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SUPUESTO DE HECHO: Tras la finalizacion de la vigencia del convenio
colectivo de empresa y mediada su denuncia, la empresa y los representantes de
los trabajadores no alcanzan un acuerdo para la aprobacién de un nuevo
convenio colectivo. Trascurrido el periodo previsto en el art. 86.3 (ultimo inciso)
ET, el convenio colectivo denunciado deja de estar en situacién de ultraacti-
vidad. No obstante, los mecanismos previstos en dicho 86.3 ET para impedir el
vacio de regulacion no son factibles en el supuesto de hecho descrito, toda vez
que no existe convenio colectivo de dmbito superior aplicable. A partir del dia
siguiente al de la finalizacién de la vigencia del convenio colectivo, la empresa
aplica las retribuciones propias del salario minimo interprofesional. Los trabaja-
dores presentan demanda de conflicto colectivo contra dicha aplicacion en
materia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Es decir, en
ningiin momento se cuestiona la pervivencia o no del convenio colectivo y sélo
se solicita la declaracion de nulidad de pleno derecho, injustificada y no ajustada
a derecho de la modificacion efectuada a los trabajadores de sus salarios.

RESUMEN: La demanda de conflicto colectivo es estimada por la Sala de
lo social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, que declara no
ajustada a derecho la conducta empresarial consistente en retribuir a sus trabaja-
dores a partir de la fecha del fin de la ultraactividad del anterior convenio
conforme a las reglas del Estatuto de los Trabajadores, exigiendo que se repu-
siera a los trabajadores afectados por el conflicto colectivo a las condiciones que
disfrutaban con anterioridad durante la vigencia del convenio colectivo. Contra
dicha sentencia se interpuso recurso de casacion por la representacion de la
empresa. Tras admitir a trdmite dicho recurso, el Ministerio Fiscal emitio
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informe en el sentido de considerar procedente el recurso. La Sala en Pleno del
Tribunal Supremo dicta la sentencia ahora analizada ratificando la sentencia de
instancia. A la presente Sentencia se vienen a plantear hasta cuatro votos parti-
culares a uno de los cuales se adhieren cuatro magistrados.
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1. LAS REFORMAS DE LA CRISIS. RUPTURA DE LOS PRINCIPIOS
INSPIRADORES DEL DERECHO DEL TRABAJO

Las reformas realizadas en nuestro pais tras la crisis financiera del afio
2007 estuvieron presididas por la idea de que un sistema de relaciones laborales
que mantuviera los niveles de proteccion hasta entonces conocidos impedia a las
empresas adaptarse a las nuevas circunstancias econémicas. El paso de estos
afos ha demostrado que las premisas de la que partieron tales reformas no eran
ciertas. Con las mismas, se ha incrementado considerablemente los niveles de
desempleo, se han reducido los niveles de estabilidad en el trabajo hasta
entonces existentes y se han visto rodeados de una enorme inseguridad los
sujetos de derecho.

Uno de los aspectos que fue tratado con mayor contundencia en dicho afan
flexibilizador fue el de conseguir que el convenio colectivo no fuera un obsta-
culo para la “permanente adaptacion” de las empresas a los cambiantes circuns-
tancias de los mercados. De manera especial se potencio al convenio colectivo
de empresa como instrumento de regulacion, creando una prioridad aplicativa
recientemente ratificada como constitucional por el maximo intérprete de
nuestra constitucion (STo. 8/15, de 22 de enero). Asimismo, en relacion al tema
objeto de la sentencia, se despojo al convenio colectivo de la necesaria estabi-
lidad que un sistema de relaciones laborales moderno requiere.

La Ley 3/12, de 6 de junio, vino a establecer una nueva redaccion del art.
86.3 ET, conforme a la cual si transcurre un afo desde la denuncia del convenio

colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbi-
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tral, aquél perdera, salvo pacto en contario, su vigencia y se aplicara, si lo
hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior que fuera de aplicacion.

De la lectura de tal precepto se desprenden las importantes posibilidades
abiertas a la existencia de vacios de regulacion en espacios anteriormente
ocupados por convenios colectivos. Dos cuestiones requieren de interpretacion.
En primer lugar, el precepto subordina la finalizacion del periodo de ultraacti-
vidad a la inexistencia de pacto en contrario. Dicho pacto no hace referencia,
como aparecia en el precepto anterior a la reforma, a las clausulas del convenio
cuya vigencia finalizd, sino a un pacto posterior, introduciendo el legislador una
regla de derecho necesario absoluto. Es decir, que seran los negociadores del
convenio los que pueden decidir la continuidad, mas alla del periodo previsto
por el precepto, de las clausulas normativas del convenio colectivo denunciado.
Pacto, por otra parte, mas que improbable dado el nulo interés que la parte
empresarial va a tener en que ello se produzca.

En segundo lugar, como clausula de salvaguarda, una vez finalizado el
plazo de un afio, se procedera a la aplicacion del convenio colectivo de ambito
superior correspondiente. Si no existe un convenio superior aplicable, como es
caso de la sentencia ahora analizada, se plantea la necesidad de determinar
cuales seran las condiciones de trabajo a aplicar a partir de ese momento.
Aspecto este ultimo que, sin duda, favorece las conductas obstruccionistas de los
empresarios durante el proceso de negociacion colectiva, ya que, si no se llega a
un acuerdo, se encuentran amparados por esta disposicion legal que se aplicara,
en ultima instancia, para imponer la devaluacion salarial .

De este modo, durante el periodo que media entre un convenio y otro, en el
caso de que las partes que negocian no decidan el mantenimiento del convenio
anterior y no haya convenio de ambito superior aplicable, se producira inevita-
blemente el paso a un primer plano de la autonomia individual o, en ultima
instancia, de la decision empresarial, acentuandose el grado de disparidad en la
posicion juridica de trabajador y empresario. Se adivina, de esta forma, un claro
desincentivo empresarial hacia la negociacion del nuevo convenio colectivo,
puesto que para la parte empresarial sera mas ventajoso no negociar aquellas
materias cuya unica regulacion sea convencional, sobre todo si ya han perdido
efectividad desde el momento de la pérdida de vigencia del convenio colectivo
que ha de sustituirse, o, en todo caso, valorar qué materias merecen negociacion.

Conforme se desprende de lo anterior, es posible comprobar como un
aparente incremento de las facultades de la negociacion colectiva puede suponer,

en ultima instancia, una precarizacion de los derechos de los trabajadores indi-
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vidualmente considerados, asi como un incremento de las facultades unilaterales
de la parte empresarial. En el supuesto de que no se pacte el mantenimiento de
la ultraactividad por parte de los negociadores, el proceso de negociacion del
nuevo convenio colectivo se vera condicionado por la presion que supone la
necesidad de cubrir los vacios normativos existentes o evitar las posibles peores
condiciones del convenio superior aplicable.

2. INEXISTENCIA DE UN CONVENIO SUPERIOR TRAS LA
SUPERACION DEL PERIODO DE ULTRAACTIVIDAD

Los temores expuestos por la mayor parte de la doctrina desde los primeros
momentos posteriores a la aprobacion de las reformas de la crisis se han visto
superadas por la fuerza de los hechos. En concreto, en el caso que nos ocupa, tras
la denuncia del convenio y la finalizacion del periodo de un afio previsto en el
art. 86.3, la empresa decide aplicar la inica normativa de referencia conforme a
las reglas de tal precepto, esto es, el Estatuto de los Trabajadores. La Sentencia
se ocupa en exclusiva de la cuestion salarial pero hubieran podido ser cualquier
otra condicion de trabajo de las previstas en el convenio colectivo. Como conse-
cuencia de la conducta empresarial que, por otra parte, se limito a aplicar la
normativa vigente en su mas cruda significacion, los trabajadores pasaron a
cobrar el salario minimo interprofesional.

Como consecuencia de ello, los trabajadores recurren la decision empresa-
rial a través del procedimiento de conflicto colectivo contra lo que ellos
entienden que es una modificacion sustancial de sus condiciones de trabajo que
no tiene cabida en los supuestos previstos en el art. 41 ET. Es decir, los trabaja-
dores no cuestionan que el instrumento de regulacion, esto es, el convenio colec-
tivo, pudiera seguir en vigor. Se acepta, por tanto, que el instrumento que genero
dichos salarios ha perdido su eficacia aunque se niegan a aceptar que, al menos
en materia salarial, la inexistencia de tal instrumento de regulacion haya de
implicar la peor de las posibles soluciones que, por otra parte, no es otra que la
consecuencia de aplicar la rigurosa literalidad de la normativa vigente.

Como consecuencia de la confluencia de una serie de circunstancias que,
aunque excepcionales, no por ello no fue advertida la posibilidad de su concu-
rrencia por los primeros intérpretes de la nueva redaccion del art. 86.3, los traba-
jadores quedan sin proteccion convencional y pasan a depender de la siempre
cuestionable autonomia de la voluntad individual. Esta circunstancia, querida
por el legislador, supone un paso en la tendencia evolutiva de nuestro sistema de
fuentes. Tras la reformas de 1994, ya advertimos de que la apertura de espacios
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carentes de regulacion legal provoca una mayor responsabilidad reguladora de
la autonomia colectiva. Sin embargo, ésta dificilmente cubrira la totalidad de las
materias abandonadas por la Ley, y en consecuencia, importantes espacios
quedaran desprovistos de regulacion, entrando a cubrirlos la autonomia indivi-
dual. El siguiente paso lo constituye el mecanismo ahora cuestionado por el
Tribunal Supremo y que, basicamente, hace desaparecer, por imperativo legal, la
mayor parte de la regulacion de las mas importantes aspectos de la prestacion de
trabajo en el concreto caso en que no hubiere convenio colectivo aplicable tras
el fin de la ultraactividad.

Pues bien, la gravedad de las consecuencias practicas de la nueva redaccion
del art. 86.3 ET ha llevado a nuestra jurisprudencia a la necesidad de arbitrar
soluciones que compensen el excesivo rigor de tal precepto. Curiosamente, tanto
el parecer mayoritario de la sala como los votos particulares planteados a la
misma, parten de la necesidad de paliar dicho rigor ante las consecuencias,
manifiestamente injustas, que tal aplicacion supone.

Como ya hemos advertido, tras la denuncia del convenio colectivo de
empresa aplicable y el trascurso del periodo previsto en el art. 86.3 ET, se
comprueba la imposibilidad de que sea de aplicacion a la empresa ningun
convenio colectivo de ambito superior. Ante ello, la empresa decide la aplica-
cion del Estatuto en materia salarial, lo que supone una rebaja muy considerable
de las cuantias salariales cobradas por los trabajadores hasta ese momento. El
Tribunal Supremo en la sentencia ahora comentada parte de una enorme nece-
sidad de elaboracion tedrica para tratar de eludir las consecuencias practicas que
las reformas de la crisis han ocasionado.

Parte el Tribunal Supremo, cosa poco habitual, de un recorrido por los
pronunciamientos doctrinales al respecto. Estos son sistematizados en dos
grandes tesis. La primera de éstas es denominada como “rupturista”, segin la
cual «los derechos y obligaciones de las partes pasaran a regirse, tras el trascurso
del afio previsto en el art. 86.3 por las normas legales y reglamentarias, haciendo
tabla rasa de las condiciones laborales existentes con anterioridad en el ambito
del convenio colectivo fenecido»'. Junto ella, continua el Supremo, se encon-
traria la tesis “conservacionista”, segun la cual dichas condiciones laborales que

! Mercader Uguina J., Lecciones de Derecho del Trabajo, Tirant, Valencia 2012, p. 741;
Sala Franco, T., «La duracion y la ultraactividad de los convenios colectivosy, Actualidad
Laboral, n° 10, 2013, p. 8; Sempre Navarro, A.V., «La ultraactividad del convenio colectivo tras
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venian rigiendo con anterioridad a la pérdida de vigencia del convenio colectivo
en cuestion deberan mantenerse puesto que forman parte del sinalagma contrac-

tual establecido entre las partes?.

La Sala IV se adscribe a la segunda de las tesis previamente descritas
porque entiende que «la aplicacion de las tesis rupturistas podria producir en el
ambito del contrato de trabajo una alteracion sustancial de sus condiciones para
ambas partes, trabajador y empresario, que transformaria las bases esenciales del
propio contrato o negocio juridico y el equilibio de las contraprestaciones,
pudiendo dejarlo sin los requisitos esenciales para su validez, como son el objeto
cierto que sea materia del contrato y la causa de la obligacion que se establezcay.

El Tribunal Supremo en esta sentencia, desde nuestro punto de vista, parte
en su interpretacion de una clara necesidad de compensar una situacion que
deviene injusta. Son significativas las menciones explicitas a los efectos indese-
ables que en la practica se generarian de mantener la tesis rupturista. Sin
embargo, acepta la premisa de la que parte el legislador reformador, la del paso
a un primer plano de la autonomia individual frente a un retroceso de la regula-
cioén convencional como consecuencia del fin del exiguo periodo de ultraacti-
vidad.

Las relaciones entre autonomia individual y autonomia colectiva se
encuentran presididas por el principio de jerarquia. Como regla general, por

el 8-J», Noticias Breves, Gomez-Acebo & Pombo, 2013, p. 2; Goerlich Peset, J.M., «La ultraacti-
vidad de los convenios colectivos», Foro de debate, Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, Madrid 2013, p. 14; Garcia Viia, J., «La pérdida de vigencia del convenio colectivo»,
Relaciones Laborales 11 (2013), p. 16; Navarro Nieto F., «La reforma del marco normativo de la
negociacion colectiva», en VV.AA., Las reformas del Derecho del Trabajo en el contexto de la
crisis economica. La refoma laboral de 2012, Tirant, Valencia 2012, p. 987; Martinez Moreno C.,
«La vigencia del convenio colectivo estatutario. Problematica general y analisis en particular de la
ultraactividad», en VV.AA. (Monereo Pérez J.L. y Moreno Vida N., dirs.), £/ sistema de nego-
ciacion colectiva en Espainia, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor 2013, p. 614.

2 En general, a favor de la «contractualizacién» pueden citarse los trabajos de Molina Nava-
rrete, C., «Caducidad de la garantia de ultraactividad y normativa de los convenios: en serio una
cuenta atras hacia “el abismo laboral espafiol”», Temas Laborales, n° monografico 2013; y el
manifiesto publicado en el n° 61 de la Revista de Derecho Social. También a favor de la contrac-
tualizacion, Rodriguez Pifiero, M, Casas Baamonde, M.E., Y Valdés Dal Ré, F., «El agotamiento
de la ultraactividad del convenio colectivo», Relaciones Laborales, n°® 9/2013. Mas recientemente
se ha pronunciado también a favor de la contractualizacion limitada Duran Lopez, F., «Ultraacti-
vidad: sentido y alcance. Una propuesta de contractualizacion limitada de condiciones laborales
pactadas colectivamente», Relaciones Laborales, n° 9, 2014.
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tanto, la autonomia individual no puede pasar a ocupar los espacios propios de
la autonomia colectiva ni contradecir la regulacion emanada de ésta. Todo ello,
logicamente, en el caso de que exista un convenio colectivo que regule las condi-
ciones de trabajo. El legislador, a través de la supresion del convenio colectivo
tras el periodo de ultraactividad, abre importantes caminos al pleno desenvolvi-
miento de los mecanismos de la autonomia individual.

Esta logica es respetada por el Supremo. De esta manera, proclama que los
principios generales del Derecho de los Contratos rigen plenamente en el orde-
namiento juridico-laboral. «Lo Gnico que ocurre es que la existencia de normas
limitadoras de dicha autonomia es mas frecuente que en otros sectores del orde-
namiento y, ademas, proceden no solamente de la actividad legislativa o regla-
mentaria del Estado sino también de la actividad negociadora de los sujetos
sociales a los que la Constitucion y el Estatuto de los Trabajadores atribuyen esa
capacidad normativay.

Partiendo de esta premisa, continta preguntandose sobre donde estan regu-
ladas las condiciones laborales de un trabajador, respondiendo que en su
contrato de trabajo. Las limitaciones que, tradicionalmente, se le ha aplicado al
contrato de trabajo frente al resto de sectores de Derecho privado obedece a la
funcidon «nomofilactica» de las normas estatales y convencionales. «Pero ello no
nos debe de llevar al equivoco de suponer que las obligaciones de las parte se
regulan por la ley o por el convenio colectivo normativo. No es asi: se regulan
por el contrato de trabajo, aunque, eso si, depurado en la forma que establece el
art. 9.1. ET.»

A través de este posicionamiento, desde nuestro punto de vista, el Supremo
se distancia de la asentada naturaleza normativa del convenio colectivo,
volviendo a la histoérica consideracion de que el contenido de los convenios
colectivos se incorpora a las clausulas del contrato de trabajo. En concreto,
mantiene que «cualesquiera derecho y obligaciones de las partes existentes en el
momento en que termina la ultraactividad de un convenio colectivo no desapa-
racen en ese momento en que dicho convenio pierde su vigencia. Y ello es asi,
no porque las normas del convenio colectivo extinto pasen a contractualizarse en
ese momento sino porque esas condiciones estaban ya contractualizadas desde
el momento mismo en que se creo la relacion juridico-laboral, a partir del cual
habran experimentado la evolucion correspondiente».

Es decir, el convenio colectivo, a juicio del Tribunal Supremo, una vez
terminado el plazo legal de ultraactividad pierde su vigencia, dejando de generar

la proteccion que el ordenamiento juridico ofrece a los convenios colectivos
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como consecuencia de su naturaleza normativa. A partir de ese momento, las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo continuaran produ-
ciendo efecto pero como clausulas contractuales. Es por ello, que habra de apli-
carse el procedimiento previsto en el art. 41 ET para la modificacion de las
mismas, no siendo, pues, la desaparicion de sus efectos automatica.

De este modo, aunque sin nombrarla directamente, retoma la descartada
hace décadas posibilidad de que los convenios colectivos creen condiciones mas
beneficiosas. Es cierto que la propia prevision contenida en el art. 86.3 ET es una
anomalia desde la perspectiva de la atribucion de eficacia normativa al fruto de
la negociacion colectiva. En relacion a esta eficacia normativa, la regla funda-
mental es la de toda norma deja de producir efecto cuando es derogada por otra
posterior. Sin embargo, el legislador niega unas de las consecuencias de atribuir
al convenio colectivo eficacia normativa, previendo la pérdida de eficacia todo
convenio colectivo tras la finalizacion de su ultraactividad independientemete de

que haya sido sustituido por uno posterior>.

3. LA NO DESEADA TEORIA DE LA INCORPORACION DEL
CONTENIDO DEL CONVENIO COLECTIVO AL CONTRATO DE
TRABAJO

A través de una interpretacion claramente garantista, durante la época ante-
rior al Estatuto de los Trabajadores de 1980, se llegd a un concepto extraordina-
riamente amplio de condicion mas beneficiosa. El convenio colectivo posterior
no podia alterar el contenido convencional mas beneficioso anteriormente
disfrutado por los trababajadores, puesto que dichas cldusulas convencionales se
habian integrado en el contrato de trabajo, de manera que dichas condiciones
pasarian a estar unidas a la vida del contrato individual, siendo imposible la
modificacion posterior del nuevo convenio colectivo.

Esta situacion disponia incluso de un reflejo normativo. En concreto, a
través de la interpretacion de los arts. 2 y 4 L.C.C. de 1958, consideraba que era
contrario a la legalidad vigente en aquellos momentos la disminucion de los
derechos alcanzados con anterioridad al nuevo convenio colectivo por los traba-
jadores, independientemente de que su fuente radicara en el contrato de trabajo
o en el convenio colectivo. Solo existia cierta incertidumbre en este punto a la

3 Véase al respecto, Ruiz Castillo, M.M. y Escribano Gutiérrez, J., La negociacién y el
convenio colectivo en el panorama actual de las fuentes del derecho del trabajo, Albacete, Edito-
rial Bomarzo, 2013.
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hora de considerar cuando el nuevo convenio colectivo habia provocado una
reduccion de los derechos hasta entonces disfrutados.

Con persistencia en lo concerniente a esta incapacidad del convenio colec-
tivo para introducir una regulacion menos beneficiosa para los trabajadores
sometidos al mismo, tras la aprobacion del Estatuto de los Trabajadores, el
Tribunal Constitucional continu6, aunque matizadamente, manteniendo la exis-
tencia de condiciones mas beneficiosas que traian causa de un convenio colec-
tivo*, aceptando unicamente la modificacion peyorativa cuando ésta se hallara
justificada por un interés superior.

Segtin la tesis ahora rescatada por el Tribunal Supremo, las ventajas consa-
gradas por los convenios colectivos pasan a integrarse, a incorporarse en el clau-
sulado del contrato, deviniendo a partir de ese momento vinculadas, para su
derogacion, a los correspondientes mecanismos contractuales. Sin embargo, esta
teoria asume un error de partida, pues la incorporacion de la ventaja o derecho
de origen convencional al contenido del contrato de trabajo no justifica la
vigencia de la clausula del convenio colectivo, que, de llevarse esta teoria hasta
sus ultimos extremos, continuaria produciendo efectos a pesar de haber sido
sustituido por un nuevo convenio colectivo.

Distintas razones pueden explicar el surgimiento de esta teoria. Asi, por
ejemplo, es de destacar, en el contexto concreto del Derecho italiano, como esta
teoria encuentra su razon de ser en la necesidad de justificar la eficacia norma-
tiva del convenio colectivo sobre los contratos de trabajo. En este ordenamiento
juridico se llegaba a la conclusion, por parte de la jurisprudencia, de que el
convenio colectivo estaria privado de eficacia a no ser que se produjera la recep-
cion de éste en los concretos contratos individuales. En otras palabras, seria la
ausencia de eficacia normativa del convenio colectivo la que haria necesario
idear la teoria de la incorporacion.

Desde el momento en que se puede justificar la eficacia normativa del
convenio colectivo sin necesidad de exigir su incorporacion al clausulado
contractual, debe admitirse con ello la posibilidad de regulaciones convencio-
nales dispositivas in peius del convenio colectivo anterior.

Por otra parte, cabe apreciar en la teoria de la incorporacion una serie de
dificultades técnicas en su aplicacion. Entre las mas destacadas se encuentran

4 Véanse las sentencias 81/82, de 21 de diciembre, 98/83, de 15 de noviembre.
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aquéllas que consisten en determinar, por un lado, cuando se esta ante una
ventaja de caracter individual o colectivo, y, por otro, cuando se puede entender
perfeccionada e incorporada al nexo contractual la garantia convencional.

El principio de incorporacion ha recibido numerosas criticas, algunas de las
cuales quedan resefiadas a continuacion. Cabe decir, ademas, que como conse-
cuencia de las mismas se ha creado un estado de opinion entre la doctrina prac-
ticamente unanime:

a) El convenio colectivo tiene una naturaleza esencialmente temporal. Los
trabajadores que se ven beneficiados por su entrada en vigor, son, no obstante,
conscientes de que desde ese mismo momento sus beneficios son transitorios.

La atribucion de efectos normativos al convenio colectivo supone, del
mismo modo, admitir su capacidad para modificar los derechos anteriormente
consagrados por via convencional. El contrato se rige por la regulacion conven-
cional existente en cada momento, sin que ello implique su incorporacion a la
estructura del contrato de trabajo. De ello se deduce que toda modificacion
operada en el ambito convencional implicara, necesariamente, la pérdida de
aquellos derechos que, en virtud de la situacion anterior, se venian disfrutando.

La condicion mas beneficiosa va a experimentar por ello una clara restric-
cion de su significacion, quedando reducida exclusivamente a aquellas garantias
obtenidas por los trabajadores a través de lo establecido en su contrato de trabajo
o por mejoras unilaterales del empresario.

b) Otro de los argumentos empleados parte de la superioridad de lo colec-
tivo sobre lo individual. Conforme a ello, el convenio colectivo no se podra
aplicar mas alla de lo que se desprenda de la voluntad de las partes colectivas.
0, en el caso que nos ocupa, de lo previsto por el legislador.

Desde el punto de vista juridico, la propia subordinacion de la autonomia
individual a la autonomia colectiva, en base a lo establecido en el art. 3 E.T., se
veria alterada si -como consecuencia de la capacidad de resistencia de los
contratos individuales a los cambios introducidos en la vida convencional- se
pudiera impedir la efectiva aplicacion de los nuevos convenios colectivos.

¢) Por ultimo, cabe contemplar un argumento basado en la busqueda de la
unidad y la maximalizacion de la racionalidad en la empresa. El mantenimiento
de los convenios derogados a nivel individual implicaria la existencia de multi-
ples regimenes de trabajo, dependientes todos ellos de la fecha de incorporacion
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de los trabajadores a la empresa. Ademas resultaria que tales condiciones mas
beneficiosas de origen colectivo habrian de respetarse en un hipdtetico nuevo
covenio con lo que se imposibilitaria, como mantiene uno de los votos particu-
lares de la sentencia ahora comentada, toda negociacion que no llevase a mejorar
la regulacion colectiva anterior (Voto Particular I, 3.3)

Resulta necesario, en ultimo lugar, advertir como el principio de incorpo-
racion ha perdido igualmente parte de su significacion protectora hacia los traba-
jadores, como consecuencia de la progresiva precarizacion de las condiciones
mas beneficiosas contractuales. Las condiciones de los convenios colectivos que
perdieron su vigencia se integraban en el clausulado de los contratos de trabajo
para evitar que, por via convencional, se empeorara la anterior situacion de los
trabajadores. Sin embargo, como consecuencia de las posibilidades concedidas
al empresario para la modificacion unilateral de las condiciones de trabajo, y en
concreto, de las condiciones mas beneficiosas cuando concurren determinadas
circunstancias, se rebaja notablemente el posible caracter protector de este tipo
de clausulas.

Pero a pesar de todos los inconvenientes y criticas resefiadas, el principio
de incorporacion no se ha visto desterrado totalmente de nuestro ordenamiento
juridico; es mas, continiia siendo uno de los criterios interpretativos basicos
respecto a la aplicacion de los convenios colectivos extraestatutarios. Pero
incluso en este especifico contexto, se ha evidencio lo inapropiado de la tesis de
la incorporacion, llegandose a propugnar la necesidad de introducir correctivos

a los excesos de dicha teoria’.

4. VOTOS PARTICULARES. INVIABILIDAD DE LA
INCORPORACION A LOS CONTRATOS DE TRABAJO DEL
CONTENIDO DEL CONVENIO COLECTIVO

La evidente falta de garantias para los trabajadores que supone la finaliza-
cion del periodo de ultraactividad previsto legalmente y los fuertes desequilibros
que la misma ocasiona motiva que, aun sin compartir el razonamiento basico de
la mayoria de la sala cuarta, varios magistrados planteen sus respectivos votos

5 Véase, ampliamente, Escribano Gutiérrez, J., «Eficacia de los convenios colectivos extra-
estatutarios en el seno de las nuevas funciones de la autonomia colectivay, Revista Espariola de
Derecho del Trabajo (Civitas), n° 97 (septiembre-octubre), 1999, pp. 681-704.
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particulares rechazando la argumentacion mayoritaria pero rechazando, a su vez,
la legalidad de la conducta empresarial. Es decir, tanto el parecer mayoritario
como el de estos votos particulares asumen que el excesivo rigor del art. 86.3 ET
se compadece mal con un Derecho del Trabajo minimamente ecuanime.

El primero de dichos votos particulares, formulado por el magistrado De
Castro Fernandez, parte del rechazo de la teoria de la incorporacion utilizado por
la Sentencia, por entender que tal mecanismo «carece de base so6lida y es incom-
patible con buena parte de nuestra doctrina en materia de negociacion colectiva,
sino que a la misma y satisfactoria conclusion puede llegarse por la via —menos
disfuncionante- de aplicar principios constitucionales y a través de la propia
dogmatica del negocio juridico».

Para evitar el vacio que la regla del art. 86.3 ET genera y so6lo para las cuan-
tias salariales, propone este magistrado la continuidad aplicativa del salario del
convenio como consecuencia del necesario equilibrio de las prestaciones,
apoyandose para ello en el principio de buena fe. El paso de la cuantia salarial
prevista en el convenio colectivo al exiguo Salario Minimo Interprofesional
seria contrario al respeto a la dignidad humana del art. 10 CE y al derecho de una
remuneracion suficiente consagrado en el art. 35.1 CE. Asimismo, como noso-
tros mantuvimos anteriormente, la perspectiva de que tras la finalizacion de la
ultraactividad se presente el SMI como amenaza, hara a las partes negociadores
del nuevo convenio colectivo afrontar el proceso negociador sin la necesario
equilibrio, por lo que también se estaria poniendo en cuestion el derecho a la
negociacion colectiva prevista en el art. 37 CE.

Asi pues, concluye este voto particular afirmando que «no parece ajustado
a la obligada buena fe que el fracaso en la negociacion de un nuevo convenio
colectivo se considere por la empresa como acontecimiento que legitime reducir
drasticamente la retribucion que hasta entonces percibian los trabajadores afec-
tados, precisamentee invocando una redaccién que cuando menos presenta
cierto grado de oscuridad, pues si hasta la referida la fecha el salario no podia
sino ser considerado adecuada contraprestacion al trabajo realizado, en tanto que
habia sido fijjado de comun acuerdo por la empresa y los representantes de los
trabajadores, en ningun caso podia pasar a ser indebida contraprestacion sin que
se hubiese producoido circunstancias excepcionales que ni tan siquiera se
alegany.

A este voto particular, desde nuestro punto de vista, se le puede reprochar
que, aunque su objeto es paliar los graves desiquilibrios que la supresion del

salario convencionalmente pactado implican, no plantea cual es la eficacia juri-
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dica de unas clausulas convencionales que han llegado a su fin, que no se han
incorporado al contrato de trabajo y que el legislador no quiere, conforme a la
literalidad del precepto, que contintien produciendo efecto, salvo que hubiera
pacto en contrario.

El segundo de los votos particulares, presentado por el magistrado Luelmo
Millan, de nuevo procura evitar la aplicacion literal del precepto estatutario.
Basicamente, el razonamiento de este voto particular termina asumiendo
también el principio de incorporacion de derechos convencionalmente estable-
cidos al contrato de trabajo. Sin embargo, dada la jurisprudencia que niega las
condiciones mas beneficiosas de origen convencional, razona que en el caso de
la finalizacion de la ultraactividad seria «una condicion sobrevenida y excep-
cional, ya que mientras el convenio rigio, no era tal. De otro modo se incurriria
en una suerte, aunque sea atipica, de expropiacion de derechos que puede cons-
tituir un estimulo para evitar de futuro la negociacion, que es, precisamente, lo
que la propia norma niega». Evidentemente, este razonamiento no consigue,
desde nuestro punto de vista, diferenciarse del principio de incorporacion de
derecho y la condicion mas beneficiosa de origen colectiva, toda vez que sélo
cuando finaliza la vigencia de los convenios de origen, se hace necesario acudir
a ellas para salvaguardar el respeto a determinados niveles de derechos alcan-
zados.

Si nos parece mas util el Gltimo de los razonamientos mantenidos por este
magistrado. Dado que en el art. 86.3 ET no se prevé el supuesto en cuestion, esto
es, que no exista convenio superior aplicable, habria que admitir la ultraacti-
vidad circunscrita a este punto singular, «porque la norma no lo niega expresa-
mente sino en términos generales que consideran el convenio como un todo
generador de derechos y obligaciones reciprocos, debiendo tenerse presente la
finalidad de la reforma laboral en este aspecto que dice no querer mas que favo-
recer la propia negociacion colectiva y evitar la petrificacion convencional y que
no se demoren en exceso nuevos acuerdos, pero no rebajar el nivel salarial alcan-
zado como medida econdmica anticrisis aunque haya de ser también antisocialy.

El siguiente voto particular es formulado por el magistrado Sempere
Navarro y al mismo se adhieren cuatro magistrados, incluido el presidente de la
sala. En este voto particular se reprocha a la representacion de los trabajadores
el haber elegido el procedimento de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo para hacer valer su posicion, lo que a su juicio ha condicionado la deci-
sion de la sala. Asi, en este voto, de nuevo, se considera inaceptable la teoria de
la incorporacion a los contratos de los derechos contenidos en los convenios
colectivos y de la necesidad de proceder a examinar la pretension a la vista de
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diversos prismas constitucionales o legales para determinar si cabe reducir el
salario cuando el convenio pierde su vigencia.

Es este el voto particular que con mayor rigor contradice la posibilidad de
retornar al principio de incorporacion: «esa especie de transubstanciacion que
implica el pasar desde un envoltorio normativo a otro contractual se antoja ajena
a nuestro sistema de relaciones laborales, donde los derechos y obligaciones
inciden en el contrato de trabajo sin perder las caracteristicas de su fuente».

No obstante, conforme a este voto particular el rechazo de la incorporacion
del contenido del convenio al contrato de trabajo no significa que no se hubiera
podido argumentar otras vias para conseguir paliar los efectos indeseables del
art. 86.3 ET. Entre ellos, el voto particular cita los siguientes:

a) La dignidad del trabajador puede violentarse si la empresa rebaja stbi-
tamente las remuneraciones que le viene satisfaciendo.

b) El enriquecimiento injusto o el abuso de derecho son palancas argu-
mentales habiles para ser activadas a partir de datos concretos.

¢) La acreditacion de las causas por las que fracaso la negociacion del
convenio de empresa puede ser habil para aquilatar la existencia de
comportamientoss estratégicamente abusivos y contrarios a la buena fe
que debe presidirla.

d) La analogia o las costumbres profesionales pueden utilizarse si se argu-
menta y acredita oportunamente, buscando la traslacion de lo previsto
en otras empresas 0 CONvenios.

e) La irregresividad retributiva, con base en normas comunitarias o inter-
nacionales sobre eqiparacion en el progreso, podria apuntalar la idea de
que el empresario no es libre para rebajar cualquier nivel salrial al
minimo interprofesional por mas que ni valga el convenio, ni haya
contractualizacion.

f) Incluso, seglin las circunstancias, puede entenderse que el descenso
importante del nivel retributivo coloca en situacion deseseperada a los
trabajadores e incita a una negociacion colectiva sin las premisas de
libertad y serenidad.

Sin embargo, ninguna de estas cuestiones pueden argumentarse en el supuesto
enjuiciado dado que, a juicio de los magistrados que formulan el voto particular, la

representancion de los trabajadores errd en el instrumento procesal utilizado.

El ultimo de los votos particulares, formulado por la magistrada Calvo Ibar-
lucea, de nuevo critica la teoria de la incorporacion del contenido convencional
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al contrato de trabajo pero, de nuevo, considera inasumible la defensa de la apli-
cacion del Estatuto de los Trabajadores y el SMI tras el fin de la ultraactividad.
En este caso, la magistrada sustenta su voto particular en la necesidad de evitar
el enriquecimiento injusto que generaria para la empresa tal solucion.

5.  CONCLUSIONES

Como advertimos al comenzar este comentario, la busqueda por parte del
legislador de la crisis de una flexibilizacion absoluta de las condiciones de
trabajo con el pretexto de superar un desfavorable contexto financiero ha llevado
a situaciones que, segun el Tribunal Supremo, no son asumibles por injustas. Las
posibilidades que al intérprete de la norma le quedan para interpretar de manera
coherente con los principios inspiradores del Derecho del Trabajo esta nueva
realidad normativa son pocas.

Esta situacion esta motivando resoluciones como la ahora comentada en la
que se pretende paliar un rigor a todas luces inasumible. Contrastan ademas
estos intentos con la contudencia con la que el politizado Tribunal Constitu-
cional defiende la constitucionalidad de todas y cada una de las reformas que, en
aquel contexto, se aprobaron. Bastaria citar el voto particular del magistrado
Valdés Dal-Ré a la STCo. 8/15, de 22 de enero, en la que alerta sobre la desapa-
ricion de principios interpretativos hasta ahora fundamentales tales como el
princpio del equilibrio de los sacrificios de los derechos en juego y la justifica-
cion de todos los retrocesos de derechos en la necesidad de salir de la crisis
econdmica de origen financiero o, en palabras del constitucional, en la necesidad
de llevar a cabo un «ajuste racional de las estructuras productivas a Is sobreve-
nidas circunstancias del mercado, fruto de la variable situacidon econdmica».
Seglin el voto particular aludido, nuestro Tribunal Constitucional ha «decidido
elevar a la categoria de canon de constitucionalidad el escenario econdémico
adverso que Espafia y, de manera singularizada, los ciudadanos que en ella
habitan vienen padeciendo desde hace afios. En otras palabras, [...] utiliza la
crisis econémica como parametro de valoracion constitucional de las medidas
limitativas de los derechos constitucionales ubicados en el capitulo II del Titulo
I de la CE»®.

En el presente caso, el parecer mayoritario de la sala precisa de rescatar
viejos principios superados hace décadas por nuestra doctrina como conse-

¢ Voto particular formulado a la STCo. 8/15, de 22 de enero.
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cuencia de la evolucion de nuestras normas juridico-laborales. Ademas, la utili-
zacion del principio de la incorporacion al contrato del contenido del convenio
colectivo o de las condiciones mas beneficiosas de origen colectivo plantea
importantes incovenientes por nosotros resaltados. Asi, por ejemplo, y por citar
algunas de las mas importantes, qué sucede con esas condiciones cuando entra
en vigor el nuevo convenio colectivo o qué ocurre con el salario de aquellos
trabajadores contratados con posterioridad al fin de la ultraactividad del

convenio que pasa a estar incorporado en el contrato del resto de sus compaiieros

més antiguos en la empresa’.

Desde nuestro punto de vista, el argumento mas interesante de todos los
posibles frente a la desaparicion de toda regulacion colectiva de la noche a la
mafiana ha de partir de la propia literalidad del precepto. Como se sabe, en tal
precepto no se ha previsto qué sucede cuando no exista convenio colectivo de
ambito superior aplicable. Como consecuencia de ello, podria mantenerse que,
solo en este caso, la ultraactividad del convenio se mantenga mas alla del afio
previsto por la norma. Esta solucion encaja ademas con los propositos relativos
a la potenciacion del convenio colectivo a los que se apela en la Exposicion de
Motivos de la norma reformadora. Otra solucion pudiera estar favoreciendo una
mala fe empresarial en el proceso de negociacion del nuevo convenio colectivo
que dilataria mas alla de dicho afio para conseguir una rebaja sustancial de sus
costes laborales.

Sin embargo, tampoco esta solucion es del todo satisfactoria. Tal manteni-
miento excepcional de la eficacia del contenido del convenio colectivo no podria
producirse con un mantenimiento de su naturaleza normativa. Es decir, en el
caso de que se mantuviera dicha eficacia lo haria con las caracteristicas propias
de los convenios colectivos extraestatutarios®. Esta solucion tampoco garantiza
su pervivencia, dadas las facilidades, ratificadas por nuestro Tribunal Constitu-
cinal (STCo. 8/15, de 22 de enero), para la supresion o modificacion unilateral
de las condiciones de trabajo establecidas en estas manifestaciones de la auto-
nomia colectiva.

7 Véase la larga lista de problemas recogidos en el voto particular del Magistrado Sempere
Navarro.

8 Escudero Rodriguez, R., «El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero: la envergadura
de una reforma profundamente desequilibradora de la negociacion colectivay en AA. VV., «Nego-
ciacion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012», Madrid, Cinca, 2012.
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Un ualtimo intento de hacer compatible la literalidad del articulo estatutario
y el mantenimiento de unas condiciones de trabajo semejantes al fin de la ultra-
actividad y no las degradadas con Estatuto, se han barajado soluciones relacio-
nados con los principios de concurrencia de los convenios colectivos. De este
modo, se trata de equiparar en el término convenio superior aplicable, a
convenio aplicable conforme a tales principios. Esta opcion interpretativa tiene
la ventaja de mantener los razonamiento en el estricto sistema de negociacion
colectiva y no acudir a princpios ya superados hace décadas. No obstante, se
encuentra lastrado por la dificultad de que la propia literalidad del precepto dé
cabida a tales interpretacion praeter legem’®

Sin duda alguna, al margen de estos razonamientos, habra de partirse de la
existencia o no de buena fe en los procesos de negociacion del nuevo convenio
y del posible mantenimiento del anterior. El polémico precepto estatutario
concibe, como excepcion a la pérdida de la ultraactividad del convenio colec-
tivo, la posibilidad de que medie un acuerdo de las partes negociadores para el
mantenimiento de dichas clausulas. Asi pues, si se detectan actitudes obstrucio-
nistas en dicha negociacion que persigan la consecucion del maximo rigor del
precepto, habria de impedir dicha solucion pues de lo contrario estariamos bene-
ficiando al sujeto infractor de la necesaria buena fe que ha de presidir el proceso
de negociacion colectiva.

9 Comité ejecutivo de la revista, «Reflexiones acerca de la sentencia del pleno de la sala de
lo social del tribunal supremo de 22 de diciembre de 2014, sobre ultractividad del convenio colec-
tivow, Revista general de derecho del trabajo y de la seguridad social, n® 40, 2015, pp. 42-43.

TEMAS LABORALES ntim. 131/2015. Pdgs. 213-229





