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El art. 86.3 in fine ET no determina cudles serdn las condiciones de empleo y de trabajo
en las empresas una vez se haya producido, en su caso, la pérdida de la vigencia ultra—activa
del convenio colectivo y no haya otro de dmbito, funcional y territorial, superior que pueda
cubrir ese vacio de regulacion. Ante tal eventualidad se han abierto diferentes escenarios,
algunos de los cudles proponen la pérdida de vigencia absoluta de lo pactado —tesis de la clau-
dicacién—, de manera que no sélo despareceria del orden juridico como norma sino como conte-
nido contractual de la relacion de trabajo. Frente a ello, otras posiciones suscitan la necesidad
de mantener —tesis de la conservacién— su vigencia, si bien no como norma sino como conte-
nido contractual. A tal fin, se propone revisar la doctrina constitucional que, dictada ante un
problema de sucesién de normas negaba la incorporacién de tales condiciones al contenido
normativo de los contratos, dificilmente puede sostenerse ante una cuestioén diversa, como son
los vacios de regulacion. En este estudio se despliega una muy amplia bateria de argumentos
juridicos, partiendo del cardcter no completo sino inconcluso del art. 86.3 ET, para reducir al
minimo posible, hasta donde permite la interpretacion, que no puede resolver todas, las insegu-
ridades que generard tan lagunosa e incoherente norma.
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The article 86.3 In fine ET does not determine what will be the terms of employment
and working conditions in the companies once there has been, in his case, the loss of the
ultra—activity of the collective agreement and there is no other of scope, functional and
territorial, later that can cover this vacuum of regulation. Before such an eventuality will have
open different scene, some of which propose the loss of absolute validity of what has been
agreed — preservation thesis —, so that not only disappear of the legal order as standard but as
contractual content of the working relationship. In response to this, other positions gave rise to
a need to maintain —thesis of conservation — the validity of such conditions, although not as
standard but as content or contractual obligations. To this end, it is proposed to revise the
constitutional doctrine that, handed down to a problem of strict succession of standards, was
rejecting the incorporation of such conditions to the normative content of the contracts through
instruments of this type, but that can hardly be sustained now before a question well diverse, as
are the gaps in regulation. In this study unfolds a very extensive battery of legal arguments,
based on the character did not complete but unfinished business of article 86.3 ET, to minimize
as possible, up to where it allows the interpretation, it cannot resolve all of the insecurities that
generated so many gaps and incoherent rule.
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1. 8 DE JULIO DE 2013: ;TRAS “SAN FERMIN 2013” “EL
APOCALIPSIS LABORAL?

Pocos dias antes de “celebrar” el nuevo afio, el mundo, y no s6lo EEUU,
vivié con tanta expectacién como inquietud o alarma, la llegada del llamado
“abismo fiscal” o del “precipicio fiscal” norteamericano (“Fiscal CIiff”). El
término, que fue creado por el presidente de la Reserva Federal, Ben Bernanke,
en una comparecencia en el Congreso, sintetiza los dramdticos efectos sociales
y laborales que se produciria, si no se alcanzaba un acuerdo, con la automdtica
entrada en vigor del dréstico recorte del gasto ptiblico, acompafiado de una
subida de impuestos, previsto para el 1 de enero de 2013. En agosto de 2011,
el Congreso de EEUU aprobdé un aumento del “techo de la deuda” de 2,1
billones de ddlares, pero la férrea oposicion republicana llevé a que se inclu-
yera un apartado en aquel acuerdo donde se formalizaba un compromiso para
recortar el déficit publico, galopante en aquél pais. La clave del mismo residia
en pactar un ajuste del déficit de unos 800.000 millones de euros antes del 31
de diciembre de 2012. Si no se lograba, entrarian en vigor recortes del gasto por
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valor de unos 500.000 millones de euros y subidas de impuestos por otros
85.000 millones, con la consiguiente contracciéon econdmica y la pérdida de
centenares de miles de empleos. El “abismo fiscal” hundiria a ese pais en una
recesion, pues la recaudacidn fiscal caeria y los ‘estabilizadores sociales’ —léase
subsidio de paro y ayudas asistenciales— se dispararian.

Finalmente, in extremis, se pudo lograr ese pacto politico, al igual que en
2011, donde también se produjo algo andlogo, entre los dos partidos funda-
mentales de EEUU, republicanos y demdcratas, evitando el desaguisado. Pero
la solucién no fue definitiva, sino que mds bien se aplazaba, manteniendo la
incertidumbre, concretamente hasta marzo de 2013, fecha en la que la
economia estadounidense afrontaba una nueva versién del “Fiscal Cliff”!. Pero
ahora, en su version de “secuestro fiscal”, no lo ha podido eludir, al menos de
momento, de manera que se ha visto obligado el presidente a introducir esos
recortes y tales incrementos de impuestos.

(Qué tiene que ver todo esto con el objeto de nuestro tema de estudio,
estrictamente ligado a un problema juridico relativo al régimen juridico de la
negociacion colectiva espafiola? A mi entender bastante mds de lo que pudiera
pensarse a primera vista, ante la nitida diferencia de situaciones, porque el
afrontamiento de ambos revela un andlogo modo trdgico y magico al tiempo de
resolver los grandes problemas generados por la crisis actual. Un modo que se
basa mucho mds, paraddjicamente en la sociedad proclamada del “conoci-
miento”, en los “dogmas de fe” —politica y econdmica— que en “la razon de la
ciencia’.

Si para el “abismo fiscal” norteamericano, con intensas proyecciones
mundiales por la centralidad de esta economia para la sociedad de la compe-
tencia global, la fecha de referencia era el 1 de enero de 2013, para el que
podriamos presentar, ante la posicién asumida, ya consciente ya inconsciente-
mente, como el “abismo laboral espafiol”, se situaria en el pasado 8§ de julio de
2013, justo el dia siguiente del celebérrimo dia de S. Fermin. Esta “fecha” en
el calendario laboral se esperaba “fatal” para dos millones de trabajadores que
la temfan, y una oportunidad, en cambio, para centenares de empresarios que
ven en ella una nueva via de ajuste de “precios del factor trabajo” todavia mas
rapida y mds intensa, favoreciendo la senda de recuperacion de la productividad
perdida desde la entrada en el Euro. Su sefialamiento resulté de la conjuncién
de diversas “acciones humanas” —no de “designios divinos” rebelados, aunque
a veces si lo parezca por el contenido impositivo o de “derecho absoluto” que
suelen revestir—: de reforma legal y accion de politica juridica.

! Vid. el interesante articulo critico en Cinco Dias:
http://www cincodias.com/articulo/opinion/eeuu-esquiva-ahora-abismo—fiscal/20130103cdscdsopi_3/
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La primera fue la entrada en vigor de la Ley 3/2012, de 6 de julio, sobre
medidas urgentes del mercado de trabajo: 8 de julio de 2012. La segunda, la
inclusion de una fecha de caducidad, con caracter general, si bien disponible
para la negociacion colectiva, de la garantia de ultra—actividad de la vigencia
normativa de los convenios: «transcurrido un afio desde la denuncia del
convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un
laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto en contrario, vigenciay se aplicard, si
lo hubiere, el convenio colectivo de dmbito superior» (art. 86.3 in fine ET). La
tercera es la Disposicion Transitoria Cuarta —DT 4%, en adelante— de dicha Ley,
segin la cual ese plazo de un afio para la claudicacién o caducidad de la
vigencia normativa del convenio denunciado y no renegociado, contaria desde
la entrada en vigor de la Ley —principio de jerarquia normativa—. La cuarta la
omisiéon de diversas voluntades y acuerdos de autonomia colectiva que, de
manera efectiva, en términos juridicos y de eficacia real, remedien ese efecto
—inexistencia de regla expansiva de la ultra—actividad mds alld de un afio, pues
es disponible por completo; la ausencia de una regulacién convencional de
dmbito superior que supla el convenio decaido en su vigencia; la falta de un
posterior acuerdo que cubra el eventual vacio—.

Cierto, puede pensarse que esta tltima observacién quedé obsoleta con la
loable firma del “Acuerdo sobre Ultraactividad™ del 23 de Mayo 2013, suscrito
por CEOE, CEPYME, CC.00 y UGT, a través de la Comisién de Seguimiento
del IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2012-2013 (II
AENC). Sin embargo, no sélo estd privado de valor juridico normativo sino
incluso que tiene dudosa fuerza obligacional, para ser un simple compromiso
bilateral que 1lama a la “buena fe negociadora”, en suma, a un principio juri-
dico para cuya eficacia no se necesitaba esa alforja y que no aporta ninguna
solucién adicional especifica y efectiva.

Por eso, alcanzada esa fecha y concurrentes todas esas circunstancias, el
problema derivaria del gran, y a mi juicio extremadamente sorprendente,
apoderamiento en la mayor parte de la sociedad laboral espafiola, tanto de los
negociadores como de los obligados, asi como de un buen niimero de comen-
taristas de las reformas, de lo que podria denominarse el “mito del A pocalipsis
laboral’: la creencia mayoritaria en que un suceso muy concreto —la caducidad
simultdnea de decenas o centenares de convenios colectivos— cambiard radical-
mente el mundo regulador de las relaciones de sus respectivos dmbitos funcio-
nales, poniendo punto y final al periodo de su historia reguladora convencional
y bajando al “averno” del suelo minimo legal.

(Por qué tanto dramatismo si la norma no dice qué pasard si se alcanza la
terminacion de la garantia de ultra—actividad y no habiendo convenio colec-
tivo superior disponible? Quizds se recuerde que “Avemo” era el nombre
antiguo que se le daba, tanto por la mitologia griega como por la romana, a
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un crater que constituiria la entrada al “inframundo”, pasando después la
palabra a ser un nombre alternativo para éste. Pues bien, los defensores mas
ortodoxos de la tesis de la desaparicion radical de la regulacion convencional
de las condiciones laborales ponen de relieve que con ella se erradicard no
s6lo su fuerza normativa sino la contractual, con lo que se borraria su rastro
de la faz de ese mundo laboral concreto, aceptando los que creen que hay que
introducir algiin matiz para evitar excesos que esa caida en los suelos legales
solo lo seran en algunos aspectos. Por su parte, los mas firmes partidarios de
la continuidad de las condiciones del convenio colectivo mas alld de la
pérdida de vigencia normativa, a través de su mutacién de norma objetiva en
norma contractual, no evitan tampoco reconocer ni la ahora ya mads facil
disponibilidad de esas condiciones por el empresario ex art. 41 ET ni
tampoco, lo que es peor, la exclusién de esta debilitada proteccion de los
trabajadores de nuevos ingreso. Unos y otros dibujan, pues, un panorama no
s6lo de extremada incertidumbre reguladora, ademds de inseguridad social y
econdmica, sino una “devaluacién interna” de condiciones de trabajo que
sitda a miles de trabajadores no ya al borde, sino en el seno del “precipicio
socio—laboral”.

La pretensién de este estudio es mediar en este interesante, y por
momentos cada vez mads, alarmantemente, interesado, debate, tratando de
procurar ofrecer soluciones juridicas desde una perspectiva estrictamente
juridica y, sobre todo, racional, alejadas de las hipérboles que sobre el tema
se vierte, en un sentido u otro. La misioén del jurista no es tan sélo la critica
(FERRAIJOLI, 1999, p.20), sea juridica, la mds importante, sea, también,
social, de las normas positivas que no se ajustan a un triple “ideal de regula-
cién” —justicia, finalidad y seguridad juridica— (RADBRUCH, G., 1999,
pp-89 y ss), sino que es también la de ofrecer respuestas coherentes, racio-
nales y resolutivas, segtin el Derecho positivo, a problemas sociales.

Pero para ello deberiamos evitar crear no ya sélo alarma, sino otros
nuevos, e incluso agravados, problemas respecto de los que generan la defi-
ciente regla del legislador, ajeno a los debidos estdndares de calidad norma-
tiva, imperativo constitucional, por demandarlo las elementales exigencias de
la seguridad juridica, que en nuestro caso brilla por su ausencia. Anticipo que
mi comprension del precepto legal aboca a la tesis de la continuidad plena de
las condiciones de trabajo reguladas en el convenio decaido, si bien como
clausulas incorporadas al reglamento contractual ex art. 1258 CC, con sus
méritos y sus debilidades, pero también a la tesis de su aplicacién, conforme
al alcance y limites derivados de la doctrina constitucional de la prohibicién
de “dobles escalas reguladoras”, a los de nuevo ingreso. Veamos por qué y
como llego a esa conviccion, en un tiempo en el que parecen ser mas los que
auguran el decaimiento del convenio, incluso tras el pacto socio—sindical
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indicado y pese a que alcanzada ya esa fecha todavia no ha dado tiempo a
pronunciamiento judicial alguno al respecto, que seguro habrd mds pronto
que tarde.

2. SOCIEDAD DEL RIESGO, ECONOMIA DEL MIEDO Y
PENSAMIENTO MILENARISTA: ‘FORMULA MAGICA” PARA LAS
“LEYES” DEL “SPANISH LABOUR FAR WEST”

2.1. El reforzamiento de la “estructura religiosa” de la economia de mercado:
las normas de reforma laboral como forma de transmision de cultos y
profecias

Decia que la funcién plena del jurista es saber combinar la critica —dimen-
sién de razén tedrica— con la capacidad resolutiva —dimensién de razén préc-
tica— de cuantos problemas surgen de las anomalias —lagunas y antinomias— que
trufan los ordenamientos juridicos de nuestro tiempo. Una exigencia mds
sentida para un sector juridico sometido a una continuada, y errtica, politica de
reformas que lo devuelven a sus origenes de “legislacion de excepcién”, como
es el Derecho del Trabajo. Por eso, antes de intentar dar satisfaccion a la razén
préctica, creo que es importante atender a la funcién de denuncia critica, a fin
de desvelar, o depurar, la predominante dimensién ideoldgica y politico—juri-
dica que asume esta cuestion, para luego situar el debate en un terreno mas
propiamente técnico—juridico, aunque resulta evidente que ambas vertientes o
dimensiones son inexorables para el andlisis juridico de las instituciones orde-
nadoras de las relaciones de trabajo y, por tanto, reguladoras de aquel mercado.
Desde esta perspectiva de critica ideolégico—juridica, parece especialmente util
u oportuno evidenciar la persistente, incluso la muy revalorizada, influencia
que presenta en el tiempo presente, de radical crisis de los fundamentos exis-
tenciales y valorativos del Estado, la Sociedad y la Economia, el “pensamiento
mdgico” y “fatalista”.

El desenmascaramiento de esta influencia, que fue una de las claves funda-
mentales de todo el proyecto de modernidad ilustrada, en las instituciones regu-
ladoras de las relaciones laborales y del mercado de trabajo bajo la légica
avasalladora del productivismo competitivo, constituye un reto principal del
pensamiento juridico—econdmico critico.

Desde esta perspectiva, ciertamente ambivalente, tan caracteristica de la
modernidad, emancipadora y al mismo tiempo perpetuadora de la dominacién
de la mayoria social por una minoria, incluso los pensadores ilustrados no
pudieron sustraerse a una vision de la historia como una suerte de batalla entre
“la luz” —el conocimiento, la razon...—y las “tinieblas” —la fe, la ignorancia, en
encantamiento o pensamiento magico—. Las cosmovisiones de los siglos XIX y
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XX estan plagadas de momentos en los que se expresa el sentimiento de vivir
siempre en una etapa que pone fin al mundo tal y como se conocid, para entrarda
en una nuevay mejor era, eso si, previa lucha o batalla que destruya “los males”
del anterior “mundo vivido”. De ahi que reemerja de continuo, bajo diferentes
formas, la idea del fin de los tiempos y el advenimiento de uno nuevo, trasla-
dandose de los “discursos™ a las “practicas”, a las politicas.

Al respecto, se ha advertido, con toda razén, que incluso entre los més ilus-
tres artifices o pensadores de las formas de organizacion racional de todas las
esferas del mundo de vida, como Weber, ha existido siempre conciencia de que
tal proceso racionalizador no es siempre ni un proceso consciente ni continuo,
ni mucho menos inequivoco o lineal, hasta el punto de vivir con angustia la
realidad de una sociedad que no identificarfa crecimiento econémico con
progreso social, ni siquiera con una genuina “civilizacion de las condiciones de
vida y trabajo” para las personas (MONEREO PEREZ, J.L., 2013, pp. 195 y
ss). Por ello, en los albores del siglo XX se pudo afirmar con toda rotundidez
la “estructura religiosa del capitalismo”, para poner de relieve no ya una pura
metafora o imagen que representara bien el dogmatismo con que se concibe su
modo de actuar, o el “culto utilitarista” que se le venera, sino la dimensién o
vertiente estructural, “esencial”, al mismo del modo de pensar y actuar reli-
gioso. De manera que la “racionalidad (formal y cientifica) del capitalismo”
servia esencialmente para satisfacer andlogas necesidades, tormentos e inquie-
tudes a las que daban respuesta las “religiones”, que actiia, para unos, sus mas
criticos, “como la celebracion de un culto, sin tregua y sin piedad”
(BENJAMIN, W, p. 129), para otros, avaladores pero desde un rostro social-
mente aceptable, como “una funcion de la deuda/culpa (schuld)” y como “una
funcion directiva de la conducta’, aqui hacia la productividad y la creacién de
riqueza (WEBER, M., 1977, pp. 257 y ss).

Pues bien, con el tiempo, esa “estructura religiosa del capitalismo” se
habria agudizado a través de las politicas orientadas a su consolidacién, pero
también estarfa presente incluso en las “utopias emancipadoras” orientadas a su
correccion. Hasta el punto de considerar que el conjunto de politicas de nuestro
tiempo, no sélo en la Edad contempordnea, sino también, y muy enfatizada en
las orientadas a salir de la crisis econdmica desde el mito de la “austeridad
constructiva”, no son sino nuevos capitulos de una “historia de la religién
secular”. Si el mundo que vivimos en pleno comienzo de un nuevo milenio
“estd lleno de escombros de proyectos utépicos que, aunque fueron formulados
en términos laicos que negaban la verdad de la religion, funcionaron en la prac-
tica como formas de transmisién de los mitos religiosos” (GRAY, J, 2008, p.
43), ese mecanismo de perpetuacion del “pensamiento encantado” se agudi-
zarfa en las politicas del mercado total, como la reforma laboral de 2012. Las
“andrquicas energias del mercado transforman continuamente no sélo la poli-
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tica y el Estado, sino también la cultura y la sociedad. Los movimientos que
aspiran a liberar el mercado y, al mismo tiempo, a “restaurar los valores tradi-
cionales”, tuvieron una presencia dominante en gran parte del tramo final del
siglo XX. (...). Pero, como Marx habia sabido apreciar ya en su momento, el
efecto real de un mercado sin trabas es la subversion de las relaciones sociales
y las formas de la vida ética establecidas, incluidas las de las sociedades
burguesas” (GRAY, J, 2008, p. 35).

En mi opinidn, s6lo en este marco cultural y de pensamiento de filosofia
social puede entenderse bien la credibilidad, mds bien “fe”, que se da social-
mente a las tesis interpretativas que, poco solventes desde un enfoque juridico
racional, defienden la radical desaparicién de las condiciones de trabajo prece-
dentemente reguladas en convenio una vez que haya vencido su garantia de
ultra—actividad normativa, tan sélo porque ha dejado de tener vigencia norma-
tiva y aunque se mantengan constantes las circunstancias materiales —sociales,
econdmicas...— sobre las que la norma convencional se asentaba. Por eso, esta
nueva etapa del proceso de instrumentacion econdmico—productivista de las
instituciones juridicas del mercado de trabajo recrea mds la imagen de un
“derecho natural econdémico” libre de “ataduras” que no sea la “autoridad”
empleadora, una suerte de derecho creado o intuido oportunistamente por esa
autoridad que un derecho sistemdticamente instituido por la heteronomia y la
autonomia colectiva. Un Derecho, mas revelado de forma carismatica, a través
de “profecias juridicas” y “preferencias ideoldgicas™, que elaborado sobre la
base de una ciencia juridica racional. Al contrario, sobre el vaciamiento de fines
y valores de orden social de los enunciados normativos, y su rellenado con otros
econdmicos, pero de dificil aprehensién (productividad, empleabilidad, flexibi-
lidad,...), se vuelve al predominio de una légica racional-formal, ritual, instru-
mental, que encubre la garantia juridica sélo de las libertades de mercado.

En suma, el retorno al predominio de la vieja racionalidad puramente instru-
mental al desarrollo del “espiritu de iniciativa econdmica” por parte de la norma
laboral confirmarfa de forma plena el reforzamiento de la “norma de clase
burguesa” como “orden natural” y la forma de economia a la que sirve, el capi-
talismo, como religién. Por eso, las reformas tienen ese sabor afiejo del “pensa-
miento de la salvacién” —en este caso de un pais en ruinas, se dice, y de un
“modelo de relaciones laborales” ya obsoleto—, y sus efectos se miden en “dolo-
rosos” sacrificios de reglas clasicas, que exigen ser “destruidas” para sobrevivir
en el nuevo mundo de la competencia global, entre las que estarian, por lo que
aqui interesa, la garantia de la ultra—actividad. El punto de partida es, segin la
“confesion” del Preambulo, la perpetuacion de “un sistema de instituciones labo-
rales inadecuado”, que incluiria la “petrificacion de las condiciones de trabajo
pactadas en convenio”. La “salvacion” del empleo pasaria, pues, por la “destruc-
cion” de las garantias de continuidad de las condiciones pactadas en convenio.
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La reforma laboral de 2012 aparece asi como un emblemadtico ejemplo de
instrumento de transmision de mitos, en nuestro caso la fe secular en el libera-
lismo econémico como mejor forma para el crecimiento econémico y la salva-
cién de empleos, volviendo a las virtudes de la mds pura “justicia contractual”.
La mutacion radical que esta reforma promueve de la cldsica “sociedad del
trabajo” en un mundo de permanente asuncion de riesgos y de creacion de inse-
guridades de todo tipo —econdmicas, ocupacionales, profesionales, existen-
ciales...—, hace participar a buena parte de los trabajadores del “miedo secular”
tipico de la era moderna y contempordnea, una version transformada de la
violencia social e institucional. Esta ha acompaiiado al pensamiento religioso a
lo largo de su historia, en especial en su forma apocaliptica o milenarista. En
las versiones laicas del “apocalipsis”, el fin de los tiempos y la nueva era no
llega por la accién del “juicio divino” final, sino por la “accién humana”. Es
por ello que puede predicarse de la reforma de la regulacion juridico—laboral lo
que de la religioén en general, y la que instituye la nueva forma del capitalismo
financiero en particular: se presenta “descarnada, como pura fuerza”, como “ley
del mas fuerte” en detrimento, una vez que destruye sus garantias legales, de
las “leyes del mds débil” (FERRAJOLI, L, 1999).

No responde a ninguna hipétesis cientifica la tozuda realidad de un desem-
pleo creciente y de una desigualdad desbordada entre rentas, en detrimento de
las salariales en beneficio de las del capital, pero de una notable mejora de la
productividad “pasiva” y de confianza de los mercados financieros en nuestras
posibilidades de pagar la deuda. Deriva de un proceso de transformacién de las
instituciones del mercado de trabajo promovido en la senda de intensificar la
“funcién productiva” sobre la “funcién distributiva”, incluso sacrificando ésta
a aquélla, al menos en tanto consigamos la “salvacién” de la crisis de deuda.

Al contrario, obedece mas bien a la necesidad del sistema de un cierto
pensamiento “encantado” que dé credibilidad al mensaje de que la sociedad
espafiola debe prepararse para entrar en un nuevo modelo de relaciones labo-
rales —una suerte de “nueva era laboral”—, ya sea mediante reformas abruptas
ya otras mds graduales de sus anteriores instituciones, sobre todo las que
hacfan de la negociacién colectiva no un “instrumento” sino un “obstdculo”,
segin nueva confesién de la EM de la Ley 3/2012. El regusto por marcar
fechas concretas a tal proceso de saneamiento o de salvacién —de la pretendida
incapacidad competitiva por débil productividad que destruye empleos de
forma masiva—, aparece a lo largo y ancho del ET, aunque genere mds
inquietud que certezas, como por ejemplo, por citar otro diferente al que aqui
analizamos, la regla que obligaria a transformar todos los sistemas de clasifi-
cacion en grupos profesionales.
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2.2. De la “economia del miedo” a las “profecias juridico-laborales mile-
naristas’: el fin del tiempo de ultra—actividad del convenio como ‘fin de su
existencia”

Como se ha evidenciado recientemente, desde un cierto sector del pensa-
miento critico econémico, las actuales politicas de respuesta a la crisis sisté-
mica que padecemos presuponen un modelo de control social de las pobla-
ciones asentado sobre el retorno, e incluso mas audn, sobre el reforzamiento, de
la «la economia del miedo». El dibujante El Roto lo ha resumido en una vifieta
que decia: «Tuvimos que asustar a la poblacion para tranquilizar a los
mercados» (ESTEFANTA, J, 2011). La reforma laboral de la negociacion
colectiva estd plagada de elementos de transmision de este modelo de control
social, de esta suerte de travesia por el “cabo laboral del miedo” —por parafra-
sear la conocida pelicula de Scorsese—, de ahi que rezume por doquier “pensa-
miento milenarista”. Pero llega al paroxismo respecto de algunos aspectos,
como la claudicacién final de la garantia de ultra—actividad, presentada en el
debate social, con cierta connivencia académica, con el imaginario del “fin de
un tiempo”, el del régimen colectivo de las condiciones de trabajo y su sustitu-
cién por un orden nuevo decidido unilateralmente por el “juicio de una auto-
ridad” natural y universal superior: la ley del mds fuerte en el mercado.

El pensamiento milenarista, hoy tan extendido, se basa en sefialar una
fecha especifica como “fin de un tiempo” y la llegada, tras un cataclismo
—“liberacién temporal de la bestia” contra todos los “pecadores”—, de otro radi-
calmente diferente y mejor —advenimiento de la “tierra prometida de la natura-
leza”-.

Pero como toda manifestacion del mismo, también toda visién del 8 de julio
de 2013 bajo la forma de “abismo laboral”, estd abocada al mds absoluto de los
fracasos. Como ponen de relieve los estudios de John N. Gray, sobre la base de
los trabajos del historiador Norman Cohn [En pos del milenio (The Pursuit of the
Millennium], que relaciona el milenarismo con los fundamentos de los movi-
mientos revolucionarios del siglo XX (Misa negra. La religion apocaliptica 'y la
muerte de la utopia), el “milenarismo secularizado’ habria tenido efectos ruinosos
en todos sus proyectos politicos. Asf habrfa sucedido sobre todo en los movi-
mientos que alcanzan el poder, no ya sélo en los cldsicos proyectos totalitarios
utépicos revestidos de ideales revolucionarios (“El Terror de la Revolucion Fran-
cesa’, el Estalinismo, el nazismo...), sino también en los camuflados bajo ideales
democraticos (“guerra contra el terrorismo internacional”). Y estd claramente
presente en las politicas basadas en la “tirania de la austeridad”, cuyo presupuesto
legitimador es la evitacion del “abismo social y econémico”, a través de politicas
de rescate, cuando realmente se trata de nuevos dispositivos de acumulacion para
la minoria por la desposesion de las rentas sociales de la mayoria.
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El planteamiento quizas podria verse como exagerado a primera vista, pero
la realidad desborda con mucho la especulacion tedrica. Este favor por la
“siembra de miedo” como una forma principal de politica pretendidamente
anticrisis aparece en la reciente decision de poner plazo de caducidad a un prin-
cipio de seguridad hasta ahora sacrosanto en la Unién Europea: los depositantes
bancarios o ahorradores no deben pagar las quiebras de los bancos’?.

El Predmbulo de la Ley 3/2012 es muy claro al militar en esta direccién,
pese a que en su inicio se propone mas bien como una fabula o cuento de hadas,
en el que “promete”, como un acto de fe, que con la reforma laboral todos
ganaran por igual. Pero, en su fondo, parte de que si la destruccion masiva de
empleo es “culpa”/’deuda” en gran medida del “modelo laboral espafiol” éste
se hace “insostenible”, como expresamente afirma el Preambulo, y por lo tanto,
la idea de progreso e innovacion socio—laboral se escribiria sobre bases destruc-
tivas de los equilibrios precedentes, pese a la inicial observacién legal de que
no se quiere que nadie pierda, pero es obvio que la prédica no va acompaiada
de las medidas para ello, pero si de las contrarias. La idea del progreso, se
recordard, sirvié a la cultura moderna para proseguir desde una via secular el
mismo objetivo que procuraba la “fe en la providencia divina” pre—ilustrada,
con lo que se pretende una base de confianza en las virtudes sanadoras del
cambio, mutando desde la norma la realidad precedente.

Pero por eso mismo la renovacién propuesta —de la regulacién conven-
cional- no duda en articularse sobre el “rigor mortis” de ciertas garantias del
pasado que estarian actuando en contra de ese proceso “modernizador”, por lo
que como con la célebre imagen del “caleidoscopio” —triple espejo— en las
manos de un nifio de W. Benjamin, que rompe mediante cada giro lo ordenado
“para crear un orden nuevo” (MONEREO, J.L. 2013, p. 268), las instituciones
de garantia de la estabilidad de la norma convencional también deben ser
“destruidas”. Aunque este “progreso” mire mds bien a su espalda que de frente
en la medida en que no se propone una alternativa cierta, con lo que la regula-
cién se reabrirfa a los poderes de quienes ya libres de vinculos colectivos, por
tanto “salvajes” en sentido cldsico, ejercen el dominio, mercantilizando y cosi-
ficando las relaciones.

El dogmatismo con que se reproduce la l6gica econémico—productiva en
las normas hace que el trdnsito no se oriente realmente hacia nuevas formas de
seguridad, mas dindmica, activa o flexible, como se propone bajo un mutado
—mads bien corrompido— lenguaje juridico, como es el caso, entre otras, de la
“formula magica” de la “flexiseguridad”, sino hacia la total inseguridad. En

2 Vid. “Sembradores de miedo”. En El Pafs.
http://elpais.com/elpais/2013/03/26/opinion/1364328362_111460.html
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este sentido, es dificil sustraerse a la imagen de la regulacién laboral que mas
que al futuro llama a la vieja idea de la “jungla laboral” o del “pistolerismo
laboral” evocador de un “viejo y salvaje oeste” americano pero a la espafiola,
un “viejo y salvaje oeste laboral espafiol” (una suerte de “wild spanish labour
far west”). En él, cada empresario dispondria del poder que le da la libertad de
empresa y la propiedad de los medios productivos para hacerse el traje a
medida, seleccionando, creando o destruyendo las que mas le convenga, sin
que, al mismo tiempo, tenga que comprometerse con contrapartida alguna en
términos de empleo mantenido o de ganancia real de productividad. Por tanto,
la “tierra o escenario prometidos” de la modernizacion del sistema de negocia-
cion colectiva realmente acrecienta la fuerza del “lado obscuro del espiritu del
capitalismo” y el precedente dominio de la autonomia colectiva se desplazaria
por el retorno del imperialismo del contrato, de la autonomfa individual.

Ahora bien, es muy evidente ya que, en una situacién de persistente o acre-
centada desigualdad de sujetos, venida a mds y no a menos, esta estrategia no
harfa sino devolver la regulacién laboral a la “justicia contractual de los vence-
dores”. Esta es la “regla de hierro” que domina en la actualidad, tanto en las
relaciones internacionales como en las nacionales, y que continuard mientras
dure el “abismal desequilibrio en la distribucion del poder’ (ZOLO, D, 2006,
p-21). Normas el art. 82.3 ET (acuerdos de descuelgue) o del art. 86.3 ET (fin
de la ultra—actividad) institucionalizan la justicia conmutativa frente a la distri-
butiva.

Por eso, y ya conseguidos algunos “logros”, como la reduccién a 1/3 de los
convenios concluidos en nuestro pais, la tensa espera de la llegada del 8 de julio
de 2013, aparece como una suerte de “misa negra’ plagada de profecias y mitos
liberadores de los viejos vinculos, una liturgia necrolégica para la “garantia de
estabilidad” de lo pactado, de su “fuerza vinculante” mds alld de lo establecido
en las clausulas temporales en tanto haya otro convenio. La reedicion de tales
mitos —exaltacién de la “religién politico—econdémica” que es el mercado y sus
dogmas de austeridad 'y devaluacion interna—, exigen una cierta “demonologia”
con la que reproducir el sindrome milenaristas cldsico. Los Jueces de lo Social
ya han tumbado uno de esos mitos liberales, como es la pretension de erradicar
los controles de causalidad sustantiva, a través de los juicios de proporciona-
lidad de las medidas de despido econémico, y el retorno a la racionalidad
formal tipica del positivismo legalista (SAN 18 de diciembre de 2012). De ahi
el “miedo” expresado por la Ministra de Empleo hacia ellos, mds que a los
“hombres de negro”.

No tengo ni una sola duda de que haran lo mismo, llegado el caso, con el
mito—profecia juridica de la total pérdida de vigencia, incluso como condi-
ciones contractuales, del convenio caducado o claudicante por transcurso del
periodo de ultra—actividad, por cuanto reflejaria una desproporcionada, pero
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también ineficiente, comprensiéon del cambio legislativo, carente del maés
elemental parametro de razonabilidad, desde la legalidad ordinaria y constitu-
cional. Pero el trabajo del jurista—cientifico no es, como se ha dicho, s6lo desen-
mascarar la dimension ideoldgico—juridica predominante en una decisién en
detrimento de la juridico-normativa, sino aportar las razones técnico—juridicas
que sustentan, desde la Ciencia del Derecho, esa critica y, por lo tanto, avalan
la comprension hermenéutica contraria o propia.

3. LA REGULACION LEGISLATIVA DEL MOMENTO
‘“POS-ULTRAACTIVIDAD” NORMATIVA DEL CONVENIO
COLECTIVO: ;LAGUNA LEGAL O SILENCIO ELOCUENTE?

3.1. El “pretexto’ de la reforma de la regla de ultra-actividad del convenio: del
paradigma de negociacion colectiva estatica a otro de negociacion dina-
mica

Es una méxima de experiencia, y también un dato adquirido de la cultura
juridica, que todo Derecho que aspire a conformar con minima eficacia un
“orden social” determinado debe estar en condiciones de conciliar continua-
mente la necesidad de estabilidad, sin la cual no hay orden social fiable, con la
de transformacion, sin la cual no hay capacidad de adaptacién a las nuevas
realidades sociales del tiempo en que las normas han de ser aplicadas.

En términos mds concretos, este imperativo de armonizacién o equilibrio
entre ambas necesidades busca compatibilizar el principio de seguridad juridica
inherente a la “regla vinculante” con el principio de libertad inherente a la
“regla de discrecién”, haciendo del orden juridico una realidad tan estable
como flexible. Desde esta perspectiva, el reconocimiento de la regla de
ultra—actividad normativa del convenio nunca ha sido caprichosa, sino una
exigencia de todo sistema normativo, que requiere garantia de estabilidad de la
regulacion para evitar vacios, perjudiciales para el valor de la seguridad juri-
dica, y para ahuyentar las tentaciones de presién sobre una de las partes para
forzar el pacto, quebrando la paz social. La prictica espafiola ha seguido esa
pauta, que es la que refleja el art. 86.3 ET, haciendo de la ultra—actividad una
garantia de oro de la fuerza normativa del convenio?.

3 La construccién jurisprudencial se ha dirigido en la senda de una creciente lectura flexible,
que devalda su intensidad protectora. Asi, ha sucedido al considerar la ultra—actividad inaplicable
respecto de cldusulas de las que inequivocamente se desprenda su pactada limitacién temporal,
como era el caso de un “plus de incentivos” —STS, 47, 29 de enero de 2013, RC 49/2012,
empresa—, apelando al art. 86.3 ET y la primacia del pacto limitado concreto sobre la cldusula
general de ultra—actividad. Asimismo, durante ese periodo no sélo es posible que otro convenio
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Para sus criticos, incluido el actual legislador, ha representado una expre-
sion del modelo estético de negociacion colectiva imperante en Espafia, porque
asegura la continuidad de la norma al margen de los concretos procesos nego-
ciadores. En realidad es un paradigma critico con la “autoridad” de un tercero
para lograr ese necesario equilibrio entre la estabilidad (continuidad de la
norma) y la flexibilidad (capacidad de adaptacién o renovacién de la norma),
fidandolo en cambio al principio de soberania convencional y a su préctica social
resultante.

El indispensable dinamismo negociador, favorecido por una jurisprudencia
cada vez mas proclive a una interpretacion restrictiva de su alcance, debia
buscarse sin que para ello quebrara de una forma radical su trayectoria prece-
dente, su “historia reguladora progresiva’. De este modo, mientras la garantia
del “principio de modernidad”, segiin el cual el nuevo convenio “deroga en su
integridad” el precedente, sin perjuicio de las decisiones que las partes adopten
para su continuidad —art. 86.4 ET—, da cumplimiento al imperativo de adapta-
cién, la garantia de ultra—actividad de lo pactado ofrecia una cabal respuesta a
la fuerza vinculante de los convenios —SSTCO 58/1985, 30 de abril y 92/1992,
de 11 de junio—. Quedaba bien claro esta funcién de contribuir a la garantia de
la fuerza vinculante si se comparaba la situacién con las cldusulas obligacio-
nales*, pues se venfa a reconocer claramente que €l convenio colectivo no es
una regulacion para quienes negocian sino para quienes representan.

En dltima instancia, en el trasfondo de tal garantia de vigencia mds alld del
tiempo estrictamente pactado aparecia la configuracién constitucional de un
derecho que desplazaba la tradicional potestad negociadora individual, propia
del Derecho Civil de los Contratos, por otra colectiva. Con ello no sélo se
buscaba la mejor proteccion de los intereses de los trabajadores, que de este
modo salfan del “dilema de la subordinacién voluntaria” sin renuncia a su
“cualidad de sujeto libre” (SUPIOT, A, 1996, pp. 171-172) —funcién distribu-

colectivo, de unidad diferente, pueda ocupar su espacio, no rigiendo la prohibicién de concu-
rrencia, sino que incluso se abre a la negociacién de un convenio extra—estatutario —SAN
55/2012, de 17 de mayo.

4 «aunque no es pacifico en la doctrina el deslinde nitido entre ambas modalidades, la
opinién dominante... entiende que mientras el contenido obligacional estd integrado por los
compromisos de cardcter instrumental que asumen las partes entre si, mediante las que se contri-
buye a una eficaz aplicacién de las condiciones pactadas, como pueden ser las clausulas de paz
[art. 82.2 ET], los compromisos tendentes a evitar y solucionar situaciones conflictivas y a faci-
litar la aplicacién del convenio mediante la creacion de érganos o comisiones ad hoc, el conte-
nido normativo estd integrado por los pactos generales de cardcter formal que lo configuran como
norma juridica [el contenido minimo o necesario previsto en el art. 85.2ET], y por los pactos
particulares reguladores de las condiciones de trabajo [materias incluidas en el art. 85.1ET], tanto
en su aspecto individual como colectivo». Recientemente STS, 4, 29 de enero de 2013.
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tiva—, sino también para la mejora de la productividad y la competitividad, a
través de la fijacion de reglas uniformes para el ambito cubierto por el
convenio, imposible en las negociaciones individuales
Pues bien, ignorando deliberadamente buena parte de esta experiencia
histérica y este valor transaccional entre exigencias contradictorias de tal
garantia, clave de la teorfa juridica cldsica del convenio colectivo, la reforma
laboral ha establecido un nuevo marco en el que la eliminacion de la ultra—acti-
vidad tiende a presentarse como regla general, si bien disponible. A través de
esta restriccion temporal de la regla de ultraactividad se otorga un mayor poder
para negociar a la baja las condiciones de trabajo al empresario, justificindose
por la imposicién a toda costa de un modelo dindmico, que agilice las negocia-
ciones, incluso al precio de la presion existencial sobre quienes ocupan una
posicién negociadora mds débil (ESCUDERO RODRIGUEZ, R, 2012).

Como resulta claro, el problema principal que suscita el nuevo texto del art.
86.3 in fine ET en relacién a la regla de la ultra—actividad se produce cuando
no haya un norma de autonomfa normativa que pueda gobernar la situacién, o
porque no se haya dispuesto de una regla mds amplia de ultra—actividad en el
convenio amenazado de decaimiento o claudicacién por el transcurso del plazo
mdximo legal —“salvo pacto en contrario”— o porque, ya decaido, no hay un
convenio superior para suplir su ausencia — “si lo hubiere...”. Para comenzar a
responder a estos interrogantes es importante recordar qué motivos de enver-
gadura han podido llevar al legislador a dejar tan en el vacio, tan a la intem-
perie, la solucién a esta sefialada situacién, dando pdbulo a las peores previ-
siones que “amenazan” con un juicio final de muerte o desaparicién radical de
la faz de la tierra de las condiciones de trabajo vigentes tan sélo un dia antes del
pretendidamente fatal 8 de julio de 2013 —o de fechas sucesivas para los conve-
nios que se puedan encontrar en esta situacién con posterioridad—. El Predm-
bulo justifica la sustitucién del precedente cardcter indefinido de la vigencia
ultra—activa en:

a) La mayor celeridad de los procesos negociadores, de modo que sirva de
acicate o estimulo para la renegociacion del que lo ha de sustituir, se
supone que ya adaptado a las nuevas circunstancias socio—econdmicas
del tiempo que debe regir

b) Prevenir o evitar la “petrificacién” de las condiciones de trabajo
pactadas en convenio

Como es obvio, el objetivo final es, como en otros preceptos modificados,

evitar que pueda haber posiciones de bloqueo, en principio por cualquiera de
ambas partes integrantes de las relaciones colectivas. Es manifiesta, pues, la
orientacién de politica juridica de esta aparentemente sencilla, pero muy polé-
mica, reforma. Pretende invertir la posicion de ambos sujetos titulares del
derecho ante la necesidad de renovacidon del convenio colectivo, desde la
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sempiterna conviccion de que la mds rapida capacidad de adaptacion a las
nuevas condiciones de mercado de las empresas permitird reducir los costes
(MERCADER, J R., 2012, p. 382).

Bajo la regla de la ultra—actividad indefinida, o de mas larga duracion, el
sujeto laboral tiene menor presion para negociar, sobre todo si intuye que va a
ser a la baja ante las circunstancias socio—econdmicas de crisis existente. Con
la reduccién del plazo de vigencia de aquélla, haciéndola perentoria —un afio,
salvo pacto, se insiste—, en cambio, serd el empresario el que tenga menor
compulsion para la renegociacién, porque es sabedor de que perderd su
vigencia el convenio y se abririan mds posibilidades para recuperar su “auto-
ridad reguladora:

— bien podra volver a los “suelos legales”, si se da la hipotesis mas favo-
rable de lectura del art. 86.3 ET a falta de convenio de dmbito superior
aplicable,

— bien tendrd a su disposicidn, si se acepta su continuidad como contrato
colectivo de valor obligacional, lo pactado a través de la novacién unila-
teral ex art. 84 ET,

— bien serd, en la “peor” de las situaciones para la empresa, de aplicacién
un concreto convenio colectivo de dmbito superior que, por lo general,
al contener regulaciones bdsicas, le serd mds favorable a sus intereses
econdmicos, al menos en el corto plazo, pues en el medio el incremento
de la conflictividad terminard pasando factura —incremento de los costes
de transaccion-—.

La norma toma partido, de nuevo, por el interés del mds fuerte. Cierta-
mente, una visién de este tipo ha de contar con la realidad de que entre ambas
no existe el mismo poder o “fuerza” negociadora, de modo que la mayor
presion se desplegard para los representantes de los trabajadores, pues siempre
serd mejor renegociar a la baja que el riesgo de caer en el abismo de la legisla-
cién minima y sus vacios reguladores.

De ahf su intrinseca injusticia distributiva, por cuanto no reparte equilibra-
damente los riesgos, a falta de pacto, que sera dificil de incluir por la resistencia
empresarial, de no alcanzar un acuerdo y los poderes de negociacién o renego-
ciacién del mismo. Ahora bien, por muy criticable que esto pueda ser desde un
reparto mds justo de riesgos y ventajas, no hay nada en esa previsién que pueda
hacer pensar que, a falta de un enunciado preciso, el sentido a atribuirle al texto
legal para que se convierta en una norma practicada socialmente puede ser el
de borrar de forma radical las precedentes condiciones de trabajo, abocando a
la aplicacién inexorable de las “normas minimas”, sean estandares estatales
sean internacionales. En consecuencia, ni en la letra del precepto ni en su fina-
lidad, se hallan evidencias de la tesis del descenso al averno laboral —el infra-
mundo de los pirricos minimos legales— el 8 de julio de 2013. Aunque, cierta-
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mente, tampoco hallamos una respuesta contraria suficientemente contundente,
por lo que la notoria incertidumbre de la norma debe ser interpretada mas como
una “laguna normativa” que como un “silencio elocuente” —un espacio delibe-
radamente dejado fuera de solucion legal-.

3.2. Incertidumbres e incoherencias del régimen legal ‘‘pos—ultraactividad’:
Un doble reto para la razén juridico—laboral

Cuando se analiza con cierto detenimiento el dltimo inciso del art. 86.3 ET
es dificil sustraerse no ya s6lo a la imagen de disolucién de un modelo de regu-
lacion de la vigencia de los convenios que habian resultado razonablemente
exitoso hasta ahora, sino a la de una crisis profunda de la razén juridico—laboral
(FERRAJOLI, L, 1999, p. 20). Primero porque se salpica todo el texto, en lo
que dice —remision al convenio colectivo de dmbito superior “si lo hubiere”—,
y en lo que no dice —qué pasa cuando no hay—, de incertidumbres e incoheren-
cias. Y segundo porque rezuma una extremada pérdida de confianza en las
formas de produccién de las reglas reguladoras de las condiciones de trabajo,
que no se vinculan sélo a procedimientos y a racionalidades formales, sino a los
principios y a los valores inscritos en la Constituciéon. Ambas crisis se hallan en
el supuesto que aparentemente respeta mas el modelo normativo, como es el de
la existencia de convenio superior, pues no sélo genera nuevos conflictos de
normas, erosionando el principio de unidad de convenio para un mismo dmbito
funcional a favor de la dualidad, sino que permite la neutralizacién de la unidad
claudicante y, en poco tiempo, su desaparicion del mapa convencional, al
aportar al empresario argumentos de oposicién a su resurgir (SSSTS, 4%, 17 de
noviembre de 1997 y 5 de noviembre de 2008).

Ciertamente, por esa via puede pensarse que se produce, mds que la centra-
lizacién, una ansiada simplificacién de nuestra compleja estructura conven-
cional, reduciendo unidades negociadoras y devolviendo a la unidad superior
relaciones de trabajo y empresas que, de no haber existido aquéllas, debian
estar bajo su dmbito. El reciente acuerdo trata de proteger esa diversidad mante-
niendo la vigencia del convenio en tanto haya “vida negociadora”. Pero no
menos cierto es que la norma legal, al tiempo, multiplica la conflictividad por
no tratarse de una racionalizaciéon de comun acuerdo, sino impuesta, y en
consecuencia lleva a procurar “arbitrajes obligatorios”, como se propone en el
espiritu de la reforma legal, lo que evidenciaria un factor adicional de clara
descomposicion o “debilitamiento de la negociacion colectiva y de sus sujetos”
(CRUZ VILLAL()N, J,2012, p. 415). En suma, por unas u otras vias, lo cierto
es que la regulacion legal de la pérdida de vigencia de la ultra—actividad esta
plagada de incertidumbres, con la consiguiente degradacion de la calidad de la
norma, y de sacrificios injustamente distribuidos, con la consiguiente degrada-
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cion de la calidad de las condiciones de trabajo, que con frecuencia se veran
recortadas.

La comprensién de la norma comentada suscita dos diferentes grupos de
problemas.

a) Que hubiere convenio de dmbito superior aplicable

El remedio legal para evitar vacios por la llegada del término lleva a la
imposicién de otro convenio de dmbito superior. Sin duda se trata del supuesto
mads benévolo, pues esta nueva forma de inaplicacion del convenio colectivo
pretende ser respetuosa con la autonomia colectiva, que es la llamada a propor-
cionar la regulacion alternativa mas adaptada. Ahora bien, esa inicial benevo-
lencia legislativa con la autonomia ni garantiza su funcionalidad para el obje-
tivo buscado, ni estd exenta de un mar de interrogantes (GONI SEIN, J.L.,
2013). No es funcional porque puede ocurrir bien que, en algin caso, el
convenio superior pueda resultar hasta mds beneficioso para los trabajadores,
bien que, lo mds probable, aun teniendo condiciones menos favorables que el
decaido, también se trate de contenidos minimos, mds limitados o incompletos
que los del convenio decaido, haciendo inevitables los vacios.

El resultado serd, pues, una extraordinaria diversidad de situaciones y, por
lo tanto, una inagotable fuente de inseguridad juridica, con lo que probable-
mente generard muchos mds problemas de los que resuelve. Consecuente-
mente, la disfuncionalidad sumaria nuevos elementos a una incertidumbre
reguladora que emerge ya imponente desde los enunciados del texto legal. De
un lado, cuando la norma afirma que se aplicard el convenio superior «si lo
hubiere» suscita la duda de si lo hubiere ;cudndo, antes de decaer la unidad
convencional que se pretende desplazar o también si aparece con posterioridad
a la claudicacién de aquélla?

A mi entender, donde la norma no distingue no debe distinguir el intér-
prete, mdxime si con ello se restringe un derecho constitucional como la nego-
ciacién colectiva, de modo que el alcance temporal debe entenderse tanto de
presente como de futuro.

De otro, al exigir que se trate del que «fuera de aplicacion», queda de mani-
fiesto que nos plantea un nuevo catdlogo de situaciones de conflicto de normas.
Es posible que exista un tnico convenio aplicable pero también que existan
diversos. En tales casos habrd que acudir a las normas vigentes en materia de
solucion de conflictos de la concurrencia convencional, pareciendo méas cohe-
rente con la finalidad de la norma el recurso a las reglas del articulo 84.3 y 4
ET, no de su apartado 1 —prohibicién de concurrencia—, que a un improbable
principio de norma mas favorable ex art. 3.3 ET. No obstante, y dado que esta
materia es dispositiva, bien pudiera plantearse una solucion alternativa por los
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convenios de articulacion, no sélo, pero si sobre todo por los intersectoriales ex
art. 83.2 ET, al menos en tanto no haya un Acuerdo de Cobertura de Vacios
(VALDES DAL—RE, F, 2012, p. 247). El referido Pacto de mayo de 2013 que
aborda la necesidad de continuar con la regulacion contractual mas alla del 8 de
julio 2013, siempre y cuando las partes negociadoras se comprometan a conti-
nuar negociando, a la vez que cualquiera de las partes...”’podrd decidir que la
negociacion estd agotada y, por tanto, instar la mediacion obligatoria o el arbi-
traje voluntario...”, no puede asumirse como una eficaz solucion de este tipo.
En tltima instancia, la reforma ya establece esa posibilidad de una de las partes
que, entendiendo que no se estd negociando de buena fe por la otra, pueda instar
procedimientos de mediacion e inclusive arbitraje.

b) Que no haya convenio colectivo superior aplicable

Pero sin duda, la eventualidad mds problemadtica y temida, en cuanto que si
generarfa un extremado sentimiento de miedo al vacio regulador —“horror
vacui”—, es la que se presenta si no hubiese convenio colectivo superior apli-
cable. En este caso, la inseguridad juridica tornaba extrema y el riesgo de
destruccién del todavia vigente modelo constitucional de regulacién de las
condiciones de trabajo parecia alcanzar su maxima expresién por cuanto que
aqui la Ley guarda un sepulcral silencio. De ahi, la precipitacién sindical en
torno a la firma de algin instrumento pactado que pusiera coto a ese riesgo de
vacio, incluso sin atender de modo suficiente, a mi entender, a que el miedo al
vacio debia ser tan grande o mayor por parte de los empresarios, que se queda-
rian sin potestades bdsicas para la organizacion del trabajo.

En todo caso, no es dudoso que la seguridad juridica, principio—valor juri-
dico consagrado en el art. 9.3 CE, exige positividad del derecho, de modo que
si no se puede, o no se quiere fijar una regla justa, equilibrada para todos los
sujetos implicados, pese a lo que proclama el Predmbulo — “Esta es una
reforma... que pretende satisfacer mds y mejor los legitimos intereses de
todos”, EM 1, parrafo 8—, al menos hay que establecer lo que “debe ser juri-
dico”, facilitando que se haga cumplir lo establecido legalmente por los jueces.
En este sentido, si lo que se pretendia es una devaluacién tan intensa de tales
condiciones de trabajo como para exigir que, aun prestando el mismo servicio
los trabajadores, al dia siguiente de la fecha del “horror labor vacuum” sélo se
deban por los empresarios los “minimos legales”, convirtiendo esa diferencia
en excedente de ganancia por imperativo legal tendria que haber se dicho
expresamente. Al margen de qué valor se considere preferente, la “justicia
social” o el “orden juridico—laboral”, es dificil no traer a colacion la reflexion
de quien evidenciaba el deber del legislador de “acabar con la batalla de las
opiniones politicas”, y también ideoldgicas, porque ignorar la exigencia de
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seguridad es menoscabar no sélo el valor del “orden juridico” afectado —la
ordenacién de las condiciones de trabajo de centenares de empresas y algunas
decenas de sectores de actividad— sino también del valor de la “paz social”
(RADBRUCH, G, 1999. pp.90-91).

En suma, primero que a la justicia socio—laboral la respuesta a esta innece-
sariamente angustiosa eventualidad falta a la seguridad juridica. Esta no exige
s6lo un texto de vigencia —o, al contrario, de derogacion— cierta de los
preceptos juridicos que los poderes normativos “ponen” o “fijan”, asi como
garantias de que se cumplan realmente o bien, de entenderse caducada, que se
exprese con claridad, no ticita o supuestamente, su contenido, esto es, que las
decisiones, en un sentido u otro, sean practicables. Y como vamos a ver de
inmediato, cualquiera que sea la tesis que se mantenga, todas las lecturas
concluyen la extraordinaria complejidad resultante de la aplicacién de la norma
para saber con minima certeza cudles serdn las condiciones de trabajo y orga-
nizativas de éste. Esta exigencia de practicabilidad de los mandatos legales,
caracteristica inherente al principio de seguridad juridica, por tanto opuesta a
reducir aquellos a mera “ilusién 6ptica”, marca al derecho con mdltiples rasgos
“que contradicen la finalidad individualizadora, asi, por ejemplo, fija estrechos
limites alli donde la vida sélo conoce trdnsitos fluidos, o bien acepta de la situa-
cion de hecho solo los sintomas externos en lugar de los hechos internos propia-
mente significativos” (RADBRUCH G., 1999, p.92).

De ahi, entre otros, el deber de tutelar la “confianza legitima” en la conti-
nuidad de determinadas situaciones juridicas que, ademds, aparecen como las
mds racionales en un determinado contexto de incertidumbre, pues protege de
forma m4s equilibrada intereses legitimos de ambas partes, afectadas negativa-
mente, aunque es verdad que no por igual, por el riesgo de vacio convencional.
Si la filosoffa juridica debe evidenciar las anomalias del sistema, la Ciencia
Juridica debe estar en condiciones de resolverlas, haciendo la vida mas facil,
segura y pacifica a, en nuestro caso, a los trabajadores, empresarios, y a la
sociedad en general.

Desde esta perspectiva, ya puede alcanzarse una primera conclusién. Que
el art.86.3 ET —no es el unico, la reforma estd prefiado de ellos, como el
mandato de ordenar todos los sistemas de clasificaciéon profesional bajo el
modelo de los grupos en el plazo de un afio— incluya un mandato segtin el cual
se prevé la pérdida de vigencia del convenio colectivo, pero sin prever que
sucederd a partir de ese momento si no se da una condicidn, la vigencia de un
convenio superior aplicable, no garantiza su positividad por st misma, su segu-
ridad juridica como mandato legal, por lo que solo podrd resultar practicable,
cierto, efectivo, tras el proceso interpretativo que precisa para completar el
texto legal. En términos clasicos, su mandato no puede ser una practica social
al margen del proceso juridico de comprension del mismo en el sistema global
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de Derecho, ni siquiera tan s6lo de Derecho Social —tampoco s6lo econémico—
del Trabajo, pues “aun el mas fuerte no lo es bastante si no transforma su poder
en derecho y la obediencia en deber” (ROUSSEAU), siendo el vinculo de la
“Ley al imperio del “Derecho” la mejor “politica del poder” (JHERING)
—ambas citas d¢ RADBRUCH, G, 1999, p. 101-.

Buena prueba de esta incertidumbre y cardcter inconcluso del precepto es
la enorme diversidad de respuestas dadas. A saber:

a) Pese a la pérdida de vigencia normativa del convenio colectivo, la
empresa continuard manteniendo las condiciones de trabajo bien por
una decision unilateral —condicién mas beneficiosa— bien por acuerdo
con los representantes legales. En consecuencia, el solo hecho del trans-
curso del plazo serfa un enunciado normativo pero no practicable
(MERINO SEGOVIA, A, 2012, p. 261)

b) La empresa estd obligada, en cualquier caso, a mantener esas condi-
ciones laborales, eso si, bajo un régimen regido por el Derecho Contrac-
tual, y por tanto, de nuevo, al albur ahora del art. 41 ET, no ya del mds
constrefiido art. 82.3 ET (GONI SEIN, J.L.2013; CRUZ VILLALON, J,
2012, ALFONSO MELLADO, 2012; MARIA EMILIA CASAS et altri,
2013)

¢) Las empresas no tienen ninguna obligacién de mantener las condiciones
de trabajo, por supuesto no como normativas sino tampoco como
contractuales, pues tal via ha sido descartada para un sistema asentado
en la fuerza normativa directa del convenio, por lo que serdn de aplica-
cién los “suelos” o “minimos legales” —nacionales y, claro estd, inter-
nacionales—. En este sentido, lo que nace bajo una naturaleza juridica
nunca podria mutarse en otra (SEMPERE NAVARRO, A.V. 2012;
SALA FRANCO, T. 2012).

Como puede comprobarse, hay dos posiciones que se oponen de forma
radican por ser los dos extremos de la comprension de esta incierta regulacion
—la plena continuidad y la total pérdida de vigencia de las condiciones del
convenio decaido—, y una intermedia, transaccional en cierto modo, que acepta
la degradacién a mero contrato colectivo del convenio normativo, con lo que
ello tiene de virtud pero también de vicios o defectos —debilita las garantias
para los que ya estdn contratados y deja fuera a los de nuevo ingreso—. Para la
intermedia, pues, hay que pagar un “doble precio” de devaluacion de las
garantias de proteccion del texto legal, pero a cambio se mantendria, sobre la
base de una voluntad implicita concorde de ambas partes, no ya sélo del
empleador —que serd, cierto, el que tendrd un interés en cambiarlas para ajus-
tarlas a las necesidades del momento, desactivando los blindajes del caracter
normativo y, por tanto, inderogable singularmente del convenio estatutario—.
Puesto que defiendo en su nicleo, no en todos sus elementos, esa posicion
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intermedia, en el préximo apartado me centraré en poner de relieve las que
entiendo debilidades de la posicion que denomino “liberal-fatalista”, que
defiende la “muerte plena” de las condiciones de trabajo liberando de sus
“ataduras” al empleador, para acentuar las fortalezas de la que cabe llamar
“racional-conservativa”.

4. LA TESIS “LIBERAL-FATALISTA” DE LA PERDIDA TOTAL
—“JUICIO FINAL”- DE VIGENCIA DE LAS CONDICIONES DEL
CONVENIO DECAIDO: CRITICA DE SUS ARGUMENTOS

Paradgjicamente, el planteamiento de la continuidad contractual, con ser el
mads fiable juridicamente, aparece como el menos probable en el imaginario
social, curiosamente tanto del lado empresarial —para bendecir o esperar anhe-
lantes la llegada de ese liberador dia que les desligue del pacto— como sindical
—para temerlo por poner punto y final a una larga y azarosa historia reguladora,
de conquistas y concesiones sociales—. Por el contrario, la “tesis del plazo
final”, “ruptura” o disolucién absoluta de la vigencia de aquellas condiciones,
con ser mds irracional juridicamente, aparece socialmente mayoritaria, incluso
hoy, tras el acuerdo.

Para un nutrido sector doctrinal:

“Cuando transcurra el aiio de ultra—actividad dejard de tener cualquier tipo
de vigencia el Convenio Colectivo claudicante, por asi quererlo el legislador”
(SEMPERE NAVARRO, A.V.).

Tan contundente afirmacién sorprende, cuando menos, si se tiene en cuenta
que, como se ha visto, el legislador no dice ni una palabra al respecto, mds bien,
al explicar por qué incorpora una regla como la del art. 86.3, in fine ET —inter-
pretacion conforme al fin que se persigue—, parece deducirse lo opuesto. Por lo
tanto, sin perjuicio de evidenciar esta perplejidad sobre la eventual claridad de
la voluntad del legislador cuando practicamente todos los intérpretes coinciden
en poner de relieve su incertidumbre, y teniendo en cuenta que el viejo criterio
subjetivo de la “voluntas legislatoris” no es el pardmetro o canon interpretativo
principal en el actual estadio de la cultura juridica, serd interesante, analizar el
alcance efectivo de los motivos o razones en que se pretende amparar tal
radical, y para mi sorprendente, conclusién. Para quien tal opina, que, como es
natural no puede dejar de advertir de la gravedad de la tesis, que califica de
“dréstica consecuencia”, serfan “multiples”:

a) El clasico argumento de la “naturaleza de las cosas positivas”. Asi, para
evitar que se produzca un “vacio regulador”, el derivado de la desaparicion
de un convenio colectivo no podria alterarse la naturaleza de las institu-
ciones juridicas, mutando la originaria “fuerza vinculante normativa”
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—normas objetivas de las relaciones de trabajo incluidas en su &mbito— de
las condiciones laborales en “fuerza contractual” —condiciones mas bene-
ficiosas y/o derechos adquiridos—

Por lo que posteriormente se verd, y pese a la llamada a la “multiplicad de
razones”, éste es el Unico argumento realmente sélido, si bien refutable, que
cabe invocar para tan drastica o abismal, fatalista, tesis de la “muerte—libera-
toria” (algo asi como lo que se predica, para la relacion individual, y salvada la
distancia claro, del “finiquito-liquidador—liberatorio”) de la vigencia de las
condiciones de trabajo del convenio claudicante. La razén estriba en que resulta
incontestable que la doctrina constitucional ha afianzado entre nosotros con
toda nitidez la tesis de la incorporacion automdtica de las cldusulas del
convenio a las relaciones de trabajo, en virtud de su fuerza normativa directa y,
por tanto, al margen de cualquier instrumento, mecanismo o técnica de incor-
poracién contractual —STCO 58/1985—. Este argumento es reconocido por
todos, sostenedores y detractores de la tesis de la ruptura.

Pero no es esta la cuestion en juego. Esa tesis se conforma en tiempos de
una Ley que respeta la funcién constitucional de asegurar la fuerza vinculante
de los convenios colectivos ex art. 37 CE, dotdndola de un plus. Ahora bien,
cuando esa misma Ley se orienta en sentido contrario, al dejar a la intemperie
esa fuerza, ;cabe predicar la propia inamovilidad de la tesis fijada para un
problema, la sucesién de normas, en un tiempo en el que el problema muta, para
ser de integracion de los vacios de regulacién? Ademds, es obligado identificar
el sentido dado a esa doctrina, pues nacida con toda nitidez para reforzar el
poder normativo originario constitucional, no derivado de la Ley, del convenio,
al menos del estatutario —STCO 58/1985—, se la pretende convertir en un ariete
contra él, pues no sélo no tendria fuerza normativa, sino que se le haria de peor
condicién que un extra—estatutario, privandole también de su fuerza contractual
ex arts. 1255-1258 CC.

Por supuesto, serfa absurdo negar que esta doctrina sigue teniendo cierta
vigencia en el actual contexto legislativo mutado, por lo que no puede acogerse
sin mds una concepcion privatista de las facultades representativas de los nego-
ciadores —tipica representacién de voluntades— y en detrimento de su dimensién
institucional —representacion de intereses— que ostentan aquéllos (arts. 87 y 88
del ET respecto de los arts. 7 y 28 CE). Aqui estaria, a mi entender, la debilidad
de las posiciones que apelan sin mds a esta mutacion.

Ahora bien, lo que tampoco se justificarfa hoy es enrocarse en esa clasica
doctrina, al margen del cambio legal y del contexto institucional, ignorando la
mads minima opcién para una “jurisprudencia evolutiva” —clave para entender el
valor de este concepto en la renovacion de la jurisprudencia y cultura juridicas
es la STCO 198/2012, de 6 de noviembre—. En este sentido, llamativa es y,
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como veremos, incoherente, la apelacion al concepto de la “naturaleza de las
cosas”. Esta, lejos de presentarse en su moderna dimensién de “funcién econd-
mico—social” de la institucion (BOBBIO), o bien identificada como una fuente
de descubrimiento de “principios juridicos” vinculados a la “idea de fin”
(GENY, F., 200, p. 419), se volveria a una versién tradicional como una suerte
de sustancia doctrinal inmutable de las cosas. Ahora lo que parece se petrifi-
carfa no es la “unidad convencional”, sino una construcciéon doctrinal pese al
cambio legislativo radical, pues el giro de 180 grados en la regla clasica de la
indefinicion de la vigencia ultra—activa no es un cambio menor, contingente,
sino que afecta de lleno a la garantia constitucional, teniendo en cuenta,
ademas, que el concepto de “obligacién contractual” siempre se ha interpretado
en sentido amplio —ST'S, 4% 18 de febrero de 2013—

Cierto, podria pensarse que esa relacion con la dimension constitucional
deberia llevar a plantear dudas de constitucionalidad de la regla legal, pero en
tanto no se pronuncie sobre esa eventualidad el autorizado o competente para
ello, el TCO, que ha sido llamado ya al respecto, habria que presumir la legiti-
midad de la regla legal —-STCO 173/2012—. Ahora bien, no menos verdad
resulta que, por esa presuncion de legitimidad, es obligatorio que el intérprete
apure las posibilidades de comprensién conciliadora del precepto con el
conjunto juridico, de modo que pueda cubrirse la laguna creada al respecto
(FERRAJOLI, 1999, p. 24).

b) El argumento de la pretendida coherencia con la finalidad perseguida por
la Ley, que prohibiria cualquier lectura neutralizadora de aquélla,
exigiendo su decaimiento pleno

El profundo descrédito que durante décadas se vertié sobre una nocién, sin
embargo tan nuclear en todo sistema de Derecho Positivo, como la de “natura-
leza de las cosas” —aqui la del convenio colectivo—, pudo superarse cuando se
la depuré de versiones iusnaturalistas o esencialistas y se recondujo hacia
terrenos mucho mds fértiles, como su vinculacién tanto con la “idea de fin prac-
tico” cuanto con, en coherencia, las “condiciones de equilibrio” de la esfera de
vida social cuya organizacién juridica aspira a formalizar un determinado
régimen (GENY, F, 2000, pp. 420-421; la referencia es a la posicién de
IHERING). ;Cuadl es el fin practico aqui?

A este respecto, descartado el “ideal de seguridad juridica”, marginado
totalmente, como se evidencid, debe insistirse en que hay otros dos “ideales
juridico—sustantivos” al que toda organizacion juridica —por tanto también la
ordenacioén colectiva de las condiciones de trabajo— debe tender a realizar en la
vida socio—econdmica: un “ideal de justicia’, de una parte, y otro “ideal de
utilidad o finalidad” (RADBRUCH, G.). No se trata de férmulas vacias, aunque
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naturalmente si genéricas, ni tampoco sentimientos de equidad o concepciones
subjetivas del intérprete, sino realidades objetivables a través de una tarea de
concrecion en cada caso concreto para colmar la laguna de la ley positiva refe-
rida, en este caso el art. 86.3 ET. Para ello apelan, de forma implicita, a mas
concretos y operativos principios de racionalidad juridica, segtin la naturaleza
juridica de la institucién ordenada —aqui se tratarfa de la identificacion del
poder de regular condiciones de trabajo y su modo de ejercicio en circunstan-
cias nuevas: la decadencia de la anterior fuente reguladora, el convenio estatu-
tario— y con vista de su fin, a tenor del animo infundido por el legislador al
cambio legal.

Entre esos principios juridicos estdn, segiin desarrollaremos con algin
detalle mas al defender la posicion propia, tanto el clasico principio
Jjuridico—contractual de “conservacion” del negocio juridico —en este caso del
contrato colectivo de condiciones de trabajo—, cuanto el no menos cldsico de
equilibrio —justicia— transaccional entre los derechos y los intereses de los
sujetos de las relaciones laborales en juego. A partir de estos principios su mds
concreto contraste con “la relacion vital” ordenada en aquel precepto estatutario
—la auténtica “naturaleza de las cosas en sentido estricto, hoc sensu—, nos ofre-
cerdn los “puntos de apoyo firmes” para establecer las condiciones que mejor
atiendan ese nuevo equilibrio de intereses, particulares y sociales, promovido,
una vez quebrado el originario —dado por la vigencia del convenio estatutario
que se deja decaer— ahora por el legislador, desvaneciendo las incertezas y
obscuridades que derivan de la deficiente redaccién de su texto (GENY, F,
2000, p. 442).

Pues bien, la tesis critica con la continuidad de las condiciones pactadas,
aun como contractuales, sostiene que “seria un contrasentido que dal final de la
complejaregulacion sobre decaimiento del convenio se llegase ala misma solu-
cion que bajo las normas precedentes”. De nuevo hay que estar de acuerdo con
la premisa, que resulta incontestable pues estd prohibido al intérprete alcanzar
una solucién que banalice o neutralice el fin buscado por el legislador y, se
insiste, al margen del ajuste de constitucionalidad que le sea predicable. Ahora
bien, vamos a evidenciar que la premisa, correcta, resulta incoherente con la
conclusién, pues la finalidad fundamental de la norma queda plenamente
cumplida con la tesis de la solucién de continuidad, si bien como contractuales,
de las condiciones de trabajo pactadas en el convenio decaido en su vigencia
—estatutaria—.

Desde esta perspectiva mds integral de la regulacion del art. 86.3 ET, lo
primero que se evidencia es que en ningdn lugar de la Ley 3/2012, ni en el
preambulo ni en el texto del citado articulo, aparece que la finalidad buscada
por la regla de la finitud —mortal— de la ultra—actividad sea eliminar toda fuente
de regulacion colectiva de condiciones de trabajo, sino, al contrario, remover el
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estatismo o la inercia convencional en la fijacion de condiciones de trabajo,
para que esas fuentes sean mds dindmicas, mas fluidas, con objeto de adaptarse
mejor al cambio de circunstancias econdmicas y de mercado de las empresas.
Por lo tanto, una cosa —naturaleza— es dinamizar, incluso al precio de desesta-
bilizar la unidad negociadora, y otra —naturaleza— muy distinta afirmar que se
quiere su desaparicion. Quizds quisiera eso de verdad, por encima del fin confe-
sado, pero para que tan dréstica solucion pudiera prosperar no basta con callar,
sino que deberia haberlo dicho de una forma directa, precisa, sin ambages, por
cuanto supone una quiebra radical del modelo precedente.

Lo segundo, también desde este argumento de la finalidad, es constatar
como el fin auténticamente perseguido, la movilidad o plena disponibilidad de
las condiciones de trabajo, se consigue plenamente con la fesis de la conserva-
cion de condiciones colectivas degradadas a estricta contratacion, de modo que
al final del proceso no se produce la misma solucién, en la medida en que antes
de esta reforma la vigencia “infinita” —o indefinida— normativa de tales condi-
ciones convencionales permanecia sin ninguna mutacién de su fuerza norma-
tiva, y por tanto se mantenia singularmente inderogable. Ahora, sin embargo,
en su vertiente puramente contractual —como condiciones mds beneficiosas,
deberes de proteccion, incluso como un convenio extra—estatutario, hasta como
eventuales usos profesionales— quedardn siempre al pairo del poder de disposi-
cion unilateral del empleador por la via del art. 41 ET. Aqui reside la auténtica
razén de ser de esta regla, que comparte finalidad con las otras tres de su grupo
regulador —primacia de la unidad de empresa para ciertas materias ex art. 84.2
ET y facilidad para acuerdos de inaplicacién o descuelgue ex art. 82.3 ET—: el
reforzamiento de la funcién de gestién empresarial, liberada de las ataduras
—limites— de la autonomia colectiva estatutaria.

¢) La estructura normativa del art.86.3 ET como regla general que no admite
excepcién de ningln tipo: “La pérdida de vigencia dispuesta por la Ley
para los convenios que agotan su ultra—actividad no va acompaiiada de
distinciones o excepciones”

En el plano técnico—juridico este es el argumento mds débil, a mi juicio, de
esta tesis. La referencia a la estructura normativa no condicionada del precepto
admite una clara inversion de sentido.

En efecto, el primer canon interpretativo requerido por el art. 3.1 CC es el
sentido literal de las palabras atendiendo a la propia estructura normativa dada
por el enunciado del texto, al tipo de mandato que expresa, que bien puede ser
un mandato general, sin condicion ni excepcion alguna, bien condicionado o
con una prevision de excepciones, o especialidades. Ahora bien, una lectura
mads atenta del precepto pone de relieve que ese mandato legal estd doblemente
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condicionado, tanto en el propio texto como atendiendo a una interpretacion de
caracter sistematico del precepto, que es otro canon de interpretacion necesario
ex art. 3.1 CC. En el texto porque la pérdida de vigencia del convenio colectivo
originario no se resuelve del mismo modo en todos los casos. La regla general
no es propiamente la pérdida de vigencia de la regulacion colectiva normativa,
sino su desplazamiento —se trata, pues, una vez mas, de una regla de ordenacién
de la concurrencia entre unidades de negociacion—, por la unidad de negocia-
cion colectiva superior.

Recuérdese, que el propdsito confesado no es, ni podria ser desde una pers-
pectiva de racionalidad econémica y social elemental —otra cosa es desde un
concreto interés econémico centrado en la pura reduccion de costes, que no
tiene ningiin amparo constitucional ex art. 38 CE, pues éste protege la produc-
tividad no el puro beneficio empresarial—, que desaparezcan las regulaciones
colectivas normativas estatutarias, sino dar preferencia aplicativa en cada caso
a la unidad que se considera mds adecuada para producir el efecto perseguido:
la adaptacién de las condiciones de trabajo a cada tiempo vivido por la empresa.
De modo que si, en unos casos prefiere la unidad inferior, la de empresa —arts.
84.2 ET (situacién econdmica normal de la empresa) y art. 83.2 ET (situacién
econdémica negativa)—, en otros, como el aqui analizado, prefiere la unidad
negociadora de nivel superior, por presumir, aunque no se pueda garantizar en
todo supuesto, que va a tener condiciones bastante menos favorables que la
decaida. Por eso la regla de finitud trascurrido un afio desde la denuncia no
aparece como de orden ptblico laboral econdmico en sentido estricto, teniendo
cardcter de derecho dispositivo.

Ahora bien, es posible, en efecto, que no haya una regla colectiva que
resuelva esta situacién —ni una norma pactada de la unidad propia que disponga
un periodo mayor, ni un convenio superior que evite el vacio—. Y es en esta
situacién donde emerge la laguna juridica, porque descartada expresamente por
el legislador una continuidad de la normativa decaida —por eso no se comparte
la tesis de quien apela a esta supervivencia fictica, pues seria contra la letra y
el espiritu de la Ley, otra cosa es que ésta sea vdlida constitucionalmente—, se
plantea la duda de a qué regulacién ordinaria, contractual, indiferenciada,
comdin, se ffa la solucién. No es correcto técnicamente considerar que sélo haya
en tal caso “una regla general excluyente” de cualquier vigencia de las condi-
ciones de trabajo pactadas por convenio claudicante.

Al contrario, cuando menos, hay al mismo tiempo otra “regla general
conservadora’ o “incluyente” de vigencia, si bien no ya como norma juridica,
que claudica por expreso deseo de la ley laboral, sino como regulacién incor-
porada al reglamento contractual en virtud del Derecho Comuin, en particular,
como se verd, por el art. 1258 CC. Precisamente, en determinar qué regla es la
que rige en tal situacion residiria la laguna normativa que evidenciamos. Preci-
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samente, para poner de relieve que aqui estamos mds ante una nueva manifes-
tacion de la deficiencia legislativa que la de una voluntad propiamente destruc-
tiva, es util recordar que incluso donde el legislador ha querido ser mas contun-
dente con el apoyo a la funcién de disponibilidad de las condiciones pactadas
en convenio, facilitando la funciéon de gestion, como en la regulacién de las
clausulas de descuelgue ex art. 82.3 ET, no ha descuidado el problema de la
vigencia. Asi, en €l se mantiene la eficacia del acuerdo de descuelgue hasta que
haya un nuevo convenio que sustituya el descolgado, para evitar descubiertos o
vacios de regulacion.

En este sentido, parece claro que la ley laboral puede disponer, con ciertos
Iimites ex art. 37 CE, de la “vigencia normativa” del convenio estatutario,
privandole del plus de eficacia que ella misma le otorga al desaparecer el presu-
puesto legal o las condiciones que le ha puesto —que trascurra un determinado
plazo desde la denuncia sin que haya un acto de autonomia colectiva que
disponga su continuidad—. Pero lo que no estd en su poder, desde una perspec-
tiva de coherencia juridica, es disponer de toda “fuerza vinculante” de las
condiciones de trabajo pactadas. Y ello no sélo porque tiene una clara previsién
constitucional, sino porque es una exigencia de razén que tiene expresa previ-
sién o cabida en el Derecho de los Contratos.

d) Latesis de la conservacion responderia a una concepcion de justicia indi-
vidual no legal

Precisamente, con esta observacién llegamos al dltimo de los argumentos
esgrimidos en contra de la tesis de la continuidad contractual, no ya a favor de
la tesis de la ruptura, y que sin duda constituye el principal en el plano no sélo
metodolégico sino también de politica del Derecho. Si el argumento técnico
mds relevante es, como se dijo, la pretenda intangibilidad de la doctrina cons-
titucional sobre la exclusién de mecanismos contractuales para entender la
eficacia del convenio estatutario, éste se presenta como el determinante en el
plano metodoldgico o de teoria de la interpretacion. En efecto, se dice que un
eventual troquelado de una regulacién normativa convencional por otra
contractual, mutando la “naturaleza de las cosas™ —reglas del convenio colec-
tivo—: “...implica una actuacion juridica creativa, no amparada en norma
alguna y ajena a la voluntad concurrente tanto de quienes negociaron el
convenio cuanto a la de los sujetos de cada contrato de trabajo”.

En otros términos, la tesis rupturista, que considera la llegada del plazo
previsto para la preclusion de vigencia como una fecha fatal, a partir de la cual
el empleador se liberaria de todo compromiso con ella, y sin perjuicio de los
minimos legales por supuesto, asi como de los pactos individuales que pudieran
existir, le reprocha a la tesis de la conservacion contractual que convierta lo que
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es un “conflicto juridico”, interpretacion de una norma, en un “conflicto de
intereses”. Para ella, el intérprete favorable a la conservacion, sin que nadie le
atribuya competencia alguna para ello, sustituiria la voluntad no sélo del legis-
lador sino también de los sujetos, sean colectivos sean individuales. En conse-
cuencia, no se darfa una respuesta juridica, sino de politica del Derecho, de
modo que crea la norma correctora de la legal y convencional en vez de descu-
brir el verdadero sentido de la legal.

De nuevo el argumento puede invertirse por completo. En efecto, donde la
Ley no aclara, presuponer que la sola llegada de una fecha hace desaparecer
todas las condiciones pactadas sin que cambie ni una sola de las circunstancias
sociales y econdmicas de la empresa, por tanto se mantengan inalterada la
“deuda de los trabajadores”, variando los de los empleadores, que pagardn
menos por el mismo trabajo, es una hipétesis tan irrazonable y desproporcio-
nada, no ya en Derecho sino en Economia de las Organizaciones, que sélo la
voluntad creadora de una regla de ese tipo podrfa ampararla. Pero con ella no
so6lo se le hace decir al legislador lo que él no se ha atrevido a decir de modo
expreso, mas atin, incluso apunta en otra direccién en la EM, sino que se susti-
tuye la voluntad concorde de los sujetos negociadores, y de las partes obligadas,
por la voluntad de una sola de las partes —el empleador—, pues de su conducta,
sea expresa sea tdcita, dependeria la continuidad. Asi concluyendo se ignoraria
por completo el principio que prohibe dejar a una sola de las voluntades concu-
rrentes la suerte de lo convenido —art. 1256 CC-. Una regla comin que, en
dltima instancia, es también una garantfa legal que entronca de forma directa
con las exigencias de seguridad juridica, principio general del Derecho forma-
lizado en el art. 9.3 CE.

En el fondo, bajo tal planteamiento, no hay sino una posicién concreta
sobre el modelo juridico a seguir, recuperando la vieja critica a los métodos de
integracién del Derecho desde la interpretacién por contrariar el principio de
legalidad formal tipico del “positivismo legalista”, desautorizando cualquier
otro paradigma juridico-normativo, bien por exceso de realismo —jurispru-
dencia sociolégica— o idealismo —jurisprudencia axioldgica—. Desde esta pers-
pectiva, el positivismo tradicional (paleo—positivismo) ha entendido que tras la
identificacién de una laguna, o tras la localizacién de una antinomia juridica,
no habria sino un “desacuerdo juridico” del intérprete con la norma legal, por
lo que la sustitucién via interpretativa evidenciaria una “regla de discrecion
hermenéutica” que el intérprete no tendria.

Por supuesto que no es posible aqui entrar en profundidad a mediar
respecto de una de las controversias mds persistentes, y quizds irresolubles,
sobre el Derecho, y que tiene que ver con la exigencia de “plenitud” o bien, al
contrario, su “cardcter incompleto” o “inconcluso”. A nuestros efectos, el
debate se centra en evidenciar como la tesis de la ruptura considera que el texto
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legal del art. 86.3 ET es completo de modo que tendria una solucién especifica
para el caso litigioso, aunque no la formula expresamente al no referir a la situa-
cion, mientras que la tesis de la conservacion evidencia que es inconcluso
porque no contempla una solucién cierta para todos los casos dados y los posi-
bles, en especial para la situacién de preclusion de la vigencia y no existencia
de convenio superior aplicable.

Mientras que la tesis rupturista s6lo da cabida a la regla formalmente
formulada en el art. 86.3 ET, conforme a un modelo canénico legalista, la tesis
conservacionista del contenido normativo del convenio, si bien ahora sélo
como reglamento contractual colectivo, integrado ex art. 1258 CC en relacion
al art. 3 ET, atiende tanto a las reglas explicitas, como se ha visto, cuanto y
sobre todo a los contenidos implicitos de esta regulacion. Estos contenido no
explicitados por el texto legal son, como es natural, tanto las reglas de Derecho
Comiin, orientadas a garantizar un equilibrio de las prestaciones, como, mds
aun, los principios juridicos.

El presupuesto de esta comprension integral, derivada de un principio de
legalidad material y no formal (FERRAJOLI, L, 1999), es el vinculo de todos,
los poderes publicos y sujetos negociadores, como ciudadanos, no sélo a lo que
dice una Ley sino al “conjunto del ordenamiento juridico” —art. 9.1 CE—-, y en
especial, a los principios —arts. 24 y 117 CE; art. 5 LOPJ- (ASIG ROIG, R,
1995, pp. 29 y 32). En definitiva, partiendo de la creatividad de ambas tesis en
discordia, a que obliga el silencio legal, la cuestion se centra en identificar el
grado de correccién de cada una en Derecho. Asimismo, y en lo que refiere a
la pretendida ajenidad de la tesis de la continuidad a las voluntades de los
sujetos en juego, ademds de evidenciar que se trata de una abstraccién, e
incluso algo ildgica, pues es poco presumible que se quiera degradar la relacién
hasta tal el extremo de bajar hasta los minimos legales, es preciso recordar que,
conforme a los principios mds elementales del Derecho de los Contratos, las
partes no sélo se obligan a lo que pactan de modo expreso y a la Ley —o al
convenio como norma juridica—, “... sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso...” (art.1258
CQO).

5 Como concluyera la STSJPYV, Sala de lo Social, de 25 de noviembre de 2008 (JUR 2011,
291392), la apariencia de legalidad de una decision empresarial debe contrastarse con el respeto
a principios y valores como “la buena fe y... la justicia, que es uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico”. De ahi que concluya considerando un ejercicio antisocial de la facultad
empresarial de desistimiento en el periodo de prueba en relacién a un trabajador que habia sufrido
un accidente laboral. En contra, la polémica, como prueba el mejor fundado voto particular, STS,
4%, de 12 de julio de 2012, RCUD 2789/2011.
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En verdad es triste para un laboralista volver su mirada, tras mas de un
siglo de “leyes obreras” y de medio siglo de consolidacién del Derecho del
Trabajo no sélo como una rama del Derecho sino como una disciplina cienti-
fica, con cierta autonomia—, al origen, al Derecho Civil, para encontrar solucion
razonable para las relaciones de trabajo, incluidos los empresarios. Pero una
cosa es el sentimiento de nostalgia que pueda invadirnos y otra la necesidad de
cumplir con correccion la funcidén que el jurista tiene asignada. Y eso exige
atender en la interpretacion al entero ordenamiento juridico.

En consecuencia, si decae, caduca o fenece la garantia legal de fuerza
vinculante normativa del convenio colectivo, no queda otra opcién razonable,
incluso racional, salvo que exprese de modo directo, indubitado otra cosa el
legislador, que la de retornar a la fuerza vinculante convencional u obliga-
cional, la de los arts. 1255-1258 CC, sin que haya “solucion de continuidad”,
salvo la que de cardcter colectivo pueda establecerse, bien directamente —nuevo
convenio, o un acuerdo de empresa en su caso— bien indirectamente —una solu-
cién derivada de procedimientos de resolucion extrajudicial—.

5. LA CONSERVACION CONTRACTUAL DE VIGENCIA DEL
CONVENIO CLAUDICANTE “SIN SOLUCION DE CONTINUIDAD”*;
PRINCIPIOS DE RAZON JURIDICA Y DE PAZ SOCIAL

5.1. El reglamento normativo implicito de las condiciones de trabajo pactadas:
el “complexus” de principios juridicos que exceden del texto ex art. 86.3
ET

Llegamos asf al nicleo de la cuestién interpretativa aqui analizada y cuyo
inquietante enigma nos proponemos develar o resolver en términos de estricto
Derecho, sin perjuicio, como es natural, de las dimensiones de politica juridica
que en toda respuesta subyace, sea cual sea la que se dé. En el apartado ante-
rior hemos intentado arrojar evidencias sobre el que consideramos “cardcter
inconcluso” o “incompleto” del art. 86.3 ET, por lo que hay que acudir de
manera inexorable a un complejo implicito —“complexus”— de principios que
exceden de su texto y que no estdn, ni pueden estarlo, bajo su completa dispo-
sicidn, y que participan de su valor de norma positiva, a partir de una interpre-
tacion sistematica y axioldgica del texto ex art. 3.1 CCy arts. 1.1,9.1 y 10 CE-.
Es evidente que el legislador podria haber resuelto directamente la cuestion,
pero no ha sido asi, probablemente porque confia tanto en que el “miedo al
vacio laboral”, a la inseguridad reguladora, sea suficiente para lograr la nece-
saria presion sobre los trabajadores para la renegociacién del convenio.

Pero, sea como fuere, hace tiempo que no es la voluntad subjetiva del legis-
lador la que, sea cual sea —se insiste, aqui no queda nada claro que sea liquida-
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dora de la unidad cuyo convenio claudica—, mds bien lo contrario, siempre que
se dinamice, eso si—, sino el sentido objetivo de la norma leida en el contexto
de un ordenamiento juridico en el que no sélo debe encontrar validez, sino
coherencia también. A este respecto, de nuevo es util traer a colacion lo suce-
dido en la tension entre la “voluntad—ilusion legal” de eliminar expresamente el
juicio de razonabilidad en el control de la legitimidad de los despidos econd-
micos y el imperativo judicial de mantenerlo por exigencia de los principios
juridicos, formalizados o no en las normas internacionales. En este caso, resulta
igualmente necesario llamar a la necesidad de soluciones que, estrictamente
fundadas en Derecho, resulten las mds razonables, ante la irracionalidad que
supone el efecto “abismo laboral” del “post—San Fermin 2013”.

Tan urgidos estamos de una opcién de este tipo que incluso los partida-
rios de la tesis de la ruptura se ven obligados a introducir algunas previsiones
de cautela y de correccién de lo mds dramadtico de su tesis. Asi, una vez expi-
rado el convenio entiende “exagerado afirmar que el contrato de trabajo
queda sujeto a las previsiones” minimas del ET, que consideran, aqui con
razén, “una simplificacién excesiva”, toda vez que lo que no se ha borrado,
ni podria, es el principio juridico de jerarquia normativa, asf como la regla del
pacta sunt servanda para todo lo que no sea convenio. Ahora bien, una solu-
cién de ese tipo no sélo generaria una extrema incertidumbre para todos,
incluido el empleador, que en tal hipétesis tendria que determinar qué es apli-
cable y que no de forma directa, atendiendo no ya sélo a las previsiones
legales y reglamentarias emanadas del Estado en las diferentes materias, sino
al enorme ctimulo de Convenios Internacionales —OIT—y de normas comuni-
tarias directamente aplicables. Si para un jurista avezado ya es dificil hacer
esa lectura no es profético imaginar cudnto mds lo serd para un empleador,
por lo general de muy reducidas dimensiones, incluso de las de mds tamafo.
Pero es que, ademds, se predica, con razén, una vigencia de todos los pactos
contractuales —acuerdos colectivos de empresa o inferior, acuerdos indivi-
duales, escritos o no, condiciones mds beneficiosas, de todo tipo—, e incluso
de los “usos o costumbres” profesionales, que no son en nuestro sistema tras-
parentes, pues no se publican, ademds de individualizadas, mientras que se
quiere negar tal vigencia contractual a las fijadas, con mucha mayor claridad,
trasparencia, frecuencia y uso mds fécil, por el convenio caducado normati-
vamente.

Por tanto, esa tesis no es ninguna solucién. Al contrario, causa adicionales
problemas, que provoca mas tensiones —conflictividad laboral contraria a la paz
social, requisito de cohesién social pero también de valor econémico—,
bloqueos e inercias de las que resuelve. En cambio, la conservacién del conte-
nido normativo del convenio como contrato colectivo deja en manos del emple-
ador, eso si, con una bésica exigencia de renegociacion de buena fe ex art. 41
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ET —no ya del art. 82.3 ET—, la continuidad de tales condiciones, que podra
modificar mas facilmente incluso que si rigiera plenamente el Derecho Civil
comun, garantizando la eficacia de lo pretendido legalmente, que no es sino el
citado dinamismo regulador y de gestién. Por lo que, una vez mads, el principio
de reequilibrio de las prestaciones, que no es sélo tipico de la norma laboral,
por exigencias constitucionales y por imperativos de racionalidad, sino también
del Derecho Contractual, quedaria preservado, pues la flexibilidad desmedida
es arbitrariedad.

En consecuencia, el jurista no solo debe dar una respuesta técnica sino una
solucion que, siendo juridicamente (la mds) correcta, resulte también iitil social
y economicamente. Desde esta perspectiva, una eventual decision empresarial,
que no se aplicard mas que en contados casos tras esa “fatal” fecha, basada en
hacer una presién para renegociar a la baja un nuevo convenio més acorde a sus
intereses sobre la aplicacién estricta, a partir del 8 de julio de 2013, del «suelo»
normativo, serfa contraria a un amplio catdlogo de principios juridicos, no sélo
del “Derecho (Comitn) de los Contratos”, sino de los que integran el orden
publico laboral, no ya de proteccion, sino incluso del hoy reforzado de defensa
de la productividad.

Vuelvo a dejar en este momento a un lado la cuestién del ajuste—desajuste
al principio de autonomia colectiva y la fuerza vinculante de los convenios ex
art. 37 CE, que nos sitia en un plano de critica juridica aqui descartado expre-
samente, por estar mds atendido en doctrina exceder de las competencias reso-
lutorias del intérprete “ordinario”, pues es mision de otro mds cualificado insti-
tucionalmente —el TCO-. Hecho ese descarte, entre los principios juridicos que
sf habilitan a cualquier juez para dar una respuesta directa e inmediata, integra-
dora del texto legal en el sentido de prohibir la ruptura —sentido negativo—, y
asegurar la continuidad —sentido positivo—, aunque con una naturaleza juridica
mutada, al menos de forma parcial como veremos, de las condiciones pactadas
colectivamente claudicadas normativamente, estarian:

a) el principio de proteccion de la confianza legitima, trasunto del principio
de seguridad juridica —ATCO 179/2011—, segtn el cual, sin un colectivo de
trabajadores ha disfrutado de unas determinadas condiciones de trabajo, no
puede verse perjudicado por una decisiéon empresarial de rebaja de las
mismas, si no hay un cambio de condiciones externas o internas que lo
justifique, como por ejemplo el supuesto del art. 41 ET

Este principio se invoca mas en el ambito contencioso—administrativo —por
influencia del TICE (SSTS, 4%, 29 enero 2013, 16 de noviembre de 2012) que
en el social. Pero éste conoce también supuestos de proteccion de situaciones
de confianza por (a) el transcurso del tiempo, (b) la buena fe de los sujetos e (c)
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imperativos de equidad®. El principio de proteccién de la confianza legitima en
una situacion reguladora incierta aparece, en suma, como una técnica juridica
para mediar en el conflicto entre el principio de mera legalidad y el de segu-
ridad juridica, maxime cuando la aplicacidn literal o rigurosa de aquél lleva no
ya s6lo a quebrar ésta sino a resultados contrarios a la equidad (se invoca tanto
el art. 106 LRJAP-PAC como el art.3.2 CC).

En nuestro caso este imperativo se vincula a la tutela del equilibrio contrac-
tual efectivo, no solo formal, que podrian verse en peligro si la pérdida de
vigencia absoluta de las mejoras convencionales —condiciones profesionales—
sobre las legales para los trabajadores de la unidad convencional claudicada con
lleva aparejada la eliminacion de las contraprestaciones fijadas para determinar
el deber de prestacion concreto.

Desde esta perspectiva, puede pensarse que la pérdida afectard a ambas
esferas de regulacién —derechos y deberes de prestacion y facultades de orga-
nizacién—, con lo que no habria desequilibrio real. En ese caso el problema
quizds no fuese de equidad en sentido estricto, pero sin ninguna duda si de
seguridad juridica, porque el propio ejercicio del poder de organizacién y
gestién se tornarfa si no de imposible si de dificil practicabilidad, porque el
vacio no puede ser cubierto por ninglin acto de autonomia individual. E1 ET
prevé su dimension reguladora colectiva —ej.: arts. 22.1 y 24.1 ET (clasificacion
profesional y movilidad funcional), art. 58.1 ET (poder disciplinario), entre
otros— (VALDES DAL RE, F, 2012, p. 246).

El citado ATCO 179/2011 es el que, como nos recuerda la STS, 4%, de 4 de
diciembre de 2012, ofrece una oportunidad mds reciente para evidenciar qué
efectos puede tener la quiebra del principio de proteccion de la confianza legi-
tima, en cuanto manifestacion del principio de seguridad juridica ex art. 9.3 CE.
Este conocido supuesto —control de constitucionalidad del RDL 8/2010-
adquiere nueva actualidad con la Cuestién de Inconstitucionalidad presentada
por la Audiencia Nacional contra el RDL 20/2012 en relacién a la eliminacién
de la parte devengada de la paga extra de Navidad de los empleados publicos
laborales —AAN 16/2013, 1 de marzo—. Mas recientemente la SAN 31/2013, de
21 de febrero de 2013, invocando la doctrina de la STS, 3%, de 15 de mayo de
2012, trafa a colacion del principio de confianza legitima como una garantia de
clarificacion del régimen aplicable ante textos normativos confusos e inciertos,
siempre que, claro estd, lo que se pretende no sea ilegal, lo que evidentemente
aqui no sucede.

Vid. SSTS, 4%, de 24 de septiembre de 1996 y 5 de mayo de 2003, que moderardn, pese al
claro tenor legal en sentido contrario tras diversas modificaciones, la facultad de revisién admi-
nistrativa de prestaciones indebidas—.
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Ciertamente, podria contra—argumentarse, de un lado, que, precisamente,
el principio cede ante un mandato legal claro, pues, como ha recogido recien-
temente la Sala Social del TS, cabe aceptar que las rebajas retributivas, y en
general de condiciones de trabajo, establecidas por las “leyes de austeridad”,
sean rebajadas, “por provenir de una Ley, fuente de derecho (necesario) preva-
lente sobre el convenio colectivo”. En estos casos se excluye que se trate de
“una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo que debiera seguir
el procedimiento del art. 41 ET, ni del art. 82 3ET” (STS 28 septiembre 2012,
rcud. 3/2012). Pero, como se acaba de evidenciar, aqui la Ley ni dice expresa-
mente eso ni se deduce de su finalidad.

De otro lado, podria recordarse, no sin razén, que esa proteccion no es muy
diferente de la que derivaria del clasico principio laboral relativo a las “condi-
ciones mds beneficiosas” incorporadas a la relaciéon obligatoria a través de
diversas fuentes ex art.3.1 ET —contrato, decision unilateral del empresario,
usos o précticas de empresa, e incluso pactos colectivos siempre que no sean
normativos...—. Pero, precisamente, aqui estaria el problema, pues ya se vincule
a la teorfa de los “actos propios” ex bona fidei —tesis privatista (STS, 4%,
septiembre de 2004 y 28 de abril de 2005)— ya a la de los derechos adquiridos
—tesis publicista—, resurgirfa la comentada doctrina constitucional y jurispru-
dencial precedente de la inaplicacién de tal técnica a condiciones nacidas de un
convenio colectivo, por lo que seguiria siempre la suerte del producto de auto-
nomia colectiva del que nacieron, sin posibilidad de mutacién. No vamos a
repetir lo que al respecto se ha dicho mds arriba. A mi entender, el principio de
confianza legitima —si se quiere entender qué significa realmente es de lectura
imprescindible la sismica, pero muy bien fundada, STCO portugués 187/2013,
5 de abril, que declard inconstitucionales ciertos recortes de los salarios de los
empleados publicos y las pensiones—, permite ir mds alld del 4mbito de garan-
tias de la condiciéon mds beneficiosa, asegurando la continuidad, a falta de
cambios relevantes en las relaciones, individuales y colectivas de trabajo, de
todo el contenido normativo del pacto convencional decaido en su naturaleza
normativa, con sus derechos y sus obligaciones para las dos partes, aunque al
precio de su devaluacién a contractuales’.

b) La prohibicion del enriquecimiento injusto del empleador impediria la
rebaja hasta los minimos legales sin un equivalente ajuste de los deberes
profesionales.

7 Por lo tanto, esa proteccién no se hace idéntica, como critica la tesis de la ruptura, a la petri-
ficacion —efecto que también preocupa eliminar a la jurisprudencia comunitaria y contenciosa en
la materia (ej.: STS, 3%, 16 de noviembre de 2012, FJ 5°, respecto a la legitimidad del poder regla-
mentario para modificar las ayudas a energias renovables—, sino a una disponibilidad razonable.
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Es un “principio general del derecho”, con la fuerza juridica derivada del
art. 1°.4 CC, que «nadie debe beneficiarse injustamente a costa de otro». Por su
virtud, prohibe a una parte obtener una “ventaja” o “beneficio patrimonial”
basada sélo en el “empobrecimiento” —devaluacion— de la otra parte sin causa
licita. Es, pues, una institucién que, consagrada por una antigua doctrina judi-
cial, tiene en nuestro ordenamiento una proyeccion general —art. 10.9. 3.° CC—,
por tanto va mds alld de normas particulares —la «condictio ob turpem o
iniustam causa» o adquisiciones contrarias a Derecho en los 1255 y 1306 CC;
el tipo genérico de la «condictio sine causa» en los arts. 361 y 383 CC, entre
otros—. Requiere 3 presupuestos:

1.°) existencia de una ventaja o beneficio patrimonial en un parte, que puede
consistir tanto en un incremento como en la evitacién de una disminu-
cién

2.°) produccion, en correlacién, de un paralelo empobrecimiento —devalua-
cién— en el patrimonio de la otra parte de la relacién obligatoria

3.°) ausencia de causa que justifique ese desplazamiento patrimonial (aparte
de otras muchas anteriores, STS, 1%, 09 de febrero 2009 —rec. 2689/03—,
y STS, 4%, de 5 de mayo —rec. 1899/04—, de 17 de julio de 2008 —rec.
152/07-y de 5 de abril de 2010, rec. 119/2009).

La eventual exigencia de la prestacién por parte del empleador en los
mismos términos que antes del vencimiento del convenio, pero con unas condi-
ciones de trabajo —no sélo las retributivas—, asentadas en los puros minimos
legales, supondria un claro empobrecimiento de los trabajadores de esa unidad
convencional y un manifiesto enriquecimiento empresarial, que basaria una
parte de su excedente en esa nueva ventaja. Por lo tanto, la cuestién se centra,
una vez mds, en determinar, teniendo en cuenta que sélo «resulta... de aplica-
cién cuando el mismo carezca... de toda razén juridica, de justa causa, enten-
diéndose por tal una situacién que autorice el beneficio obtenido, sea porque
existe una norma que lo legitima, sea porque ha mediado un negocio juridico
vélido y eficaz...» (STS, 1%, 18 de febrero de 2009, —rec. 1175/04—; STS, 4%, 5
de abril de 2010, cit.), si ese desplazamiento patrimonial, esa transferencia de
renta, desde el trabajador al empresario es reprochable juridicamente o no por
ampararse en una causa legitima. A este respecto, los partidarios de la tesis
rupturista responderian que si, pues es la propia Ley la que lo permitirfa. Sin
embargo, ya se ha evidenciado que tal regla no estd escrita en el texto de la Ley,
ni, precisamente, resultaria la mas coherente con la lectura del mismo en este
contexto normativo y de principios juridicos, por lo que es manifiesto que la
Ley no puede autorizar que el empleador siga disfrutando de la misma presta-
cién pero ahora a un “precio” —condiciones de trabajo— menor, rebajado al
minimo legal.
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¢) La continuidad de las condiciones de trabajo —y organizativas— por su inte-
gracion en el reglamento contractual es una exigencia de racionalidad y
razonabilidad inherentes al principio de proporcionalidad y justo equilibrio
de las prestaciones—contraprestaciones

Soy plenamente consciente de que de nuevo vuelve el argumento al prin-
cipio, porque en juego estd, como se indic6 en el apartado anterior, un para-
digma o modelo de Derecho y, por tanto, un modo de comprensién de la inter-
pretacion de la Ley, pues quienes interpretan que tal causa de desplazamiento
patrimonial tendria legitimacion defiende una visién de la Ley bajo el tradi-
cional principio de legalidad formal, mientras quienes creemos que tal posicion
no tiene defensa alguna desde un enfoque de razén juridica (FERRAJOLI, L,
1999), apostamos por el principio de legalidad propio del Estado Constitucional
de Derecho. La interpretacion de las normas ha de realizarse en términos ajus-
tados a la Constitucion, tal como dispone el art. 5.1 LOPJ, lo que significa que
de entre los posibles sentidos de la disposicion legal litigiosa haya de elegirse
siempre «aquel que sea mds conforme con las normas constitucionales»
(SSTCO 39/1992, 192/2003, entre muchas mas; SSTS, 4%, 10 de diciembre de
2002, 22 de diciembre de 2008 y 10 de noviembre de 2009, entre otras). Entre
esos mandatos estd la vinculacién del Juez no sélo a la Constitucién sino al
resto del Ordenamiento Juridico —art. 9.1 CE—, que ya no responde sélo a pard-
metros de valoracién formales sino también sustantivos.

Por tanto, para darle sentido coherente con ese Ordenamiento Juridico,
integrado tanto por reglas legales como por principios juridicos y valores de
indole social también, incluida la cohesién y la paz social —art. 10.1 CE—, no
hay que acudir, como se dijo, al control de constitucionalidad, sino que puede
hacerse también desde la cldsica regla de “presuncién de racionalidad de la
opcidn del legislador” — «presuncién de legitimidad»—, si bien esa racionalidad
juridica debe ser, a su vez, la resultante de un proceso de comprension del texto
legal conforme a un determinado ideal positivo de Justicia. De este modo, y
frente a la renovada pretension del legislador de ofrecer una imagen simplifi-
cada del control de legalidad de las decisiones empresariales, mantiene toda su
vigencia, incluso se ve reforzada, la moderna visién compleja de la legalidad,
que evidencia las continuas antinomias —falta de coherencia— y lagunas —falta
de plenitud— de las normas. Una complejidad que resulta mas acusada en la
actual situacién de reformas continuas e intensamente desestabilizadoras del
orden juridico democratico—constitucional, en especial en el ambito de las insti-
tuciones reguladoras de relaciones de trabajo en general, y de la negociacion
colectiva en particular. De ahi la incorporacion de vinculos o limites sustan-
ciales —técnicas de garantias— positivos y negativos, a los poderes, publicos y
privados.
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Pues bien, en el cumplimiento de esta funcidon de racionalizacién pragma-
tica de las normas de reforma, la nueva apelacién al control de razonabilidad®
de las reglas resultantes del proceso interpretativo no puede ser entendida,
segin critican quienes defienden la citada tesis rupturista—liberal-fatalista,
como una funcién estrictamente de politica del Derecho —creativa de una rees-
critura de la norma-—.

Al contrario, es una exigencia de cultura y ciencia juridicas, no paleo—posi-
tivistas, sino renovadas, porque expresa un juicio inherente a principios juri-
dicos de rango maximo, como el principio general de proporcionalidad de las
situaciones juridicas que se crean con la aplicacién de las normas y las deci-
siones empresariales subsiguientes. Desde esta perspectiva, ante la profunda
crisis—perturbacion que el legislador ha introducido en los rasgos més estructu-
rales del sistema negocial espafiol (VALDES DAL-RE, F, 2012, p. 246), por
no desbordar el tema analizado, parece claro que no hay mds alternativa posible
que la llamada a la razén juridica.

Mids concretamente, esto significa, para nuestra cuestion litigiosa, que la
comprensiéon mds razonable de la situacién resultante tras la pérdida de
vigencia normativa del convenio requiere salvaguardar un doble rasgo de toda
regulacion. De un lado, la coherencia reguladora de las condiciones de trabajo
en cada unidad, evitando la falta —o el debilitamiento— de la correlacion entre
la “prestacion debida” y sus condiciones de desarrollo y organizacién una vez
decaida aquella vigencia y la “contraprestacién debida” siguiendo esa misma
norma. De otro, la plenitud reguladora de las relaciones laborales de la unidad
afectada, asegurando, a falta de acreditacion de causas o circunstancias modifi-
cativas o novadoras, que no se producen vacios significativos de regulacion.
Con ello no se trata s6lo de favorecer la posicién del “interés—ley” del sujeto
mds débil, inherente al principio de Estado Social ex art. 1.1 CE—, sino también
la del “interés—ley” del sujeto mds fuerte, inherente al hegeménico hoy prin-
cipio de defensa de la productividad ex art. 38 en el actual “Estado Mercado
Total”. Eso es posible hallando un razonable equilibrio transaccional en las
nuevas circunstancias creadas por el legislador de reforma, y que son, si, insos-
layables, a falta de decision correctora por parte de la autonomia colectiva o del
TCO, o de ambos. La razonabilidad no exige sélo un reparto equitativamente
distribuido del conjunto de sacrificios que precise la situacion, sino también de

8 La omnipresencia de este control sustantivo del sentido de las Leyes de reforma resulta
manifiesta. Ademds de las sentencias relativas a los juicios de validez de las decisiones de
despido colectivo —SAN 18 de diciembre de 2012—, lo encontramos en relacién a la adecuacion
entre la causa y las medidas de descuelgue —SAN 28 de enero de 2013—, o, por citar otro mds
reciente, en el fundamentado AAN 16/2013, de 1 de marzo respecto de la privacion de la parte
ya devengada de la paga extra de Navidad...
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los derechos y deberes, pues la equidad no es “enemiga” de la productividad,
mads bien es su presupuesto, pues no sélo promueve la cooperacion entre sujetos
sino su paz social, y ambos, equilibrio y paz social, se integran en el orden
publico laboral constitucional.

d) La devaluacion del estatuto profesional colectivamente pactado hasta el
suelo minimo legal constituiria una degradacion contraria al valor de la
dignidad profesional, pero también personal, del trabajador ex art. 4.2. e)
ET en relacion al art. 10.1 CE

Acabamos de evidenciar como asegurar un razonable equilibrio transac-
cional entre los intereses—posiciones de ambos sujetos de las relaciones obliga-
torias y de poder —asimétricos— laborales debe ser la guia principal para el intér-
prete del art. 86.3 ET (GENY, F, 2000, p. 485). A tal fin, debe identificar la
técnica juridica que permita mantener el contenido colectivo de la relacién, al
menos en lo sustancial, en provecho de ambas partes, esto es, en condiciones
favorables a aquel equilibrio efectivo de su relacién, pues lo contrario no sélo
no se deduce del texto legal, sino que constituye una fuente de disfunciones
para la finalidad perseguida por la reforma legislativa. Pero la misma direccién
juridica recibe del mandato juridico—axiolégico de evitar una comprensién
unilateral de la reforma que lleve hasta limites extremos la estrategia de deva-
luacién interna de las condiciones de trabajo como pretendido imperativo del
principio de defensa pro—activa (recuperacion) de la productividad, pues llegar
hasta ese limite no es ya s6lo una conclusién irrazonable y desproporcionada,
ademds de una transferencia injusta de renta desde los trabajadores —Trabajo—
a los empresarios —Capital—, sino que chocaria de raiz con el valor de garantia
de un estatuto digno, profesional y personal, de los trabajadores de la unidad
convencional claudicante ex arts. 4.2 ET y 10.1 CE

Precisamente, como sostuviera la STCO 192/2003, la aplicacién judicial
del Derecho es, “como toda interpretacion, realizacion de valor, esto es, una
eleccion entre varias valoraciones posibles hacia cuyos principios aquélla se
orienta”. Y si entre esos principios situaba con una especial posicién la buena
fe, se centrd sin embargo en evitar interpretaciones judiciales que nos devol-
vieran a una época y a un modelo de relaciones laborales donde el trabajador
“se devaliia a mera fuerza de trabajo” —FJ 7, in fine; también STS, 4, de 3
octubre 2012, que impide concurrir IT y vacaciones—, cosificando su estatuto
personal y profesional, lo que sucederia si el tnico indicador fuese “su precio
reducido” y la defensa de la “libertad de empresa”. Pero una devaluacién de su
estatuto de tal calibre o naturaleza, inherente a la tesis del retorno, tras la
pérdida de vigencia del convenio, al minimo o suelo legal —sea nacional o inter-
nacional—, salvo eventuales mejoras contractuales individuales pactadas, resul-
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tarfa a todas luces incompatible con los principios constitucionales que enuncia
el art. 10.1 CE (dignidad de la persona y libre desarrollo de su personalidad), a
cuya luz ha de interpretarse, inexcusablemente, cualquier norma de Derecho y,
para lo que importa ahora, la cldusula legal del art.86.3 in fine ET.

5.2.La técnica de incorporacion de las condiciones pactadas al reglamento
contractual: los deberes de reciproca proteccion ex bona fidei

Pese al amplio catidlogo de argumentos, sistematicos —coherencia de las
normas de Derecho en juego— y axioldgicos —contenido implicito derivado de
los principios juridicos que son de inexorable aplicacién—, hasta aqui desple-
gados, que evidencian la mayor correccién de la tesis de la continuidad—conser-
vadora (de la cohesion social) frente a la de la ruptura—liberal (econémica), el
trabajo de identificacion de la respuesta al régimen aplicable a las condiciones
de trabajo tras la claudicacion del convenio como norma juridica vigente no ha
terminado. Atn precisa un paso mds, el dltimo y mds concreto, relativo a la
determinacion de la técnica por la cual quedan incorporadas las condiciones de
trabajo, y sus reglas de organizacién, pactadas en el convenio decaido como
“fuente directa de las relaciones laborales” de ese dmbito funcional, segin el
art. 3.1 ET en relacion al citado art. 1258 CC. En otros términos, habiendo iden-
tificado la solucién de justicia razonable —el primer ideal de toda regulacién
legal- conforme al fin —segundo ideal— que persigue la norma legal, al margen
de que guste mds o menos, siempre dentro de una concreta limitacion de la acti-
vidad del intérprete —deja fuera la cuestion de constitucionalidad, por exigir un
plano de critica juridica diverso al aqui contemplado—, ahora corresponde
concretar el medio técnico a través del cual llevarla a cabo, es decir, practicarla
en las condiciones dadas, pues eso favorece mayor seguridad juridica —tercer
ideal regulador—.

De este modo, los principios juridicos invocados se impondrén en la apli-
cacién del Derecho con un mayor vigor y ofrecerdn, en sus resultados, mds
seguridad, sin perjuicio de evidenciar las contradicciones y lagunas que perma-
necerdn por la radical desestabilizacién que la Ley provoca en la caracteriza-
cién precedente del sistema, pasando de una garantia de vigencia ilimitada a
otra de vigencia temporal, incluso perentoria, de la regla de ultra—actividad,
salvo solucion de autonomia colectiva. A este respecto, de nuevo se abre un
amplio abanico de posibilidades para realizar esa concrecion técnico—juridica
final, dltima, unas ya apuntadas en la doctrina cientifica que se ha ocupado del
tema y otras no, al menos de momento. En este sentido, los medios para lograr
ese fin podrian ser basicamente los siguientes:
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a) El recurso a la integracion de la laguna legal conforme al procedi-
miento de la analogia, de modo que la pérdida de vigencia normativa del
convenio estatutario pudiera llevar a la configuracion de un convenio colectivo,
pero extra—estatutario.

No cabe duda que esta transformacién de naturaleza juridica resolverfan
importantes problemas de desajustes y vacios por la pérdida de vigencia del
convenio estatutario, de forma que bien pudiera integrarse el texto del art.86.3
ET incluyendo, por la via interpretativa, esta referencia a la pérdida de
“vigencia normativa”, no ya contractual (ESCUDERO RODRIGUEZ, R, 2012,
p.54).

Ahora bien, de todos es conocido que la construccién jurisprudencial domi-
nante le atribuye eficacia persona limitada, con lo que una eventual extensién a
todo el dmbito exigirfa actos contractuales de adhesién (SSTCO 108/1989 y
121/2001; SSTS, 4%, 14 de diciembre de 1996, 1 de junio de 2006 y 16 de
diciembre de 2009, entre muchas). En consecuencia, no nos resuelve el
problema porque presupone siempre de la integracién de actos dependientes de
la autonomia individual para tener eficacia general, y es evidente que supone
seguir devolviendo al empleador un poder superior al de los trabajadores sobre
la suerte de una situacién juridica que no puede quedar sélo al albur de una de
las partes

b) Metamorfosis, tras la pérdida de vigencia normativa, de las condi-
ciones de trabajo del convenio decaido en “condiciones mds beneficiosas”,
individuales o colectivas.

Bajo una fuente —pacto— u otra —decisién unilateral, expresa o tdcita—, la
mayor parte de los autores que proponen la tesis de la conservacién de las
condiciones de trabajo, pese a la pérdida de vigencia del convenio, nos sitian
en este “escenario técnico—juridico” cldsico. Tales condiciones no traerian
causa del art. 37.1 ET sino del art. 3.1 ¢ ET. Ahora bien, con independencia
de las diferencias tanto constructivas como aplicativas de cada una de las vias
propuestas, para conseguir ese mismo resultado de continuidad bajo el para-
guas del viejo principio de proteccion de las “condiciones mds beneficiosas”,
lo cierto es que en todos los casos se plantean algunos problemas interpreta-
tivos relevantes. Primero, el condicionamiento a un acto de autonomia indivi-
dual, expreso o tdcito —conducta tenida por concluyente— del empleador
(CRUZ VILLALON, J, 2012, p. 414). Por lo tanto, en estas lecturas la posi-
cion de éste en la relacion laboral, amén de la organizacidn, presentaria un
extremado desequilibrio a su favor, al liberarse de una norma objetiva que
determine su vinculacion a tales condiciones, cualquiera que sea la voluntad
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de una de las partes —el convenio también regula obligaciones profesionales
del trabajador, no sélo derechos, con lo que quedan en entredicho ambos,
derechos y obligaciones, con la pérdida de vigencia—, y siempre sin perjuicio
del pacto colectivo que puedan alcanzar. Segundo porque, en cualquier caso,
se trata de una respuesta parcial a los problemas causados por el inevitable
vacio de regulacion que genera la aplicacion del art. 86.3 ET. Un vacio que,
se insiste, no sélo va a perjudicar a los trabajadores, aunque éstos sean los que
sufrirdn mas su impacto negativo, sino también a los empresarios. Hay mate-
rias reguladas en el convenio, en especial relativas al poder de gestién y orga-
nizacién empresarial, que no responden al concepto de “condiciones mas
beneficiosas”, por lo que se abriria al respecto no ya incertidumbre sobre su
vigencia, sino incluso dificultad, o imposibilidad, de ejercicio empresarial
(VALDES DAL-RE, F, 2012, p. 246).

¢) La incorporacién de las condiciones pactadas en convenio estatutario
a las relaciones de trabajo como “usos convencionales” o “usos profesionales”
exart.3.1d)y4 ET

Antes aludiamos a la nostalgia que produce esta suerte de “eterno retorno”
a la “Ley comun” —algo asi como el “retorno del hijo prédigo” a la “casa del
padre”— para hallar una proteccién y razonabilidad juridicas que la norma
laboral no darfa por si misma. Ahora casi rubor da traer a colacién una refle-
xién sobre una fuente juridica mds antigua, propia del Derecho Consuetudi-
nario —“Derecho Consuetudinario Profesional”—, a fin de hallar una garantia
mds objetiva de continuidad de lo vivido como norma de cardcter profesional
durante todo el tiempo que estuvo en vigor el convenio y que pierde su vigencia
normativa ex art. 86.3 ET. No obstante, la llamada a los “usos profesionales” o
“usos convencionales” (GENY, F, 2000, p. 324, que refiere a los “usos de
comercio”) es licita en virtud de los arts. 3.4 ET y art. 1258 CC.

En total coherencia con ese precepto, el art. 3.1 d) ET, considera como
fuente de las relaciones de trabajo, junto a la “costumbre” —fuente del Derecho
objetivo ex art. 1.1 CC—, a los “usos profesionales”. Estos son, segtin el art.3.
4 ET, subsidiarios —“‘en defecto de disposiciones legales, convencionales o
contractuales—, salvo remision expresa. En consecuencia, se daria, al menos
en apariencia, el presupuesto para invocar su aplicacion, pues la pérdida de
vigencia del convenio colectivo ex art. 86.3 ET genera un vacio regulador
incluso incorporando condiciones por la via de actos de autonomia individual,
de forma que hallar otra norma ayudaria a que resulte lo menos disfuncional
posible. Ademas, el ET estd plagado de remisiones al valor de los “usos”
—profesionales, convencionales o “de empresa”— como fuente para concretar
el alcance de los derechos y las obligaciones —art. 20.2 ET (regularidad del
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poder de direccion), art. 29.1 ET (condiciones de pago del salario), 64.7 ET
(extension del deber de vigilancia de los representantes al cumplimiento de
los “usos de empresa”). También en el art. 153 LRIJS (la modalidad procesal
de conflicto colectivo incluye las demandas sobre “prdcticas de empresa’-.

La cuestion se centrard, pues, en determinar si la vigencia durante un
tiempo, mas o menos prolongado, de las condiciones pactadas en convenio da
lugar, en ausencia de acuerdo que sustituya al claudicado, a usos profesionales.

De este modo, perdida ex art. 86.3 ET su “alma de ley” —STS, 4, 5 abril
de 2010—, la aplicacién como uso profesional impediria que quedaran sélo
como “cuerpo contractual”, por tanto mas facilmente disponible, para emerger
como “fuente objetiva” del ordenamiento laboral, aunque tenga un caracter mas
subordinado, menor. Si bien, tampoco habria que magnificar esta debilidad,
pues el convenio, pese a derivar su poder de la Constitucion —STS, 4°, 28
febrero de 2007, no de la Ley—, estd siendo devaluado en extremo por la juris-
prudencia en el contexto de crisis.

Sin duda este es un tema muy sugerente y que mereceria un andlisis mds
detenido, pues creo que la respuesta es menos evidente que lo que podria
indicar la posicién tradicional. En este sentido, no faltan sentencias recientes
que apelan a los “usos”, como un criterio bdsico para valorar la legitimidad de
ciertos comportamientos de los sujetos de la relacién laboral —por ejemplo,
para determinar la existencia de un derecho a utilizar los medios informéticos
de la empresa las SSTS, 4%, de 26 de septiembre de 2007 y 6 de octubre de
2011; para el papel de las “buenas practicas”, en relacién a las regulaciones
de empleo en los grupos de empresa, vid. SAN 25 de febrero de 2013—. La
conexion entre convenio y uso profesional ha sido evidenciada tradicional-
mente por la doctrina que se ha ocupado de este tema, de modo que si en el
origen los convenios colectivos han sido un importante instrumento de recep-
cién normativa de precedentes usos y/o costumbres profesionales, con poste-
rioridad, la potencia del convenio como norma profesional por antonomasia
habria desplazado la necesidad, e incluso la utilidad (FERNANDEZ
MARQUEZ, 0,2007, p. 253). De ahi, que los rasgos de los usos—costumbres
en el &mbito laboral se identifiquen no con pautas generales sino “localizadas”
en ciertos dmbitos y “profesionales” —ligadas a un sector de actividad o profe-
sion—.

Sin duda este desplazamiento ha sido, y es, muy positivo, y no ha de
sufrir alteracion. Pero, siendo la propia Ley la que discute la autoridad y tradi-
cion del convenio estatutario como norma prevalente, en defecto de un pacto
de continuidad de su vigencia, ;no cabria recuperar excepcionalmente esa
conexion, haciendo de las cldusulas convencionales usos profesionales, en
tanto son desplazados nuevamente por un nuevo convenio o acuerdo? No
puede ignorarse, en sentido contrario, la referencia del art.1.2 CC, segin la
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cual no son costumbres los “usos juridicos meramente interpretativos de una
declaracion de voluntad”. La razén es obvia, pues son fuentes objetivas del
Derecho y, en consecuencia, no pueden vincularse sélo a declaraciones deri-
vadas de la autonomia de los individuos contratantes, debe trascender el
ambito relacional individual.

En mi criterio, la restrictiva vigencia de los “usos profesionales”, y la
propia insistencia, como se viene repitiendo, en la singularidad de las clausulas
convencionales como normas, no permitiria alcanzar una solucién razonable-
mente cierta al respecto, mas bien lo contrario. Por lo que no creo que ahora
mismo esta via aporte la “fecundidad” y “operatividad” requeridas ante la
incertidumbre legal, a falta de una reflexion mas detenida al respecto.

d) Incorporacion de las “cldusulas pactadas” claudicantes al reglamento
contractual de las relaciones de trabajo como deberes de proteccion ex bona

fidei

Precisamente por ese cimulo de limitaciones que venimos evidenciando
respecto del mejor modo de articular técnicamente la continuidad de las clau-
sulas convencionales, una vez hayan decaido en su vigencia normativa ex art.
86.3 in fine ET, solucién en todo caso mds cabal y recta, por asi exigirlos los
principios juridicos referidos, que la de la ruptura, generadora de un vacio de
regulacion degradante, habria que seguir perfeccionando el instrumento técnico
en virtud del cual se consiga una mayor minimizacién de tales desajustes, que
genera la Ley no la interpretacion. Al contrario, ésta pretende poner orden juri-
dico atendiendo a la finalidad de la Ley dentro de los limites de razén juridica,
e incluso de economia de las organizaciones, que halla. Y es en esa direccién
interpretativa en la que la referencia a un principio juridico nuclear en esta
construccion de razonable continuidad, el de la buena fe, vuelve a emerger
operativa.

En efecto, seguin el art. 1258 CC, ademds de a los usos —para nosotros
convencionales o profesionales—, los contratos de trabajo obligan también a
todos los deberes de conducta, y de organizacion, que deriven de la buena fe.
Aqui ésta no actiia ya como sistema de limites a las conductas de los sujetos
—art. 7 CC—, evitando un ejercicio de sus derechos y facultades de un modo
perjudicial para sus reciprocos intereses, que es la vertiente antes referida.
Ahora, su invocacién trae su otra faceta objetiva de fuente de integracion
directa de derechos y deberes en el contenido normativo de las relaciones
obligatorias (STS, 4%, 19 de julio de 2010; STSJM, n. 659/2012, de 8 de
octubre). Este principio, reactualizado hasta el paroxismo en su la lucha
contra la pretension legal de volver al viejo principio de estricta legalidad
formal, se identifica con un sistema de reglas basado en la reciproca “aten-
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cion a los intereses de la otra parte”, debiendo esta pauta inspirar la conducta
de empresarios y trabajadores —STS, Sala 4°, 24 de septiembre de 2012-°.

Ese sistema exige la predeterminacion cierta de “las reglas de funciona-
miento” en el seno de la organizacion laboral —para las reglas de uso de los
equipos informaticos de interés la STS, 4%, 26 de septiembre de 2007—. Pues
bien, en este contexto, y sin necesidad de ir ahora mds alld de esta reflexion, a
fin de sistematizar y racionalizar esta funcion integradora del contenido norma-
tivo de los diversos contratos, en especial tomando como referencia construc-
tiva las relaciones de trabajo, se ha construido por la doctrina civilista la insti-
tucion de los “deberes reciprocos de proteccion”, que tanto modulan como
complementan los deberes de prestacion. El resultado de la integracion es una
configuracién mucho mds compleja y articulada de todos y cada uno de los
derechos, deberes, facultades, cargas, poderes... etc. en torno a las diferentes
relaciones obligatorias, siendo un paradigma de esa relacion obligatoria unitaria
compleja las relaciones de trabajo en el seno de una organizacién productiva.

En ellas tienen lugar una extensa e intensa secuencia de derechos y deberes
coordinados en un nexo de cardcter funcional complejo pero unitario. Desde
esta perspectiva, los “deberes de proteccién” gravan por igual, reciprocamente,
sobre cada una de las partes de la relacién obligatoria, a fin de conservar de
forma integra sus respectivas esferas juridicas, tuteldndola no ya sélo respecto
de posibles invasiones lesivas —deberes/derechos de respeto—, que la existencia
misma de la relacién rinde mds féciles en razén del contacto social que realizan
con ello, sino también favoreciendo la facilitacion del interés de cada una de
ellas a través de obligaciones positivas —derechos/deberes de cooperacién—. Un
contenido basico de ellos es la garantia de seguridad y la cooperacion a la reali-
zacién de la utilidad patrimonial que cada parte espera de la prestacién corres-
pondiente, pudiendo encontrar diferentes fuentes —contractual, convencional,
usuales o consuetudinarias...), coincidiendo la doctrina en el papel central que
a tal fin ocupa la buena fe contractual u obligacional ex art. 1258 CC y su valor
de “cldusula normativa general o abierta”.

En este sentido, y aunque es indudable que la construccién civilista origi-
naria se verfa claramente desbordada para las situaciones que aqui comentamos
(CABANILLAS, 2000) estoy convencido de que permite dar una mayor segu-
ridad a la articulacién técnica de deber—derecho reciproco de conservar las
condiciones de trabajo, de empleo y de organizacién de las relaciones de

° En este caso se trataba de fundamentar la exigencia de denuncia individualizada de la
terminacion del contrato de interinidad por supresién del puesto de trabajo, a fin de no hacer
inoperativo, en ausencia de norma escrita que lo desarrolle, el requisito de denuncia previsto en
el art. 49.1 ¢) ET. En sentido andlogo, ahora para justificar el requisito legal del art. 49.1 d) ET
“en las exigencias de la buena fe” vid. STS, 4%, 31 de marzo de 2011
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trabajo para la satisfaccion de sus necesidades. Podria, asi, camplir de forma
mds coherente con los objetivos tipicos de la norma colectiva ahora decaida por
un designio expreso del art. 86.3 ET, esto es la pacifica convivencia en los
lugares de trabajo a fin de obtener la satisfaccion de sus intereses.

A través de ellos, que van mas alld de las condiciones individuales de
trabajo para afectar también a las propias de la organizacién, y sin perjuicio de
su articulacién con los invariados preceptos que llaman a la autonomia colec-
tiva —clasificacion profesional, poder disciplinario...—, es posible mantener un
estandar de calidad socio—laboral bésico acorde con el paradigma de trabajo
decente exigido por la OIT. En dltima instancia, la buena fe como fuente de
integracion del contenido normativo de los contratos no sélo respeta un canon
ético de regulacion sino también eficiente, integrando de manera equilibrada
ambas voluntades

6. (Y CON LOS TRABAJADORES DE NUEVO INGRESO QUE?: LA
ACTUALIDAD DE LAS DOBLES ESCALAS REGULADORAS Y EL
PRINCIPIO DE IGUALDAD

Es llamativo que, cualquiera que sea la posicién que se mantenga respecto
de esta cuestion interpretativa, todas claudican en torno a la posibilidad de
ofrecer una minima tutela a los trabajadores “de nuevo ingreso”. Estos parecen
quedar extra—muros de cualquiera de los esfuerzos por mantener un minimo de
proteccién razonable. A mi juicio, una exclusién de estas caracteristicas
tampoco puede aceptarse, jugando ahora si directamente el principio constitu-
cional de prohibicién de todo tipo de discriminacidn, asi como el de igualdad
de trato, salvo que exista causa razonable y objetiva que legitime la diferencia
ex art. 14 CE.

Mids concretamente, hemos de tener en cuenta que el situar la diferencia
reguladora tinicamente en la fecha de ingreso de los trabajadores, esto es, antes
o después de la pérdida de vigencia del convenio como norma, constituye una
referencia inconstitucional. Habrfa que traer a colacién las sentencias, que hoy
adquieren protagonismo ante la proliferacién, de las “dobles escalas sala-
riales”!. En este sentido, para la STCO 27/2004, si el dnico criterio que justi-
fica un dispar régimen laboral es la fecha de incorporacién de los trabajadores,
estamos en una ruptura manifiesta del “equilibrio de la relacion entre retribu-
cion y trabajo respecto de determinados trabajadores”. Por tanto, al desfavo-

10 Vid. para el reciente pacto de empleo—competitividad de NISSAN (febrero 2013) un inte-
resante estudio de Molina Hermosilla, O. “La garantias del derecho al empleo: una revision de
la doble escala salarial a la luz de su capacidad generadora de empleo”. RTSS—CEF, n.
360/2013, pp. 77 y ss.
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recer su posicion respecto de aquéllos mds antiguos incurre en una discrimina-
cién prohibida — también SSTS, 4%, 17 y 18 de junio de 2010, Recurso de Casa-
cion Ordinario n. 148 y 152/2009, respectivamente—. Este tratamiento dispar
puede tener acomodo en el enfoque productivista que auspicia el actual modelo
de relaciones laborales pero no en la perspectiva social que impone el principio
social (art. 9.2 CE).

Cierto, esta doctrina se fija para impedir tratamientos normativos colec-
tivos de ese tipo, basdndose en la naturaleza mixta del Convenio Colectivo,
como norma juridica y como contrato normativo, por tanto por su mayor vincu-
lacion al sistema de fuentes. Pero es claro que resulta predicable también
respecto de decisiones de autonomia individual, si bien, por tratarse de un
ambito de “relaciones entre particulares” o “privadas”, el control de adecuacion
o ajuste al principio de igualdad es mds laxo, no asi el de discriminacién, pues
este derecho ha de tener el mismo contenido y alcance para todo tipo de actos
—STCO 177/1988-.

7. (SE ABRE LA VEDA REGULADORA PARA NUEVOS
ESTABLECIMIENTOS?: LA FUNCION DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA DEL CONVENIO COLECTIVO SECTORIAL

Un tercer frente abierto ante la eventualidad de la decadencia de una norma
colectiva sectorial es la relativa a las condiciones de trabajo para las empresas
de nuevo establecimiento en el sector. En este caso, la inexistencia de norma
sectorial no puede ser cubierta ni por la conservacién de la precedente, aun
como contenido contractual, ni por la prohibicién de trato desigual no objeti-
vado, pues su posicién contractual profesional se crearia ex novo. Cierto, de
prosperar la configuracién de esa regulacién como auténticos “usos profesio-
nales” del sector de referencia, podria pensarse en la existencia de ese vinculo
objetivo normativo. Pero ya hemos visto que no hay solucién razonablemente
cierta. Por eso, al margen de servir para evidenciar la importantisima funcién
econdémica de la negociacién colectiva de sector, tanto para conseguir una
cierta igualdad de condiciones —ideal de justicia—, cuanto para evitar un modelo
de competitividad basada en la reduccién de costes laborales, con la consi-
guiente promocién del dumping social, poco mds pareceria poder establecerse
en defensa de una vinculacion razonable de los nuevos empresarios, y nuevos
trabajadores por lo tanto, a los estdndares profesionales antes fijados en el
convenio colectivo claudicante.

No se niega que esta tercera cuestion es la mas dificil de resolver en
Derecho. En todo caso, y como ilustra la experiencia del Derecho Social de la
Unidén Europea y la concurrencia entre libertad de prestacion de servicios y la
vigencia de los estandares de regulacion laboral del pais de acogida, la cuestion
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admite una doble lectura. De un lado, la juridica, y de otro de politica
socio—laboral. En el plano estrictamente juridico, hay que atender a la gama de
posibilidades de negociacion colectiva persistentes en la normativa estatutaria,
que no han quedado derogadas, aunque ahora parezcan lejanas.

De igual modo, aunque no existe reconocido hasta el momento una regla o
principio de “igual salario a igual o equivalente trabajo” para las diferentes
empresas, dada la autonomia de la voluntad, no menos cierto es que si cabe
invocar el principio de prohibicion de dumping social interno. En este sentido,
habria que explorar mas el campo de las normas de proteccion de la compe-
tencia desleal, de nuevo trasunto de la buena fe. En este sentido, parece claro
que unas prdcticas de regulacion laboral en empresas de nueva creacion que se
muevan claramente por debajo de los estdndares profesionales vigentes, si
quiera como contractuales en el sector, son lesivas de los intereses econémicos
y profesionales del resto de trabajadores, por lo que cabe abrir perfectamente
procedimientos de conflicto colectivo contra ellas. Precisamente, desde un
punto de vista ya mds netamente de politica socio—laboral, es evidente que una
empresa que se mueva por debajo de los estdndares del sector, fijados a través
de la norma convencional que ha venido regulando la materia hasta la cadu-
cidad de la regla de vigencia normativa ultra—activa, generard una enorme
conflictividad, que eleva los costes de esas empresas, por lo que, mds alld de la
presion laboral sindical, la empresa tendrd interés en mantenerse dentro de esos
estdndares.

8. CONCLUSION: DE LEYES LABORALES SEMBRADORAS DE
MIEDO A PRINCIPIOS JURIDICOS GARANTES DEL PRIMADO DE
LA RAZON

El legislador ha querido corregir las evidentes inercias derivadas de la regla
de prérroga ilimitada de los convenios colectivos, ignorando no ya sélo las
aperturas que experimentd en este tiempo por obra de una jurisprudencia
contraria a la “des—petrificacién”, sino también el ideal de seguridad juridica
que precisa una intervencién tan intensa como ésta, en especial si se produce la
ausencia de un convenio colectivo superior aplicable. A falta de éste, para cuya
seleccién no hay tampoco certeza, trabajadores y empresarios se ven abocados
a sufrir gélido viento que sopla extra—muros de la norma convencional, con la
consiguiente presidon, ante esa inquietante amenaza de vacio o “abismo
laboral”, para que renegocien a “toda costa” uno nuevo. La fuerza vinculante
de otrora debe transformarse en reconocimiento, de modo que, de una u otra
forma, se pretenderia hace descansar la vigencia de las pautas de conducta y las
reglas de organizacion del trabajo en la voluntad o aceptacién de los sometidos
a ese Derecho. Sin embargo, un efecto tan perturbador del modelo constitu-
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cional deberia haberse fijado de modo expreso y no quedar inconcluso en el
texto del art. 86.3 ET.

Al margen del juicio de constitucionalidad que merezca, derivar del
silencio legislativo que el reconocimiento de las reglas profesionales debe
hacerse depender de una funcién de la voluntad de uno sélo de los sujetos a los
que debe vincular, no sélo quiebra aquél modelo constitucional sino que resulta
contrario a los principios de razon juridica que ordenan esta materia. Una
lectura elemental de los mismos nos dice que es un imperativo hallar la fuente
en virtud de la cual suponga que se reconoce mediatamente lo que, de un modo
coherente con el Derecho vigente positivo, es decir, el practicable socialmente,
no puede dejar de ser reconocido. El orden de vida en comtin en el seno de las
empresas, una vez vencida la vigencia normativa del convenio de aplicacién,
no puede ser abandonado a las estrictas concepciones—voluntades de los indi-
viduos, sino que debe ser univocamente determinado por una posicién que esté
por encima del interés de cada uno, pero que presuponga su aceptacioén de
encontrarse en esa situacion. Precisamente eso es lo que significa la integracién
de buena fe del contenido normativo de las relaciones laborales.

Cierto, la justicia del equilibrio transaccional inherente a la tesis conserva-
dora, si bien como regulacién contractual, por tanto disponible ex art. 41 ET,
cualquiera que sea la via técnica que se siga, significa dignidad profesional,
equidad prestacional y paz social. Pero también implica el valor de la eficiencia,
porque la llamada a los suelos minimos legales y a la individualizacién de las
condiciones de trabajo, que estd en el trasfondo de la tesis de la ruptura—libertad,
entrarfa en contradiccién muy fragante con un modelo productivo basado en
mejorar las capacidades de competir del conjunto de los factores productivos de
la empresa. La reduccién de los costes del trabajo en vez de la innovacién seria
su principal sefial, con lo que su efecto, mds alld de la pura devaluacién del
trabajo a factor de rentabilidad, contrario al principio social del Estado Consti-
tucional de Derecho, hoy muy deteriorado pero no invalidado o inoperante, seria
de un empobrecimiento de la empresa a medio plazo.

En suma, no es posible dejar de reconocer que existen principios juridicos,
hallados por la razén y cultura juridicas, asi como por la conciencia social, a los
cuales elementos variados y movibles de la vida social dan su carécter positivo,
pero cuya existencia estan fuera del mundo de las contingencias y eventuali-
dades. Estos principios juridicos, de razén justa, no se confunden con las puras
concepciones de equidad, obra tnicamente del espiritu individual del intér-
prete, sino que responden a la auténtica realidad o “naturaleza de la cosas”, por
lo que no apoyan una pura hipdtesis, incluso cientifica, sino una solucion
fecunda y efectiva para la esfera de vida social que aspira a ordenar (GENY, F.,
2000, pp.434—435), aqui las condiciones de trabajo —y de su organizacién—
decaido el convenio por el vencimiento de la utra—actividad.
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Por supuesto, la solucion mas equitativa y eficiente seria la proporcionada
de forma consensuada por los propios interlocutores sociales, complementando
la solucién legal, de modo que se dé una respuesta adecuada a cada circuns-
tancia. Pero no cualquier solucidn vale, pues, cuando menos, y al margen de su
contenido efectivo, deberia tratarse de un instrumento con suficiente rango
normativo cémo para promover soluciones ciertas. Sin embargo, y sin aqui
ignorar que quizds sea el unico hoy posible, lamentablemente por el deterioro
extremo en que se haya el Didlogo Social y la negociacién colectiva, resulta
manifiesto que el pacto tenido en mayo de 2013 no estd ni en su forma ni en su
fondo en condiciones de ofrecer soluciones razonablemente seguras a esta
compleja e incierta situacidn. Por lo que mucho nos tememos que deberd seguir
siendo la ineficiente, pero inexorable, re—judicializacién del sistema espafiol de
relaciones laborales la que aporte alguna luz en este interminable ttinel en que
la crisis, y sobre todo la reforma, estdn convirtiendo nuestro dia a dia en el
mundo del trabajo.
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