los afectados por el mismo, en este
supuesto de aplicacion del convenio co-
lectivo de ambito superior no se dispone,

Igual que el titulo III del ET
determina un proceso de negociacion
para establecer el marco convencional
que va a regir entre las partes y los
afectados por el mismo, en este

ni siquiera, que deba ser aceptado por di-
chas partes. Se parte, utopicamente, de
una asimilacion automatica en la empresa
sin que revista mayores inconvenientes,
pero de la misma forma que en la juris-
prudencia anterior se establecia tal efecto
con la misma automaticidad.

supuesto de aplicacion del convenio
colectivo de ambito superior no se
dispone, ni siquiera, que deba ser
aceptado por dichas partes

Cuestion distinta seria que al supuesto concreto le fuera de aplicacién mas de un convenio
colectivo de ambito superior, en cuyo caso le serian de aplicacion las reglas generales de concu-
rrencia de convenios colectivos del articulo 84 y sus excepciones®’ o, en su defecto, el principio
de norma mas favorable del articulo 3.3 del ET?8. En este sentido, podriamos incluir a aquellas
empresas en las que, por su actividad, puedan incluirse en el ambito funcional de mas de un con-
venio y no se tenga certeza de cual de ellos le resultaria de aplicacion.

Por ultimo, quedaria por determinar si, aplicindose el convenio colectivo de ambito supe-
rior se cierran las posibilidades de negociacion en la unidad en la que ha decaido la ultraactivi-
dad del convenio denunciado. Es cierto, en ese sentido, que se afirmo que nuestra jurisprudencia
habia entendido que la ultraactividad cesaba cuando se agotaba el proceso de negociacion y que

97 Casas BAAMONDE, M. E., op. cit.

98 Sara Franco, T., op. cit.
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el legislador reformista del 2012 ha decidido ponerle a ello un plazo: un afio. Pero no es menos
cierto que lo que hace dicho legislador es poner una solucion al vacio normativo mediante la
aplicacion del convenio colectivo de ambito superior, pero no establece que este juegue a efec-
tos de concurrencia (igual que no juega la concurrencia durante la ultraactividad) y suponga la
desaparicion definitiva de la unidad de negociacion en el referido marco. E incluso aunque en-
tendiéramos que se produce concurrencia y que ya existe un convenio vigente en dicho ambito,
pero que responde a otra unidad de negociacion mayor. Bien es sabido que si el que se pacta es de
empresa, aplicandose el de sector, tendria aquel prevalencia en determinadas materias sobre este
y, si se tratara de dos convenios de sector, deberiamos retrotraernos al mas antiguo en el tiempo
en su origen, por cuanto que no hablariamos en ningun caso de un convenio ex novo, sino de la
revision de aquel que no se aplica por haber vencido su ultraactividad —pero que constituyd una
unidad de negociacion que puede ser anterior a la del convenio de 4mbito superior que ahora se
aplica—. No obstante, se presenta una duda: ;cuanto tiempo habria de mantenerse esa unidad de
negociacion?, ;seria de caracter indefinido? No parece que esta deba ser la opcion puesto que
ello supondria la tan denostada petrificacion de la negociacion colectiva.

5. AMODO DE RECAPITULACION

La ultraactividad se entiende como una prérroga que con caracter de provisionalidad ex-
tiende la aplicacion del convenio colectivo una vez denunciado, bien hasta su sustitucion por
uno nuevo, bien hasta el tope legal, bien hasta el momento en el que se constata el agotamiento
del proceso negociador (esta Glltima, segiin aportacion de doctrina y jurisprudencia citada)”®.

El legislador, consciente del efecto de mantenimiento indefinido de las condiciones labo-
rales y en el intento de introducir mayor flexibilidad al sistema, ha modificado con la reforma
de 2012 la regulacion de la ultraactividad que nos acompafiaba desde el ET de 1980.

Para ello se ha dirigido hacia la jurisprudencia en dos sentidos, a favor y en contra:

» A favor porque ha recogido, literalmente el efecto que la misma preveia cuando
entendia que se agotaba el proceso negociador: la aplicacion del convenio colec-
tivo de ambito superior. Y con ello, reproduce todos los problemas de indeter-

99 Ya deciamos al comienzo de este trabajo que son diversas las definiciones de ultraactividad. Una vez completado
el analisis, llegamos a esta conclusion y reiteramos el concepto doctrinal, una vez incorporado el tope legal. Vid.
v. gr. SALA FrRANCO, T., op. cit. «La ultraactividad de los convenios colectivos es, pues, la situacion de vigencia
prorrogada forzosa, por voluntad legal o convencional, en la que se encuentra un convenio colectivo una vez de-
nunciado y finalizada su vigencia inicialmente pactada hasta la aplicacion de un nuevo convenio colectivo o laudo
arbitral sustitutivo o por un determinado tiempo (de un aflo) si no hay un nuevo convenio colectivo o laudo arbi-
tral aplicable».
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minacion que se producian en ese ambito respecto a la ausencia de convenio de
ambito superior, la dificil determinacidon del mismo o la posibilidad de que con-
curra mas de uno.

* En contra, que en lugar de acoger aquella solucion del agotamiento del proceso
de negociacion, dispone una duracion maxima (dispositiva frente a la negocia-
cion colectiva) que provoca la pérdida de vigencia del convenio denunciado.

Sobre este particular hay opiniones enfrentadas, pues en algun caso podia significar un
importante vacio normativo cuando decae un convenio y, por tanto, se ha defendido el man-
tenimiento del mismo a través de diversas formulas. Sin embargo, entendemos que llegado el
afio, la ley prevé su pérdida de vigencia definitiva lo que impide cualquier interpretacion sobre
su posible subsistencia, si bien, esta quedaria garantizada mediante la suscripcion de alguno
de los acuerdos que la ley contempla (o el laudo arbitral) en sentido amplio, pues incluso ca-
bria su formulacién a titulo individual, aunque la llamada a lo largo del articulo 86.3 del ET
sea a los acuerdos colectivos.

Acuerdos colectivos, por otra parte, de los que practicamente nada dice la ley, pero que
deben reunir unos requisitos determinados para que puedan desplegar su objeto. Requisitos de
fondo y de forma que afectan a los sujetos negociadores y contenido y que, para tener efectos
erga omnes deben tener naturaleza estatutaria. En cuanto a aquel contenido, existe también la
incertidumbre sobre si es posible o no la regulacion, via convencional de una duracion indefi-
nida para la ultraactividad, lo que de hecho se ha venido produciendo en la practica. Y, en ese
sentido, la remision de la ley al pacto es absoluta, sin ninguna limitacion, por lo que no debe
impedirse esta posibilidad que podria haberse evitado si el legislador lo hubiera prohibido de
manera expresa. No obstante, en ese caso, se trataria de una ultraactividad indefinida sometida
a la subsistencia del proceso negociador, pues agotado el mismo, como ha resuelto el Tribunal
Supremo, se agota también la prorroga provisional y extraordinaria.

Por ultimo, subsisten problemas respecto a la determinacion del convenio colectivo de
ambito superior que resulte aplicable y, asi, se hace referencia al concepto de mayor extension
con el que solventaria las dudas que en esta materia se puedan suscitar. Ello, de manera con-
junta con la utilizacién de manera instrumental del articulo 84.1 del ET, sin sus excepciones,
y no porque existan problemas de concurrencia, sino porque haremos la ficcion de que esta se
produce. Por decirlo de otro modo, para saber si un convenio colectivo es de ambito superior a
otro se hara la siguiente operacion: independientemente de su antigiiedad real, consideraremos
mas antiguo uno de mayor extension, mientras que, de igual modo, consideraremos mas mo-
derno el de ambito inferior que ahora se denuncia. Si este ultimo no se pudiera haber negociado
—independientemente de que sea de empresa y ahora juegue la regla del art. 84.2 ET, dijimos
que no se aplicarian las excepciones a la regla general de concurrencia— por estar vigente el de
mayor extension, de acuerdo a la norma de no afeccion de convenios de distinto ambito (art.
84.1 ET), hemos de concluir que existe una relacion directa de convenios de ambito inferior y
superior. Si no existe esa imposibilidad de negociar (art. 89.1 ET) sino a lo sumo inaplicacion,
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no se estaria ante esa relacion. Por otra parte,
en caso de varios convenios con la posibi-
lidad de aplicarse, deberiamos acudir a las
mismas reglas de concurrencia y, en su de-
fecto, al principio de norma mas favorable.

Todo lo anterior no dejan de ser pro-
puestas de solucion ante la indefinicion de
determinados aspectos del articulo 86.3 del
ET, por lo que sera en sede judicial, en el
ambito en que se iran solventando, via inter-
pretativa, las lagunas que el legislador no ha
querido o no ha sabido cerrar en la reforma
de 2012 respecto a la ultraactividad, dejan-
do un sistema tan abierto y flexibilizado que
supone una clara ruptura con lo previsto con

caracter previo!0.

100 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., op. cit.
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