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SUPUESTO DE HECHO: El Convenio Colectivo Provincial de
Guipuzcoa de Limpieza de Edificios y Locales preveia en su art. 4 una vigencia
de tres afios (1-1-2007 a 31-12-2009), su denuncia automatica a partir de 1-11-
2009, y no contenia pacto expreso de ultraactividad. Constituida la comision
negociadora para la revision del convenio colectivo el 22-4-2010, la patronal
participe en aquéllas (ASPEL), el 17-7-2013, remitio a las centrales sindicales
integrantes de la mesa negociadora (ELA, LAS, CCOO, UGT y ESK) un comu-
nicado en el que declaraba su intencion de mantener abiertas las negociaciones
asi como, ante la finalizacion de la ultraactividad del convenio sectorial provin-
cial, que el marco juridico de los trabajadores del sector pasaba a ser desde el 8-
7-2013 el 1 Convenio Colectivo Sectorial de Limpieza de Edificios y Locales y,
en lo no regulado por el mismo, el Estatuto de los Trabajadores. No obstante, en
dicho comunicado declaraba igualmente que respecto a los trabajadores ya
contratados se procederia a mantener sus condiciones individuales “ad
cautelan”, en tanto los Tribunales se pronuncien sobre cuales son los efectos de
la pérdida de la ultraactividad respecto de las relaciones laborales individuales.
Anunciaba igualmente que con dicha finalidad interpondria un conflicto colec-
tivo que resuelva las dudas generadas en esta materia. Con fecha 9 de septiembre
de 2013, CCOO interpuso demanda de conflicto colectivo solicitando que
“declare vigente y de obligado cumplimiento el contenido normativo del
convenio colectivo de Limpieza de Edificios y Locales de Gipuzkoa para todas
las empresas y trabajadores afectados por el presente conflicto”. La STSJ Pais
Vasco de 26-11-2013, proc 43/2013, resuelve estimando en parte la referida
demanda. Declara que es aplicable el art. 86.3 ET en la version introducida por
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194 M?¢ Inmaculada Benavente Torres

la L 3/2012 sin apreciacion de vulneracion del principio de irretroactividad por
cuanto éste no afecta a la proyeccion de los derechos hacia el futuro. E igual-
mente rechaza que el punto sexto del Acuerdo de 23 de mayo de la Comision de
Seguimiento del II AENC sostenga la vigencia del convenio provincial en cues-
tion habida cuenta de su caracter obligacional y de que constituyen meras reco-
mendaciones referidas, por lo demas, a las fases previas al fin de la ultraacti-
vidad. Sin embargo, en las materias que no son objeto de regulacion por el
convenio colectivo sectorial estatal, sostiene la pervivencia de las condiciones
laborales previstas en el convenio sectorial fenecido mediante su “aplicacion
transitoria” (FJ° 4°) y, segun se hizo constar también en el fallo, “a fodos los
trabajadores afectados” y “en tanto se suscriba por las partes negociadoras un
nuevo convenio provincial del sector”. En fecha 10 de diciembre de 2013 se
dicté Auto de Aclaracion de la referida sentencia, sustituyendo en su parte dispo-
sitiva y en el fundamento de derecho cuarto la expresion “en tanto se suscriba
por las partes negociadoras un nuevo Convenio Colectivo Provincial de
Guipuzcoa de Limpieza de Edificios y Locales” por la de “en tanto se continue
negociando el Convenio Colectivo Provincial de Guiptizcoa de Limpieza de
Edificios y Locales.”

RESUMEN: La STS de 23 de septiembre de 2015, rec 209/2014, tras
declarar la nulidad del Auto aclaratorio del TSJ del Pais Vasco, confirma la
sentencia de dicho TSJ de 26 de noviembre de 2013, en aplicacion de la doctrina
contenida en la previa STS de 22 de diciembre de 2014, rec. 264/2014. Por
consiguiente, finalizada la ultraactividad del convenio colectivo, sera de aplica-
cion el convenio colectivo superior aplicable, en este caso el sectorial estatal, y
en las materias no reguladas por éste, las demas condiciones de trabajo seran las
establecidas en el convenio provincial fenecido gracias a su originaria integra-
cion en los respectivos contratos de trabajo.
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( UN CAMBIO DE PARADIGMA?: DE NORMA A CONTRATO
UN Punto CIEGO: {NO ERA TEMPORAL?
( UNA INCERTIDUMBRE?: AMBITO MATERIAL Y SUBJETIVO
( UNA DIFICULTAD?: SU EXTINCION MEDIANTE NUEVO CONVENIO
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1. INTRODUCCION

Progresivamente se van despejando las dudas en torno al régimen juridico
de la ultraactividad del convenio estatutario tras la reforma de 2012. Asi, resulta
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ya claro, a la Iuz de doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia —como es
el caso de la sentencia impugnada- y de la Audiencia Nacional! y, muy en parti-
cular, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que el art. 86.3 ET/2012 es de
aplicacion a los convenios colectivos anteriores a la reforma, como también a los
denunciados con anterioridad a ella (Disp. Transt. 4* L3/2013). También se ha
declarado, aun con disidencias dentro del Tribunal, la legitimidad y plena
eficacia de los pactos expresos y concretos sobre ultraactividad anteriores a la
reforma e insertos en aquéllos convenios (SSTS. 17-3-2015, rec. 233/2013, 2-7-
2015, rec. 1699/14, 7-7-2015, rec. 193/14 y 1699/2014, 11-11-2015, rec

225/2014 y 17-11-2015, rec. 321/2014)2.

Igualmente se ha pronunciado el Tribunal Supremo sobre qué deba enten-
derse por “convenio superior”: es aquél que cumple —ineludiblemente- dos
requisitos en relacion con el convenio decaido en aplicacion de los arts. 84 y
86.3 ET. Por un lado, debe ser concurrente con aquél, esto es, que dentro de su
ambito de aplicacion se integren actividades o relaciones laborales incluidas en
el otro. Ademas debe ser de ambito superior al finado y, a mas sefias, que antes
no se aplicase por la vigencia de dicho convenio fenecido (STS 27-11-2015, rec
316/2014). Incluso ha tenido la oportunidad de ocuparse de algun supuesto sobre
cambio de unidad de negociacion, sin produccion de vacio alguno en el transito
del convenio franja al general de la empresa (STS. 28-9-2015, rec 332/2014).

Las consecuencias de la pérdida de la ultraactividad del convenio sin suce-
sion normativa por otro convenio del mismo o distinto nivel de negociacion,
también tienen ya una respuesta por parte del Tribunal Supremo. Se sabe que se
encuentran contractualizadas y que su modificacion tiene que seguir el procedi-
miento previsto en el art. 41 ET (STS 22-12-2014, rec. 264/2014). No obstante,
aun hoy persisten dudas trascendentes, por ejemplo, sobre el verdadero alcance
material y subjetivo de aquélla, asi como respecto del tratamiento de tales condi-
ciones contractualizadas por un futuro convenio. La doctrina, por tanto, sigue sin

! Por todas: SSAN 31-1-2014, rec. 440/2013 y 19-11-2013, n® 206; SS. TSJ Castilla y
Ledn/Valladolid 23-7-2014, rec 1200/2014; TSJ Pais Vasco 18-3-2014, rec. 418/2014 y 11-2-
2014, rec. 186/2014; TSJ Catalufia 12-12-2013, n® 57 y 20-3-2014, n® 15; TSJ Madrid 7-3-2014,
rec. 1768/2013 y 7-12-2013, n°® 154/2014; TSJ Galicia 4-2-2014, n° 906 y 29-10-2013, rec.
48/2013; TSJ La Rioja 25-6-2014, rec. 111/2014 y 23-5-2014, rec. 80/2014; TSJ Murcia 28-10-
2013, n° 1030; TSJ Cantabria 4-4-2014, n°® 259.

2 Véase, voto particular del magistrado exmo. Sr. Antonio V. Sempere Navarro a la
sentencia de la Sala de 17 de marzo de 2015, al que se han sumado en pronunciamientos poste-
riores por remision otros magistrados en los respectivos votos particulares.
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estar formulada de manera completa y adolece de la solidez y coherencia nece-
sarias con el sistema de negociacion colectiva y con el concepto dogmatico
prevalente de convenio colectivo estatutario’.

En mi opinidn, en el caso analizado por la STS de 23 de septiembre de 2015
se avanza, no obstante, en la clarificacion de las cuestiones sefialadas. El debate
de fondo del conflicto colectivo lo sitia el Tribunal Supremo en si subsisten o
no las condiciones de trabajo previstas en el convenio fenecido una vez
concluido el plazo, en este caso legal, de su ultraactividad. Y arroja luz respecto
al sostén de una voluntad y doctrina que nacié profundamente debilitada al
contar, entre otras cosas, con muy pocos apoyos en el seno del propio Tribunal?;
para la resolucion de dicha cuestion por razones de igualdad y seguridad juridica
aplica la doctrina “creada™ por su sentencia de 22 de diciembre de 2014, rec.
264/2014. Sin embargo, la reiteracion de los postulados sentados en aquélla no
resuelve el conflicto de incoherencia que, en mi opinion, subyace en la misma,
cual es afirmar que el convenio es norma y, seguidamente, aplicarlo como si de
un contrato se tratase.

2. (UN CAMBIO DE PARADIGMA?: DE NORMA A CONTRATO

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2014, al resolver
sobre los efectos del final de la vigencia ultraactiva del convenio colectivo en
caso de inexistencia de convenio superior aplicable, ha reavivado el debate sobre
la naturaleza del convenio y sobre los instrumentos de aplicacion del mismo. Y
entiendo que esto es asi, no tanto por la solucion concreta adoptada de conser-
vacion del salario, sino por la forma en que lo ha hecho, que parece generali-
zarla, como confirma la sentencia objeto de nuestro comentario, al menos a toda
obligacion o derecho regulado en el convenio colectivo fenecido, y en especial
por los argumentos que utiliza.

3 También en este sentido considera estrepitosamente errada la argumentacion, atin cuando
comparte la solucion de la contractualizacion de todos los derechos y obligaciones fijados por el
convenio, si bien basada en principios tales como la equivalencia de las prestaciones, la conser-
vacion del negocio juridico, deberes de proteccion de la buena fe, etc y por cuanto la Ley solo
puede eliminar el valor normativo del pacto pero no el contractual: Molina Navarrete, C, “Lagunas
y antinomias del régimen legal de ultraactividad de convenios: lineas de integracion y correccion
por el «Derecho vivo»”, Trabajo y Derecho, n° 2, febrero, 2015, pags. 81 y 82.

4 Véase: Palomeque Lopez, MC, “Los votos particulares”, RGDTSS, n° 40, mayo, 2015.

5 De “jurisprudencia creativa” la califico: Ojeda Avilés, A, “Encontrar la solucién en un
criterio clasico”, RGDTSS, n° 40, mayo, 2015.
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Tras la reforma del art. 86 ET por el RDL 3/2012 y posterior Ley 3/2012,
en defecto de pacto en contrario, el apartado tercero de dicho precepto establece
el limite a la vigencia ultraactiva del convenio colectivo estatutario sin prevision
expresa de cuales seran las consecuencias para el caso en que no exista convenio
colectivo superior que lo sustituya. Con objeto de resolver dicha cuestion se
propugnaron distintas soluciones, que como expone el propio Tribunal Supremo
se podian agrupar en dos grandes tesis: las “conservacionistas” y las “ruptu-
ristas”. Las “conservacionistas” o contractualistas propugnaron, en términos del
Tribunal, que “los respectivos derechos y obligaciones de las partes que venian
rigiendo con anterioridad a la pérdida de vigencia del convenio colectivo en
cuestion deberan mantenerse puesto que forman parte del sinalagma contrac-
tual establecido entre las partes”. Por el contrario, las tesis rupturistas defen-
dieron que “dichos derechos y obligaciones de las partes pasaran a regirse
exclusivamente por las normas estatales legales y reglamentarias, haciendo
tabla rasa de las condiciones laborales existentes con anterioridad en el ambito
del convenio colectivo fenecido”. La sentencia de 2014 no reconoce una inde-
pendencia conceptual a la tesis mixta o intermedia, que es la que propugna la
contractualizacién y consiguiente mantenimiento —solo- de las condiciones esen-
ciales del contrato previstas en el convenio extinto. Por el contrario, la concibe
tan s6lo como una version moderada de la tesis “rupturista”, propugnada “para
intentar paliar las indeseables consecuencias de la imprevision normativa-*, de
manera “que al menos determinadas condiciones deberian quedar subsistentes
(entre otras, salario, tiempo y clase de trabajo) para del tal modo evitar que el
contrato quede sin causa”. No deja de ser llamativo que el Tribunal, en su clasi-
ficacion, exposicion y denominacion de las referidas posturas, se centre en las
consecuencias de las diferentes opciones y omita las razones juridicas de cada
una de ellas. Como sefala uno de los votos particulares, “no cabe descartar la
solucion a un problema juridico porque desagraden las consecuencias”, que es
lo que verdaderamente da soporte a la sentencia mayoritaria, no tanto por su
consideracion expresa —la equidad también es una razon-, como por la fragilidad

de los demés argumentos que la sostienen®.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 2014, y como reitera expresamente
en esta de 2015, asume las consecuencias defendidas por las tesis “conservacio-

6 Voto particular que formula el magistrado Excmo. Sr. Don Antonio V. Sempere Navarro
a la sentencia dictada en el recurso de casacion 264/2014 y al que se adhieren el presidente Excmo.
Sr. Don Jests Gullon Rodriguez y los magistrados Excmos. Sres. Don José Luis Gilolmo Lopez,
Don José Manuel Lopez Garcia de la Serrana y Don Jests Souto Prieto.
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nistas”. Pero las razones juridicas esgrimidas por aquél son propias, originales.
El Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de diciembre de 2014 parte formal-
mente en todo momento de su doctrina tradicional sobre la naturaleza del
convenio colectivo estatutario: es norma juridica, producto de la “capacidad
normativa” de los actores sociales y de la “fuerza vinculante de los convenios”
(art. 37.1 CE) y se encuentra integrado en el sistema de fuentes del derecho (art.
3.b ET, frente a las obligaciones de la letra c).

Sin embargo, su defensa de la contractualizaciéon de las condiciones de
trabajo se funda en que éstas se encuentran reguladas en el contrato de trabajo.
El contenido del convenio y demas normas juridicas se contractualiza desde su
origen y al desaparecer el convenio se mantienen como tales sin el apoyo tutelar
de esa norma juridica. Y ello por cuanto “las normas estatales y convencionales
Juegan un papel nomofilactico respecto a las clausulas contractuales”, una
“funcion depuradora”, que provoca una permanente adaptacion del contrato de
trabajo a través del instituto de la nulidad parcial del art. 9.1 ET.

Bien, partamos de que el convenio colectivo estatutario es norma juri-
dica. Como hemos dicho, esa es la tesis hegemodnica entre nuestra doctrina cien-

tifica’ y es la que de momento —con todas las dudas y matices que ello pueda
suscitar®- mantiene tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo.
Ast, el Tribunal Constitucional ha declarado respecto del art. 37.1 CE?:

7 Véase una exposicion sistematica de los tres grandes sectores doctrinales en torno a la
naturaleza del convenio colectivo en: Lahera Forteza, J, “La eficacia juridica y personal de los
convenios colectivos estatutarios”, en AAVV —dir. Monereo Pérez, J.L y Moreno Vida, N.-, “El
Sistema de Negociacion Colectiva en Espafia”, Aranzadi, Pamplona, 2013, pags. 294 a 297. Como
exponentes de la tesis normativista, cabria citar sin animo exhaustivo: Correa Carrasco, M, “La
negociacion colectiva como fuente del derecho del Trabajo”, Universidad Carlos III, BOE,
Madrid, 1997. También cabe afirmar la indiferencia de la Constitucion al respecto y, sin embargo,
el caracter normativo del convenio estatutario conforme a la opcion seguida en su regulacion esta-
tutaria: Montoya Melgar, A, “Un apunte sobre el declive de la eficacia normativa del convenio
colectivo”, en AAVV —coord. J. Gorelli, “El derecho a la negociacion colectiva”, CARL, Sevilla,
2014, pags. 309 y 310; STS 1-6-2007. Defienden la naturaleza contractual del convenio a partir
del art. 37.1 CE, bien con eficacia real (Valdés), bien con eficacia obligacional (Duran): Valdés
Dal-Re, F, “La negociacion colectiva, entre tradicién y renovacion”, Comares, Granada, 2012,
pags. 93-95, 96; F. Duran Lopez, F, “Los convenios colectivos”, en AAVV, “El modelo social en
la Constitucion espafiola de 19787, MTAS, Madrid, 2003, pags. 175 y ss.

8 Asi, el Tribunal Supremo en la STS 1-6-2007, rec 71/2006, asume que «No hay unani-
midad en la doctrina acerca de si la eficacia de esta especie de contratos es normativa o simple-
mente contractual, pues en linea de principio el articulo 37.1 de la Constitucion autoriza la
validez de ambas tesis, en cuanto alude a la “‘fuerza vinculante de los convenios”, en generaly.
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1°) Que recoge una garantia directa tanto del derecho a la negociacion
colectiva como de la eficacia vinculante del convenio.

2°) La integracion del convenio colectivo —al menos de “la mds relevante
de sus manifestaciones”, es decir, del estatutario- en el sistema formal
de fuentes del Derecho.

3°) Que la eficacia vinculante del convenio, que recordemos deriva direc-
tamente de la Constitucion, supone que para su aplicacion a las rela-
ciones individuales no se requiere de técnica de contractualizacion
alguna.

Si el convenio es norma, entonces, y pese a lo que parece desprenderse de
la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2014, no hay especia-
lidad alguna en el Derecho del Trabajo ni respecto de la integracion de las clau-
sulas convencionales en el contrato, ni respecto de la funcion del Derecho, ni
respecto de la funcion de la autonomia individual.

En primer lugar, se aprecia en las razones del Tribunal Supremo una confu-
sion entre lo que es la funcion y lo que es una consecuencia de un sistema jerar-
quico de fuentes reguladoras de una relacion juridica, en este caso la laboral (art.
3 ET). No en vano, la supuesta incorporacion de parte del convenio o, méas
ampliamente, del régimen legal, asi como la sustitucion de las clausulas nulas
por las imperativas, tanto del convenio como de cualquier otra norma juridica,
no son sino la aplicacion en nuestra rama de los preceptos generales de los arts.
1255 y 1258 CCivil'.

Por otra parte, el TC parece asumir en diversos pronunciamientos la naturaleza normativa del
convenio extraestatutario o, sencillamente, que su diferencia mas ostensible con el estatutario es
su distinto ambito subjetivo (S. TC 151/1994, 23-5 y STC 108/1989). También recientemente la
STC 8/2015, 22-1, (FJ° 4), declara que «...el art. 37.1 CE hace un llamamiento a la ley para
garantizar el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios, pero sin
imponer al legislador la adopcion de una concreta opcion para llevar a efecto el mandato que
contiene. Y el legislador ordinario, en cumplimiento de tal mandato, ha optado por reconocer un
«plus de eficaciay a los convenios colectivos «estatutariosy por su cardcter erga omnes (STC
108/1989, de 8 de junio, FJ 2)... «[l]a logica contractual comporta aqui que el acuerdo resulte
tan solo vinculante respecto de aquellos sujetos que han conferido un poder de representacion
para fijar colectiva y concretamente las condiciones laboralesy» (STC 121/2001, de 4 de junio, FJ
S)».

? Por todas: SSTC 58/1985, 30-4; 177/1988, 10-10; 210/1990, 20-12; 105/1992, 1-7;
119/2002, 20-5; 27/2004, 4-3—; 119/2014, 16-7.

10 Véase: Aguilera, F.J., “Medios para la integracion del contrato (exégesis del art. 1258 del
Codigo Civil espafiol)”, monografias.com, version digitital. La doctrina viene ubicando las normas
imperativas en el art. 1255 y el modelo de regulacion normal pero dispositivo en el art. 1258 CCiv
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-El art. 1089 CCiv.!!, en lo que a nosotros nos interesa, dispone que la Ley
y los contratos son fuentes de creacion de las obligaciones.

-El art. 1255 CCiv. establece el sometimiento de los contratantes a la Ley
y consiguiente limitacion de la autonomia de la voluntad individual'?. Su contra-
vencidn provocara normalmente bien la nulidad del contrato, bien la heterointe-
gracion del contrato por tales normas vulneradas. Sobre esto volveré mas
adelante.

-El art. 1258 CCiyv, establece que las partes del contrato se obligan no sélo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que, segun su naturaleza sean conformes a la Ley!3. Se trata de la hete-
rointegracion en el contrato de todo el ambiente normativo del mismo y, en parti-
cular, de las clausulas dispositivas no excepcionadas, que se imponen asi a las
partes limitando su autonomia de la voluntad.

Como vemos, la integracion de las obligaciones y derechos dimanentes del
convenio y del Estatuto de los Trabajadores, no es sino la comun integracion del
contrato —de todo contrato- por las obligaciones derivadas de su naturaleza, de
su régimen juridico dispositivo no excepcionado por las partes, como de la
normas imperativas.

En segundo lugar, la vulneracion de las normas imperativas puede suscitar
desde luego la nulidad integral del contrato conforme a la Teoria General (art.
6.3 Codigo Civil), pero en la actualidad ni tan siquiera en el ambito civil parece
esa la solucion que se adopta comunmente tanto por los Tribunales como por las
normas especiales, siguiendo por lo general otras vias, como son las de acomodo

(Garcia Rubio, M* P, “Art. 1258, en AAVV —dir. A. Dominguez-, “Comentarios al Coédigo
Civil”, Lex Nova, Valladolid, 2010, pags. 1375). Similares argumentos utiliza Lahera, para
defender la integracion del contrato por el convenio colectivo considerado éste como contrato, a
diferencia de nosotros que partimos de la prevision de dichos preceptos de una heterointegracion
normativa, en: Lahera Forteza, J, “La contractualizacion del convenio colectivo: una lectura
contractualista”, Derecho de las relaciones laborales, n° 1, abril, 2015, pags. 63 y 64.

1 “Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y
omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia”

12 “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

13 “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no
solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”
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del contrato (incluso en una renovada expresion de la aplicacion del principio
rebus sic stantibus)'* y por supuesto, del principio del favor negottil>.

En tercer lugar, tampoco ostenta el Derecho del Trabajo la cualidad en
exclusiva de un intenso intervencionismo y marcada limitacion de los margenes
de la autonomia de la voluntad. Por el contrario, la doctrina civilista admite la
generalizacion de dicha tendencia en atencion a principios constitucionales (por
ejemplo, arts. 1.1 y 9.2 CE) y el interés publico, con la consiguiente socializa-
cion del Derecho contractual, normalmente motivado por la desigualdad de las
partes, sin que ello alcance a aportar connotaciones cualitativas, sino meramente
cuantitativas del ambito de la libertad de la autonomia de la voluntad que, por lo
demas, persiguen garantizar'®,

A la vista de lo expuesto cabria preguntarse: ;Cumple toda la regulacion de
los contratos exclusivamente esa funcidon nomofilactica de autotutela de la
norma o de mera de identificacion del derecho aplicable? ;Desaparece la norma
una vez se constituye correctamente el contrato haciéndose éste independiente
de aquélla que lo regula e integra? Si eso es asi, entonces, /para qué sirven las
normas de Derecho Transitorio?

En definitiva, si por “nomofilactico” se entiende la funcion de proteccion
de la norma transgredida por el contrato de manera similar a la casacion, y, por
tanto y en su caso depurativa del mismo, parece que el Tribunal Supremo en la
sentencia de 22 de diciembre de 2014, observa el convenio y demas normas
laborales tomando la parte por el todo y uno de sus efectos por la funcion.

Declara como funcion exclusiva de la norma laboral la correccion patolod-
gica del contrato. Sin embargo, esa nulidad no puede ser sino efecto de su
funcién reguladora que, por lo demaés, es de caracter integral y puede configu-
rarse de distintas formas y matices (indisponible, disponible total o parcial-
mente, complementaria, procedimiental, etc). Muchas de ellas, por lo demas, de
una clara dimension colectiva no individualizable. Es incuestionable que tanto el
Estatuto de los Trabajadores como el convenio colectivo regulan el contrato y

14 Aguilera, F.J., “Medios para la integracion del contrato (exégesis del art. 1258 del Codigo
Civil espafiol)”, monografias.com, version digitital, pag. 25.

15 Vazquez De Castro, E, “Determinacion del contenido del contrato: presupuestos y limites
de la libertad contractual”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 55, 56, 70, 124 a 128.

16 Véase: Vazquez De Castro, E, cit., pags. 45-47, 53 y 54, 93, 95, 96, 98, 99, 101, 106 a
108, 116, 120.
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esa sustitucion por los preceptos juridicos que correspondan y/o que completan
al contrato en una situacion patologica ni siquiera es, segun hemos visto, la tinica
causa o via de “heterointegracion” de aquél y, en cualquier caso afecta -desde
luego- al contrato pero no a la naturaleza de la norma o convenio que se aplica,
que es lo que realmente parece estar en cuestion. Aquéllos son los efectos de la
norma y del sistema jerarquico de fuentes del Derecho; no su exclusiva funcion,
sino una de las posibles consecuencias de su vulneracion. Reparese que precisa-
mente, tanto el art. 3.5 como el art. 9.1 ET, como de hecho el art. 1255y el 1258
Cddigo Civil, parten no solo de la superioridad sino de la exterioridad de esas

normas imperativas-o dispositivas- respecto del contrato!”.

Por otra parte, al tomar por el todo la heterointegracion contractual de obli-
gaciones y derechos prevista con cardcter imperativo (equivalente a la del art.
1255 CCiv) y olvidar que ello es un aspecto de la integracion del contrato en un
determinado ambiente normativo externo al mismo al que estd igualmente some-
tido, se oculta que su aplicacion depende, por consiguiente, de su existencia, de
su vigencia y, en su caso, de las normas de Derecho Transitorio que se estable-
cezcan respecto de aquél. No se trata ahora de optar doctrinalmente sobre si la
Ley puede o no ser en estricto fuente de obligaciones'®. Se trata de que las partes

17 Palomeque Loépez, MC, “Validez del contrato”, en AAVV —dir.E. Borrajo Dacruz—,
“Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores”, Tomo III, Edersa, Madrid,
1985, pags. 39, 41, 43, 44.

18 Frente a las teorias dualistas que identifican como fuentes de obligaciones la Ley y los
contratos, y que durante largo tiempo fue asumida por el Tribunal Supremo, en su STS 16-7-1991,
rec. 1367/1989 afirma que: «la Ley, en si, no es, nunca, fuente de obligaciones, sino creadora de
fuentes de las mismas , de suerte que la expresion del articulo 1089 del Céodigo, de que las obli-
gaciones nacen de la Ley, aparte de la consideracion de que todas las obligaciones tienen su
origen en la ley que las establece, ha de entenderse en el sentido de considerar fuente de obliga-
cion ademas de las expresamente citadas en el propio precepto, cualquier otro hecho al que, la
ley, anude el nacimiento de una obligacion». No obstante, por ejemplo, en su STS 19-9-1996, rec.
3998/1992 como en otras que la reproducen reconoce que «es evidente que no obstante el caracter
social en que se inspira la citada Ley y venir a crear, «ex lege» y al amparo del articulo 1089 del
Codigo Civil, una fuente nueva de la obligacion de responder por los dafios ocasionados a los
consumidores y usuarios, representando una variante de la responsabilidad civil por culpa extra-
contractual, tal y como se expresa en el primer fundamento de derecho de la sentencia recurrida,
con apoyo en la Sentencia 23 octubre 1989, ello no puede permitir desvincular de manera abso-
luta e incondicional la aplicacion de la misma de la concurrencia del factor culposo hecho
mencion...». Véanse el debate doctrinal al respecto, por ejemplo en: LLAMAS POMBO, E, “Arti-
culo 1089, en AAVV, “Comentarios al Coédigo Civil”, ”, en AAVV —dir. A. Dominguez-,
“Comentarios al Codigo Civil”, Lex Nova, Valladolid, 2010, pag. 1186; PEIDRO PASTOR, I,
“Pluralismo y dualismo en el problema de las fuentes de la obligacion”, Revista General de Legis-
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que contratan se obligan también —quieran o no- a lo dispuesto por aquélla (arts.
1089, 1255 y 1258 CCiv). Pero ello no convierte a los preceptos legales —o del
convenio entendido como norma- en una obligacion ni da lugar a su disolucion
en el contrato, ni éste se hace independiente de aquélla. Por el contrario, esa inte-
gracion normativa y su pervivencia depende de su existencia, de su vigencia vy,
en su caso, de las normas de Derecho Transitorio que se establecezcan respecto
de aquél’. Si bien es cierto que las Disp. Transitorias del Codigo Civil son
derecho comun, lo son para aquéllos cambios de legislacion que no posean sus
propias reglas especiales®’, y parece claro, por tanto, que la regulacién de la
ultraactividad del convenio en nuestra rama juridica es la Ley especial a aplicar;
finalizada aquélla no hay sostén alguno para la aplicacion de las condiciones
fijadas por la norma decaida®!. Y en consonancia a tales principios, asi lo asume
nuestro particular sistema de fuentes del art. 3 ET sin pérdida de la autonomia y
hegemonia por parte de tales fuentes heteronomas?2.

lacion y Jurisprudencia, Octubre de 1954, Reus, Madrid, 1954 (separata); Martin Pérez, A, “Arti-
culo 10897, en AAVV —dir. M. Albadalejo-, “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales”, Tomo XV, Vol. 1°, Edersa, Madrid, 1989, pags. 112 y ss; Santos Briz, J, “Art. 1089, en
AAVYV —coord. I. Sierra Gil-, “Comentario del Cédigo Civil”, Bosch, Barcelona, 2000.

19 En este sentido parece pronunciarse el Voto particular que formula el magistrado Excmo.
Sr. Don Antonio V. Sempere Navarro a la sentencia dictada en el recurso de casacion 264/2014 y
al que se adhieren el presidente Excmo. Sr. Don Jestis Gullon Rodriguez y los magistrados
Excmos. Sres. Don José Luis Gilolmo Lopez, Don José Manuel Lopez Garcia de la Serrana y Don
Jesus Souto Prieto (segundo y cuarto).

20 Vid al respecto: Garcia Rubio, M® P, “Disposiciones Transitorias y adicionales”, en
AAVYV —dir. A. Dominguez-, “Comentarios al Codigo Civil”, Lex Nova, Valladolid, 2010, pags.
2146y ss. . Por el contrario, propone su aplicacion a la finalizacion del convenio en su voto parti-
cular a la STS 22-12-2014, el Excmo. Sr. Magistrado D. Miguel Angel Luelmo Millén.

21 Puede ser ttil ahora la clara distincién en la que insisten algunos autores entre vigencia
del convenio, que se limitaria a la inicial y la prorrogada; y la ultraactividad que, precisamente, se
explica porque el convenio ya no esta vigente: Duran Lopez, F, “Ultraactividad: sentido y alcance.
Una propuesta de contractualizacion limitada de condiciones de trabajo pactadas colectivamente”,
Relaciones Laborales, n® 9, 2014, pag. 36; Fernandez Lopez, MF., “Reformas normativas y
vigencia de los convenios colectivos”, en AAVV —M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y F.
Valdés Dal-Ré-, “La reforma laboral de 2012 en materia de negociacion colectiva”, La Ley, 2012,
pags. 384 a'y 386. De hecho nuestros Tribunales han venido negando que durante la ultraactividad
el convenio siga vigente: SS. TS. 17-5-2004, rec. 101/2003; 2-2-2004, rec. 3069/2002; 23-10-
1995, rec. 2054/1994; 17-6-1994, rec. 2366/1993.

22 Goerlich Peset, JM?, “La nueva situacion de «post-ultraactividad» del convenio colectivo:
una vision «rupturista». A proposito de la STS de 22 de diciembre de 2014, sobre la interpretacion
del articulo 86.3 in fine ET sobre ultraactividad de los convenios”, Revista de Informacion Laboral
num.2/2015 parte Art. Doctrinal, BIB 2015\578 , version digital, pag. 7.
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En definitiva, la pervivencia de las condiciones de trabajo fijadas en el
Convenio Colectivo estatutario como en cualquier norma juridica, dependera
tras el fin de su vigencia de las normas de derecho transitorio tras su derogacion
(art. 2.2 y Disp. Transitorias en particular 2* y decimotercera del Codigo Civil).

Si el mecanismo de heterointegracion contractual no es especifico del
Derecho del Trabajo, el convenio colectivo si que es una particularidad de
nuestro sistema de fuentes de la relacion contratual (art. 3 ET). Es un cuerpo juri-
dico, producto de la autonomia colectiva, vinculado en gran medida a la libertad
sindical, corrector del desequilibrio entre las partes, fuente caracteristica de
nuestra rama laboral con dimension propia, que trasciende al contrato de trabajo
y es independiente de aquél?®. No hay nada que justifique su dilucién en el
contrato. Tanto, por ejemplo, que desvincular las clausulas normativas de las
obligacionales del convenio ya desde su origen, sin pretender sacralizar el prin-
cipio, podria suponer una ruptura del concepto y equilibrio interno del pacto y
ni tan siquiera todas las cldusulas normativas son individualizables por subsistir
exclusivamente en una clara dimension colectiva®*,

Realmente, en mi opinion, con la teoria de la integracion del convenio
en el contrato, el Tribunal Supremo lo que esta realizando es un cambio

parcial de paradigma®’. El Tribunal Supremo mantiene formalmente que el
convenio es norma, pero lo aplica como si de un contrato, atin especial, con
eficacia real y no meramente obligacional se tratase’®. Ahora bien, en mi

23 Tanto el convenio como la Ley o el reglamento son fuentes heterénomas que regulan
desde fuera el contrato de trabajo: Goerlich Peset, JM?, “La nueva situacion de «post-ultraacti-
vidad» del convenio colectivo: una vision «rupturista». A proposito de la STS de 22 de diciembre
de 2014, sobre la interpretacion del articulo 86.3 in fine ET sobre ultraactividad de los convenios”,
cit, pags.. 6 y ss.

24 Asi, no pueden en el convenio extraestatutario materias como son la clasificacién y
promocion profesionales, movilidad geografica, creacion del comité intercentros, contratacion
temporal, etc (por todas: SSTS. 11-5-2009, rec 2509/2008, 1-6-2007, 20-11-2003, 4579/2002).
Asi, so6lo son susceptibles de regulacion colectiva —y no individual- aquéllas en las que el Estatuto
de los Trabajadores se remite al convenio colectivo: Goerlich Peset, JM? “La nueva situacion de
«post-ultraactividad» del convenio colectivo: una vision «rupturista». A proposito de la STS de 22
de diciembre de 2014, sobre la interpretacion del articulo 86.3 in fine ET sobre ultraactividad de
los convenios”, cit., pags. 9 a 11.

25 Lahera Forteza, J, “La contractualizacion del convenio colectivo: una lectura contractua-
lista”, cit., pags. 58 y ss.

26 Buena prueba de ello es que sectores doctrinales que han defendido la naturaleza contrac-
tual del convenio colectivo argumentaron que su consiguiente aplicacion mediante contractualiza-
cién automatica en el contrato seria una via idonea para sostener las condiciones fijadas por el
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opinion, aun cuando se propugne la naturaleza contractual del convenio, en
absoluto supone que la aplicacion del mismo se realice a través de su integracion
en el contrato individual, y ain menos que ésta siga con posterioridad una vida
independiente?’.

Por un lado, desde la tesis de la eficacia real del convenio colectivo se le
atribuye una eficacia que verdaderamente es normativa, comportandose el
convenio colectivo con el contrato como una fuente heterobnoma cogente de
regulacion de las relaciones individuales. Por otra parte, es cierto que tradicio-
nalmente la doctrina ha caracterizado al convenio extraestatutario frente al esta-
tutario, entre otras y precisamente, por su mecanismo o forma de aplicacion al
convenio. Esto ya de por si, seria suficientemente indicativo de que lo contra-
dictorio de la novedosa doctrina con lo sostenido tradicionalmente. Pero es mas,
si como consecuencia de la consideracion del convenio extraestatutario como
contrato y de someterlo a las normas generales de aquéllos, se alcanza a afirmar
que el modo de aplicacion de aquél tendria que ser mediante integracion
temporal en el contrato individual, desplazando las condiciones de éste durante
el tiempo de la vida de aquél, considero que se esta desatendiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional, en tanto ha declarado la legitimidad del convenio extra-
estatutario y su derivacion y garantia directa, también de su eficacia vinculante,
por el art. 37.1 CE. En definitiva, tampoco ¢l deberia «precisar el auxilio de
técnicas de contractualizacion» «sin que, en ningun caso, puedan considerarse
como juridicamente condicionantes del Convenio» (ej. STC 58/1985, 30-4).

Entonces, probablemente, la aplicacion de las técnicas civiles deberian
limitarse a la determinacion del ambito subjetivo del convenio extraestatutario
(arts.1257 y 1259 CCiv.) sin confusion de lo que es una técnica de determina-
cién de dicho 4mbito, con otra de aplicacion voluntaria de aquél®®. Por tanto no
deberia servir para cuestionarse su concepcion como producto autonomo de la

convenio colectivo al finalizar su ultraactividad: Lahera Forteza, J, “La eficacia juridica y
personal de los convenios colectivos estatutarios”, en AAVV, “El sistema de negociacion colec-
tiva en Espafia”, Aranzadi, Pamplona, 2013, pags. 303 y 304.

27 En contra Desdentado, que considera que en la automaticidad de la condiciones del
convenio al contrato, lo decisivo no es que no sea necesario un acuerdo para la incorporacion de
esas condiciones, sino que efectivamente las condiciones entran en el contrato, se contractualizan,
sin perder su origen convencional: Desdentado Bonete, A, “La ultraactividad en el Tribunal
Supremo. Un comentario a la Sentencia de 22 de diciembre de 2014”, Revista de Informacion
Laboral num.3/2015 parte Art. Doctrinal, BIB 2015\1022, version digital, pag. 15.

28 Véase: Olarte Encabo, S, “El convenio colectivo por adhesiéon. Régimen juridico-posi-
tivo”, Civitas, Madrid, 1995, pags. 73 y ss..

TEMAS LABORALES ntim. 132/2016. P4gs. 193-218



206 M? Inmaculada Benavente Torres

autonomia colectiva, heteronomo, tutelado por los derechos constitucionales de
los arts. 28.1 y 37.1 CE, de aplicacion directa, automatica e indisponible.

3. UNPUNTO CIEGO: (NO ERA TEMPORAL?

La novedosa doctrina del Tribunal Supremo iniciada con la sentencia de 22
de diciembre de 2014 y reiterada por la sentencia de 23 de septiembre de 2015
olvida que si se toma como punto de partida que el convenio es norma, es dificil
aceptar la pervivencia de sus condiciones en el contrato individual tras la finali-
zacion de su vigencia. Y ello por cuanto el Tribunal Supremo ha mantenido y
aun sostiene que los convenios colectivos, al ser normas juridicas, no pueden ser
fuente de condiciones mas beneficiosas (vid. arts. 82.3 y 4, y 86.4 ET)*. El
hecho de que el convenio sea una norma temporal ni es ni exclusivo del
convenio colectivo, ni afecta a su caracter normativo -u obligacional- y a las
consecuencias que de ello se deriven®. Frente a la pretension de limitarla a la
sucesion de convenios, el hecho de que no exista convenio aplicable tampoco
parece que pueda ser Obice para la aplicacion de dicha doctrina, en tanto es
consustancial, segun vimos en el apartado precedente, a su naturaleza normativa.

Es mas, asumiendo que el convenio es norma, incluso la remision al
convenio aplicable que eventualmente se incluya en el contrato de trabajo, en mi
opinion y segin hemos visto también en el apartado anterior, no puede conside-
rarse en el comun de los casos sino la expresa declaracion por las partes de su
sumision y respeto a la norma, en este caso convencional (arts. 1089, 1255 y
1258 CCivil), y no como una voluntaria integracion del mismo independiente de
la pervivencia del convenio.

Por otra parte, la aplicacion del convenio mediante su incorporacion al
contrato no es otra cosa que lo se ha venido afirmando por sectores de la doctrina
del convenio colectivo extraestatutario Y el Tribunal Supremo también ha
negado que el convenio extraestatutario genere condiciones mas beneficiosas
dado su pactado caricter temporal®'. Si conforme a esta tesis, el Tribunal
Supremo declara que una vez concluida la vigencia del convenio extraestatu-

29 Por todas: SSTS. 8-7-2010, rec. 248/2009; 26-9-2011, rec. 149/2010.

30 Ruiz Castillo, M*M y Escribano Gutiérrez, “La negociacién y el convenio colectivo en el
panorama actual de las fuentes del Derecho del Trabajo”, Bomarzo, Albacete, 2013, pags. 184 y
185.

31 Por todas: SSTS 11-5-2009, rec 2509/2008 y 16-6-2009, rec 2272/2008.
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tario, el empresario podra adoptar decisiones unilaterales de caracter colectivo
sin seguir el procedimiento del art. 41 ET, ;qué puede justificar lo contrario

respecto de la “contractualizacion normativa” 32?

En mi opinién?3, la nulidad parcial del contrato de trabajo por contraven-
cion de las normas indisponibles, en este caso el convenio colectivo (arts. 6.3
CCivil y 9.1 y 3.5 ET), lo que deja en evidencia es que su integracion normativa
tiene un significado diferente respecto de la que deriva del convenio extraesta-
tutario®*: en la primera hay sustitucion, en ésta Gltima, en principio, un despla-
zamiento temporal. La derogacion de la norma integradora no permite, segin
vimos, la vida autonoma de sus efectos sin el soporte del Derecho Transitorio. A
lo sumo, lo que podria cuestionarse es la recuperabilidad de la cldusula anulada
en el extraordinario supuesto de que asi lo disponga la norma de Derecho Tran-
sitorio®>, pero nada mds. Al no ser factible esa recuperacion, tendrian no
obstante que mantenerse aquéllas condiciones que por ser esenciales para la
pervivencia del contrato no pueden estar sometidas a clausula de temporalidad
alguna, ni individual ni colectiva, si no hay pacto sobre su sustitucion acordada

(particularmente arts. 1256 y 1261 y 1273 CCiv)*. Y ello por cuanto la finali-
zacion del convenio colectivo no es causa de extincion del contrato. Y porque es
por la efectiva ejecucion de las condiciones esenciales, y no por la mera aplica-
bilidad del convenio —piénsese en las condiciones mas beneficiosas-, que se
contractualizan y perviven a la muerte del convenio que las instituyo.

32 SSTS. 22-7-2013, rec. 106/2012; 14-5-2013, rec.285/2011; 9-2-2010, rec.105/2009.

33 Como ya tuve la oportunidad de defender en: “Aportaciones al debate sobre la ultraacti-
vidad”, NREDT, n° 171, pags. 80 a 82.

3 Ya se considere su aplicacion por integracion, ya sea por aplicacion directa (véase apar-
tado anterior).

35 Garcia Rubio, M* P, “Derecho Transitorio”, en AAVV —dir. A. Dominguez-, “Comenta-
rios al Codigo Civil”, Lex Nova, Valladolid, 2010, pag. 2149; vid. STS —civil- 8-3-1996, RJ
1996/1939. Caso contrario, no puede volver a la vida lo que fue nulo conforme a la norma desa-
parecida, segin reconoce, por ejemplo, la sala de lo social del Tribunal Supremo: 28-1-2004, rec.
100/2002

36 Propugnan la tesis intermedia de mantenimiento de las condiciones esenciales una vez
concluida la ulttraactividad del convenio: Alvarez De La Rosa, M, ““Aplicaciéon temporal del
convenio colectivo: finalizacion del convenio y régimen posterior de condiciones de trabajo”,
RDS, n°® 657, pags. 36 a 40; Duran Lopez, F, “Ultraactividad: sentido y alcance. Una propuesta de
contractualizacion limitada de condiciones de trabajo pactadas colectivamente”, Relaciones Labo-
rales, n° 9, 2014, pags. 47 a 49.
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4. (UNA INCERTIDUMBRE?: AMBITO MATERIAL Y SUBJETIVO

En este campo la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de
2015 puede tener si cabe mas interés que la de 22 de diciembre de 2014. En esta
ultima no existia convenio superior aplicable y so6lo resolvia sobre el manteni-
miento del salario. No obstante su argumentacion, como criticaba uno de los
votos particulares, tomo forma de Teoria General, quiza con la finalidad de clari-
ficar su postura y ofrecer la tan necesitada seguridad juridica, con lo que facil-
mente presagiaba su extension a otras condiciones de trabajo.

La segunda confirma tales predicciones al decidir expresamente sobre el
mantenimiento de otras materias no esenciales para la pervivencia del objeto del
contrato. Se trata de un supuesto en que si existe convenio superior, el estatal,
que dispone una estructura articulada para la negociacion colectiva del sector.
Conforme a ésta, el convenio sectorial estatal regulaba con competencia exclu-
siva las siguientes materias: la estructura y concurrencia de convenios, la subro-
gacion del personal, el régimen disciplinario, la clasificacion profesional y la
formacion para el empleo, las modalidades de contratacion, el periodo de
prueba, la igualdad de trato y de oportunidades, los planes de igualdad y la
prevencion de riesgos laborales (art. 10.2). Por su parte, el convenio provincial
finado —y anterior a aquél superior- regulaba algunas de aquellas junto a otras no
abordadas en el estatal: jornada de trabajo (art. 6), vacaciones (art. 7), horas
extraordinarias (art. 8), licencias (arts. 9 y 10), excedencias (arts. 11 y 12), retri-
buciones (art. 13 a 15 y 18), dietas (art. 16), plus de transporte (art. 17), jubila-
ciones anticipadas (art. 19), mejora de la prestacion por IT (art. 20), comple-
mento de la prestacion por riesgo durante el embarazo (art. 21), revision médica
anual (art. 24), poliza de seguros (art. 25), personal con capacidad disminuida
(art. 26), ropa de trabajo (art. 27), sustituciones (art. 28), lugar habitual del
puesto de trabajo (art. 29), despidos por causas objetivas y expedientes de regu-
lacion de empleo (art. 32), garantias sindicales (art. 37 a 43), y comision inter-
pretativa del convenio (art. 44).

Expresamente el Tribunal Supremo afirma el mantenimiento de las condi-
ciones de trabajo previstas en los arts. 6 a 21 del convenio provincial, y que son
« los aspectos mas tipicamente “normativos” y relevantes del vinculo laboral
individualy. Pero la seleccion de preceptos no es exhaustiva, puesto que un opor-
tuno «efcy y la indicacion de que aquéllos lo son «entre otrosy, nos remite, de
nuevo, a la incertidumbre. Bien es cierto que ésta se reduce considerablemente
dado que es cada vez mas clara la intencion del Tribunal Supremo de “contrac-
tualizar” integramente el contenido normativo del convenio pues, no se olvide,
confirma una sentencia que opta, precisamente, por el mantenimiento de todas
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las clausulas cuyas materias no hayan sido abordadas por el Estatal. De hecho,
y por si cabia alguna duda, concluye afirmando que «salvo en las materias regu-
ladas en el convenio sectorial de ambito estatal, las demas condiciones de
trabajo establecidas con anterioridad en el convenio provincial seguiran siendo
de aplicacion a los trabajadores afectados por el conflictoy.

Tanto es asi que se descuida, por ejemplo, que en el art. 6 del convenio
provincial, lo que se establecia era una jornada maxima que, por consiguiente,
solo perviviria si era la que efectivamente desempenaba el trabajador y no, en
caso contrario (condicion mas beneficiosa). También se obvia que en otros
preceptos se esta realizando una regulacion colectiva de eficacia necesariamente
general. Es el caso de las vacaciones, por ejemplo, en que se establecen sistemas
de preferencia, rotacion y turnos (art. 7). O la adhesion al acuerdo interconfe-
deral (art. 19). Otras clausulas igualmente tienen una indudable dimension
colectiva, en cuanto van dirigidas al apoyo de la accion sindical y que, dificil-
mente, pueden entrar en el patrimonio personal contractual (art. 12, excedencia
por ejercicio de cargo sindical provincial, arts. 9.1.b LOLS, 46.4 y 48.3 ET). Y,
finalmente, que la clausula 13 se refiere a los incrementos de los afios 2007 a
2009, con lo que seria una cuestion a someter a interpretacion, pues ni siquiera
parece seguro que dichos incrementos, distintos ademas para cada afio, siguiesen
siendo aplicables incluso en la ultraactividad®’.

No obstante, en este caso parecen salvarse las materias mas problematicas
a la hora de articular su contractualizacion o de admitir un tratamiento diferente
entre los trabajadores del centro de trabajo. Asi se remite a la regulacion del
convenio estatal, segin hemos visto, la clasificacion profesional, el régimen
disciplinario, la regulacion de las modalidades contractuales, el periodo de
prueba, la igualdad de trato y de oportunidades, los planes de igualdad y la
prevencion de riesgos laborales. ;Optaria también por su integraciéon y limita-
cion subjetiva?, por ejemplo, ;respecto de las clausulas sobre prevencion de
riesgos?

Ademas, siguen pendientes otras tantas respecto de las que no se pronuncia
expresamente y que dificilmente admiten tanto esa contractualizacion, por no ser
en puridad condiciones de trabajo individuales, como ese tratamiento dispar
entre los trabajadores del centro de trabajo. Es el caso, por ejemplo, de las garan-

37 Vid, por ejemplo: SSTS 10-6-2009, rec 103/2008, 29-1-2013, rec. 49/2012, 2-7-2009, rec
44/2008,
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tias sindicales, reguladas en los arts. 37 a 43. Atn cuando no parece que puedan
considerarse éstas en puridad las “condiciones de trabajo” a las que se refiere el
Tribunal Supremo, lo cierto es que no se excepciona expresamente ninguna
materia salvo las reguladas por el estatal.

Quiza no sea en estricto trasladable la doctrina sobre la limitacién material
del convenio extraestatutario en tanto esta justificada por su eficacia contractual,
y por consiguiente limitada subjetivamente, asi como por la vulneracion del
derecho de libertad sindical. Estas razones en si, no justificarian el rechazo de la
pervivencia del convenio estatutario mediante contractualizacion limitada a los
trabajadores por ¢l afectados, habida cuenta de la eficacia general originaria del
mismo38. Sin embargo, deja en evidencia que una de esas razones de fondo es
ahora también predicable, pues con apoyo en una interpretacion sistematica y
finalista de los preceptos afectados, se parte de que el desplazamiento de las
reglas estatutarias por remision al convenio colectivo s6lo puede entenderse

hechas al estatutario y a su capacidad de regulacion general®®. En cualquier caso,
como he tratado de mostrar en paginas precedentes, el verdadero conflicto es
previo a esta situacion consecuente y a la incoherencia que subyace en esta limi-
tacion personal posterior de la regulacion colectiva, y estriba en la propia arti-
culacion de la aplicacion del convenio estatutario a través de su incorporacion al
contrato de trabajo, y para mayor gravedad atemporal.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 22 de diciembre de 2014 dej6 claro
que la contractualizacion del convenio fenecido so6lo es predicable respecto de
los trabajadores que estuvieron sometidos al mismo, y no a los de nuevo ingreso
posteriores a la finalizacion de la ultraactividad. Realmente no puede ser de otra
forma si de contractualizacion se trata®. La sentencia de 23 de septiembre de
2015 reitera dicho limite, ain cuando confirma una sentencia cuyos efectos pare-

38 Téngase presente que no pueden ser objeto de regulacion a través de convenio extraesta-
tutario materias que requieren de una eficacia general, tales como la subrogacion, clasificacion y
promocion profesionales, movilidad geografica, la creacion del comité intercentros, contratacion
temporal, etc (por todas: SSTS. 16-7-2014, rec 110/2013, 11-7-2012, rec. 38/2011, 11-5-2009, rec
2509/2008, 1-6-2007, rec 71/2006, 18 y 20-11-2003, rec 4895 y 4579/2002).

39 En esta linea, considera que sélo cabe una regulacién colectiva de aquéllas en las que el
Estatuto de los Trabajadores se remite al convenio colectivo: Goerlich Peset, JM?, “La nueva situa-
cion de «post-ultraactividad» del convenio colectivo: una visidon «rupturista». A propdsito de la
STS de 22 de diciembre de 2014, sobre la interpretacion del articulo 86.3 in fine ET sobre ultra-
actividad de los convenios”, cit., pags. 9 a 11.

40 En este sentido respecto de un convenio extraestatutario, no cabe la adhesiéon al mismo
una vez perdida su vigencia: STS. 8-6-2015, rec 246/2013.
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cian extenderse también a aquéllos. Esta aparente incongruencia queda salvada
en el FJ° Cuarto.7, al desvalorar como mera consulta sin contenido efectivo y
actual, la ampliacion de la demanda inicial, por la que pasoé de pretenderse «para
todas las empresas y trabajadores afectados por el conflicto», para extenderse
también a los trabajadores contratados tras el fin de la ultraactividad. Queda, por
consiguiente, limitado el conflicto a los trabajadores afectados que lo eran a la
pérdida de la ultraactividad del convenio provincial.

En cualquier caso, el Tribunal reitera su remision a la negociacion colec-
tiva como via por excelencia para solventar los problemas que puedan derivarse
de la inaplicacion de tales condiciones a los trabajadores de nuevo ingreso. Con
ello, por una parte y aun sin perjuicio de que tras el analisis de una pretension de
contenido concreto y actual, se declare lo contrario, parece indicarse implicita-
mente que las diferencias que tengan tal razon y origen no pueden considerarse
a priori discriminatorias. Y por otro se sostiene como no podria ser de otra forma
en un caso de negociacion articulada como éste, que «aun habiendo terminado
la ultraactividad del convenio en cuestion, ello no significa que no permanezca
la obligacion de negociar de buena fe en el ambito colectivo, como establece el
art. 89.1 ET».

Y es que es claro que el proximo convenio colectivo si tendra que enfren-
tarse a la valoracion, en su caso, de la asuncion de un doble régimen juridico
heredado del convenio fenecido, sin que pueda justificarse, con toda probabi-
lidad, la exclusion del personal de nuevo ingreso, o una regulacion diversificada
de las condiciones laborales ni, en principio, un especifico convenio para dicho
colectivo*! . A esta solucién apunta ya la STS. 21-10-2014, rec 308/2013, que
extiende a los trabajadores de nuevo ingreso y considera discriminatoria la
circunscripcion a los trabajadores que estuvieron vinculados al anterior convenio
colectivo del beneficio de los 30 minutos de descanso del bocadillo y su consi-
deracién como tiempo de trabajo efectivo®?. Y ello precisamente, en la argu-
mentacion del Tribunal, porque el convenio colectivo no es instrumento habil
para la generacion de condiciones mas beneficiosas.

41 Sobre exclusion del ambito subjetivo del convenio colectivo y doble escala salarial,
véanse, por ejemplo: SSTC 52/1987, 7-5 y 136/1987, 22-7; STS. 14-3-2007, rec 158/2005, 22-
1-1996, rec 523/1995. Con mayor amplitud: Gorelli Hernandez, J, “Los sujetos obligados por el
convenio colectivo”, en AAVYV, “El sistema...”, cit., pags. 694 y ss.

42 yeéase: Todoli Signes, A, “Aplicacién de la doctrina de la doble escala salarial a la jornada
laboral: El no reconocimiento de las mejoras “Ad Personam”, ni los “derechos adquiridos™ nacidos
en el convenio colectivo anterior, como factores justificantes de la diferencia en las condiciones
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5. (UNA DIFICULTAD?: SU EXTINCION MEDIANTE NUEVO
CONVENIO

La concrecion de las materias que permanecen vivas a través de su inte-
gracion en el contrato individual nos lleva a otro problema. ;Qué sucede en los
casos en que el convenio superior existe pero regula parcialmente una materia
como pueda ser, por ejemplo, la contratacion o sencillamente no prevé regula-
cion alguna sobre la materia de que se trate? Precisamente, en el caso analizado
podria plantearse, por ejemplo, si persisten o no las preferencias de ocupacion
previstas por el convenio provincial respecto de los trabajadores a tiempo
parcial, dado que el estatal no aborda la regulacion de aquella modalidad.

Nuevamente, si de contractualizacion de condiciones de trabajo hablamos,
la experiencia respecto del convenio extraestatutario puede servirnos, quiza, de
referente.

La sucesion entre convenios colectivos extraestatutarios se configura como
una novacién y no como una sucesion normativa (principio de modernidad o
norma posterior deroga a norma anterior). La relacion entre convenios estatuta-
rios y extraestatutarios, se resuelve -en principio, tedricamente, aiin con pronun-
ciamientos contradictorios y criticas doctrinales-** segun lo previsto en el art.
3.1.c) del ET; tanto si el convenio extraestatutario vigente es anterior como si es
posterior, habria que aplicar el convenio que, clausula por clausula, resulte mas
favorable para los trabajadores**. En esta linea, se alcanza a aplicar una suerte
de complementariedad entre ambos, de manera que no cabe apreciar derogacion
de los preceptos extraestatutarios respecto de las materias no recogidas en el

145

posterior estatutario de idéntico nivel®. Bien es cierto que dicha relacion

laborales”, Revista de Informacion Laboral num.1/2015 parte Art. Doctrinal, version digital, BIB
2015\229.

43 Véase, por ejemplo, una referencia de jurisprudencia y doctrina judicial en: Alfonso
Mellado, CL, “Los convenios colectivos extraestatutarios”, en AAVV, “El sistema de negociacion
colectiva en Espafia”, cit., pags. 948 y 949; Alvarez Cuesta, H/Rodriguez Hidalgo, J.G, “Relacion
entre convenios colectivos estatutarios y extraestatutarios: concurrencia y ultraactividad”, en
AAVYV, “La eficacia de los convenios colectivos”, MTAS, Madrid, 2003, pags.. 595 y ss.

4 Fernandez Dominguez, J.J., “Los convenios colectivos extraestatutarios”, en AAVV,
“Manual juridico de la Negociacion Colectiva”, La Ley, Madrid, 2008, pag. 1003 y 1004.

45 Por ejemplo: STS de 1 julio 1991, rec 86/1991: «No advierte la recurrente que el
convenio colectivo de 1990 silencia la regulacion de los préstamos sociales, que st lo estaban en
los convenios colectivos anteriores y en el pacto extraestatutario de 1988 y 1989. Son varias las
condiciones de trabajo que reguladas en el pacto extraestatutario con proposito y vocacion de
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complementaria no estd descartada entre convenios estatutarios, pero esta
prevista como excepcion a la regla general de no afeccion (arts. 83.2 y 84 ET),
o de sucesion normativa y dependiente de la voluntad expresa de las partes —arts.
82.4y 86.4 ET-. Inicialmente se mantuvo que una vez extinto el convenio extra-
estatutario, también deberia aplicarse idéntica comparacion con el nuevo
convenio estatutario®. Sin embargo, el Tribunal Supremo posteriormente recti-
ficé dicha doctrina*’ no sélo porque, como ya se dijo, el convenio extraestatu-
tario no puede generar condiciones mas beneficiosas dado su caracter temporal,
sino porque —aparte lo cuestionable de que pueda regular la materia en concreto-
supondria una flagrante contravencion del nuevo convenio estatutario vigente y
un desincentivo a la negociacion de la clasificacion profesional en perjuicio de
los propios afiliados o de los adheridos a aquél pacto.

Con la nueva tesis del Tribunal Supremo establecida en sus sentencias de
22 de diciembre de 2014 y 23 de septiembre de 2015, las condiciones del
convenio estatutario perviven mas alla del final de su vigencia ultraactiva a
través del mecanismo de la contractualizacion. Con esto, su pretendida integra-
cion contractual conlleva bastante mas problemas que la sustitucion del
convenio extraestatutario, cuya vigencia finaliza con plena obediencia a la

voluntad de las partes*®®. Resulta ser que ahora si se generan lo que antes se

permanencia, han sido silenciadas en el convenio colectivo de 1990; entre ellas, lo referente a los
préstamos sociales. No puede sostenerse, ante el silencio del convenio colectivo, que desde éste
se haya pretendido volver al régimen primitivo, anterior al pacto extraestatutario. Aqui no hay,
como advierte el Ministerio Fiscal, un conflicto de normas que conduzca a la aplicacion de la mads
favorable; hay una sola norma aplicable, regulada en el pacto extraestatutario y respetada en el
convenio colectivo de 1990, que no da un tratamiento nuevo y especifico a dicha materiay.

46 Asi lo sostuvo el TS en sus sentencias de de 12-12-2008, rec. 538/08, cuya doctrina
reiteran las sentencias de 23/12/08, rec. 3199/07, de 25/2/09, rec. 1880/08 y 20/3/09, rec. 1923/08:
«“Pero de esta naturaleza contractual del pacto extraestatutario no cabe obtener la conclusion
que sostiene la limitacion temporal de las condiciones establecidas en el mismo, como ocurre en
el caso de la sucesion de convenios estatutarios. En el caso de las condiciones de trabajo esta-
blecidas por un convenio extraestatutario no estamos ante una sucesion de normas, como ocurre
en el supuesto de la sucesion de los estatutarios, sino que se produce la coexistencia entre una
regulacion normativa, en este caso del XVI y XVII Convenio Colectivo, y una regulacion
contractual... y no debe confundirse esta subsistencia de las condiciones de trabajo derivadas del
pacto extraestatutario con la ultraactividad que para el convenio estatutario establece el art.
86.3.2° del Estatuto de los Trabajadores ...."»

47 En sus sentencias de 11-5-2009, rec 2509/2008 y 16-6-2009, rec 2272/2008, que rectifica
la doctrina de las sentencias referidas en nota anterior.

48 Es sabido que al convenio extraestatutario no se aplican las reglas estatutarias sobre ultra-
actividad, lo que no significa que no se pueda pactar ésta, incluso con caracter indefinido hasta la

TEMAS LABORALES ntim. 132/2016. P4gs. 193-218



214 M?¢ Inmaculada Benavente Torres

habrian llamado “condiciones mas beneficiosas”, y, siguiendo la doctrina soste-
nida respecto de ellas, supuestamente deberian ser absorbidas y compensadas, en
su caso, por el convenio estatutario que eventualmente rija en el futuro®.

No obstante, ya se han alzado voces que con toda logica distinguen esta
contractualizacion de las clausulas y sus mecanismos de resistencia respecto de
las condiciones mas beneficiosas en estricto, de manera que las primeras, habida
cuenta su origen colectivo —y sobre todo normativo, cabria afadir-, no serian
inmunes a los futuros convenios que podrian establecer, por consiguiente, una
regulacion in peius disponiendo de aquéllos®’. En definitiva, seguirian aplican-
dose de una u otra forma los arts. 82.4 y 86.4 ET.

Sin embargo, de la misma manera cada vez con mas frecuencia se sostienen
posturas defensivas que, en mi opinion, contradicen el caracter normativo del
convenio colectivo y el principio de modernidad y sucesion normativas. Asi, se
ha sostenido doctrinalmente que en tanto cabria la libre disposicion de aquéllas
por un convenio del mismo nivel que el originario de las mismas, dicha posibi-
lidad no seria igualmente predicable en la sucesion de convenios en distintos
niveles; éste por derivar de una unidad de negociacion distinta, no podria
disponer de las condiciones del convenio fenecido precedente estableciendo

otras menos favorables —contractualizadas, claro estd->!. El Tribunal Supremo en
la sentencia de 23 de septiembre de 2014, creo interpretar, parece poner coto a
esta linea doctrinal.

firma de un nuevo acuerdo: STS 6-5-2015, rec 167/2014 que confirma a la SAN 27-11-2013, n°
sent. 215/2013, proc 315/2013.

49 Vid: Asquerino Lamparero, M*]., “La condicidon mas beneficiosa: una visiéon general”,
Revista Doctrinal Aranzadi Social num.7/2011 parte Estudio, BIB 2011\1462, version digital,
pags. 19.

30 Desdentado Bonete, A, “La ultraactividad en el Tribunal Supremo. Un comentario a la
Sentencia de 22 de diciembre de 20147, cit., pags. 7, 16 y 17. En este sentido, si bien desde una
perspectiva de la naturaleza del convenio colectivo como contrato: Lahera Forteza, J, “La contrac-
tualizacion del convenio colectivo: una lectura contractualista”, cit., pag. 66.

5! Desdentado Bonete, A, cit., pag. 18. Una postura conexa podria ser la que propugna
Lahera, que desde el punto de partida de que el convenio colectivo es un contrato y no una norma,
defiende el mantenimiento de las condiciones del extinto para los trabajadores que estuvieron efec-
tivamente sometidos al mismo, y tan sélo los trabajadores de nuevo ingreso quedarian bajo la
regulacion del convenio superior que en su caso existiese: Lahera Forteza, J, “La contractualiza-
cion del convenio colectivo: una lectura contractualista”, cit., pags.. 60 y 64.
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La sentencia de 22 de diciembre de 2014 no resuelve sobre este tipo de
problemas porque no habia convenio superior. Sin embargo, ésta de 23 de
septiembre de 2015 avanza algo mas sobre esta problematica puesto que el
convenio superior regula, como hemos visto, tan s6lo algunas materias, de
conformidad con la estructura —reparto- que hace en el art. 10. Quiza por ello, en
un caso como el presente, resulta mucho mas facil la delimitacion de qué debe
persistir y qué no, pues atendiendo a dicha distribucion y al consiguiente hecho
de que ni siquiera el nuevo convenio provincial podria asumir validamente tal
regulacion contraria a dicha estructura (arts. 83.2 y 84.3 ET), puede entenderse
que existe convenio superior y que regula la materia de que se trate, con lo que
procederia la aplicacion de los arts. 82.4 y 86.4 ET.

Sin embargo, esta postura la considero, en principio, trasladable al resto de
los supuestos porque la sentencia dice —creo- mas de lo que parece. En el caso, la
supervivencia de las condiciones del convenio fenecido solo se justifica por las
caracteristicas particulares de la estructura de la negociacion sectorial. Pero la
contractualizacion no alcanza a sostenerse respecto de las materias que estan
reguladas, ain no exhaustivamente, por el convenio superior aplicable, lo que se
deduce tanto al referirse en todo momento al término “materias”, a su distribu-
cion interniveles, a que se declare su aplicacion, sin perjuicio de las reglas de
concurrencia de convenios colectivos del art. 84 ET, y, como colofon, una impor-
tantisima indicacion a «la incidencia que pudiera tener la tradicional doctrina
Jurisprudencial en torno a la rechazable técnica del “espigueo normativo”».

Y es que en los supuestos de sucesion normativa —y ahora habria que afadir
“con o sin solucion de continuidad”-, lo que procede es la aplicacion del prin-
cipio de modernidad y de reversibilidad de nuestro ordenamiento laboral y, mas
concretamente, en la sucesion convencional (arts. 82.3 y 4 y 86.4 ET)*2. El
nuevo convenio, sea del nivel que sea, no esta condicionado por el anterior,
como tampoco la ultraactividad es —ni ha sido, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo- un instrumento de cobertura de vacios del convenio sucesivo
aplicable®; necesariamente tampoco ahora, bajo su nuevo caricter contractual,
puede alcanzar dicha utilidad.

52 Duran Lépez, F, cit., 2014, pag. 44.

33 Conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, la ultraactividad no estd prevista para
cubrir un vacio normativo ni lagunas parciales surgidas a raiz de la conclusion del convenio
siguiente ya celebrado (arts. 82.3 y 4 y 86.4 ET): SSTS. 12-3-2012, rec 4/2011; 10-7-2001, rec
2973/2000.
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Pero, en cualquier caso, insisto, no se explica el por qué del diverso trata-
miento entre las clausulas —supuestamente- contractualizadas a partir del
convenio extraestatutario respecto de las del estatutario fenecido. ;Por qué
resisten unas al tiempo previsto legal o convencionalmente y otras no?>*. Por
tanto, no se alcanza a atisbar un minimo de coherencia en la doctrina tradicional
del Tribunal Supremo tampoco en este punto>>.
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