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Mas de cinco afios después de la reforma laboral, impulsada por el RDL 3/2012,
convalidada posteriormente por la Ley 3/2012 y profundizada por RDL 11/2013, parece
oportuna la realizaciéon de un balance sobre el rodaje de sus principales instituciones en la
jurisprudencia, puesto que nos permitira constatar de qué modo ha rodado la reforma y lo que
es mas importante, hasta qué punto ha alcanzado sus objetivos en la materia que nos ocupa,
en la que se introdujeron cambios profundos y conflictivos en nuestras relaciones laborales
colectivas. Tanto que el propio Tribunal Constitucional se ha tenido que pronunciar sobre la
constitucionalidad de las reformas, convalidandolas en sus propios términos (STCo. 109/2014,
de 16 de junio y STCo. 8/2015, de 22 de enero).

ABSTRACT Key words: Jurisprudencia, reforma,
negociacion colectiva

More than five years after labor reform, prompted by RDL 3/2012, subsequently
validated by Law 3/2012 and deepened by RDL 11/2013, it seems appropriate to carry out a
balance sheet on the filming of its main institutions in the jurisprudence, since it will allow us
to see how the reform has rolled out and, what is more important, to what extent it has reached
its objectives in this area, in which profound and conflicting changes were introduced in our
collective labor relations. Constitutional Court had to pronounce on the constitutionality of
the reforms, validating them in their own terms (STCo 109/2014, June 16 and STCo, 8/2015,
January 22).

* El presente trabajo reproduce la version escrita facilitada por el autor de la Conferencia de clausura
impartida en las XXXVI JORNADAS UNIVERSITARIAS ANDALUZAS DE DERECHO DEL TRABAJO Y
RELACIONES LABORALES, celebradas en Cordoba durante los dias 23 y 24 de noviembre de 2017, bajo el
titulo "La negociacion colectiva tras las reformas legales. Especial referencia a Andalucia", con las necesarias
adaptaciones de edicion.
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Como es sabido, durante afios se pospuso la reforma de la negociacion
colectiva, porque se consider6d siempre que deberia ser abordada y convenida
previamente entre los interlocutores sociales, a quienes se reconocia la maxima
legitimidad para impulsar dicha reforma. Ese acuerdo entre los interlocutores
sociales no se alcanzo en la legislatura anterior pese a los multiples intentos de
reforma negociada, lo que motivo, en su momento, una regulacion legal mediante
el RDL 7/2011, de medidas urgentes para la negociacion colectiva, que provoco
fuertes criticas, precisamente porque no se pactd con los interlocutores sociales'.

¢La negociacion colectiva constituye un obstaculo para la adaptabilidad y
competitividad de las empresas o las facilita?

La reforma de la negociacion colectiva, contenida en el art. 14 de la de ley
3/2012, de seis de julio, de medidas urgentes para la reforma laboral (procedente
del RDL 3/2012, de 10 de febrero), encuadrada en su capitulo I1I, agrupa diversas
medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa
a la destruccion de empleo y tienen por objetivo, segiin su exposicion de moti-
vos, fortalecer los mecanismos de adaptacion de las condiciones de trabajo a las
circunstancias concretas que atraviese la empresa, lo cual se interpretd, en su
momento, como una via para que las empresas busquen esencialmente su com-
petitividad mediante el logro de ventajas laborales?, aunque la jurisprudencia ha
matizado el papel de la competitividad empresarial, que no constituye un valor
absoluto®. La adaptabilidad, o lo que es lo mismo, la competitividad de las em-

'Del Rey Guanter, S., Informe sobre la Ley 35/2010, pag. 60

2 Casas, M.E.; Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferre, M. y Valdés Dal-R¢, F.: La nueva reforma
laboral.

3La modificacion sustancial de condiciones de trabajo, introducida por Sanitas Seguros, con-
sistente en el establecimiento de un copago en la prestacion de servicios sanitarios en atencion al
coste comparado de éstos, no es causa organizativa, ni productiva, sino en su caso econémica y se
declara que la medida no esta justificada ni hay un hecho susceptible de operar como causa, ni de
existir éste, seria un hecho sobrevenido. Se establece una doctrina muy rica en la que se sostiene
que una medida meramente redistributiva en el sentido de que la “mejora” de la empresa se obtiene
unicamente de una nueva distribucion de los rendimientos de su actividad entre los titulares del
establecimiento empresarial y los trabajadores. Estos “empeoran” en lo que lo que aquéllos -o si
se prefiere, la empresa— “mejoran”, sin que haya ningun dato objetivo -técnico, organizativo, pro-
ductivo o econdmico— que justifique ese cambio en la distribucion. Si se interpreta asi el precepto
legal, toda restriccion de los derechos econdmicos de los trabajadores representara siempre una
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presas constituye, en suma, el bien juridico protegido por la reforma, por cuanto
es la capacidad de las empresas para competir en el mercado en el que desarrollan
su actividad la que les permitira conservar y generar empleo®.

La adaptabilidad de las empresas a las circunstancias sobrevenidas, se cons-
tituye, de este modo, en el primer objetivo de la reforma, que cuestiona el papel
de la negociacion colectiva en su regulacion precedente a tal punto que duda, se-
gun la exposicion de motivos, si esa regulacion anterior constituyd un obstaculo
para adaptar las condiciones de trabajo a la realidad empresarial, lo que no deja de
ser llamativo, puesto que los interlocutores sociales han considerado, por el con-
trario, en el II Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2012-2012, que
la negociacion colectiva es el instrumento idoneo para cohonestar la capacidad
adaptativa de nuestras empresas y la garantia de los derechos de los trabajadores.
Dicho Acuerdo (BOE 6-02-2012) apuesta de modo decidido por una negocia-
cion colectiva sensible a las circunstancias del mercado, por lo que promueve
un modelo de negociacion colectiva adaptado a las necesidades de las empresa,
mediante una utilizacion intensiva de las medidas de flexibilidad interna, que
limiten al maximo la flexibilidad externa. Sucede lo mismo con el III Acuerdo
para el empleo y la negociacion colectiva 2015, 2016 y 2017 (BOE 20-06-2015),
en cuya exposicion de motivos se subraya que negociacion colectiva es el espacio
natural del ejercicio de la autonomia colectiva de las Organizaciones empresaria-
les y sindicales y el &mbito apropiado para facilitar la capacidad de adaptacion
de las empresas, fijar las condiciones de trabajo y modelos que permitan mejorar
la productividad, crear mas riqueza, aumentar el empleo, mejorar su calidad y
contribuir a la cohesion social.

La norma propuso, por consiguiente, acabar con la posible obstaculizacion
de la negociacion colectiva a las necesidades de adaptacion de nuestras empresas
a los requerimientos del mercado mediante las herramientas siguientes:

a. Posibilitar la inaplicacion del convenio colectivo vigente, para lo que se via-
biliza, en primer lugar, la revision del convenio por los sujetos legitimados
durante su vigencia (art. 86.1 ET) y se establece un nuevo procedimiento
para la inaplicacion de condiciones de trabajo originadas en convenio co-
lectivo estatutario, cuando concurran causas econémicas, técnicas, organi-

mejora que justificara la modificacion, pues la mejora en si misma se ha convertido en causa de la
modificacion en lo que no es mas que un razonamiento circular. La justificacion opera de manera
distinta: hay un hecho objetivo susceptible de alterar el régimen de prestaciones del contrato -una
innovacion técnica, organizativa o productiva, un cambio de la coyuntura econdémica- y a partir de
ese cambio (la actualizacion de la causa) la medida se justifica si se corresponde con ese cambio
y si sirve al objetivo de mejorar la posicion competitiva de la empresa o a prevenir una evolucion
negativa (STS 20-01-2014, rec. 56/2013, confirma SAN 2-03-2013).
4Blasco Pellicer, A.: Convenios colectivos estatutarios: contenido, eficacia e inaplicacion.
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zativas o de produccion (art. 82.3 ET), regulandose un original mecanismo
de gestion del desacuerdo a través de la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos®, cuya constitucionalidad se ha validado por la doctri-
na constitucional®.

b. Se modificé el régimen de concurrencia de convenios colectivos, para lo
que se prioriza, en primer lugar, al convenio de empresa respecto a cualquier
otro en la mayoria de las materias esenciales de la negociacion colectiva.
Se equiparan, a estos efectos, los convenios de grupos de empresas o una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas
y nominativamente identificadas (art. 84.1 ET). Se posibilita también que el
convenio colectivo de ambito autondmico, suscrito por sujetos legitimados
cualificados, tenga prioridad aplicativa sobre convenios de ambito estatal,
siempre que no lo impidan los acuerdos interprofesionales de ambito estatal,
asi como los convenios sectoriales estatales (art. 84.3 ET), excluyéndose, no
obstante, algunas materias tasadas (art. 84.4 ET).

c. Sereformul6 el régimen de ultractividad de los convenios, mediante el esta-
blecimiento de un limite maximo de un afio desde la denuncia del convenio,
en cuyo caso las relaciones laborales se regiran por el convenio de ambito
superior (art. 86.3 ET). Se determina, a estos efectos, el régimen de vigencia
del convenio colectivo, una vez concluida la duracion pactada y se enco-
mienda a los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico
un procedimiento para solventar los desacuerdos en la negociacion del con-
venio, apostandose decididamente por las soluciones arbitrales, que seran
obligatorias, salvo que los acuerdos citados las declaren voluntarias (art.
86.3 ET).

d. Sereforma finalmente el contenido minimo de los convenios colectivos, ali-
gerandose sustancialmente el papel protagonista, que el RDL 7/2011 habia
dado a las comisiones paritarias, cuyas funciones quedan condicionadas a lo
que se acuerde en la negociacion colectiva (art. 85.3 ET).

La reforma de la negociacion colectiva, promovida por la Ley 3/2012, no
puede entenderse cabalmente, si no se tiene presente la profunda alteracion del
régimen de causas, requeridas para fundamentar decisiones empresariales nova-
torias o regulatorias, cuyo denominador comun es una mayor flexibilizacién de
las relaciones laborales, que tendra una incidencia manifiesta en el desarrollo de
la negociacion colectiva, puesto que si esta no se ajustara a las necesidades de
adaptacion empresarial, se activardn normalmente las herramientas novatorias

SLas funciones de la CCNCC se desarrollan mediante el RD 1362/2012, de 27 de septiembre.
¢STCo. 16-07-2014, rec. 5603/2012. y STCo 119/14.
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empresariales (flexibilidad interna) e, incluso, las regulatorias (flexibilidad ex-
terna).

Conviene precisar aqui, que el objetivo de la reforma de la negociacion co-
lectiva, perseguido por la Ley 3/2012, es la adaptabilidad de las empresas, por lo
que las herramientas, referidas mas arriba, no constituyen propiamente objetivos
de la reforma, sino herramientas, impulsadas por el legislador, para conseguir que
haya mas y mejores convenios colectivos, entendiéndose como tales aquellos que
permitan una mejor adaptacion de nuestras empresas a las circunstancias sobre-
venidas del mercado de trabajo’. Asi se desprende de la exposicion de motivos
de la norma, donde se precisa que las modificaciones operadas en estas materias
responden al objetivo de procurar que la negociacion colectiva sea un instru-
mento, y no un obstaculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas
circunstancias de la empresa.

El objetivo de adaptacion de las empresas a los mercados, asi como a los
requerimientos de la demanda, al que se debe adecuar la negociacion colectiva,
promovera un modelo de negociacion permanente, que obligara a planificar cui-
dadosamente su desarrollo, teniéndose presente que la competitividad y produc-
tividad empresarial tendran que enfrentar procesos econdomicos en permanente
movimiento, en los que la reaccion rapida supondra valores anadidos importantes
para alcanzar los objetivos propuestos.

Negociacion permanente, como alternativa a la denuncia y renegociacion
del convenio en su totalidad, que suele ser mas conflictiva, por lo que se propone
incentivar una renegociacion del convenio adelantada al fin de su vigencia gene-
ral sin necesidad de denunciarlo propiamente, porque se considera que asi la ne-
gociacion serd mas sosegada y equilibrada, evitando la petrificacion del convenio
y los retrasos para su renovacion.

En cualquier caso, estan legitimados, para denunciar el convenio, aquellos
sujetos colectivos con legitimacion inicial, aunque constituye presupuesto cons-
titutivo, para renegociar el convenio, que los sujetos colectivos acrediten la nego-
ciacion plena®, sin que sea precisa denunciar el convenio, cuando se ha anulado
por sentencia judicial que no ha alcanzado firmeza’.

Se impulsa, por otra parte, que los negociadores del convenio puedan esta-
blecer periodos de vigencia diferenciados por materias o grupos homogéneos de
materias (art. 86.1 ET), lo que facilitara, en principio, una negociacion mas orde-

7 Casas; Rodriguez-Pifiero y Valdés Dal-Ré: El agotamiento de la ultractividad del convenio
colectivo.

8STS 2-12-2016, rec. 14/16, Roj: STS 5619/2016 - ECLI:ES:TS:2016:5619.

?SAN 5-05-2017, proced. 69717, ROJ: SAN 1822/2017.
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nada y sosegada, que permitira una mayor profundizacion en la negociacion, al
no verse contaminada por otros aspectos de la misma, que pudieran resultar mas
conflictivos, lo que exigira programar los tiempos de manera adecuada, porque
el régimen de ultractividad de un afio desde la denuncia del convenio, regulado
en el art. 86.3 ET, no distingue entre denuncias totales o parciales, pone en riesgo
las negociaciones parciales, puesto que si los negociadores no son suficiente-
mente diligentes y las concluyen con acuerdo, se solaparan con las negociacio-
nes siguientes, lo cual provocara situaciones paraddjicas, puesto que, si no se
alcanzan acuerdos parciales en el plazo de un afio desde la denuncia, la materia
negociada sin éxito perdera su vigencia, mientras se negocian las demas materias
del convenio. De producirse dicha situacion, pérdida de vigencia parcial del con-
venio en algunas materias (art. 82.3 ET), deberia aplicarse la regulacion de las
mismas en el convenio de ambito superior (art. 86.3 ET), si lo hubiere, mientras
se continuan negociando otras materias del convenio de la unidad negociadora
correspondiente. Seria recomendable, para fomentar las negociaciones parciales,
que las partes recurrieran al pacto en contrario, contemplado en el art. 86.3, para
asegurar que, si dichas negociaciones parciales no concluyeran con éxito en los
plazos de ultractividad, se mantuviera vigente el régimen anterior hasta que se
cierre la negociacion global del convenio, para evitar el riesgo de la pérdida de la
unidad de negociacion.

Caso de no haberse pactado un calendario progresivo de negociacion, el art.
86.1 ET viabiliza, sin mas limite que la concurrencia de legitimacion para nego-
ciar, la negociacion ante tempus, que se constituye en alternativa real al régimen
de inaplicacion del convenio colectivo, regulado en el art. 82.3 ET, puesto que
dicha negociacion no esta sometida a plazo alguno, ni requiere la concurrencia de
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion'.

1. LANEGOCIACIONANTE TEMPUS DEL CONVENIO COLECTIVO

El art. 86.1 ET permite que los sujetos legitimados conforme a los arts. 87
y 88 ET podran revisar el convenio durante su vigencia, posibilitando, en aras a
la adaptabilidad empresarial, la negociacidon “ante tempus” del convenio, lo que
ya se habia viabilizado por la jurisprudencia', entendiéndose que no son sujetos
legitimados quienes ostenten legitimacion inicial, sino quienes ostenten la legiti-
macion deliberativa'?, aunque el convenio esté vigente. Parece claro, en todo caso

1 Escudero Rodriguez, R.: El RDL 3/2012: la envergadura de una reforma profundamente
desequilibrada de la negociacion colectiva.

'TS 10-10-06, rec. 133/05.

2STS 14-12-2010, EDJ 2010/290715.
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que la negociacion ante tempus exigira el acuerdo de ambas partes, como sucedia
anteriormente, puesto que la norma establece la expresion potestativa “podran”,
refiriéndose a ambas partes'>. La exposicion de motivos de la ley precisa que no
sera necesaria la denuncia del convenio en estos supuestos, por cuanto se basan
en la conformidad de ambas partes, que no deberan someterse, por tanto, al plazo
minimo de denuncia, que forma parte del contenido minimo del convenio (art.
85.3.d). Si no fuera asi, si tenemos presente, que el régimen de denuncia, asi
como su plazo minimo, constituye parte del contenido minimo del convenio (art.
85.3.d ET) y se considera que la ultractividad finaliza al afio de la denuncia (art.
86.3 ET), podria suceder que los sujetos con las legitimaciones citadas pudieran
dejar sin efecto los plazos de denuncia del convenio, vaciandolo de contenido, si
no se alcanza acuerdo en el plazo de un afio, lo que no parece admisible, puesto
que excederia con mucho el objetivo de adaptabilidad de las empresas. Por estas
razones, parece mas razonable que la negociacion ante tempus no exija la previa
denuncia del convenio, que mantendra su vigencia pactada, salvo que se alcancen
acuerdos por los sujetos legitimados, si bien nada impedira la denuncia anticipa-
da, cuando en el propio convenio se pactd unicamente que el convenio deberia
denunciarse dos meses antes de su vencimiento'!, debiendo tenerse presente, en
todo caso que, tanto si se denuncia anticipadamente el convenio, como si se deci-
de negociarlo ante tempus (art. 86.1 ET) deberan convocarse a los sujetos legiti-
mados (SAN 14-01-2014, proced. 400/2013), entendiéndose como tales, quienes
tengan legitimacion al iniciarse la nueva negociacion y no quienes la tuvieron en
el convenio precedente'.

Cuestion distinta serd cuando una de las partes, apoyandose precisamente en
la emergencia sobrevenida de un desequilibrio radical en el convenio, pretenda
anticipar su negociacioén con oposicion de la otra, en cuyo caso debera denunciar
el convenio, identificar las causas sobrevenidas y reclamar judicialmente la obli-
gacion de negociar por dichas circunstancias, si no se acepta negociar por la con-
traparte, aunque esta alternativa se ve con reticencia por algtin sector de la doctri-
na'®. Dicha opcion, apoyada en la aplicabilidad de la clausula rebus sic stantibus,
cuyo despliegue no permite la inaplicacion directa de los convenios colectivos'’,

13Sala Franco, T.: La ultractividad y la duracion de los convenios.

14STSJ Galicia 9-06-2014, rec. 1465/2014

SSAN 17-12-2015, proced. 284/15.

16Sala Franco, T., obra citada.

174 .si ya en el ambito del Derecho civil la clausula -«rebus sic stantibu »- tiene dificultades
aplicativas, con mayor motivo han de sostenerse obstaculos a ella en el Ordenamiento juridico
laboral, tanto por sus especificas reglas orientadas a modificar las condiciones de trabajo [arts.
39 a 41 ET], cuanto por la singularidad del Convenio Colectivo como fuente del Derecho [art. 3.1
ET], al situarse en el orden jerdrquico inmediatamente después de las disposiciones legales y re-
glamentarias del Estado, de tal suerte que los convenios estan llamados a disciplinar el desarrollo
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tratandose de un criterio pacifico en la jurisprudencia'®, asi como en la doctrina
judicial®®. No obstante, no parece aconsejable seguir esa via, puesto que, si se ha
producido un grave desequilibrio en el convenio colectivo, concurriran normal-
mente las causas para la inaplicacion del convenio, reguladas en el art. 82.3 ET,
que tiene, como veremos mas adelante, mecanismos de gestion del desacuerdo
mucho mas seguros que la negociacion ante tempus, donde concurrira obligacion
de negociar, a diferencia del convenio ante tempus®.

Se ha admitido, no obstante, que los sujetos, legitimados para negociar el
convenio sectorial, decidieran reducir su plazo de vigencia y negociar un nuevo
convenio colectivo, en el que redujeron determinados derechos a cambio de otros
en un negocio juridico complejo, que equilibro los intereses en presencia, sin que
se vulnerara la prioridad aplicativa de los convenios de empresa, puesto que las

de la relacion de trabajo en el ambito que les es propio, en tanto no sean anulados, en todo o en
parte (STS 10/06/03 -rco 76/02-). Hasta el punto de que la teoria [« rebus sic stantibus »] unica-
mente cabria aplicarla -restrictivamente- cuando se tratase de obligaciones derivadas del contrato
de trabajo, pero nunca cuando las obligaciones han sido pactadas en Convenio Colectivo, pues la
clausula es impredicable de las normas juridicas y el pacto colectivo tiene eficacia normativa ex
art. 37 CE [«cuerpo de contrato y alma de Ley», se ha dicho]; e incluso -tratandose de condicion
individual de trabajo- la citada clausula « rebus sic stantibus » habria de invocarse como causa
Justificativa de la modificacion en el procedimiento previsto en el art. 41 ET , pero nunca alcan-
zaria a justificar la supresion o modificacion por unilateral voluntad de la Empresa (asi, la STS
19/03/01 -rcud 1573/00-).”

Para posteriormente recordar que: “Estas afirmaciones se ven corroboradas por diversos pre-
cedentes de esta Sala, sentados no sélo en la sentencias que acaban de citarse, sino en otras muchas.
En efecto, si bien excepcionalmente se ha contemplado la incidencia de circunstancias sobreveni-
das en las condiciones de trabajo pactadas colectivamente, en tales casos no se ha entrado a resolver
el tema planteado por inexistencia de datos de hecho que lo consintieran (asi, la STS 23/02/96 -rco
2543/95 -); o bien se accedid a la pretension, no por aplicacion de la clausula « rebus sic stantibus
», sino por la desaparicion del presupuesto sobre el que se asentaba la mejora de cuya supresion se
trataba (caso de la STS 04/07/94 -rco 3103/93 -, que tratd la incidencia sobre ILT producida por el
RD- ley 5/1992, de 21 /Julio, y la Ley 28/1992, de 24 /Noviembre, desplazando al empresario el
abono del subsidio de los dias cuarto a decimoquinto). Y la restante casuistica jurisprudencial va
referida a condiciones mas beneficiosas (SSTS 11/03/98 -rcud 2616/97 -, acerca de abono de cuotas
por asistencia sanitaria; 08/07/96 -rco 2831/95-, sobre asignacion por gastos de desplazamiento y
comida; 04/07/94 -rco 3339/93-, sobre complemento de ILT...), cuya unilateral alteracion por cau-
sas sobrevenidas se rechaza.”(STS 26 de abril de 2007 rec. 84/2006)

8STS 14-10-2008, rec. 129/2007; 28-09-2011, rec. 25/2011; 16-01-2013, rec. 1877/2012;
25-03-2013, rec. 1706/2012; 15-04-2013, rec. 1823/2012; 28-05-2013, rec. 1893/2012;y 10y 11-
06-2013, rec. 1857 y 1821/2012.

1 SAN 16-11-2012, proced. 302/2012; 10-01-2013, proced. 135/2012 y 291/2012; 13-02-
2013, rec. 344/2012; 9-05-2013, rec. 95/2013 y 28-06-2013, proced. 202/2013.

20 Sanguineti Raymond, W.: La inaplicacién o descuelgue de convenios colectivos: puntos
criticos y posibles respuestas desde la negociacion colectiva.
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retribuciones pactadas en los mismos se activarian desde su entrada en vigor?'.

En cualquier caso, la gravedad de la actual crisis econdmica permite pensar
que la adaptabilidad pretendida se orientard decididamente a la negociacion a la
baja??, que no podra, en todo caso, aplicar retroactivamente las reducciones sa-
lariales*, aunque nada impedira una negociacion expansiva, cuando se supere la
crisis, lo que afectara a la necesaria estabilidad de lo pactado, que podré alterarse,
incluso en la situacion actual, en sectores con gran poder de negociacion, espe-
cialmente en determinados convenios franja de empresas del transporte.

2. LA INAPLICACION DE CONDICIONES PACTADAS EN
CONVENIO COLECTIVO

El nuevo art. 82.3 ET mantiene la regla general, segun la cual los convenios
colectivos estatutarios obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos
dentro de su &mbito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia. No
obstante, excepciona dicha obligacion, nuevamente en aras a la adaptabilidad de
la empresa, cuando concurran causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccioén, siempre que se alcance acuerdo con los representantes legitimados
de los trabajadores (art. 87.1 ET), previo periodo de consultas en los términos del
art. 41.4 ET, en cuyo caso la empresa podra inaplicar las condiciones de trabajo
previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa y
fuere cual fuere el nimero de trabajadores implicados, que afecten a las siguien-
tes materias:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y la distribucion del tiempo de trabajo.
¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
prevé el art. 39 de esta Ley.

g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social, que
deberan cumplirse en los términos previstos en el convenio®.

2'SAN 6-07-2016, proced. 133/16.

22 Gorelli Hernandez, J.: Las nuevas reglas sobre concurrencia de convenios.

B SAN 23-06-2016, proced. 144/16.

2 Se reclama que el complemento de las prestaciones por IT, riesgo durante el embarazo y
maternidad, incluya las cantidades percibidas en concepto de complementos por guardia, festividad
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Elart. 82.3 ET incorpora las modificaciones reguladas en el antiguo art. 41.6
ET, tratandose de un listado tasado®, que no puede interpretarse extensivamente?,
aunque se ha interpretado asi por la jurisprudencia de modo puntual”’. Afiade
las mejoras voluntarias, no contempladas en la regulacién precedente, con la
finalidad de combatir el absentismo laboral®, aunque su inclusién supondra
también un grave problema de seguridad juridica para las mejoras voluntarias
ya causadas por sus beneficiarios, cuyo ejercicio supere los plazos de vigencia
del convenio®” y subraya la cuantia salarial para integrar precisamente el
descuelgue del régimen salarial, contenido en el anterior 82.3 ET, que ahora
podra producirse también en los convenios de empresa o ambito inferior, a
diferencia de la regulacion anterior®®, con lo que se despoja a los convenios
sectoriales la potestad de regular su inaplicacion, como sucedia con anterioridad
a la reforma*', lo que incentivara el dumping social. La inclusion de la cuantia
salarial constituye una novedad muy importante, tanto en las modificaciones
sustanciales (art. 41 ET), como en el procedimiento de inaplicacion de convenio,
porque la jurisprudencia habia descartado, que la cuantia salarial constituyera
una condicion salarial susceptible de modificacion sustancial, aunque el listado,
contenido en el art. 41.1. ET, no esta tasado®?, si bien sera requisito constitutivo,
para modificar condiciones convencionales, seguir el procedimiento de

y rodaje, se estima dicha pretension, porque asi lo dispone expresamente el convenio colectivo
(SAN 23-09-2016, proced. 202/16, ROJ: SAN 3456/2016).

ZMercader Uguina, obra citada.

2 Impugnada resolucion de la CCNCC por la empresa, quien pretendia retrasar el abono de la
paga de Navidad, asi como el fraccionamiento de las nominas mensuales en dos parte, asi como el
desplazamiento de su abono, se desestima dicha impugnacion, porque no hay posibilidad descuel-
gue o inaplicacion en aquellas materias retributivas distintas del sistema de remuneracion y cuantia
salarial, pues son las Unicas a las que se refiere expresamente le norma, en tanto que el sistema de
remuneracion, son los criterios o reglas que fijan los distintos conceptos retributivos o la estructura
salarial y la manera de percibir los mismos , pero nunca se refieren a la fecha de pago por la pres-
tacion del trabajo, pues en otro caso el legislador habria optado por referir “la fecha de pago del sa-
lario y de los demas conceptos retributivo (SAN 4-04-2017, proced. 46/17, ROJ: SAN 1178/2017).

?7Considera que la inaplicacion del régimen de vacaciones, contenida en un convenio colec-
tivo, puede producirse por el procedimiento de descuelgue, regulado en el art. 82.3 ET, porque las
vacaciones estan implicitas en la regulacion de la jornada. Entiende, por otra parte, que ha habido
periodo de consultas, que el acuerdo se suscribié por la mayoria de los representantes de los traba-
jadores y que despliega presuncion de concurrencia de causas, que no se destruyd de contrario (STS
27-05-2013, rec. 90/2012).

BTS 26-12-2011, rec. 66/2011.

? Gala Duran, C.: Las mejoras voluntarias en la negociacion colectiva actual (Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales).

0SAN 24-06-2009, proce. 74/2009.

31 Sanguinetti Raymond, W.: La inaplicacion parcial o descuelgue de convenios: puntos criti-
cos y posibles respuestas desde la autonomia colectiva.

32STS 12-06-2013, rec. 103/2012, revoca SAN 23-04-2012.
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inaplicacion®. La integracion de los supuestos, contemplados en el art. 41.6
ET, en el art. 82.3 comporta que todo el régimen de descuelgue haya pasado a
ser imperativo, de manera que, si las modificaciones del régimen convencional
perjudican a los trabajadores, no podran, como sucedia anteriormente solicitar
la extincion indemnizada de sus contratos de trabajo'. Tampoco sera viable su
impugnacion individual por el procedimiento del art. 138 LRIS, por cuanto el
art. 82.3 ET no se contempla en dicha norma.

Como vemos, se trata de las materias nucleares de la negociacion colectiva,
cuya modificacion vaciard de contenido lo pactado colectivamente, sea cual fuere
su ambito, ya que la regulacion precedente solo permitia el descuelgue del régi-
men salarial de convenios de &mbito superior a la empresa, mientras que ahora
podra realizarse también en los convenios de empresa o de &mbito inferior a la
empresa. Es cierto que su ejecucion debera realizarse mediante la negociacion
colectiva®>, pero no es menos cierto que dicha negociacion se producira con unas
garantias de muy bajo nivel, cuando el descuelgue se negocie con las “comisiones
ad hoc”, reguladas en el art. 41.4 ET, compuestas por representantes atipicos de
los trabajadores, que no gozaran, siquiera, del régimen de garantias de los demas
representantes de los trabajadores, siendo llamativo que las “comisiones ad hoc”
no puedan negociar el convenio colectivo, pero si su inaplicaciéon en materias
nucleares, asi como la regulacion de las nuevas condiciones de trabajo hasta que
concluya su vigencia®.

Negociacion condicionada también, porque estara extremadamente afectada
por el riesgo de utilizacion de medidas de flexibilidad externa por la empresa,
como alternativa a la conclusion del periodo de consultas sin acuerdo, ya que la
frontera de las causas, para aplicar una u otra opcion, es extremadamente leve, al
haber omitido por el legislador algin criterio de intensidad, eludiendo, incluso,
los criterios finalistas existentes en la regulacion precedente. Por esas razones, se
ha entendido que el descuelgue de condiciones de convenio es, en la practica, la
ultima frontera entre la flexibilidad interna y la externa®’.

La empresa no puede modificar unilateralmente las tablas salariales del
convenio sectorial, cuando se ha alcanzado acuerdo de mediacion, en el que se
comprometié a no hacerlo®. No cabe tampoco que la empresa modifique el ré-

3STS 2-02-2015, rec. 81/15, confirma SAN 31-10-2014).

3#BLASCO PELLICER, obra citada.

35 Jestis Mercader Uguina: La reforma de la negociacion colectiva en el RDL 3/2012

3 STS 6-06-2017 y STSJ Galicia 9-06-2014, rec. 1465/2014

37 Jestis Mercader Uguina: La empresa como nuevo centro de gravedad de la estructura de la
negociacion colectiva: La reforma de la Ley 3/2012, Lex Nova.

3STS 2-02-2016, rec. 81/15, confirma SAN 31-10-2014.
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gimen de jornada, pactado en acuerdo de mediacion, puesto que dicho acuerdo
tiene valor de convenio colectivo®. - Se ha descartado que la empresa pueda im-
poner, mediante acuerdos individuales en masa, el trabajo en sabados, prohibido
por el convenio, con base a que se liberaliz6 administrativamente el horario, ya
que debid seguirse el procedimiento de inaplicacion del convenio®, o imponer
un calendario laboral, cuando el convenio preveia su negociacion con la RLT*
y también la modificacion de jornada y salario convenio por el procedimiento
de modificacion sustancial de condiciones de trabajo*’, ni modificar jornada y
horario, pactado en convenio colectivo, sin seguir los tramites mencionados®.
No cabe modificar unilateralmente el sistema de dietas, pactado en convenio
colectivo, debiendo seguirse el procedimiento de inaplicacion del convenio*,
ni cabe tampoco modificar las funciones del grupo de especialistas, establecida
en convenio colectivo, sin seguir el tramite del art. 82.3 ET*. Tampoco supri-
mir en empresa publica la mejora de prestacion de IT, pactada en convenio, si
no se acredita que su mantenimiento supera los limites presupuestarios*®. No
obstante, se ha admitido la supresion de antigiiedad, a cambio de la promocion
de empleo fijo, sin seguir los requisitos establecidos para ello en el convenio
colectivo, porque se alcanzo6 un acuerdo de empresa al respecto, que nunca fue
impugnado®’.

2.1. La nueva regulacion de las causas

Las causas, que habilitaran la inaplicacion del convenio, son iguales a las
del despido colectivo (art. 51.1 ET), salvo la reduccion de ingresos y ventas, que
solo exigira dos trimestres consecutivos, comparados con los del afio precedente,
lo que constituye un fuerte incentivo para la consecucion de acuerdos, ya que
la negativa sindical a suscribir el acuerdo de inaplicacion del convenio, cuando
concurra causa, cargara de razones a la empresa para desplegar medidas de flexi-

¥STS 2-02-2016, rec. 81/15, confirma SAN 31-10-2014.

4STSJ PV 17-01-2017, rec. 2392/16.

“'SAN 27-07-2017, proced. 183/17

“2STS 30-06-2016, rec. 238/15, Roj: STS 3931/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3931, confirma
SAN 16-04-2015.

3 STS 30-06-2016, rec. 238/15, Roj: STS 3931/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3931, confirma
SAN 16-04-2015

4“STS 29-06-2017, rec. 186/16.

4 STS 20-07-2016, rec. 145/15, Roj: STS 3990/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3990, confirma
SAN 19-02-2015.

4SAN 22-03-2016, proced. 23/16.

47Se impugna la supresion del complemento de antigiiedad, fundada en convenio colectivo,
desarrollado por acuerdo de empresa, en los que se transo la antigiiedad a cambio de consolidacion
de empleo fijo y se desestima dicha pretension, por cuanto la medida deriva de los pactos colectivos
antes dichos, que no fueron impugnados nunca (STS 27-06-2017, rec. 164/16).
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bilidad externa, habiendo desaparecido los criterios finalistas requeridos por los
precedentes arts. 41 y 82.3 ET*.

Asi pues, se entendera que concurren causas econdomicas cuando de los re-
sultados de la empresa se desprenda una situacion econdmica negativa, en casos
tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persis-
tente de su nivel de ingresos o ventas, precisdndose, en todo caso, que la disminu-
cion es persistente si se produce durante dos trimestres consecutivos, comparados
con los del afio precedente. Se ha interpretado razonablemente que, si se produ-
cen modificaciones por reduccion de ingresos o ventas durante dos trimestres
consecutivos, no se podran acumular las del trimestre siguiente para extinguir
por la misma causa, salvo que se pruebe cualificadamente por el empresario la
imposibilidad de mantener el empleo®, aunque la indemnizacién no podria cal-
cularse conforme al salario reducido, porque constituiria abuso de derecho®. Se
ha entendido, en todo caso, que la acreditacion de pérdidas previsibles obligara a
una prueba exigente®', debiendo resaltarse, en tltima instancia, que la ley se re-
fiere a ingresos o ventas ordinarios, lo que descarta su comparacion con ingresos
o ventas extraordinarios®. Asi, se han admitido la concurrencia de la causa en ca-
sos en los que se ha perdido al cliente principal®, puesto que dicha circunstancia
provocara necesariamente reduccion de ingresos y consiguientemente pérdidas,
cuando la estructura de la empresa pivotaba esencialmente para atender a sus ne-
cesidades™, asi como en supuestos, en los que el concurso de la empresa principal
provocara inevitablemente pérdidas a sus proveedores o empresas auxiliares®,
aunque parece claro que el prondstico de pérdidas constituye una medida preven-
tiva, frente a las pérdidas actualizadas o la disminucion persistente de ingresos y
ventas, en las que el despido serd una medida mas reactiva.

Concurriran causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando

4 STSJ Valladolid 7-03-2012, rec. 168/2012, donde se autoriza la extincion del contrato de
una trabajadora, a quien se ofertd previamente la reduccion de jornada, ante los desajustes presu-
puestarios de la entidad.

4 Goerlich Peset, J.M.: La extincion del contrato de trabajo en el RDL 3/2012: la culminacion
de una larga evolucion. Lex Nova.

S0TSJ Catalufia 27-07-2011, rec.245/2011.

ST Cuando se alegan pérdidas previsibles, deberan acreditarse indicios solidos de que van
a producirse, no concurriendo si la empresa tuvo beneficios en 2011 y la prevision negativa se
apoya Unicamente en un trimestre (STSJ Rioja 27-02-2012, rec. 18/2012) y SAN 15-07-2014, rec.
119/2014.

52 Jestis Mercader Uguina, obra citada.

53SAN 18-12-2012, proced. 257/2012.

5#SAN 26-10-2015, proced. 232/2015.

35 Aurelio Desdentado, obra citada.

TEMAS LABORALES niim 139/2017. Pags. 13-



68 Ricardo Bodas Martin

se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de
trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion y causas producti-
vas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos
o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. La nueva regulacion
ya no pivota, como antes, sobre la “crisis de la empresa”, sino que apuesta, sobre
todo, por la mejora de su competitividad y productividad, asi como por su mejor
adaptabilidad a los requerimientos de la demanda®. De este modo, se ha admitido
la concurrencia de causa productiva, cuando se pierde al cliente, que generaba el
80% de la actividad de la empresa®’.

Aunque la norma no menciona la intensidad de la causa, se ha defendido
con razon, que esta no se puede exigir la misma entidad para la inaplicacion de
convenio que para los despidos®®, puesto que los intereses en juego no son los mis-
mos cuando la decision empresarial supone la pérdida del empleo («flexibilidad
externa» o «adaptacion de la plantilla») que cuando significa un mero cambio en
el modo o en las circunstancias de ejecucion del trabajo («flexibilidad interna» o
«adaptacion de condiciones de trabajo»). La distinta valoraciéon o ponderacion de
estos intereses explica que la facultad de gestionar con flexibilidad interna la orga-
nizacion del trabajo, que es manifestacion de la «libertad de empresa» y de la «de-
fensa de la productividad» reconocidas en el art. 38 de la Constitucion, se atribuya
al empresario con margenes mas holgados que la facultad de flexibilidad externa o
de «reestructuracion de la plantillay, la cual ha de encontrar un punto adecuado de
equilibrio entre la «libertad de empresa» y el «derecho al trabajo» de los trabajado-
res despedidos reconocido en el art. 35 del propio texto constitucional®.

En cualquier caso, el empresario debera informar y razonar suficientemente
la concurrencia de la causa en relacion con el funcionamiento de la empresa,
porque dicha informacion es el requisito constitutivo para que el periodo de con-
sultas pueda alcanzar buen fin®, lo que no seria posible si el empleador se limita
a demostrar la concurrencia de causas®'. Asi lo dispone el art. 4 del Convenio 158
de la OIT®, que exige dos requisitos: concurrencia de causa justificada y que esté
relacionada, entre otras, con el funcionamiento de la empresa. La jurisprudencia
mas reciente ha establecido que corresponde controlar al poder judicial, sin que

¢ Martin Valverde, A.: El control judicial del despido colectivo.

S7SAN 24-10-2016, proced. 231/16, ROJ: SAN 3898/2016

3 Goerlich Peset, obra citada.

TS 17-05-2005, rec. 2363/2004.

0TS 30-06-2011, rec. 173/2010.

*'STICE 10-09-2009, TICE 2009\263.

2No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello
una causa justificada, relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la Empresa, establecimiento o servicio.
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ello comporte la sustitucion del empresario o la aplicacion de criterios de opor-
tunidad, si la intensidad de las causas se adecua razonable y proporcionalmente
a las medidas tomadas®, o en supuestos de reduccion de la contrata, que reduce
sustancialmente la actividad de la empresa®.

La jurisprudencia, por todas TS 2-03-2009, RJ 2009\1719 y 16-05-2011,
ROJ 3647/2011, ha mantenido que no es la crisis empresarial sino la mejora de
la situacion de la empresa la vara de medir o punto de referencia de la justifi-
cacion de las razones o causas en que se ha de apoyar la decision empresarial
modificativa, lo cual permite concluir que el nivel de exigencia probatoria de
las inaplicaciones del convenio y las modificaciones sustanciales sera sustancial-
mente inferior a las extinciones por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion®.

La exigencia de probar las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién y su relacion con la competitividad, la productividad u organizacion
técnica del trabajo en la empresa, introducida por la ley 3/2012 en la nueva ver-
sion del art. 41 ET, revela que no existe una discrecionalidad absoluta del empre-
sario, quien debera acreditar la concurrencia de circunstancias en su empresa, ba-
sadas en las causas reiteradas, que afecten a su competitividad, su productividad
o0 su organizacion del trabajo, que justifiquen razonablemente las modificaciones
propuestas, puesto que las modificaciones tienen por finalidad promocionar una
mejora en la competitividad y en la productividad de la empresa, asi como en la
mejor organizacion de sus sistemas de trabajo®®. Con mas razon, los presupuestos,
para la inaplicacion del convenio, son los siguientes: Acreditar la concurrencia
de las causas y demostrar la adecuacion entre su intensidad y las medidas pro-
puestas, lo que se relacionara normalmente con la competitividad, productividad
y adaptabilidad de la empresa a las exigencias del mercado y los requerimientos
de la demanda.

% La Sala desarrolla una rica doctrina sobre la interrelacion entre causas y medidas tomadas,
subrayando que el control judicial pasa, sin que ello signifique control de oportunidad o exigencia
de optimizacion de la medida a la empresa, por acreditar la idoneidad y razonabilidad de la medida,
advirtiendo que en el supuesto debatido concurren causas y se adecuan a la medida, pero descarta
que pueda tratarse de una medida abierta y sin limite para el empleador (STS 27-01-2014, rec.
100/2013, confirma SAN 22-11-2012).

6 SSTS de 16 de julio de 2014 -Rec. 1777/2013-, de 17 de septiembre de 2014 -Rec.
2069/2013-, de 3 de marzo de 2015 -Rec. 1070/2014- y de 10 de enero de 2017 -rcud. 1077/2015-
). Existencia de acuerdo durante el periodo de consultas que fue suscrito por amplia mayoria de los
integrantes de la comision negociadora en representacion de los trabajadores (11 de los 13 miem-
bros). -La reduccion salarial durante 24 meses es una medida coyuntural que aminoré los efectos
del despido (6-04-2017, rec. 3566/15, Roj: STS 1759/2017 - ECLI: ES:TS:2017:1759).

8 SAN 28-05-2012, proce. 81/2012.

¢ SAN 28-05-2012, proce. 81/2012.
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Asi se deduce de los arts. 22.3 y 24.3 RD 1362/2012, de 27 de diciembre,
por el que se regula la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos,
que dicen textualmente lo siguiente:

“22.3: Cuando se aprecie la concurrencia de las causas, la Comision debe-
ra pronunciarse sobre la pretension de inaplicacion de las condiciones de traba-
jo, para lo cual valorara su adecuacion en relacion con la causa alegada y sus
efectos sobre los trabajadores afectados. La decision podra aceptar la pretension
de inaplicacion en sus propios términos o proponer la inaplicacion de las mismas
condiciones de trabajo en distinto grado de intensidad. Asimismo, la Comision
se pronunciarad sobre la duracion del periodo de inaplicacion de las condiciones
de trabajo ™.

“24.4: Cuando aprecie la concurrencia de las causas, el arbitro debera
pronunciarse sobre la pretension de inaplicacion de las condiciones de trabajo,
para lo cual valorara su adecuacion en relacion con la causa alegada y sus
efectos sobre los trabajadores afectados. El laudo podra aceptar la pretension de
inaplicacion en sus propios términos o proponer la inaplicacion de las mismas
condiciones de trabajo en distinto grado de intensidad. Asimismo, el darbitro se
pronunciard sobre la duracion del periodo de inaplicacion de las condiciones de
trabajo”.

Asi pues, la resolucion habra de ser motivada y debera resolver la discre-
pancia sobre la inaplicacion del convenio, pronunciandose, en primer lugar, sobre
la concurrencia de las causas, alegadas por la empresa. Cuando no concurran las
causas, debera manifestarlo asi, en cuyo caso denegara la aplicacion de la medi-
da. Por el contrario, de concurrir la causa, la Comision debera pronunciarse sobre
la pretension de inaplicacion de las condiciones de trabajo, para lo cual valorara
su adecuacion en relacion con la causa alegada y sus efectos sobre los traba-
jadores afectados. Podra también aceptar la pretension de inaplicaciéon en sus
propios términos o proponer la inaplicacion de las mismas condiciones de trabajo
en distinto grado de intensidad, pronunciandose, en todo caso, sobre la duracion
del periodo de inaplicacion de las condiciones de trabajo. Parece claro, por tanto,
que el precepto examinado no contempla la autorizacion mecanica de la medida,
cuando concurran causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
por parte de la Comision, quien debera valorar obligatoriamente la adecuacion
de la medida y sus efectos sobre los trabajadores afectados en relacion con las
causas acreditadas®’.

El control de la adecuacion de la medida a las causas acreditadas, asi como
los efectos sobre los trabajadores, introducido por el RD 1362/2012, ha sido con-

7SAN 28-01-2013, proced. 316/2012.
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siderado “ultra vires” por algin sector de la doctrina cientifica®®, aunque no asi
desde otros sectores® quienes, refiriéndose a los despidos colectivos, defienden
que los despidos se justifican en la medida que hacen frente a una necesidad de
amortizar puestos de trabajo, habiéndose seguido dicho criterio por la doctrina
judicial”. Otros sectores de la doctrina judicial’! han defendido la desaparicion de
la conexion de funcionalidad, porque ya no se contienen las regulaciones previas
en el art. 51 ET. Lo que sucede es que la nueva regulacion del art. 51.1 ET no ha
liquidado la conexion de funcionalidad entre la causas economica o productiva y
las extinciones contractuales, sino que ha modificado su formulacion, que ya no
exigira contribuir a la consecucion de objetivos futuros, como preservar o favo-
recer la posicion competitiva de la empresa, o prevenir una evolucion negativa
de la empresa o a mejorar la situacion de la misma a través de una mas adecuada
organizacion de los recursos, que favorezca su posicion competitiva en el merca-
do o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda, pero si acreditar que el
contrato ha perdido su eficiencia econdmica para la empresa’, o lo que es igual,
que ha perdido su objeto y su causa”. La pérdida de la eficacia economica del
contrato, debida a la concurrencia de causas objetivas, es compartida también por
otros sectores de la doctrina’™, quienes defienden que no solo debe acreditarse la
causa, sino también su adecuacion a la medida propuesta, lo que dependera de la
intensidad con la que se manifieste sobre el funcionamiento y competitividad de
la empresa’. La adecuacion de la medida a las causas, asi como a su intensidad,
ha sido aplicada por la CCNCC y confirmada por la doctrina judicial™.

88 Mercader Uguina: El impacto de la reforma laboral en la negociacion colectiva: problemas
practicos en materia de inaplicacion del convenio colectivo, convenios de empresa y ultractividad.

% Desdentado Bonete: Los despidos econdmicos tras la reforma de la ley 3/2012. Reflexiones
sobre algunos problemas sustantivos y procesales.

SAN 21-11-2012, proced. 167/2012.

"ISTSJ Madrid 11-06-2012, rec. 22/2012 y TSJ Cantabria 26-09-2012, rec. 2/2012, quienes
defienden que ha desaparecido la relacion de funcionalidad, por cuanto la norma no exige ya que la
medida contribuya a mejorar la viabilidad empresarial o la pervivencia del empleo.

2SAN 11-03-2013, proced. 381/2012 y SAN 26-04-2013, proced. 29/2013

BSAN 18-12-2012, proced. 257/2012.

74 Martin Valverde, obra citada.

S Blasco Pellicer: Convenios colectivos...

" Impugnada una decision de la CCNC, se declara que la decision de la CCNCC debe pro-
nunciarse no solo sobre las causas econdomicas alegadas por la empresa, sino que también ha de
valorar su adecuacion en relacion con la causa alegada y sus efectos sobre los trabajadores afec-
tados. La Comision debera examinar si concurren las conexiones de funcionalidad, normalidad y
proporcionalidad entre la causa acreditada y la medida propuesta por la empresa. En el supuesto
examinado se declara que la empresa no puede aplicar la medida que se solicita puesto que menos
de dos meses antes se tomaron otras amparadas también en causas econémicas y productivas, no
habiéndose probado por la empresa que hayan surgido situaciones extraordinarias, que justificaran
una nueva modificacion en un plazo tan breve (SAN 28-01-2013, proced.316/2012).
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Asi pues, de concurrir las causas, debera probarse que las medidas tomadas
se adecuan a la intensidad de las causas, entendiéndose por adecuacion la aco-
modacion al fin propuesto, consistente en promocionar la adaptabilidad de las
empresas, que no se produciria si el mantenimiento de las condiciones conven-
cionales comporta una merma de competitividad y productividad, que provoca
una incidencia relevante de la utilidad econdomica de los contratos afectados, aun-
que no tanta como para justificar su extincion. Si no fuera asi, si el empresario,
solo tuviera que acreditar la concurrencia de causas, sin necesidad de demostrar
la adecuacion entre la medida y la intensidad de la causa, no habria razon para
exigirle, de conformidad con lo dispuesto en el art. 20.k RD 1362/2012 que iden-
tifique el numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por la
inaplicacion de condiciones de trabajo del convenio colectivo en vigor, exigién-
dose, a continuacion que, si afecta a mas de un centro de trabajo esta informa-
cion debera estar desglosada por centro de trabajo y, en su caso, por provincia
y comunidad autéonoma. Del mismo modo, si las suspensiones del contrato, las
reducciones de jornada o las extinciones de contratos colectivas, reguladas en
los arts. 47 y 51 ET, no tuvieran que demostrar la relacion de adecuacion entre la
medida y la intensidad de las causas, no habria ninguna razén para que tuvieran
que precisar numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados, asi
como criterios de seleccion, puesto que la mera concurrencia de las causas, daria
via libre al empresario para tomar la medida que considere oportuna.

La doctrina constitucional ha avalado la tesis expuesta, al subrayar la ne-
cesidad de que la medida impugnada resulte razonable y proporcionada. Para
efectuar este enjuiciamiento es necesario atender al régimen juridico que acom-
pafa la cuestionada decision o arbitraje del art. 82.3 ET, cuyo andlisis permite
apreciar los limites, circunstancias y garantias a que queda ligada su aplicacion.
En primer lugar, ha de tenerse en cuenta que la posibilidad de inaplicacion de las
condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo, que constituye el objeto
de la intervencion decisoria o arbitral controvertida, esta sujeta a limites causa-
les; unicamente se autoriza cuando en la empresa concurran causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, en los términos definidos por el propio
precepto legal. Se trata de supuestos en que o bien los resultados empresariales
reflejan una situacién econdmica negativa (pérdidas, disminucion persistente de
ingresos ordinarios o ventas...), o bien se producen cambios en los medios o ins-
trumentos de produccion, en los sistemas y métodos de trabajo del personal, el
modo de organizar la produccion, o en la demanda de los productos y servicios
que la empresa pretende colocar en el mercado. La aplicacion de la medida con-
trovertida requiere, por tanto, la presencia de las circunstancias justificativas in-
dicadas, todas ellas estrechamente vinculadas a la viabilidad y competitividad de
la entidad empresarial, destacando finalmente que la decision de la CCNCC esta
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sometida a control judicial, correspondiendo a los 6rganos judiciales comprobar
si la medida se acomoda razonable y proporcionadamente a las causas en las que
se fundamenta”’.

2.2. El procedimiento de inaplicacién del convenio colectivo

Es requisito constitutivo, para inaplicar las condiciones de trabajo, listadas
en el art. 82.3 ET, es alcanzar acuerdo con los representantes de los trabajadores
que ostenten la legitimacion del art. 87.1 ET, salvo en los convenios de grupos
de empresas o empresas en red, en los que la legitimacion deberia corresponder a
los sujetos contemplados en el art. 87.2 ET. La regulacion de los procedimientos
de flexibilidad interna y externa, regulados en el ET ha sido modificada sustan-
cialmente por el art. 9 del RDL 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico so-
cial, puesto que ha unificado la composicion de la comision negociadora, prevista
en los arts. 40, 41, 47, 51 y 82.3 ET, en los mismos términos previstos en el art.
41.4 ET, introduciendo una novedad muy positiva, que facilitara la negociacion
en el periodo de consultas, segun la cual la comision negociadora debera estar
conformada antes de iniciar el periodo de consultas, aunque si no sucediera asi y
no se constituyera en el plazo de 7 dias, cuando todos los centros de trabajo afec-
tados por la medida tengan representantes de los trabajadores, o de 15 dias, cuan-
do alguno de ellos no los tenga, no impedira el inicio y transcurso del periodo de
consultas, y su constitucion con posterioridad al inicio del mismo no comportara,
en ningun caso, la ampliacion de su duracion, salvo que las partes acuerden li-
bremente su prolongacion, puesto que el plazo maximo, contemplado en el art.
41.4 ET, extendido al procedimiento del art. 82.3 ET, significa que ninguna de las
partes puede exigir a la otra que contintie negociando después de superar el plazo,
pero nada impide que ambas partes continien negociando de comun acuerdo’.

La norma apuesta de modo decidido por la representatividad de la comision
en los centros de trabajo afectados, que ya no dependera de la representatividad
de los representantes de los trabajadores en la empresa, sino en el centro o centros
de trabajo afectados por la medida, por cuanto la negociacion del periodo de con-
sultas se va a desplazar de la empresa a los centros de trabajo afectados, aunque
la negociacion serd conjunta, sin que quepa parcializarla centro a centro, como
permitia el Reglamento procedente sin fundamento legal claro”. Dicha eleccion
comporta que quienes negociaron el convenio colectivo, cuya inaplicacion se
pretende, podrian no ser representativos para negociar su inaplicacion. En efecto,
si las secciones sindicales mayoritarias en la empresa que negociaron el convenio

"STCo. 119/14, de 16-07-2014.
BSAN 13-03-2013, proced. 43/2013 y 19-09-2013, proced. 223/2013.
CASAS, M.E.: La huida del derecho del trabajo hacia el emprendimiento...
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decidieran negociar el periodo de consultas, deberan acreditar que ostentan la
representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de
personal de los centros de trabajo afectados, en cuyo caso representaran a todos
los trabajadores de los centros afectados, sin que quepa negociar individualmente
con los trabajadores afectados, pretiriéndose a sindicatos legitimados para nego-
ciar la inaplicacion del convenio®. Por el contrario, cuando no fuere asi, ya no
estaran legitimadas para negociar el periodo de consultas, perdiendo la prima-
cia que les proporcionaba la regulacion precedente, si bien cabria, en principio,
otra interpretacion, segun la cual la mayoria exigida afectaria unicamente a los
centros con representantes legales de los trabajadores, aunque estén afectados
centros de trabajo, que no los tengan, pero dicha alternativa es poco concordante
con el nuevo modelo, propuesto por la reforma, que busca garantizar la represen-
tatividad entre todos los trabajadores afectados.

Mas compleja, si cabe, sera la constitucion de la comision negociadora en
los periodos de consulta, que pretenden promover un despido colectivo, asi como
otras medidas de flexibilidad interna, entre las que podria incluirse la inaplicacion
de convenio, cuando se trate de empresas complejas, a las que se apliquen diver-
sos convenios. En dichos supuestos habra que despejar si la comision representa-
tiva para negociar el despido colectivo puede negociar también la inaplicacion de
convenios diferentes en los centros de trabajo afectados, o es necesario constituir
tantas comisiones como centros afectados para tratar sobre la inaplicacion del
convenio, porque si se opta por la primera solucién, decidira una mayoria de
representantes, que podria ser minoritaria en el &mbito del centro afectado por la
inaplicacion del convenio y si se optara por la segunda, la reduccion de despidos,
que es el bien juridico protegido principalmente y su sustitucion por medidas de
flexibilidad interna, quedaria al arbitrio de comisiones minoritarias en el ambito
del despido, por lo que primara probablemente la negociacion globalizada del
despido y las medidas de acompafamiento, porque la negacion del despido y
su sustitucion por medidas de flexibilidad interna, entre las que se encuentra la
inaplicacioén de convenio, es el objetivo del periodo de consultas, a tenor con lo
dispuesto en el art. 2.2 Direciva 1998/59/ CE, en relacion con el art. 51.2 ET, asi
como el art. 8.1.e RD 1483/2012%'.

En dichos supuestos, la legitimacion para negociar el periodo de consultas
dependera de que la medida afecte a un centro o a mas de un centro de trabajo, en
cuyo caso se conformara del modo siguiente:

Si el procedimiento afecta a un tinico centro de trabajo, correspondera al
comité de empresa o a los delegados de personal, salvo que las secciones sindica-

8 SAN 27-03-2017, proced. 38/17
81STS 14-07-2016, rec. 271/15.
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les mayoritarias del centro afectado decidan negociar como tales. En el supuesto
de que en el centro de trabajo no exista representacion legal de los trabajadores,
estos podran optar por atribuir su representacion para la negociacion del acuer-
do, a su eleccion, a una comision de un maximo de tres miembros integrada por
trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos democraticamente o a una
comision de igual nimero de componentes designados, segin su representativi-
dad, por los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que per-
tenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma. En el supuesto de
que la negociacion se realice con la comision cuyos miembros sean designados
por los sindicatos, el empresario podra atribuir su representacion a las organiza-
ciones empresariales en las que estuviera integrado, pudiendo ser las mismas mas
representativas a nivel autonémico, y con independencia de la organizacion en la
que esté integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.

Si el procedimiento afecta a méas de un centro de trabajo, la intervencion
como interlocutores correspondera: si bien el art. 41.4.b dispone que la legiti-
macion correspondera en primer lugar, al comité intercentros, siempre que tenga
atribuida esa funcion en el convenio colectivo en que se hubiera acordado su
creacion, lo cual significa que, si el comité intercentros fue quien negocid el
convenio, estara legitimado para negociar el periodo de consultas, aunque alguno
de los centros de trabajo no participara en su eleccion, porque no tenia represen-
tantes de los trabajadores, lo hace unicamente cuando las secciones sindicales
mayoritarias en los centros afectados hayan decidido no negociar como tales. La
legitimacion absoluta del comité intercentros para negociar estos procedimientos,
aunque alguno de los centros afectados no tengan representantes, puede compor-
tar, en la practica, que esos centros no se consideren debidamente representados.

En otro caso, a una comision representativa que se constituira de acuerdo
con las siguientes reglas:

1* Si todos los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuentan con
representantes legales de los trabajadores, la comision estara integrada por estos,
en cuyo caso se ha defendido la necesidad de convocar a todos ellos, aun cuan-
do algunos hubieren cesado en la empresa, por cuanto debieron ser sustituidos
automaticamente®, lo cual parece discutible, porque el representante pierde tal
condicion cuando ha extinguido su contrato de trabajo.

2% Si alguno de los centros de trabajo afectados cuenta con representantes le-
gales de los trabajadores y otros no, la comision estara integrada unicamente por
representantes legales de los trabajadores de los centros que cuenten con dichos

82STSJ Pais Vasco 10-12-2013, rec. 45/2013.
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representantes. Y ello salvo que los trabajadores de los centros que no cuenten
con representantes legales opten por designar la comision a que se refiere el pa-
rrafo a), en cuyo caso la comision representativa estard integrada conjuntamente
por representantes legales de los trabajadores y por miembros de las comisiones
previstas en dicho parrafo, en proporcion al numero de trabajadores que repre-
senten, lo que habilita las denominadas comisiones hibridas, ya admitidas por
la doctrina judicial en la regulacion precedente, siempre que se pactara entre la
empresa y los representantes de los trabajadores y se respetara el principio de
proporcionalidad®. No es posible constituir comisiones hibridas, compuestas por
secciones sindicales, representantes unitarios y comisiones ad hoc*, aunque la
jurisprudencia®®, ha admitido, de manera aislada, con la regulacion anterior una
comision hibrida, compuesta por dos secciones sindicales, cuya representatividad
no se acredito, un miembro de una Federacion sindical y dos comités de empresa,
quienes no alcanzaron acuerdo. Parece claro, a la vista de la redaccion del precep-
to —que contempla la opcidn de los trabajadores “por designar la comision a que
se refiere el parrafo a)- si también pueden los trabajadores optar por una comision
de caracter sindical. Nada lo impide, sin embargo, pues el parrafo a) contempla
ambas comisiones, la elegida por los propios trabajadores y la designada por los
sindicatos mas representativos y representativos, lo que viene a reconocer el pro-
pio precepto al referirse después, en plural, a “las comisiones previstas en dicho
parrafo’®,

En el supuesto de que uno o varios centros de trabajo afectados por el pro-
cedimiento que no cuenten con representantes legales de los trabajadores opten
por no designar la comision del parrafo a), se asignard su representacion a los
representantes legales de los trabajadores de los centros de trabajo afectados que
cuenten con ellos, en proporcion al numero de trabajadores que representen. Di-
cha medida constituye una aportacion positiva, puesto que ni no se produce la
eleccion de la comision ad hoc en el plazo establecido, no se bloquearia la consti-
tucién de la comision con las consecuencias ya descritas, sino que se asignaria la
representatividad de los centros de trabajo en los términos descritos.

3* Si ninguno de los centros de trabajo afectados por el procedimiento cuen-
ta con representantes legales de los trabajadores, la comision representativa esta-

8 SAN 28-09-2012, proced. 151/2012; 16-11-2012, proced. 197/2012; 20-02-2013, pro-
ced. 357/2012; 1-04-2013, proced. 17/2013; 22-04-2013, proced. 73/2013; 22-04-2013, proced.
82/2013; 13-06-2013, proced. 105/2012; 24-07-2013, proced. 14472012 y 30-07-2013, proced.
154/2013.

8 SAN 26-04-2013, proced. 76/2013 y STS 15-04-2014, rec. 127/2013, confirma SAN 4-10-
2012.

85STS 1-04-2014, rec. 95/2013.

8 Casas, M.E., La huida del derecho del trabajo...
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ra integrada por quienes sean elegidos por y entre los miembros de las comisiones
designadas en los centros de trabajo afectados conforme a lo dispuesto en el pa-
rrafo a), en proporcion al niimero de trabajadores que representen. En todos los
supuestos contemplados en este apartado, si como resultado de la aplicacion de
las reglas indicadas anteriormente el nimero inicial de representantes fuese supe-
rior a trece, estos elegiran por y entre ellos a un maximo de trece, en proporcion
al nimero de trabajadores que representen.

Las comisiones ad hoc constituyen, sin duda, el punto débil del procedi-
miento de inaplicacion por la indefinicion del régimen de eleccion, asi como por
la falta de garantias de sus miembros, lo que las hara mas vulnerables a las pre-
siones empresariales, lo que aconseja promover regulaciones de ambos aspectos
en la propia negociacion colectiva®’

La nueva composicion de la comision negociadora provocara problemas a
la hora de determinar con precision la representatividad, que ya no se mide por
el nimero de representantes, sino por el nimero de trabajadores afectados que
representen, lo que sucedera especialmente cuando concurran representantes de
los trabajadores y comisiones ad hoc®. Conviene precisar que el empresario no
esta legitimado para elegir a sus interlocutores durante el periodo de consultas,
puesto que su obligacion concluye con la notificacion fehaciente a los sujetos
legitimados para negociar, quienes se convierten, de este modo, en los tnicos res-
ponsables de la debida constitucion de la comision negociadora, de manera que,
si se constituyera con la concurrencia de algin vicio grave, la consecuencia seria
la nulidad del acuerdo producido.

Se ha descartado la viabilidad de promover la inaplicacion de todos los con-
venios colectivos provinciales aplicables a la empresa en cada provincia, me-
diante una negociacion con una comision representativa de todos los centros de
trabajo, debiendo negociarse con los representantes de los trabajadores a quienes
se aplicaba cada convenio provincial®.

Como vemos, el legislador ha desaprovechado la oportunidad de viabilizar
la constitucion de la comision negociadora en el grupo de empresas, lo que hu-
biera despejado multiples conflictos para los tribunales, quienes han mantenido,
con apoyo doctrinal en este supuesto®, que no cabe inaplicar el convenio en el
grupo de empresas como tal, lo que no deja de ser llamativo, puesto que el art.
87.1 ET viabiliza el convenio de grupo de empresas, en cuyo caso la legitimacion

87 Sanguineti Raymon, obra citada.

88 Casas, M.E., La huida del derecho del trabajo...
8 SAN 25-09-2014, proced. 187/2014.

% Mercader Uguina, obra citada.
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para negociarlos se ajustara a lo dispuesto en su apartado segundo. Asi pues, cada
una de las empresas, integradas en el grupo de empresas mercantil, tendrd que
descolgarse por si misma’!, sin que quepa propiamente constituir una comision
representativa del grupo como tal®?, por cuanto cada empresa del grupo mercantil
responde como tal, sin que quepa extender sus responsabilidades a las demas em-
presas del grupo®, aunque nada impediria, en principio, una negociacion marco
a nivel de grupo de empresas, siempre que la decision se remita a comisiones
negociadoras a nivel de cada una de las empresas, que deberan asegurar una com-
posicion ajustada a las reglas precedentes.

Distinta solucion habria que dar a los grupos de empresa laborales, en cuyo
caso si habria de negociarse con los representantes de todas las empresas del gru-
po®, por cuanto todas ellas ostentan realmente la condicion de empleadoras®. La
comision negociadora deberia elegirse de conformidad con lo dispuesto en el art.
41.4 ET, sin que el nimero de componentes, repartido con arreglo a su represen-
tatividad, pueda superar el nimero de trece miembros.

En cualquier caso, es presupuesto, para seguir obligatoriamente el procedi-
miento antes dicho, que se pretenda inaplicar un convenio colectivo estatutario,
puesto que si se pretende inaplicar un acuerdo de empresa, aun cuando su eficacia
se haya generalizado, es el previsto en el art. 41.4 ET*. Consiguientemente, si la
jornada, que se pretende reducir, esta pactada en convenio vigente, debe seguirse
el procedimiento de inaplicacion del convenio y no el de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo”’. Por el contrario, si no se sigue el procedimiento del
art. 82.3 ET, para inaplicar condiciones originadas en convenio colectivo estatu-
tario, la consecuencia podria ser, si se han producido vicios graves en la compo-
sicion de la comision negociadora, la nulidad de la medida®, lo cual comportaria
que, una vez firme la sentencia, deberia seguirse el procedimiento de gestion del
desacuerdo, regulado en el art. 82.3 ET, puesto que el empresario no puede im-
poner unilateralmente la inaplicacion del convenio estatutario, lo cual supondria

ISAN 31-05-2013, proced. 165/2013.

%2SAN 18-12-2012, proced. 257/2012.

%TSJ Murcia 22-10-2012, rec. 896/2011; TSJ Galicia 21-11-2012, rec. 22/2012; SAN 11-03-
2013, proced. 381/2012; SAN 20-03-2013, proced. 19/2013; SAN 25-02-2013, proced. 19/2013;
SAN 20-03-2013, proced. 219/2012); SAN 4-07-2013, proced. 169/2013

% STS 19-12-2012, rec. 4340/2011; SAN 26-07-2012, proced. 124/2012; SAN 28-09-2012,
proced. 152/2012; 18-12-2012, proced. 257/2012; SAN 25-02-2013, proced. 324/2012

%STS 20-03-2013, rec. 81/2012.

% SAN 5-02-2014, proced. 469/2013 y STS 11-02-2014, rec. 2772013, confirma SAN 29-
12-2011.

97STS 30-06-2016, rec. 238/15, Roj: STS 3931/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3931, confirma
SAN 16-04-2015

%STS 5-11-2013, rec. 66/2013.
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quebrar una negociacion en la que el empresario no es responsable de la debida
conformacion de la comision negociadora. Otra alternativa podria ser validar el
acuerdo, por quiebra unilateral de las reglas de buena fe, exigibles a todas las
partes, lo cual evitaria ciertas practicas en las que se constituye indebidamente
la comision negociadora sin reproche alguno, pretendiéndose anular después lo
acordado en la misma.

.Qué documentacion debe aportarse por la empresa al periodo de con-
sultas?

El periodo de consultas, exigido en los procedimientos de flexibilidad ex-
terna o interna, como sucede con la inaplicacion de convenios estatutarios, es
propiamente una manifestacion especifica de la negociacion colectiva, que debe
versar necesariamente, al tratarse de objetivos minimos, sobre las posibilidades
de evitar o reducir las medidas empresariales o atenuar sus consecuencias me-
diante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en especial,
a la ayuda para la readaptacion o la reconversion de los trabajadores despedidos
(art. 2.2 Directiva). Asi pues, estamos ante una negociacion finalista, que obliga
por igual a empresarios y a los representantes de los trabajadores, quienes deben
procurar alcanzar efectivamente los objetivos propuestos mediante la negocia-
cion de buena fe (STJCE 16-07-2009, TICE 2009\237).

Se trata, por tanto, de una negociacion colectiva compleja, que exige al em-
pleador proporcionar a los representantes de los trabajadores toda la informaciéon
pertinente para que el periodo de consultas pueda alcanzar sus fines. Se entiende
por informacion pertinente, a tenor con el art. 2.3 Directiva la que permita que
los representantes de los trabajadores puedan hacerse cabalmente una composi-
cion de lugar, que les permita formular propuestas constructivas en tiempo habil
(STJCE 10-09-2009, TICE 2009\263). Dicha informacion no puede eludirse, si-
quiera, aunque la empresa esté en proceso de liquidacion (STJCE 3-03-2011, EDJ
2011/8346). Tampoco es eludible cuando la decision ha sido tomada por la em-
presa dominante (art. 2.4 Directiva y art. 51.8 ET), lo cual obligara efectivamente
a acreditar que concurre una sociedad dominante, cuya carga probatoria corres-
pondera a quien lo denuncie (STSJ Catalufia 15-10-2012, proced. 32/2012).

La obligacion empresarial de proporcionar informacion pertinente a los re-
presentantes de los trabajadores se cumple, tal y como dispone el art. 64.1 ET,
cuando se efectiia la transmision de los datos necesarios para que la representa-
cion de los trabajadores tenga conocimiento preciso de una cuestion determinada
y pueda proceder a su examen, sin que los trabajadores puedan imponer la aporta-
cion de cualquier documentacion, salvo que acrediten su relevancia para la nego-
ciacion del periodo de consultas (SAN 1-04-2013, proced. 17/2013 y 4-04-2013,
proced. 63/2013). Dicha informacion habrd de versar necesariamente sobre las

TEMAS LABORALES niim 139/2017. Pags. 13-



80 Ricardo Bodas Martin

causas, alegadas por el empresario, asi como sobre su adecuacion a las medidas
propuestas (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012). Si no se hiciera asi, si la infor-
macion aportada no permitiera alcanzar razonablemente los fines perseguidos por
el periodo de consultas, la consecuencia seria la nulidad de la medida, a tenor con
lo dispuesto en el art. 124.11 LRJS (STS 30-06-2011; 18-01-2012; 23-04-2012
y 27-05-2013, rec. 72/2012 y SAN 7-12-2012, proced. 243/2012 y 19-12-2012,
proced. 251/2012). Ahora bien, la carga de la prueba de la pertinencia de mas
documentacion, que la exigida legal y reglamentariamente, corresponde a quien
la demande®.

La doctrina judicial ha extendido a los procedimientos de modificacién
colectiva e inaplicacién de convenios colectivos, la obligacion empresarial de
aportar a los representantes de los trabajadores la informacion pertinente, enten-
diéndose como tal la que permita a dichos representantes hacerse una cabal com-
posicion de lugar de la situacion de la empresa y estar en condiciones de ofertar
alternativas a la misma'®. Asi se ha entendido por la jurisprudencia, que consi-

dera documentacion trascendente la que posibilite la consecucion del acuerdo'!.

Un factor decisivo, para que la negociacion pueda alcanzar sus fines, es que
la informacion pertinente esté a disposicion de los representantes de los trabaja-
dores, como prevé el art. 13.1.a Convenio 158 OIT, que establece la obligacion
del empleador de proporcionar a los representantes de los trabajadores interesa-
dos, en tiempo oportuno, la informacion pertinente, incluidos los motivos de las
terminaciones previstas, el nimero y categorias de los trabajadores que puedan
ser afectados por ellas y el periodo durante el cual habrian de llevarse a cabo
dichas terminaciones. Por tiempo oportuno ha de entenderse el que permita que
la negociacion se desarrolle lo antes posible, como exige el art. 13.1.b Convenio
158 OIT, lo que no se cohonesta razonablemente con la entrega al inicio del pe-
riodo de consultas, por cuanto ello supondra que no se podra empezar a negociar
desde el primer dia, lo que se hace mas ininteligible, si cabe, cuando el art. 9
RDL 11/2013 ha anticipado la constitucion de la comision negociadora al inicio
del periodo de consultas con la finalidad de posibilitar una negociacion efectiva
del mismo.

La documentacion pertinente en el periodo de consultas de los procedimien-
tos de inaplicacion de convenios ha de ser necesariamente la misma, que exige el
art. 20 RD 1362/2012, para que resuelva la CCNCC, bien como comision o me-
diante la designacion de un arbitro, puesto que seria ininteligible que el 6rgano,

% SAN 4-04-2013, proced. 63/2013; 20-05-2013, proced. 108/2013 y 8-09-2013, proced.
234/2012.

10SAN 15-02 Y 19-03-2013, proced. 376/2012 y 21/2013.

0ISTS 27-05-2013, rec. 78/2012.
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a quien se responsabiliza de la resolucion de los desacuerdos en los periodos de
consultas, dispusiera de mas informacion que los representantes de los trabajado-
res durante el periodo de consultas, a quienes corresponde precisamente alcanzar
sus fines. Por dicha razon, se ha anulado la medida, porque la empresa no aport6
a la comision negociadora las cuentas provisionales del ejercicio en curso!®.

La documentacion, que debera acompanarse a la solicitud a la CCNCC, con-
forme dispone el art. 20 del RD 1362/2012, de 27 de septiembre, es la siguiente:

a) Identificacion del solicitante, centros de trabajo afectados y direccion de
correo electronico.

b) Identificacion de los representantes de los trabajadores, incluyendo, en
todo caso, nombre, DNI y direccion de correo electronico a la que se les
puedan efectuar comunicaciones.

¢) Acreditacion de haberse desarrollado el periodo de consultas y, en su caso,
actas de las reuniones celebradas y posicion de la otra parte que da lugar a
la discrepancia.

d) En el supuesto de haber sometido la discrepancia a la comision paritaria
del convenio colectivo, acreditacion de ello y, en su caso, pronunciamien-
to de la misma.

e) En su caso, declaracion de no ser aplicable a la parte que insta el proce-
dimiento el Acuerdo Interprofesional de ambito estatal para la solucion
efectiva de las discrepancias a que se refiere el art. 83.2 del Estatuto de los
Trabajadores.

f) En el caso de haber sometido la discrepancia al procedimiento a que se
refiere el parrafo anterior, acreditacion de ello y, en su caso, resultado de
la misma.

g) Identificacion del convenio colectivo vigente del que se pretenden inapli-
car determinadas condiciones de trabajo, indicando su vigencia temporal.

h) Documentacion relativa a la concurrencia de las causas econdmicas, técni-
cas, organizativas o de produccion. A tales efectos se tomara como referen-
cia la documentacién que sea preceptiva en la comunicacion de los despidos
colectivos, teniendo en cuenta que cuando las causas econdémicas alegadas
consistan en una disminucion persistente del nivel de ingresos o ventas, de-
bera presentar, ademas, la documentacion que acredite que se ha producido
dicha disminucion durante los tltimos dos trimestres consecutivos.

128TS 21-06-2017, rec. 12/2017, confirma SAN 19-06-2016, proced. 265/13.
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i) Relaciones pormenorizadas de las condiciones de trabajo del convenio
colectivo que se pretenden inaplicar y su incardinacion entre las materias
previstas en las letras a) a g) del parrafo segundo del art. 82.3 del Estatuto
de los Trabajadores, detallando las nuevas condiciones del trabajo que se
quieren aplicar y el periodo durante el cual se pretenden establecer.

j) Acreditacion de haber entregado a la otra parte de la discrepancia copia de
la solicitud presentada a la Comision, junto con la documentacion estable-
cida en este articulo.

k) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por la
inaplicacion de condiciones de trabajo del convenio colectivo en vigor.
Cuando afecte a mas de un centro de trabajo esta informacion debera estar
desglosada por centro de trabajo y, en su caso, por provincia y comunidad
auténoma.

1) Conformidad, en su caso, de las partes de la discrepancia sobre el proce-
dimiento para la solucion de la misma de entre los establecidos en el art.
16.3 y, de haber optado por la designacion de un arbitro, conformidad, en
su caso, sobre su nombramiento.

m) Informacion sobre la composicion de la representacion de los trabajado-
res, asi como de la comision negociadora, especificando si son represen-
tacidn unitaria o representacion elegida conforme al art. 41.4 del Estatuto
de los Trabajadores.

Parece claro, a mi juicio, que el empresario debera aportar la misma docu-
mentacion a los representantes de los trabajadores, salvo aquellos documentos,
claro esta, que sean consecuencia del propio proceso negociador, por cuanto su
aportacion a la CCNCC acredita por si misma, que se trata de documentacion
pertinente para asegurar que el periodo de consultas alcance sus fines.

Como vemos, la documentacion exigida es la misma que se requiere en los
procedimientos de despido colectivo, donde la Disposicion Final Cuarta del RDL
11/2013 ha introducido una novedad muy relevante en el art. 4.5 RD 1483/2012,
segun la cual cuando la empresa promotora del procedimiento forme parte de un
grupo de empresas, con obligacion de formular cuentas consolidadas cuya socie-
dad dominante tenga su domicilio en Espafa, deberan acompafarse las cuentas
anuales e informe de gestion consolidados de la sociedad dominante del grupo
debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias,
durante el periodo sefialado en el apartado 2, siempre que existan saldos deudores
o acreedores con la empresa que inicia el procedimiento. Si no existiera obliga-
cién de formular cuentas consolidadas, ademas de la documentacion econdémica
de la empresa que inicia el procedimiento a que se ha hecho referencia, deberan
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acompanarse las de las demas empresas del grupo debidamente auditadas, en el
caso de empresas obligadas a realizar auditorias, siempre que dichas empresas
tengan su domicilio social en Espaiia, tengan la misma actividad o pertenezcan al
mismo sector de actividad y tengan saldos deudores o acreedores con la empresa
que inicia el procedimiento. Si no se aporta la documentacion citada, la conse-
cuencia sera la nulidad de la medida'®.

Asi pues, desde la entrada en vigor de la norma citada, el requisito constitu-
tivo, para aportar las cuentas anuales e informe de gestion consolidados, es que la
sociedad dominante esté radicada en Espafia, lo que no se exigia anteriormente, sin
que el legislador se haya molestado en explicar qué razones de urgencia concurren
para producir una alteracion tan importante en la negociacion del periodo de con-
sultas, que redunda en la pérdida de transparencia sobre la situacion de la empresa
y que no habia producido hasta la fecha ningun tipo de problema, puesto que las
empresas dominantes, radicadas en la Unidon Europea, cumplian con lo previsto en
los arts. 42 y 43 del Codigo de Comercio. La ausencia absoluta de explicaciones
sobre la concurrencia de razones de extraordinaria y urgente necesidad, requeridas
por el art. 86.1 CE, podria poner en cuestion la constitucionalidad del precepto.

Por lo demas, el precepto examinado podria vulnerar lo dispuesto en el art.
64.4.a ET, que concede al comité de empresa el derecho a conocer el balance, la
cuenta de resultados, la memoria y, en el caso de que la empresa, prevista la for-
ma de sociedad por acciones o participaciones, los demas documentos que se den
a conocer a los socios, y en las mismas condiciones que a estos. Dicho derecho
debe conectarse con lo dispuesto en el art. 272.2 RDL 1/2010, de 2 de julio, que
reconoce a los socios, a partir de la convocatoria de la junta general, el derecho
a obtener de la sociedad, de forma inmediata y gratuita, los documentos que han
de ser sometidos a la aprobacion de la misma, asi como en su caso, el informe
de gestion y el informe del auditor de cuentas. Ese derecho es extensible a las
cuentas consolidadas de los grupos de empresa, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 42.5 del C. Comercio, donde se prevé que las cuentas consolidadas y el
informe de gestion del grupo habran de someterse a la aprobacion de la junta ge-
neral de la sociedad obligada a consolidar simultaneamente con las cuentas anua-
les de esta sociedad. Los socios de las sociedades pertenecientes al grupo podran
obtener de la sociedad obligada a formular las cuentas anuales consolidadas los
documentos sometidos a la aprobacion de la Junta, asi como el informe de gestion
del grupo y el informe de los auditores. El deposito de las cuentas consolidadas,
del informe de gestion del grupo y del informe de los auditores de cuentas en el
Registro Mercantil y la publicacion del mismo se efectuaran de conformidad con
lo establecido para las cuentas anuales de las sociedades andnimas.

13 SAN 4-06-2013, proced. 1/2013.
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Parece claro, por tanto, que las cuentas y el informe de gestion consolidados
de la empresa dominante del grupo de empresas, salvo que concurran las excep-
ciones del art. 43 C.Co., constituyen un documento pertinente, que facilitara la
negociacion del periodo de consultas. Por el contrario, su no aportacion, ampa-
rada por la norma reglamentaria, podria vulnerar lo dispuesto en los articulos
comentados anteriormente, de manera que parece aconsejable su aportacion al
periodo de consultas. Por lo demas, como se ha anticipado por la doctrina cien-
tifica'® la falta de aportacion de las cuentas consolidadas de la empresa matriz,
ubicada en la Union Europea pero fuera de Espatfia, podria vulnerar la doctrina
comunitaria'®. Si la empresa dominante no esta constituida con arreglo al de-
recho comunitario y esta ubicada fuera de la Union Europea, habra que estar al
derecho aplicable, cuya carga probatoria correspondera a quien lo alegue, corres-
pondiendo al Tribunal resolver sobre el modo de aplicacion, conforme dispone el
art. 281.2 LEC',

Conviene destacar, en cualquier caso, que el art. § RDL 1/2010 aplica el de-
recho espafiol a las sociedades domiciliadas en Espaia, fuere cual fuere su lugar
de constitucion, entendiéndose por domicilio, a tenor con lo dispuesto en el art. 9
de la norma antes dicha, el lugar en que se halle el centro de su efectiva adminis-
tracion y direccion, o en el que radique su principal establecimiento o explotacion
0, en su caso, cuando su principal establecimiento o explotacion radique dentro
del territorio espafiol deberan tener su domicilio en Espaia, por lo que el legisla-
dor espafiol ha optado por el domicilio real frente al domicilio formal.

En cualquier caso, la empresa debera aportar la documentacion complemen-
taria que se solicite por la RLT, siempre que ésta acredite que la misma es perti-
nente, entendiéndose como tal, aquella que facilita que el periodo de consultas
alcance sus fines!'”’, siendo necesario, en cualquier caso, solicitarla en el periodo
de consultas!'®,

La negociacion durante el periodo de consultas

La segunda fase del periodo de consultas es propiamente la negociacion,
que consiste, conforme dispone el art. 64.1 ET, en un intercambio de opiniones
y la apertura de un didlogo entre el empresario y los representantes de los traba-
jadores sobre la propuesta empresarial y las alternativas que permitan evitarla,
reducirla o atenuar sus consecuencias.

104 Casas Bahamonde, La huida del derecho del trabajo...

15 STJUE de 10 de septiembre de 2009, Akavan, C-44/08.

106SAN 1-04-2013, proced. 17/2013.

W7SAN 10-03-2017, proced. 347/16

18STS 23-09-2015, rec. 314/14, confirma SAN 11-02-2014 y STS 20-10-2015, rec. 272/2014.
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Lanegociacion debera ajustarse a las reglas de buena fe, que obliga a ambas
partes y comporta su disponibilidad a ser convencidos por los argumentos de
la contraparte'®. Habran de acreditarse propuestas y contrapropuestas (STS 30-
06-2011; STSJ Asturias 2-07-2010 y SAN 21-11-2012, proced. 167/2012). - Si
la negociacion fue inexistente, limitandose la empresa a exponer su posicion,
inamovible, de proceder a tramitar el ERE fijando la indemnizacién minima le-
gal, se entiende que el despido debe declararse nulo (STSJ Madrid 30-05-2012,
rec. 17/2012, confirmada por STS 20-03-2013, rec. 81/2012 y STSJ Pais Vasco
11-12-2012, proced. 19/2012). La negociacién se produce efectivamente, si se
acreditan propuestas y contrapropuestas, lo que sucedera normalmente cuando se
aceptan parcialmente algunas de las contrapropuestas (SAN 21-11-2012, proced.
167/2012). Asi, se ha entendido conforme a derecho pactar un acuerdo marco de
ejecucion progresiva de la medida (SAN 25-02-2013, proced. 324/2012); si con-
curre causa, la empresa no esta vinculada a compromisos previos de no extinguir
contratos (STSJ Madrid 8-02-2013, rec. 73/2012); quiebra la buena fe, cuando la
empresa comunica los despidos antes de concluir el periodo de consultas (SAN
15-10-2012, proced. 162/2012); no vulnera el deber de negociar de buena fe la
no aportacion de las cuentas anuales de otra empresa, cuando no forma parte del
mismo grupo de empresas (STSJ Catalufia 15-10-2012, proced. 32/2012); si la
empresa tiene un déficit de tal magnitud, que esta obligada a cerrar, no vulnera
la buena fe negocial mantener dicha posicion a lo largo de la negociacion (SAN
20-03-2013, proced. 219/2012); si la empresa acredita que su capacidad produc-
tiva es muy superior a la demanda de bienes y servicios justifica la extincion por
causas productivas (SAN 4-04-2013, proced. 66/2013).

La nueva composicion de la comisién negociadora, representativa unica-
mente de los centros de trabajo afectados, dificultara, como anticipamos mas arri-
ba, las negociaciones trasversales, en las que se negocien alternativas a la medida
empresarial mediante la busqueda de soluciones aplicables a la totalidad de los
trabajadores de la empresa.

Acuerdo en el periodo de consultas y su naturaleza juridica

Si se alcanza acuerdo, lo que obligara a su suscripcion por los representantes
de los trabajadores que acrediten la mayoria de los trabajadores afectados (art. 28
RD 1483/2012), se presumira la concurrencia de las causas y solo podra impug-
narse por fraude de ley, dolo, abuso de derecho y coaccion en su conclusion'',
lo que no significa que no deba concurrir causa''!, puesto que la concurrencia de

199 Martin Valverde, obra citada.
10STSJ Madrid 28-02-2014, proced. 1/2014.
11Voto particular STS 11-05-2004, rec. 95/2003.
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causa es el presupuesto de estas modificaciones''?, como se ha interpretado por

la doctrina cientifica'"®. Debe precisarse que no cabe modificar un convenio co-
lectivo estatutario, que no se ha negociado con arreglo al procedimiento del art.
82.3 ET, aun cuando se haya alcanzado un acuerdo extraestatutario''*, si bien se
ha admitido la validez de un acuerdo, alcanzado en asamblea de trabajadores, en
la que participaron tres sindicatos''.

El acuerdo deroga las condiciones modificadas y deberd determinar con
exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su dura-
cion, que no podra prologarse mas alla del momento en que resulte aplicable un
nuevo convenio en dicha empresa, ni tampoco aplicarse retroactivamente''®, asi
como notificarse a la comision paritaria del convenio colectivo y a la autoridad
laboral, habiéndose entendido que los acuerdos tienen eficacia general y norma-
tiva''’, si bien sera requisito constitutivo para la eficacia normativa su inscripcion
en el Registro de convenios (art. 2.1.h RD 713/2010), asi como su publicacion en
el Boletin correspondiente''s. Como vemos el acuerdo de inaplicacion de conve-

nio sucede al convenio y se le reconoce preferencia aplicativa sobre el mismo'”.

La jurisprudencia'®® viene sosteniendo que es requisito constitutivo, para

que los convenios sean estatutarios y desplieguen eficacia juridica normativa y
eficacia personal “erga omnes”, que se cumplan todos los requisitos previstos en
el Titulo IIT ET, siendo también pacifico en la jurisprudencia y en la doctrina judi-
cial, aunque no en la doctrina cientifica, que los acuerdos extraestatutarios, inclu-
yendo los acuerdos sustitutivos de convenio colectivo, cuya eficacia personal es
“erga omnes”'?!, no estan obligados a respetar el derecho de igualdad!??, que si se
exige a los convenios estatutarios, porque no tienen eficacia juridica normativa.

Consecuentemente, debe despejarse si los acuerdos de descuelgue, regula-
dos actualmente en el Titulo III ET, tienen naturaleza juridica de convenio co-

12SAN16-01-2012, proce. 62/2012.

3 Mercader Uguina, obra citada.

114STSJ Asturias 29-11-2013, rec. 2001/2013.

115STSJ Madrid 4-11-2013, rec. 619/2013.

16 C y M 28-05-2002, RJ 2002\2750; TSJ Valladolid 13-12-2007, AS 2007\60410; SAN
7-04-2017, proced. 46/17.

""Mercader Uguina, obra citada.

18TS 21-05-2009, rec. 100/08.

19 Cruz Villalén.

120TS 4-12-2000, RJ 2001\2055; TS 23-09-2003, RJ 2003\8378; STS de 14-3-05 (RJ
20053191); TS 19-02-2008, ED 25828; TS 24-06-2008, RJ 2008\4234; (TSJ C y M 27-10-05, AS
2005\3192) y TSJ Valladolid 27-03-2006, AS 1521

121'TS 25-02-08, rec. 29/07, confirma SAN 4-12-06, pro. 133/06

122TS 5-05-06, ROJ 3493/06; TS 3-11-2008, rec. 20/07; TS 11-11-08, rec. 120/07; SAN 31-
03-2009, ROJ 1491/2009; TS 23-01-2009, ROJ 863/09 y TS 18-03-2009, rec. 98/07.
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lectivo y de ser asi, si es obligado su registro y publicacion o, por el contrario,
aunque no se cumplan dichos requisitos formales, desplegaran efectos juridicos
normativos.

A mi juicio, estos acuerdos deberian considerarse estatutarios, no solamente
porque se regulan en el Titulo III, sino por su propia finalidad modificativa del
convenio, ya que seria ininteligible que una herramienta legal, prevista para mo-
dificar un convenio colectivo estatutario, fuera extraestatutaria, ya que liquidaria
el principio de jerarquia normativa, habiéndose considerado asi por sectores de la
doctrina'?, debiendo tenerse presente, en todo caso, que se negocia con sujetos
con legitimacion plena, salvo cuando la interlocucion corresponda a “comisiones
ad hoc”. Su inscripcion en el Registro de convenios y acuerdos colectivos es
incuestionable, a tenor con lo dispuesto en el art. 2.1.h RD 713/2010, no siendo
decisiva, en estos supuestos, su publicacion en el BOE, habiéndose entendido por
la jurisprudencia, que los acuerdos modificativos, suscritos por la mayoria de los
representantes unitarios, constituyen manifestacion de la denominada negocia-
cion colectiva impropia, despliegan eficacia personal general, pero no normati-
va'?* y asi se ha defendido por la doctrina judicial'®.

Debe admitirse, en todo caso, que cuando el legislador quiere dar valor de
convenio colectivo a los acuerdos lo hace expresamente (arts. 86.3 y 91.2 ET), lo
que no sucede con los acuerdos de descuelgue, como se desprende expresamente
del art. 82.3 ET, donde deja claro que los acuerdos alcanzados en la Comision
Paritaria, los que se alcancen mediante procedimientos de mediacion o arbitraje,
o los que resuelva la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos,
tendra la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas. Se ha via-
bilizado la inaplicacién de convenio, concretamente los incrementos retributivos
para el afio 2012, aunque ya se hubieran devengado parcialmente, cuando se pro-
pone por el mediador y se admite mayoritariamente por los representantes de los
trabajadores, porque se encomendé al mediador que resolviera, en el marco de un
despido colectivo, sobre la citada inaplicacion convencional, entendiéndose, que
la aplicacion retroactiva es admisible, porque estaba en juego un valor superior,
que era el mantenimiento de puestos de trabajo, lo que se logré mediante esta
medida'?®. En cualquier caso, si se pretende inaplicar lo pactado en acuerdo, al-
canzado ante el SIMA en procedimiento de mediacion y publicado en el BOE, el
acuerdo tiene naturaleza de convenio colectivo y su inaplicacion debe realizarse
por el procedimiento de inaplicacion de convenio, que obliga a alcanzar acuerdo

123 Jesus Mercader Uguina, obra citada.

124STS 30-11-2010, rec. 142/2009, confirma SAN 26-06-2009.
125STSJ Comunidad Valenciana 10-09-2013, rec. 1432/2013.
126SAN 17-07-2013, proced. 168/2013.
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y en su defecto seguir el procedimiento de gestion del desacuerdo regulado en el
art. 82.3 ET, de manera que, si no se sigue el procedimiento, procedera la anula-
cion de la medida'?’.

Cuando no se alcance acuerdo, cualquiera de las partes podra recurrir a la
comision del convenio, prevista para ello, lo cual comporta que no debe coincidir
necesariamente con la comision paritaria'®, quien debera resolver en el plazo de
siete dias, tratandose de una medida potestativa, salvo que el convenio la convier-
ta en obligatoria'?, habiéndose entendido que, desde la entrada en vigor del RDL
3/2012, no es necesario que haya unanimidad en la comision paritaria, aunque asi
lo predicara el propio convenio colectivo'*®. Si no se alcanza acuerdo, las partes
podran recurrir a los procedimientos de solucion extrajudicial, regulados en los
Acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autondémico (art. 82.3 ET)"*!, en
cuyo caso, si optan por el arbitraje el laudo arbitral tendra la misma eficacia que
los acuerdos en periodo de consultas y podra impugnarse conforme al procedi-
miento y en base a los motivos del art. 91 ET.

La novedad mas importante, contenida en la nueva regulacion del art. 82.3
ET, es precisamente el procedimiento de gestion del desacuerdo, cuando hayan
fracasado las herramientas citadas mas arriba, en cuyo caso cualquiera de las par-
tes podra someter la controversia a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, 0 a los 6rganos correspondientes de las CCAA, segin sea el ambito del
convenio, quien debera resolver directamente o mediante el nombramiento de un
arbitro en el plazo de 25 dias, tratandose de una medida, cuya constitucionalidad
se ha puesto en duda por la doctrina cientifica'*2, puesto que impone objetivamente
un arbitraje obligatorio, cuando no se someta de comtn acuerdo por ambas partes,
aunque la doctrina judicial ha descartado su inconstitucionalidad'**.

127SAN 31-10-2014, proced. 152/2014.

128 Jesus Mercader Uguina, obra citada.

12Blasco Pellicer: Los convenios...

130STSJ Granada 22-05-2013, rec. 659/2013.

31'Ver V Acuerdo sobre solucion autdnoma de conflictos laborales (BOE 23-02-2012).

132 Cruz Villalén: Efectos incontrolados de la reforma.

'3 Impugnado un laudo arbitral de inaplicacion salarial de convenio colectivo estatutario
en procedimiento ante la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, se descarta la
inconstitucionalidad de la regulacion de la inaplicacion de convenios colectivos estatutarios en la
redaccion del articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores dada por el Real Decreto-ley 3/2012 y
la Ley 3/2012, al ser posible una interpretacion de la norma conforme con la Constitucion, por lo
que no es preciso elevar cuestion de inconstitucionalidad. Tampoco es aplicable al caso concreto la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. En cuanto al caso concreto, no se discuten
los datos econdomicos aportados por la empresa, manifestandose una situacion econdomica de gra-
vedad que justifica la adopcion de la medida de inaplicacion salarial. Existio una negociacion sufi-
ciente por las partes en el periodo de consultas, sin que la negociacion simultanea de la inaplicacion
convencional, una modificacion sustancial de condiciones y un despido colectivo sea determinante
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La Comision resolvera en su propio seno, conforme a lo dispuesto en los
arts. 21 y 22 RD 1362/2012, o mediante la designacion del arbitro, conforme a los
arts. 23 y 24 del RD citado. Ambas resoluciones seran vinculantes y ejecutivas,
tendran la eficacia de los acuerdos en periodo de consultas y se podran impugnar
por el procedimiento de impugnacion de convenio, previsto en el art. 91 ET, aun-
que la decision de la Comision serd directamente ejecutiva y tiene un gran valor
de conviccion, especialmente en lo que afecta a la adecuacion de la medida en
relacion con las causas acreditadas'*, que deberan acomodarse necesariamente
por la resolucion'®>,

Parece claro, no obstante, que la alternativa de flexibilidad externa cons-
tituye por si sola incentivo solvente para que se alcancen acuerdos masivos en
los periodos de consulta sobre flexibilidad interna, porque la equiparacion de
las causas, cuya intensidad se ha limitado sustancialmente por la reforma, hace
impensable que no se alcancen acuerdos, al menos mientras se mantenga la ac-
tual crisis econdmica'*®, habiéndose entendido que es posible negociar al tiempo
un despido colectivo y la inaplicacion del convenio'”’, como no podria ser de
otro modo, especialmente cuando la inaplicacion se introduce como alternativa al
despido, aunque seria necesario negociar con comisiones distintas, si el despido
afecta a la empresa en su conjunto y el descuelgue pretendido afecta a tres con-
venios franja, salvo que se encomendara al mediador pronunciarse globalmente
sobre el descuelgue y se aceptara por la mayoria de los representantes de los
trabajadores'*®. Conviene precisar, en todo caso, que la funcion de la Comision
es resolver discrepancias en el periodo de consultas, lo cual comporta que no esté
legitimada para resolver sobre propuestas empresariales, que no se sometieron a

la consideracion de la comision negociadora'®.

Las vias arbitrales y las dudas de constitucionalidad

La ley 3/2012, de seis de julio, causada en el RDL 3/2012, apuesta decidi-
damente por el arbitraje para gestionar el desacuerdo, tanto en la negociacion de
los convenios colectivos, como en los periodos de consulta para el descuelgue del

de ilicitud alguna, al no haber afectado a las garantias exigibles durante el proceso negociador. El
laudo se encuentra suficientemente fundado y la decision se encuentra dentro del margen de apre-
ciacion técnica que corresponde a la Administracion Laboral (SAN 11-06-2014, proced. 356/2013).

34 SAN 28-01-2013, proced. 316/2012).

133Blasco Pellicer: Los convenios...

136 Acreditado el ajuste presupuestario de la empresa, que exigia, al menos, la reduccion de
jornada del trabajador, su no aceptacion, justifica la decision extintiva empresarial (STSJ Valladolid
7-03-2012, rec. 168/2012).

1% Mercader Uguina, obra citada.

B¥SAN 4-07-2013, proced. 169/2013

39SAN 19-06-2013, proced. 211/2013.
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convenio, lo que ha motivado un debate importante en la doctrina cientifica, que
conviene perfilar.

El art. 86. 3 ET dispone que los acuerdos interprofesionales de &mbito esta-
tal o autondmico, previstos en el art. 83.2 ET, deberan establecer procedimientos
de aplicacion general y directa para solventar de manera efectiva las discrepan-
cias existentes tras el transcurso de los plazos méximos de negociacion sin alcan-
zarse un acuerdo, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a
un arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia juridica que
los convenios colectivos y so6lo serd recurrible conforme al procedimiento y en
base a los motivos establecidos en el art. 91. Dichos acuerdos interprofesiona-
les deberan especificar los criterios y procedimientos de desarrollo del arbitraje,
expresando en particular para el caso de imposibilidad de acuerdo en el seno de
la comision negociadora el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento
al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de pacto especifico sobre el
caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral, se
entendera que el arbitraje tiene caracter obligatorio.

Dicho sistema de resolucion de los desacuerdos en la negociacion colec-
tiva se ha considerado “flagrantemente inconstitucional” (Arufe Varela), quien
defiende que atenta directamente contra el principio de autonomia colectiva, es-
tablecido en el art. 37.1 CE, aunque se ha matizado dicha afirmacion por otros
sectores de la doctrina, quienes ponen en valor la doctrina de las STC 11/1981;
154/1995 y 352/2006 (Desdentado, obra citada). Del mismo modo, Escudero
sostiene que la imposicion obligatoria del arbitraje podria vulnerar el derecho
constitucional a la negociacion colectiva, por cuanto choca frontalmente con el
principio de autonomia colectiva.

Otros sectores de la doctrina (Gabinete CCOOQ), estudiando lo previsto en la
DA 1* RDL 7/2011, han defendido, que no estamos propiamente ante un arbitraje
obligatorio, puesto que su activacion depende de la negociacion colectiva, subra-
yando especialmente el caracter temporal del arbitraje. Sefialaron, por otra parte,
la razonabilidad y proporcionalidad de una medida que, ante los bloqueos
irresolubles de negociacion, permite acudir de forma preferente mediante
medios de autocomposicion o heterocomposicion, frente al abismo que supone
la pérdida de vigencia del convenio. Se trata, sin duda, de un problema complejo,
tanto que el anterior M° de Trabajo (Observatorio para la negociacion colectiva)
dudoé también sobre la constitucionalidad de fijar arbitrajes obligatorios para so-
lucionar la gestion del desacuerdo en la negociacion colectiva, lo que no deja de
ser sorprendente.

Conviene destacar que el modelo de gestion del desacuerdo, promovido
por el RDL 7/2011, que fue asumido por el RDL 3/2012 y finalmente por la ley
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3/2012, de seis de julio, pivota sobre la negociacion colectiva a su maximo nivel
—los acuerdos interprofesionales estatales o autondmicos— a los que correspondera
establecer procedimientos de aplicacion general y directa para solventar de ma-
nera efectiva las discrepancias existentes tras el transcurso de los plazos maximos
de negociacion, entre los que se apunta el arbitraje, que podra ser obligatorio o
voluntario, lo que parece respetar el derecho a la autonomia colectiva, puesto que
el arbitraje, sea obligatorio o voluntario, se promovera por los sujetos legitimados
para la negociacion de acuerdos interprofesionales, que vincularan a todos los
empresarios y trabajadores de su ambito, conforme a lo dispuesto en el art. 82.3
ET, lo cual permite concluir que la ley no impone un arbitraje obligatorio, aunque
si “empuja a ello” (Sala Franco, obra citada), quien ha considerado razonable la
constitucionalidad del procedimiento arbitral, cuando esta pactado por los sujetos
legitimados, aunque ha planteado dudas, cuando se impone a los negociadores del
propio acuerdo interprofesional'®.

Mas dudas plantea la medida promocional del arbitraje, contenida en el art.
86.3, segun la cual si el acuerdo interprofesional no despeja la obligatoriedad o
voluntariedad del arbitraje, se entendera que el arbitraje tiene caracter obligatorio,
aunque no parece que se imponga externamente dicha medida a la autonomia
colectiva, que se respeta integramente, puesto que los negociadores del acuerdo
interprofesional, conscientes de dicho mandato, tendran la posibilidad de elegir
entre arbitraje obligatorio o voluntario, puesto que la ley se limita a precisar las
consecuencias de la indefinicion, en cuyo caso se entendera que optan por el obli-
gatorio, ya que nada les impide no hacerlo, tratindose de una nueva manifesta-
cion del “empujon” legislativo, que puede afectar a las estrategias negociadoras
pero no a la autonomia colectiva propiamente dicha (Gabinete CCOO), aunque
Escudero ha defendido que la falta de mencion sobre la naturaleza obligatoria o
voluntaria del arbitraje equivale a un desacuerdo, lo que no deja de ser razonable,
puesto que si hay discrepancia, la parte que defiende el arbitraje, se limitara a no
pactar que sea voluntario, colocandose, por consiguiente, en situacion de ventaja
respecto de su contraparte.

Las dudas de constitucionalidad sobre dicho precepto han sido acentuadas
por sectores de la doctrina, quienes han denunciado que el mecanismo de arbi-
traje obligatorio, incorporado por el art. 86.3 ET, traspasa las lineas rojas de la
constitucionalidad, razén esta por la que augura un resultado contraproducente
(Jests Cruz Villalon: Modernizar la negociacion colectiva). Sala Franco plantea
también dudas en la obra citada, si bien cuestiona mas la operatividad de la medi-
da por la ausencia de delimitacion de los sujetos, que deben proponer el arbitra-
je, procedimiento, responsabilidad del pago del arbitro etc., aunque desde otros

140 Sala Franco, T.: Las medidas de flexibilidad interna en las empresas.
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sectores se ha considerado inconstitucional el arbitraje obligatorio durante la ul-
tractividad del convenio (Juan Garcia Blasco, Aranzadi, obra citada), mientras
que Escudero ha sefialado que rompe las costuras de los arts. 7, 28.1 y 37.1 CE
al no encajar con los exigentes y respetuosos espacios reservados a la autonomia
colectiva reconocidos en ellos.

A mi juicio, la temporalidad de la medida, defendida por algliin sindicato,
no parece un argumento fuerte para defender su constitucionalidad, ya que la ne-
gociacion de un acuerdo interprofesional puede prolongarse en el tiempo, vistas
las dificultades negociadoras de los interlocutores sociales, por lo que se ha con-
siderado “torpe” introducir elementos coactivos en el territorio de la autonomia
de la voluntad (Carmen Sanchez Trigueros y Antonio Sempere, Aranzadi, obra
citada), aunque parece mas adecuado ponderar si la iniciativa legislativa asegura
los controles de idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad, requeridas por la
doctrina constitucional (STC 27-04-2010, RTC 2010\22), para considerarla cons-
titucional .

Despejar estas incognitas obligara a ponderar todos los intereses en juego,
sin olvidar que la gestion del desacuerdo en la negociacion colectiva se ha conver-
tido en un problema nacional, que incide, en primer lugar, sobre los empresarios
y trabajadores afectados, pero también sobre los intereses generales, que exigen
poner en valor nuestra economia, cuyo crédito esta en juego ante los mercados
internacionales y si los negociadores del convenio se muestran incapaces de cum-
plir su funcion institucional, que es alcanzar acuerdos para promover empresas
mas competitivas y mas ajustadas a los requerimientos de la demanda como pre-
supuesto para asegurar un empleo estable y decente, debera considerarse si la
introduccidn de un procedimiento extrajudicial para resolver los desacuerdos de
la negociacion colectiva, es idoneo y razonable para la promocidn de condiciones
favorables para el progreso social y econdmico y una distribucion méas equitativa
de la renta, en el marco de un politica de estabilidad econdmica, orientada esen-
cialmente hacia el pleno empleo (art. 40.1 ET) y si la respuesta es positiva habra
que despejar finalmente si el sacrificio, que se impone a una autonomia colectiva
bloqueada, es proporcional con los demas intereses legitimos en juego.

Por lo demas, no parece que la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de la medida controvertida encuentre acomodo directo en la STC 11/1981, que
declar6 inconstitucionales los arts. 25.b y 26 RDL 17/1977, porque el Tribunal
considerd que no regulaban un auténtico arbitraje, ya que la Administracion su-
plantaba a los negociadores del convenio, entendiéndose, por consiguiente, que
se vulneraba la autonomia colectiva, mientras que aqui la norma se limita a exigir
a los negociadores, cuando el convenio ha concluido sin acuerdo, a someterse a
un arbitraje, aunque no determina de qué modo, en qué plazo y con qué finan-
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ciacion, lo que permite augurar, desde ahora, que solo habra arbitrajes cuando
las partes lo quieran. Tampoco creo aplicable la doctrina de las STC 174/1995 y
352/2006, que cuestionaron la constitucionalidad de arbitrajes obligatorios, por-
que dicha medida despojaba a los jueces y tribunales el derecho de tutela judicial
efectiva, lo que no concurre aqui, puesto que se trata de arbitrajes sobre conflictos
de intereses y no de conflictos juridicos, debiendo recordarse, en ultima instancia,
que la ultima frontera, para definir la constitucionalidad del arbitraje, es asegurar
la imparcialidad del arbitro'*!. Por lo demas, los laudos podran recurrirse por el
procedimiento de impugnacion de convenio colectivo, asegurando, de este modo,
el derecho a la tutela judicial efectiva, habiéndose defendido que cabe ejercer el
derecho de huelga frente al laudo (Gabinete CCOQ), sin que pueda compartirse
dicha tesis, porque el laudo tiene la misma eficacia juridica que los convenios
colectivos (art. 86.3 ET).

En cualquier caso, no me parece discutible la constitucionalidad de los ar-
bitrajes, que se promuevan para resolver los desacuerdos en los periodos de con-
sulta de descuelgue de los convenios colectivos y las controversias, que pudieran
producirse en las comisiones paritarias, cuando cualquiera de las partes les hu-
biera sometido la gestion del desacuerdo, cuando dichos arbitrajes se originan
en acuerdos interprofesionales estatales o autonémicos, puesto que en dichos su-
puestos expresarian una manifestacion de la autonomia colectiva, que deberia
cumplirse en sus propios términos por todos los empresarios y trabajadores de
todos los sectores, a tenor con lo dispuesto en el art. 37.1 CE, en relacion con
los arts. 82.3 y 83.2 ET, no pudiendo olvidarse que la alternativa al modelo, es el
vacio convencional. Como es sabido, el V Acuerdo sobre solucién extrajudicial
de conflictos colectivos (BOE 23-02-2012) apuesta decididamente por los arbi-
trajes voluntarios, lo cual desactiva, al menos de momento, la polémica sobre la
constitucionalidad de esta solucion extrajudicial para gestionar los desacuerdos
en la negociacion colectiva.

El art. 82.3 ET ha establecido finalmente un procedimiento especifico para
gestionar el desacuerdo en el periodo de consultas, cuando no se haya alcanzado
solucion en la comision paritaria, ni tampoco por el procedimiento, que pudiera
haberse establecido mediante acuerdos interprofesionales estatales o autonoémi-
cos, que permite a cualquiera de las partes someter la controversia a la Comision
Consultiva Nacional de Convenios colectivos, cuando el conflicto afecte a mas
de una CCAA, o a los organos autonoémicos correspondientes, quienes podran
resolver directamente o designado un arbitro, quien debera cumplir con las exi-
gencias de imparcialidad, cuyo laudo, que debera dictarse en un plazo de vein-
ticinco dias, tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas.

ISTS (Sala 3*) 11-05-2004, rec. 518/2001).
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Asi, cuando se negocio6 separadamente la antigiiedad, pactandose una plazo para
la conclusion de la negociacion que, de concluir sin acuerdo, se someteria a ar-
bitraje, concluyendo sin acuerdo el plazo pactado, sin que ninguna de las partes
promoviera el arbitraje, se mantiene transitoriamente el Convenio colectivo de la
anterior empresa mientras se prorrogue el plazo de negociacion y ninguna de las
partes legitimadas, obligadas, en caso de desacuerdo, “a someterse a un arbitraje
en el sistema de solucion auténoma de conflictos correspondiente” lo inste'*2.

La exposicion de motivos del proyecto de ley defiende esta solucion, que
apoya en el art. 38 CE, entendiendo que no vulnera la autonomia colectiva, pues-
to que se trata de un 6rgano tripartito, en el que estan presentes, ademas de la
Administracion, las organizaciones patronales y sindicales, pero la medida no
deja de ser un arbitraje obligatorio'®, que se puede imponer por cualquiera de
las partes a la otra, tratandose, por consiguiente, de una opcion dudosa, aunque
la alternativa se antoja peor, puesto que si no hay acuerdo en la aplicacion de
medidas de flexibilidad interna, la consecuencia seré la aplicacion de medidas de
flexibilidad externa.

El debate ha quedado resuelto definitivamente mediante STC 16-07-2014,
rec. 119/2014, donde se confirmo la constitucionalidad de la intervencion de la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos para resolver la gestion
del desacuerdo en los periodos de consultas'*. El TC fundamenta la constitucio-
nalidad del procedimiento arbitral, en que el legislador ha querido introducirla en
un contexto de crisis econdmica muy grave, Como mecanismo que permita supe-
rar la situacion que se produce cuando la pretension de modificar las condiciones
de trabajo pactadas en el convenio colectivo para facilitar la adaptacion de tales
condiciones de trabajo a la productividad y competitividad empresarial, ante la
concurrencia de las causas sobrevenidas economicas, técnicas, organizativas o
de produccion que sefiala la Ley, resulta bloqueada por falta de acuerdo con los
representantes de los trabajadores o por el resultado infructuoso de los procedi-

12STS 8-11-2016, rec. 279/15, confirma SAN 3-06-2015.

%3 Escudero Rodriguez, R., obra citada.

'“4Impugnado un laudo arbitral dictado por la Comisién Consulta Nacional de Convenios Co-
lectivos. Se declara la nulidad de dicho laudo, dado que con caracter previo se alcanzo un acuerdo
de mediacion en el SIMA por el que se convino no aplicar las tablas salariales de 2014 a cambio de
dejar sin efecto los procesos de descuelgue del convenio sectorial promovido por empresas. Este
acuerdo no fue respetado por la demandada “Alerta, S.A.” que tampoco lo impugné. Posterior-
mente el proceso de descuelgue promovido por “Alerta, S.A.”, se someti6 a la comision paritaria
del convenio sectorial que por unanimidad rechazé la pretension empresarial, no siendo tampoco
impugnado dicho acuerdo. Sin embargo, la empresa recabd la intervencion de la CCNCC que actuo,
careciendo de competencia por razon de los acuerdos alcanzados, nombrando arbitro cuya decision
por este motivo se anula. Se desestima el recurso de la empresa (STS 28-04-2016, rec. 173/15,
confirma SAN 18-12-2014).
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mientos extrajudiciales creados por las representaciones de los trabajadores y de
los empresarios para resolver tales desacuerdos, en los términos a los que mas
adelante se hara referencia. De este modo, al posibilitar la adaptacion de las con-
diciones laborales a las circunstancias adversas que concurran en una empresa,
sobrevenidas después de la aprobacion del convenio, el propdsito perseguido por
el legislador con la medida cuestionada ha sido facilitar la viabilidad del proyecto
empresarial y evitar el recurso a decisiones extintivas de los contratos de trabajo;
esto constituye una finalidad constitucionalmente legitima, atendidos el derecho
al trabajo (art. 35 CE) y los deberes de los poderes publicos de proteger la defensa
de la productividad (art. 38 CE) y de realizar una politica orientada al pleno em-
pleo (art. 40.1 CE), ante la necesidad de afrontar el problema de la grave situacion
del desempleo en Espafia a la que ya antes se ha hecho alusion. Por tal razon, este
Tribunal considera que la intervencion de la CCNCC prevista por el art. 82.3 ET
resulta constitucionalmente justificada, como la propia medida de inaplicacion
del convenio colectivo en las materias tasadas; dispone, como presupuesto del
mantenimiento de la empresa, la adopcion de un mecanismo legal que permita la
adaptacion de las condiciones de trabajo a las concretas circunstancias de produc-
tividad, competitividad.

Queda claro, por tanto, que la posibilidad de la empresa de acogerse al
descuelgue no permite en modo alguno la inaplicacion unilateral del convenio,
debiendo en todo caso agotarse el procedimiento legalmente establecido para al-
canzar ese resultado; lo que permite entender que en el supuesto de no alcanzarse
acuerdo con la representacion de los trabajadores legitimada, s6lo el agotamiento
de las vias que el texto legal abre pueden acabar por permitir a la empleadora el
apartamiento de la cldusula convencional controvertida, descartandose la adop-
cion de medidas de descuelgue de forma unilateral'*.

La Comision Consultiva no esta legitimada para resolver mediante laudo la
inaplicacion de las tablas salariales del convenio sectorial, cuando la empresa al-
canz6 acuerdo de mediacion, en el que se comprometio a no aplicar dichas tablas
salariales a cambio de no aplicar las tablas salariales de 2014!%6, ni puede tampo-
co modificar el precepto convencional vulnerando normas de derecho necesario,
como los limites del tiempo de presencia mensual, establecidos legalmente!'"’.

14 STS 6-07-2016, rec. 155/15.
146 STS 28-04-2016, rec. 173/15, confirma SAN 18-12-2014.
47STS 14-09-2016, rec. 247/2015.
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3. LA ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA Y LA
CONCURRENCIA CONFLICTIVA DE CONVENIOS

La reforma ha intervenido decisivamente en la estructura de la negociacion
colectiva, cuya regulacion formal, al igual que la regulacion de la concurrencia
entre convenios, se encomienda a los acuerdos interprofesionales o a los con-
venios estatales o autonomicos, ya que se prioriza la aplicacion del convenio
colectivo de empresa, de grupo de empresa o de empresas en red, respecto del
convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior en las siguientes
materias:

a) La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa.

b) El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos.

¢) El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a
turnos y la planificacioén anual de las vacaciones.

d) La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profe-
sional de los trabajadores.

e) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se
atribuyen por la presente Ley a los convenios de empresa.

f) Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar
y personal.

g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se
refiere el art. 83.2.

Se apuesta decididamente por la descentralizacion de la negociacion co-
lectiva mediante la sobreprima del ambito empresarial como tal'*%, para promo-
cionar su adaptabilidad a las exigencias del mercado en materias clave para la
competitividad y la productividad empresarial, si bien la prioridad aplicativa
solo es predicable de las materias listadas, asi como las que afada la negocia-
cion colectiva al maximo nivel (art. 83.2 ET)'¥, sin que las reglas de concu-
rrencia, pactadas con anterioridad al RDL 3/2012, que contradigan la prioridad
aplicativa del convenio de empresa, puedan prevalecer sobre el nuevo art. 84.2
ET', que desplegara su eficacia desde su entrada en vigor, aunque se hubie-

8 STS 22-09-2016, rec. 248/15.
19 Mercader Uguina, J., obra citada.
1S0STC 210/1990.
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ra pactado lo contrario en convenio estatutario'®!, habiéndose convalidado la

constitucionalidad de la prioridad aplicativa del convenio de empresa frente a
los convenios de otros ambitos!®, si bien se ha admitido que un convenio sec-
torial determine que la estructura de la negociacion colectiva quede integrada
por una unidad de negociacidn estatal, con expresa exclusion de cualquier otra,
sin perjuicio de su desarrollo en el seno de la empresa, siempre que se someta
a la legalidad vigente'*. Consiguientemente, las materias no listadas, como
pudiera suceder con la sucesion de empresas'>, las vacaciones del personal
subrogado!*®, el retraso en la fecha pactada de pago del salario'*®, ni las mejoras
voluntarias, pactadas en convenio sectorial, no podrian verse afectadas por un
convenio de empresa subsiguiente al convenio sectorial'®’, porque la prioridad
aplicativa del convenio de empresa frente al convenio sectorial s6lo es predica-

ble de aquellos aspectos tasados en el art. 84.2 ET, pero no en los demas, don-

de se aplica el convenio sectorial por la prohibicion de concurrencia sector!,

151 Tmpugnandose por la Autoridad Laboral un convenio sectorial, suscrito después de la re-
forma laboral, que limita la prioridad de los convenios de empresa sobre los convenios de ambito
superior en materias en las que la ley prima de modo absoluto al convenio de empresa, se estima
parcialmente la demanda, anulandose aquellos preceptos, que efectivamente privilegian a los conve-
nios de ambito superior frente a los de empresa, subrayando, no obstante, que la nulidad de dichas
limitaciones debe aplicarse desde la entrada en vigor de la reforma, no asi las situaciones precedentes,
que no se ven afectadas por la reforma, que no contempla su aplicacion retroactiva (SAN 10-09-2012,
proce. 132/2010, ROJ 3536/2012).

122STC 16-07-2014, rec. 119/2014.

153 GRANDES ALMACENES: Admite como ajustado a derecho que se pacte en convenio sec-
torial, que al objeto de establecer para el ambito de actuacion del presente Convenio una estructura ra-
cional y homogénea, evitando los efectos de la desarticulacion y dispersion, las partes legitimadas en
el ambito de aplicacion del presente Convenio acuerdan que la estructura de la negociacion colectiva
en el sector de grandes almacenes quede integrada por esta unidad de negociacion de ambito estatal,
con expresa exclusion de cualquier otra y en su caso por el desarrollo de la misma en el seno de cada
empresa, con respeto en todo caso a la legislacion vigente, por cuanto los convenios de ambito estatal
pueden ordenar la estructura de la negociacion colectiva, asi como por la prohibicién de concurrencia
de convenios, dada la finalidad perseguida, que es asegurar una estructura racional y homogénea de la
negociacion colectiva, evitando su desarticulacion, teniéndose presente, en todo caso, que se somete
el precepto a la legalidad vigente (STS 12-05-2015, rec. 15314, casa parcialmente SAN 13-11-2013).

14El convenio colectivo de empresa no tiene prioridad aplicativa en materia de subrogacion
empresarial (STSJ Catalufia 7-02-2017, rec. 337/17).

155SAN 13-07-2017, proced. 184/17.

156SAN 4-04-2017, proced. 46/17.

15" Mercader Uguina, J., obra citada.

158 La prioridad aplicativa del convenio de empresa frente al convenio sectorial solo es pre-
dicable de aquellos aspectos tasados en el art. 84.2 ET, pero no en los demas, donde se aplica el
convenio sectorial por la prohibicion de concurrencia: No cabe anular el convenio de empresa por
afectar a materias contenidas en el convenio del sector vigente, sino tinicamente declarar la prio-
ridad aplicativa de éste, y determinar por cada punto concreto si es aplicable uno u otro convenio
(STS 1-04-2016, rec. 147/15, confirma SAN 1-12-2014)
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salvo que el convenio de empresa introduzca mejoras en las mismas, que han
de ser valoradas separadamente para cada uno de los puntos en conflicto'’. Si
cabe, sin embargo, que un convenio prorrogado determine el régimen de con-
currencia, siempre que no impida la prioridad aplicativa del convenio de em-

presa'®®. Cabe también, que el convenio sectorial aplique un régimen retributivo

especifico a las empresas que no se descuelguen de su régimen retributivo!'®!,

habiéndose admitido, en cualquier caso, que el régimen retributivo del conve-
nio de empresa no puede afectar retroactivamente a los salarios ya devengados
a su entrada en vigor!'®,

Debe subrayarse, en todo caso, que la legitimacion para negociar convenios
de empresa correspondera a los sujetos colectivos, sindicales o unitarios, que re-
presenten a la totalidad de trabajadores de la empresa, en aplicacion del principio
de correspondencia, de manera que no podra negociarse un convenio de empresa

19SAN 1-12-2014, proced. 259/2014.

190 APEF: Impugnado un convenio colectivo, porque impide la prioridad aplicativa de los con-
venios de empresa, se desestima dicha pretension, porque no se trata propiamente de un convenio
nuevo, sino de un convenio prorrogado, en el que los negociadores se comprometieron a ajustar los
contenidos a la legislacion vigente, seflalandose por todos los demandados, que la regulacion de la
concurrencia de convenios, pactada en el convenio prorrogado, no impide la aplicacion prioritaria
del convenio de empresa, no habiéndose probado por la demandante, que se haya producido dicha
obstaculizacion, siendo revelador que la Autoridad Laboral registré y publico el convenio. Impugnado
el sistema de clasificacion y consiguientemente las retribuciones, porque se mantienen las categorias
profesionales, se desestima dicha pretension, porque el convenio ordena la clasificacion profesional
en cuatro grupos profesionales, algunos de los cuales se subdividen en subgrupos, de los que cuelgan
distintas categorias profesionales, diferenciadas por las tareas, funciones profesionales, especialidades
y responsabilidades, asociadas, a su vez, a distintas titulaciones, aptitudes y contenidos de la presta-
cion, que no vulneran el sistema legal de clasificacion, porque lo relevante no es la denominacion,
sino las distinciones citadas. Se entiende que la regulacion de trabajos de categoria superior dentro del
grupo no vulnera la movilidad fuera del grupo, por cuanto ninguna norma imperativa impide dicha
regulacion (SAN 13-03-2014, proced. 507/2013).

191 ITmpugnado por la Autoridad Laboral un convenio sectorial, porque limita la prioridad apli-
cativa de los convenios de empresa, se desestima dicha pretension, porque el convenio impugnado no
impide ni limita el régimen retributivo de los convenios de empresa, que tendran prioridad aplicativa
frente al sectorial desde su vigencia. Por el contrario, lo que se ha pactado en el convenio impugnado
es un negocio juridico complejo y diferido en el tiempo, por el que los trabajadores renuncian a los
complementos salariales pactados en el convenio de 2015, asi como a parte de sus retribuciones en
las vacaciones de 2015, a cambio de dos incrementos salariales en 2016, que compensan las pérdidas
citadas, de manera que, si se negocia un convenio de empresa, que minore el régimen retributivo del
sectorial, lo que podra hacer desde su vigencia, la empresa tendra que satisfacer los complementos
salariales del convenio de 2015, que se integran en el convenio impugnado, para asegurar el equilibrio
alcanzado por los negociadores. Se descarta, del mismo modo, la ilegalidad de la subrogacion conven-
cional, pactada en el convenio sectorial, que no estd sometida a la prioridad aplicativa del convenio de
empresa. Voto particular (SAN 6-07-2016, proced. 133/16, ROJ: SAN 2758/2016).

122STSJ Catalufia 7-02-2017, rec. 337/17).
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por los comités de empresa de alguno o algunos de sus centros de trabajo, porque
se quebraria el principio de correspondencial®,

La doctrina cientifica se ha dividido nuevamente entre quienes entienden
que la regulacion legal afecta a la estructura de la negociacion colectiva, enco-
mendada a la autonomia colectiva en el art. 83 ET, por lo que se han planteado
quejas a la OIT por CCOO y UGT, asi como un recurso de inconstitucionalidad y
los que consideran que el derecho de la negociacidn colectiva, regulado en el art.
37.1 ET, es una garantia institucional, cuya finalidad es promocionar el derecho
de libertad sindical, que debe garantizarse por el legislador pero no de una ma-
nera concreta, siempre que no se traspase su nucleo esencial'®. Se ha defendido,
por consiguiente, que el legislador tenga una amplia libertad a la hora de deci-
dir sobre el modelo de negociacion colectiva, por lo que se ha interpretado tan
constitucional el modelo precedente, que daba prioridad absoluta a los acuerdos
marco, como el actual, que prima en algunas materias al convenio de empresa,
sin bloquear el de otros ambitos. El Tribunal Constitucional ha asumido la tesis
flexibilizadora y ha validado la reforma, al considerar que la inaplicacion de con-
venios esta sometida también a la negociacion colectiva y se fundamenta en la
concurrencia de causas, que deberan ser adecuadas a la intensidad de las causas,
aplicandose, al efecto, la razonabilidad y la proporcionalidad'®.

La jurisprudencia ha dejado claro, no obstante, que la prioridad aplicativa,
regulada en el art. 82.3 ET, se predica de los convenios de empresa y/o de grupos
de empresa o empresas en red, lo cual excluye a los convenios de ambito inferior

16 SAN 5-09-2014, proced. 167/2014; SAN 17-02-2015, proced. 326/2014; SAN 9-03-2015,
proced. 272015; SAN 12-03-2015, proced. 7/2015; SAN 4-05-2015, proced. 62/2015; SAN 2-06-
2015, proced. 111/2015; SAN 2-06-2015, proced. 111/2015; SAN 24-04-2013, proced. 79/2013;
SAN 11-09-2013, proced. 219/2013; SAN 16-09-2013, proced. 314/2013; SAN 25-09-2013, proced.
233/2013; SAN 13-11-2013, proced. 424/2013; SAN 29-01-2014, proced. 431/2013; SAN 5-02-2014,
proced. 47/2013; SAN 17-02-2014, proced. 470/2013; SAN 28-03-2014, proced. 33/2014; SAN 13-
06-2014, proced. 104/2014; SAN 30-06-2014, proced. 80/2014; SAN 8-09-2015, proced. 175/2015;
SAN 15-09-2015, proced. 126/2015; 17-09-2015, proced. 169/2015 y 190/2015; 23-09-2015, proced.
191/201 y 25-11-2015, proced. 281/2015; STS 11-01-2017, rec. 24/16, confirma SAN 17/09/15; STS
7-03-2017, rec. 58/16, Roj: STS 1140/2017 - ECLLI:ES:TS:2017:1140, confirma SAN 17-11-2015;
STS 27-03-2017, rec. 126/16, Roj: STS 1279/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1279, confirma SAN 17-12-
2015; STS 15-02-2017, rec. 75/16, Roj: STS 829/2017 - ECLI:ES:TS:2017:829, confirma SAN 9-10-
2015; STS 14-03-2017, rec. 105/16, Roj: STS 1416/2017 - ECLLLES:TS:2017:1416, confirma SAN
17-09-2015; STS 18-04-2017, rec. 154/16, Roj: STS 1992/2017 - ECLI: ES:TS:2017:1992, confirma
SAN 10-03-2016; STS 3-05-2017, rec. 123/16, confirma SAN 20-01-2016; SAN 5-05-2017, proced.
69/17, ROJ: SAN 1822/2017; SAN 11-05-2017, proced. 106/17, ROJ: SAN 1815/2017; STS 20-06-
2017, rec. 177/16, confirma SAN 3-03-16; STS 6-06-2017, rec. 204/16, Roj: STS 2472/2017 - ECLI:
ES:TS:2017:2472; SAN 10-07-2017, proced. 160/17, ROJ: SAN 2920/2017).

164 Goerlich Peset, obra citada.

165STCo. 109/2014, de 16 de junio y STCo. 8/2015, de 22 de enero.
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a la empresa, como los convenios de centro de trabajo!%, asi como los convenios

que afecten a los centros de trabajo en una comunidad auténoma y no en todos
sus centros'®’, ni cabe apoyarla tampoco en la adhesion extraestatutaria al conve-
nio de otra empresa'®s,

Los acuerdos interprofesionales continuardn siendo instrumentos especifi-
cos de la negociacion colectiva, cuya funcion principal sera alcanzar acuerdos
para convenir (TS 5-05-2008, RJ 2008\5067), aunque nada les impedira alcanzar
acuerdos sobre materias concretas (TS 10-07-2007, RJ 2007\7112), si bien ya no
tendran el control pleno sobre la estructura de la negociacion colectiva'®’, puesto
que el nuevo art. 84.2 ET les impide disponer sobre la prioridad aplicativa de los
convenios de empresa, regulada en dicho apartado, lo que significa, en la prac-
tica, que podran negociar sobre la estructura y la articulacion de la negociacion
colectiva, pero lo acordado en dicha sede no podra prevalecer sobre los convenios
de empresa, que podran apartarse de lo pactado en los aspectos esenciales de la
negociacion colectiva, de manera que la excepcion, contenida en el art. 84.2 ET,
es de tal intensidad que ha vaciado de contenido la regla general, segun la cual
la estructura de la negociacion colectiva correspondia a la negociacion colectiva
al maximo nivel'”’, aunque la regla general de no afectacion del convenio ante-
rior por el posterior se mantendra en los aspectos no contenidos en el listado del
art. 84.2 ET'"' y también entre convenios de empresa y convenios de grupos de
empresas y empresas en linea'’?, puesto que la prioridad aplicativa de estos con-
venios se proyecta Unicamente frente a los convenios sectoriales. Por el contrario,

166 STS 22-09-2016, rec. 248/15.

17STS 9-05-2017, rec. 115/16.

168 Reclamada la nulidad de la decision unilateral de la empresa de reducir el nimero de dias
de vacaciones disfrutados por los trabajadores afectados por el conflicto. Se estima de oficio la falta
de legitimacion pasiva de una de las empresas demandadas, porque no es empleadora de dichos
trabajadores. Se desestima la excepcion de defecto en el modo de proponer la demanda, porque se
trata de una pretension clasica de conflicto colectivo, en la que no se pretende la individualizacion
posterior. Se desestima, asi mismo, la excepcion de falta de accion, porque el conflicto propuesto
es un conflicto juridico actual, que exige la interpretacion de convenios y acuerdos de empresa, que
afecta indiferenciadamente al colectivo de trabajadores. Se estima la demanda, porque el convenio
sectorial asegura el mantenimiento de las vacaciones al personal subrogado, lo cual significa que
no puede disminuirse por convenio de empresa, que tampoco tendria preferencia aplicativa en esta
materia. En el caso debatido el acuerdo, en el que se apoya la empresa, para disminuir las vaca-
ciones, es la adhesion extraestatutaria a un convenio de otra empresa, que no podria prevalecer, en
ningln caso, frente al convenio sectorial aplicable, debiendo subrayarse, a mayor abundamiento,
que el propio convenio garantiza ad personam el régimen de vacaciones derivado de la subrogacion
(SAN 13-07-2017, proced. 184/17, ROJ: SAN 2925/2017).

169 Sala Franco: “La reforma de la negociacion colectiva”.

170 Gorelli Hernandez, J., obra citada.

7" Mercader Uguina, J., obra citada.

172 Gorelli Hernandez, J., obra citada.
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cuando se incluya en el ambito funcional de un convenio sectorial una actividad
con convenio propio, vigente en el momento de suscribir el convenio sectorial,
procedera inaplicar los aspectos conflictivos del convenio sectorial durante la
vigencia del convenio precedente'”.

La legitimacion, exigida para convenir acuerdos interprofesionales, requiere
que se suscriban por organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas
representativas de caracter estatal, o de Comunidad Auténoma, quienes deberan
acreditar las legitimaciones, exigidas por los arts. 87, 88 y 89 ET, asi como cum-
plir todos los requisitos formales del Titulo III ET, para que estos acuerdos des-
plieguen eficacia normativa, ya que si no es asi no estariamos propiamente ante
un acuerdo interprofesional'’, de manera que si los firmantes del convenio no
ostentan la condicidon de mas representativas no estaran legitimadas para ordenar
la negociacion colectiva sectorial, ni establecer reglas de concurrencia'”.

Conviene resaltar que los instrumentos para ordenar la estructura de la ne-
gociacion colectiva y las reglas de concurrencia se extienden a los convenios
sectoriales estatales o autonomicos y lo que es mas relevante, los sujetos legiti-
mados para ello, quienes ya no estaran obligados a ser sindicatos o asociaciones
patronales mas representativas a nivel estatal o autonémico, bastando con que
ostenten la legitimacion exigida por el art. 87.2 ET en el ambito de cada sector!’.

La segunda excepcidn tiene que ver con los convenios autonémicos, aunque
debera tenerse presente, en todo caso, que los requisitos constitutivos, para que
los acuerdos interprofesionales o los convenios sectoriales de Comunidad Auto-
noma puedan afectar a los convenios de ambito estatal, son que el acuerdo inter-
profesional o el convenio de ambito estatal no lo impida, que los negociadores
ostenten las legitimaciones cualificadas de los arts. 87 y 88 ET y que respeten las
materias no negociables, contempladas en el art. 84.4 ET, salvo que dispongan
lo contrario los acuerdos interprofesionales!”’, debiendo tenerse presente, en todo
caso, que sera aplicable la regla general de concurrencia entre acuerdos inter-
profesionales o convenios estatales y autondmicos, primando el convenio previo
sobre el posterior'’. Se ha defendido, al respecto, la legitimidad de negociar la

173 STS 30-09-2014, rec. 50/2013.

174 SAN 23-09-2010, proce. 120/2010.

15STS 26-01-2012, rec. 185/10.

176 TS 22-07-2007, RJ 2007\7112.

77TS 26-01-2012, rec. 185/2010, confirma SAN 27-09-2010.

178 ASOCIACION GALLEGA DE RESIDENCIAS DE LA TERCERA EDAD: la interrela-
cion del convenio colectivo estatal y convenio colectivo autondmico y su régimen de ultra activi-
dad en relacion con la eficacia de la prohibicion de concurrencia de convenios es disponible en la
negociacion colectiva (arts. 86.1 y 3 ET).- La prohibicion de afectacion de un convenio durante su
vigencia ex art. 84 ET ha de relacionarse con la posibilidad de cambio de la unidad de negociacion
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estructura de la negociacion colectiva y las reglas de concurrencia de convenio en
el ambito estatal, sin que dicha negociacion vulnere el derecho a la libertad sin-
dical de los sindicatos mas representativos a nivel autonémico, puesto que estan
legitimados para negociar también los convenios estatales'”. Se ha admitido que
un convenio sectorial, pactado por sujetos debidamente legitimados, pacten la
estructura de la negociacion colectiva y reserven para el ambito estatal materias,
que podrian haberse negociado en otros ambitos, en un sector en el que nunca

hubo negociacion en el ambito autondémico y la negociacion provincial estaba

practicamente abandonada'®.

Los convenios sectoriales no pueden concurrir conflictivamente con otros
convenios sectoriales, aunque €stos estuvieran en situacion de ultractividad, por
cuanto asi lo dispone la ley, especialmente cuando se demuestra que la unidad
negociadora antes dicha no estaba abandonada, alcanzandose acuerdo antes de
concluir el plazo de ultractividad'®!.

ex art. 83.1 ET. Se mantiene aplicable, no obstante, el convenio autonomico y no el estatal, porque
los negociadores del primero acordaron, que se mantendria vigente mientras no se alcanzase acuer-
do para su renovacion, lo que era posible legalmente en el momento de su negociacion, con arreglo
al art. 86.3 ET vigente en el afio 2007, fecha del convenio colectivo autonémico cuestionado (STS
24-04-2012, rec. 141/2011).

1 SAN 28-09-2016, proced. 211/16.

% Impugnado el convenio colectivo estatal del sector de colectividades por un sindicato auto-
némico mas representativo, se estima falta de accion sobre las pretensiones, contenidas en el suplico
de la demanda, en las que pide que la Sala promueva cuestion de prejudicialidad o cuestion de consti-
tucionalidad, porque la promocion de ambas cuestiones es potestad del 6rgano judicial, sin que quepa
introducirlas en el suplico de la demanda. Se concluye que los preceptos impugnados traen causa en
la regulacion estatutaria de la negociacion de la estructura de la negociacion colectiva y de las reglas
de concurrencia de convenios, asi como en el V ALEH, negociado conforme al art. 83.2 ET (42) ,
que no fue impugnado y vincula a los negociadores del convenio impugnado. Se descarta que los
arts. 84.3 y 4y 85.3.¢ ET vulneren la Constitucion, ni los tratados suscritos por Espaiia, ni tampoco el
ordenamiento juridico comunitario. Se desestima la ilegalidad de los preceptos impugnados, porque
encuentran acomodo en el ordenamiento juridico vigente (SAN 28-09-2016, proced. 211/16).

181 Reclamada, por el procedimiento de impugnacion de convenio, la nulidad un convenio
sectorial, porque concurria con otro convenio sectorial vigente, se estima parcialmente dicha pre-
tension y se concluye, que el convenio concurre conflictivamente con otro convenio sectorial, que
estaba vigente desde la constitucion de la comision negociadora del convenio impugnado hasta
su firma, aunque estuviera en situacion de ultractividad, por cuando la regulacion legal deja per-
fectamente claro que el convenio permanece vigente durante un afio desde su denuncia, lo cual
sucedio aqui, puesto que el convenio se firmé finalmente antes de transcurrir el plazo antes dicho,
descartandose, en cualquier caso, que la unidad negociadora estuviera abandonada. Se ordena, con-
siguientemente, la inaplicacion del convenio concurrente, pero no su nulidad, porque la ley no
impone dicha medida. Se descarta también que los negociadores del convenio carecieran de las
legitimaciones exigidas, puesto que la demandante no destruyo la presuncién de concurrencia de
legitimaciones, reconocidas mutuamente por los negociadores del convenio y validadas por la Au-
toridad Laboral tras un expediente administrativo muy laborioso (SAN 24-04-2017, proced. 94/17,
ROJ: SAN 1443/2017).
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Las dudas sobre la posibilidad de negociar un convenio de empresa sobre
las materias tasadas durante la vigencia de un convenio de ambito superior,
han sido despejadas por el art. 84.1 del proyecto de ley, donde queda claro que
podra negociarse durante la vigencia del convenio de ambito superior y su apli-
cabilidad sera preferente respecto del convenio de ambito superior. Por dicha
razon, si el convenio sectorial estatal prevé su prevalencia en determinadas
materias sobre el convenio de empresa, la consecuencia sera la nulidad de dicha
limitacion'®?, sin que quepa mantener las limitaciones al convenio de empresa,
durante la vigencia del convenio sectorial previo a la reforma, por razones de
jerarquia normativa, lo que no impedira ajustar el convenio a la nueva regula-
cion legal'®

La vigencia del convenio, la gestion del desacuerdo y los limites de la
ultractividad

La vigencia del convenio, regulada en la Ley 3/2012, de seis de julio, esta
condicionada a un tope maximo, segun el cual la perdera al afio de su denuncia por
los sujetos legitimados!'®, que se convierte, de este modo, en requisito constitutivo
para el computo del plazo antes dicho', si no se hubiere alcanzado acuerdo o se
hubiere dictado laudo arbitral, salvo pacto en contrario, lo que parece desmentir
que el plazo de vigencia sea innegociable!®®, en cuyo caso se aplicara el convenio
de ambito superior si lo hubiere!'®”. En los convenios colectivos, denunciados con
anterioridad a la entrada en vigor de la norma, el plazo del afio se computara desde
su entrada en vigor (DT 4° de la Ley 3/2012, de seis de julio)'3. En cualquier caso,

182STS 8-07-2014, rec. 164/2013, confirma SAN 12-12-2012.

183 Mercader Uguina, J., obra citada.

184STS 2-12-2016, rec. 14/16, Roj: STS 5619/2016 - ECLI:ES:TS:2016:5619

185Pretendiéndose la aplicacion del convenio sectorial por la supuesta pérdida de vigencia del
convenio colectivo de empresa, se desestima la demanda, porque el requisito constitutivo, para que
el convenio colectivo pierda su vigencia, es que haya sido denunciado y que transcurra el plazo de
un aflo. La denuncia no se presume, sino que ha de acreditarse su existencia. No puede entenderse
como denuncia tacita el inicio de negociaciones para un nuevo convenio en sustitucion del anterior,
por cuanto cabe negociar un nuevo convenio durante la vigencia del anterior y ademas se exigia que
la denuncia se formalizara por escrito lo cual no se acreditdo (SAN 4-09-2014, proced. 153/2014).

18 Mercader Uguina, J., obra citada.

187Se desestima la demanda, porque el convenio de empresa estaba vigente al entrar en vigor
el convenio sectorial, que esta actualmente en ultractividad, lo que no sucede con el de empresa.
Aunque se admite que la actividad de handling de la empresa se subsume en los ambitos funcional
y personal del convenio, cuya legalidad no ha sido cuestionada, se descarta su aplicabilidad a la
empresa, puesto que su legitimacion para negociar la estructura de la negociacion colectiva y los
principios aplicativos entre los diferentes convenios se proyecta hacia el futuro y no puede afectar a
convenios vigentes negociados en la situacion precedente (SAN 22-06-2016, proced. 147/16, ROJ:
SAN 2637/2016).

18 Mercader Uguina, J., obra citada.
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no cabe extender los derechos, reconocidos en convenio, como los incrementos
retributivos anuales, mas alla del periodo de vigencia pactado'®.

La nueva regulacion pretende impulsar la negociacion y evitar la petrifica-
cion de los convenios, aunque la gestion inadecuada de los tiempos puede provo-
car un incremento importante de la conflictividad, especialmente cuando no se al-
cancen acuerdos sectoriales provinciales y no haya convenios de &mbito superior,
lo que obligara a los negociadores a moverse con la maxima prudencia y lealtad
para alcanzar acuerdos y evitar vacios, ya que las clausulas convencionales por
las que se hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio de-
caeran a partir de su denuncia.

Debe tenerse presente que la vigencia del convenio, una vez denunciado y
concluida su plazo, sera la que determinen las partes'®, si bien durante las nego-
ciaciones para su renovacion, salvo pacto contrario, se mantendra su vigencia,
aunque las partes podran adoptar acuerdos parciales para la modificacion de algu-
no o algunos de sus contenidos prorrogados para adaptarlos a las circunstancias
actualizadas en el sector o en la empresa, que tendran la vigencia que las partes
determinen. Correspondera a la comision negociadora pactar la prolongacion de
la vigencia del convenio, que se mantendra en los términos pactados, sin que
quepa prolongar su vigencia hasta el nuevo convenio, si no fue esa la voluntad de
sus negociadores'!.

El art. 86.3 ET remite, para la gestion del desacuerdo, a los acuerdos in-
terprofesionales de ambito estatal o autondomico, que deberan establecer proce-
dimientos de aplicacion general y directa para solventar de manera efectiva las
discrepancias existentes tras el transcurso del procedimiento de negociacion sin
alcanzarse un acuerdo, incluido el compromiso previo de someter las discrepan-
cias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia juridica
que los convenios colectivos y solo serd recurrible conforme al procedimiento y
en base a los motivos establecidos en el art. 91, requiriéndose a dichos acuerdos
especificar los criterios y procedimientos de desarrollo del arbitraje, expresando
en particular para el caso de imposibilidad de acuerdo en el seno de la comision

1% STS 15-07-2014, rec. 220/2013; STS 18-11-2016, rec. 102/16 y STS 18-07-2017, rec.
1532/15.

0SAN 3-02-2012, proce. 4/12, ROJ 505/2012

Y'Tmpugnados dos acuerdos, por lo que se acordé mantener la ultractividad de dos convenios
colectivos, se desestima dicha pretension, puesto que se acreditd que la decision fue tomada por la
mayoria de las comisiones negociadoras, de manera que, adoptado por la Comisiéon Negociadora
validamente constituida un acuerdo expreso de prolongar la ultraactividad de la regulacién conven-
cional hasta el 15 de septiembre de 2013, no puede pretenderse como interesa el recurrente que los
Convenios permanezcan vigentes hasta la entrada en vigor del nuevo convenio que los sustituya
(STS 20-12-2016, rec. 9/16, Roj: STS 5809/2016 ECLI:ES:TS:2016:5809).
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negociadora el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedi-
miento arbitral por las partes, entendiéndose, en defecto de pacto especifico sobre
el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral,
se entendera que el arbitraje tiene caracter obligatorio, debiendo resaltarse que el
art. 8 del V ASACL ha optado expresamente por el arbitraje voluntario.

La nueva regulacion de la ultractividad supone, segun las tesis liquidacio-
nistas, que el convenio decaera integramente, cuando no se alcance acuerdo un
afio después de su denuncia (art. 86.3 ET), o al afio de la entrada en vigor de la
Ley 3/2012 (DT 4%), en cuyo caso se aplicara, si existiese, el convenio de ambito
superior y en su defecto el convenio dejara de producir ninglin efecto, colocando
a la empresa en “anomia convencional”'*?, puesto que ha perdido su vigencia (art.
82.3 ET), supondra que los derechos y obligaciones para ambas partes, causadas
en el convenio colectivo decaido, se veran frontalmente afectadas.

Estudiaremos, a continuacion, por tratarse de las cuestiones mas conflicti-
vas en la aplicacion del art. 86.3 ET, en qué momento puede convenirse pacto
en contrario. Veremos después qué consecuencias producira el nuevo art. 86.3
ET, en relacion con la DT 4* Ley 3/2012, sobre los convenios colectivos, que
hubieren pactado otros plazos de ultractividad con anterioridad a la reforma. Re-
flexionaremos después sobre qué consecuencias provocara en la prevision social
complementaria, originada en el convenio decaido, la aplicacion de un convenio
de ambito superior. Valoraremos finalmente qué supondra para las mejoras vo-
luntarias la imposibilidad de aplicar un convenio de ambito superior.

Conviene destacar, en primer lugar, que la finalidad de las reformas, im-
pulsadas por la Ley 3/2012, en materia de negociacion colectiva responden al
objetivo de procurar que la negociacion colectiva sea un instrumento y no un
obstaculo para la adaptacion de las condiciones laborales a las concretas circuns-
tancias de la empresa, habiéndose entendido que el bien juridico, perseguido por
la adaptabilidad, es la competitividad de las empresas'®. En la busqueda de ese
objetivo, evitar la petrificacion de los convenios colectivos se constituye en un
instrumento mas para alcanzar dicha finalidad, que se satisface esencialmente
mediante la nueva regulacion del art. 82.3 ET que, a diferencia de la regulacion
precedente, ha encontrado un cauce adecuado para gestionar los desacuerdos en
los procedimientos de inaplicacion de convenios, cuyos resultados son absoluta-
mente positivos, como anticipamos mas arriba.

La nueva regulacion de la ultractividad tiene por finalidad que se negocien
mas y mejores convenios en plazos mas breves que ahora, entendiéndose por

192Sala Franco: La duracion y la ultractividad. ..
193 Blasco Pellicer: El convenio...
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mejores convenios aquellos que permitan una mejor adaptacion de la empresa
a los requerimientos de la demanda, porque este es el presupuesto para asegurar
los derechos de sus trabajadores, lo cual permite descartar que dicha regulacion
pretenda bloquear la negociacion colectiva, o provocar vacios regulatorios'™.
Ciertamente, la norma pone en valor evitar la “petrificacion” de los convenios
colectivos, pero dicha medida no constituye un fin en si mismo, como lo es la
adaptabilidad de las empresas a los requerimientos del mercado, puesto que el
propio art. 86.3 ET contempla el pacto en contrario, lo que supone ni mas ni me-
nos, al igual que la prorroga anual, si no se produce denuncia por ninguna de las
partes (art. 86.2 ET), que las partes han considerado, en estos supuestos, que la
continuidad del convenio es positiva para la empresa y los trabajadores. Consi-
guientemente, las soluciones, promovidas por la nueva regulacion de la ultractivi-
dad, procuran incentivar una negociacion colectiva mas rapida y mas adaptada a
los requerimientos de la demanda, lo que no estara siempre refiido con la prorroga
o con una mayor ultractividad del convenio.

En qué momento puede convenirse pacto en contrario sobre la regla
general de la ultractividad

Algunos sectores de la doctrina han defendido, apoyandose en la interpreta-
cion literal del art. 86.3.1 ET, que no cabe pactar en contrario una regla distinta
a la general sobre la ultractividad del convenio, que no se contenga en el propio
convenio. Dicho criterio comportaria en la practica restar poder a la autonomia
colectiva y promoveria precisamente lo que nadie parece desear -la pérdida de vi-
gencia del convenio- por lo que se ha considerado rigorista'®>, entendiéndose, por
tanto, que el “pacto en contrario” puede ser alcanzado por los sujetos legitimados
en cualquier momento del proceso negociador'®®. Se ha defendido, en todo caso
que, pese a la desafortunada redaccion del art. 86.3 ET, el periodo de ultractividad
empieza a computar desde que concluye la duracion del convenio colectivo'?’.

Debe destacarse, por otra parte, que el art. 86.3 ET dispone que durante las
negociaciones de un convenio, salvo pacto en contrario, se mantendra vigente el
convenio, excepto las clausulas convencionales mediante las que se renunci6 al
derecho de huelga. Dos son, por tanto, los requisitos exigibles: que se esté nego-
ciando el convenio y que no se haya pactado su pérdida de vigencia, de manera
que, si las partes convinieron en acuerdo de mediacion ante el SIMA, que se
mantendria vigente el convenio hasta el 31-12-2013, mientras se negociaba su

194 Casas; Rodriguez-Pifiero y Valdés Dal-Ré: El agotamiento de la ultractividad del convenio
colectivo

1% Mercader Uguina, obra citada

19 Sala Franco, obra citada.

1¥7Sala Franco: La duracion y la ultractividad. ..
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renovacion, sin promover propiamente una nueva negociacion, sino retomando la
precedente con una fecha de vencimiento, que concluyo sin acuerdo, el convenio
perdi6 absolutamente su vigencia en la fecha convenida'®®.

Las consecuencias juridicas de los pactos de ultractividad contenidos en
convenios anteriores a la reforma

Un sector importante de la doctrina cientifica'® ha negado valor a los pactos
de ultractividad, contenidos en los convenios colectivos previos a la reforma,
porque la reforma cambia radicalmente el modelo de ultractividad, por lo que
los negociadores del convenio no pudieron prever las consecuencias de los cita-
dos pactos. Entienden estos autores que si se subsumieran los acuerdos de estos
convenios en el pacto en contrario, contemplado en el art. 86.3 ET, se vaciaria
de contenido la reforma, porque dichas clausulas eran simplemente clausulas de
“corta 'y pega’®.

La regulacion precedente de la ultractividad, al igual que la actual, daba
preferencia absoluta a lo que decidieran las partes, quienes podian pactar una
ultractividad indefinida o ninguna en todas o en parte de las materias negociadas
en el convenio®!, aunque la norma disponia qué, si las partes no regulaban de
ningun modo la ultractividad, se mantenian vigentes las clausulas normativas del
convenio, habiéndose entendido por la jurisprudencia, que los pactos de ultracti-
vidad eran dispositivos en la regulacion precedente, por lo que habra de estarse a
lo convenido en la misma®?. En la regulacion actual, el régimen de ultractividad
se mantiene integramente disponible para las partes, si bien precisa que, si no
se alcanzara acuerdo o no se dictara laudo arbitral en los plazos ya indicados, el
convenio perderia vigencia al afio de la denuncia, o al afio de la entrada en vigor
de la Ley 3/2012. La regla general - disponibilidad de la vigencia por las partes-
es idéntica, mientras que antes se desplegaba la ultractividad, si las partes no
pactaban lo contrario y ahora el convenio pierde vigencia, si las partes no pactan
lo contrario.

No es cierto, por tanto, que se aplicara mecanicamente la ultractividad en
la regulacion precedente, puesto que solo se aplicaba del modo en que lo dispu-
sieran las partes o en defecto de regulacion en la materia®®. Por consiguiente,

1 SAN 31-03-2014, proced. 37/2014.

19 Goerlich Peset: Régimen de la negociacion colectiva; de los convenios colectivos.

200 Blasco Pellicer: Diez problemas aplicativos de la ultractividad” legal de los convenios
colectivos.

21STS 29-04-2003, rec. 126/2002; STS 22-12-1998, rec. 1545/1998; STS 19-06-2009, rec.
10372008; STS 24-04-2012, rec. 141/2012.

2028TS 8-07-2014, rec. 164/2013, confirma SAN 12-12-2012.

203 ahera Forteza: Derecho transitorio de la negociacion colectiva tras la reforma laboral.
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si en los convenios colectivos anteriores a la reforma las partes convinieron un
régimen concreto de ultractividad, aunque nada les impedia haber negociado que
no hubiera ningan tipo de ultractividad en el convenio®™, no hay razén para que
dichos pactos no puedan integrarse en el “pacto en contrario”, regulado en el
art. 86.3 ET, sin que dicha conclusion pueda verse afectada por la DT 4% Ley
3/2012, por cuanto dicha norma se limita a fijar un plazo limite de ultractividad
para los convenios ya denunciados, pero no limita ni excluye los pactos sobre
ultractividad que pudieran contener®”. De ese modo se ha defendido por sectores
importantes de la doctrina®®, entendiéndose que los pactos de ultractividad del
convenio colectivo habidos con anterioridad a la reforma, continian vigentes,
dado el caracter dispositivo que tenia y sigue teniendo la ultractividad después
de la reforma®’.

Asi lo ha entendido la mayor parte de la doctrina judicial, quien ha subraya-
do que, si el legislador hubiera querido dejar sin efecto dichos acuerdos, lo habria
hecho asi*®, lo que ha sido avalado por la jurisprudencia®”. Parece claro, por
tanto, que el régimen de proteccion social complementaria, negociado en con-
venios colectivos, que regularon un régimen especifico de ultractividad, deberan
mantenerlo en sus propios términos®'®, por cuanto esa fue la voluntad de los ne-
gociadores del convenio?!'. También se ha dado valor a estos acuerdos anteriores
a la reforma para los convenios colectivos franja*2.

En cualquier caso, cuando se prorrogue el convenio sectorial, en el que se
pacto una revision salarial acotada en el tiempo, no cabe aplicar los incrementos

204STS 29-01-2013, rec. 49/2012.

205 Casas Bahamonde: La pérdida de la ultractividad en los convenios colectivos.

26 Martinez Moreno: La vigencia del convenio colectivo estatutario.

207Sala Franco: La ultractividad de los convenios colectivos.

28 SAN 23-07-2013, proced. 205/2013.

29STS/IV de 17-marzo-2015 (RC. 233/2013)(STS 26-04-2016, recud. 2102/14.

210 SAN 20-01-2014, proced. 395/2013; SAN 20-01-2014, proced. 395/2013; STSJ Pais
Vasco 11-02-2014, rec. 186/2014 y 18-03-2014, rec. 418/2014; STSJ Madrid 17-02-2014, rec.
1393/2013 y 7-03-2014, rec. 1768/2013; STS/IV de 17-marzo-2015 (RC. 233/2013)(STS 26-04-
2016, recud. 2102/14).

211 Discutida la vigencia por ultraactividad del XVII Convenio Colectivo de la empresa
TRAGSA, pactado para el periodo 2.011-13, antes de la entrada en vigor de la Ley 3/2012, en el
que se contenia una clausula de continuidad o prorroga después de terminada su vigencia, que se
interpreta como integrante de la expresion del art. 86.3 ET de “salvo pacto en contrario” a efectos
de extension mas alla del aflo que previo la Ley 3/2012, se declara vigente el convenio colectivo
y se reitera doctrina elaborada a propdsito de Convenios con clausulas similares y anteriores a la
entrada en vigor de la referida norma, SS.TS. 17 de marzo de 2.015 (rec. 233/2013), 2 julio 2015
(rec. 1699/2014), 7 de julio 2015 (rec. 193/2014) y 11 de noviembre de 2.015 (rec. 225/2014), entre
otras (STS 26-10-2016, rec. 184/15, confirma SAN 16-02-2015).

212S8TS 13-07-2017, rec. 245/2016.
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pactados para ese periodo a periodos posteriores, aunque se trate de una clausula
normativa, por cuanto esta referida a un periodo de tiempo concreto?!®

La aplicacién del convenio de Ambito superior

El art. 86.3 ET dispone que transcurrido un afio desde la denuncia del con-
venio sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un nuevo laudo
arbitral, aquel perdera su vigencia, salvo pacto en contrario y se aplicara, si lo
hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion®'“. La
aplicacion del convenio de ambito superior planteara multiples problemas de
identificacion, por lo que parece recomendable que las partes determinen en la
negociacion colectiva qué convenio de ambito superior seria aplicable en este
supuesto, lo que ya esta sucediendo?'®. Caso contrario, habrd que determinar
qué convenio es aplicable funcional o territorialmente, lo cual planteara multi-
ples problemas, puesto que los ambitos convencionales suelen utilizar clausulas
de corta y pega, lo que deja fuera de juego multiples subsectores, siendo espe-
cialmente complejo de identificar el aplicable a las empresas de multiservicios,
donde debera entrar en juego el que se cohoneste con la actividad dominante?!,
Dicha complejidad obligara razonablemente a la intervencion de la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, entre cuyas funciones, confor-
me al art. 12 RD 1362/2012, se encuentra emitir dictdimenes no vinculantes
sobre la materia®'”.

Parece claro, en todo caso, que los convenios concurrentes de ambito supe-
rior, seran aplicables cuando transcurra el plazo maximo de ultractividad, sin que
quepa aplicar un convenio de ambito superior, cuyo ambito funcional y personal
no concordara con el convenio que perdid su vigencia®'®, Por el contrario, serian
aplicables convenios colectivos concurrentes, cuando pierda vigencia el conve-

23STS 8-11-2016, rec. 102/16.

214STS 18-10-2016, rec. 205/15.

215 Casas Bahamonde, obra citada.

216STS 3-10-2003, rec. 17/2012.

217Blasco Pellicer, obra citada.

218 pérdida de vigencia del convenio colectivo de fabricacion de helados por finalizacion
del periodo de ultraactividad. Aplicacion del convenio superior. Concepto de convenio superior y
exigencia de que se trate de un convenio previamente concurrente. Aplicacion de otros convenios
concurrentes y primacia del convenio superior en estos supuestos. Contractualizacion de las condi-
ciones del convenio cuya vigencia termina: desestimacion por cuanto la pretension se formula de
manera vinculada a la primera que se ha desestimado. Inconcrecion de lo pedido en la demanda
en el aspecto material (condiciones cuya pervivencia se afirma) y subjetivo (trabajadores a los que
se siguen aplicando). Falta de legitimacion de la patronal demandada. Al desparecer el convenio
colectivo la patronal deja de tener la representatividad del conjunto del sector que derivaba de la
proteccion legal de su papel negociador y las pretensiones habran de dirigirse contra las concretas
empresas (SAN 31-03-2014, proced. 36/2014).
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nio colectivo aplicable, sin que quepa, en dichos supuestos, aplicar el convenio de
ambito superior, porque no se producira vacio convencional?,

Por lo demas, sera extremadamente complicado ajustar las previsiones del
convenio de &mbito superior a la unidad decaida en multiples materias, especial-
mente las de proteccion social, por cuanto las mejoras voluntarias tienen multi-
ples regulaciones, que pueden ser contradictorias entre si, especialmente cuando
decaiga un convenio de empresa, que contenga compromisos por pensiones o
seguros colectivos externalizados (DA 1* del RDL 1/2002), puesto que los con-
venios sectoriales no suelen contemplar compromisos por pensiones. Cabe, in-
cluso, que el convenio de ambito superior no contemple ninglin tipo de mejora
voluntaria, lo que supondria seglin algun sector de la doctrina*® la aplicabilidad
de la normativa general, mientras que otros sectores han defendido que los sis-
temas voluntarios de prevision social, cuyo alcance ordinario es superior al del
convenio colectivo que los establece y regula, estan incorporados asi mismo a
los instrumentos juridicos contractuales utilizados para su organizacion (planes
de pensiones, contratos de seguro colectivo o Mutualidades de Prevision Social),
manteniéndose, en su caso, las obligaciones y responsabilidades de las empresas,
asi como los participes/asegurados/beneficiarios, en los términos establecidos en
esos instrumentos, por mucho que su causa derive del convenio colectivo que
ha perdido vigencia**!, entendiéndose, en todo caso que, si en el convenio de
ambito superior no se contemplan las mejoras voluntarias derivadas del convenio
decaido, no deberia haber limitacién para su negociaciéon autébnoma, aunque se
aplique el convenio superior’??. Se ha reflexionado sobre la posibilidad de recu-
perar derechos derivados del convenio decaido, entre los que podria encontrar-
se la proteccion social complementaria, si en el convenio de ambito superior se
contienen clausulas de garantia de derechos previos, lo que se ha descartado con
caracter general, por cuanto la mayoria de estas clausulas se refieren a derechos o
condiciones adquiridos a titulo personal, pero dependera, en ultima instancia, de
la propia redaccion del precepto.

Se ha admitido, no obstante, la aplicabilidad de convenios colectivos supe-
riores diferenciados, cuando sean aplicables a la unidad de negociacion decaida,
siempre que no sean concurrentes entre si, porque regulen materias diferentes?*.
Caso de existir concurrencia, se debera aplicar el convenio mas antiguo, salvo
que concurran las excepciones contempladas en el art. 84 ET. Finalmente, se ha

29SAN 31-03-2014, proced. 36/2014

220Sala Franco, obra citada.

221 Casas, Rodriguez-Pifiero y Valdés-Dal R¢, obra citada.

222 Casas Bahamonde, obra citada, pag. 21.

22 Blasco Pellicer, obra citada.

224Sala Franco, obra citada que se apoya en STS 2-02-2004 RJ 1069 y 17-05-2004, RJ 4969).
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defendido que la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior impedira
la aplicacion sobrevenida de cualquier otro, incluido el de la unidad decaida®®,
cuestionandose dicha tesis por otro sector de la doctrina, quien defiende que la
aplicacion del convenio de ambito superior no es propiamente una sucesion de
convenios, tratindose Unicamente de una herramienta legal para evitar el vacio
de regulacion, lo cual comporta que, si los negociadores del convenio decaido,
alcanzaran finalmente acuerdo, no estaria afectado propiamente por el principio
de no concurrencia de convenios, por cuanto la aplicacion del convenio de ambito

superior no deriva propiamente de la negociacion colectiva?®.

En cualquier caso, la aplicacion del convenio colectivo de dmbito supe-
rior constituye un problema complejo, a tal punto que la STS 22-12-2014, rec.
264/2014 ha identificado multiples dudas interpretativas sobre su aplicacion:

“La primera es qué deba entenderse por convenio colectivo de ambito su-
perior, habida cuenta de que dicho ambito puede referirse —dejando aparte el
ambito personal y el temporal, a los que también se refiere el articulo 85.3 del
ET- bien el ambito territorial o bien el ambito funcional. O si se pueden combinar
los dos ambitos para determinar el convenio aplicable. O, si no, cual de ellos
debe prevalecer. O si, habiendo varios convenios de ambito superior —por ejem-
plo, dos convenios sectoriales, uno provincial y otro estatal, ambos superiores
al de empresa que ha perdido su vigencia- debe escogerse como aplicable para
sustituirlo el inmediatamente superior o el “de admbito mds superior de todos”. Y
todo ello, partiendo de la base de que, desde el punto de vista de la jerarquia de
las normas, todos los convenios tiene el mismo rango, independientemente de sus
respectivos ambitos mas o menos extensos. Las preguntas se podrian multiplicar
pero no procede porque, en el caso que se nos plantea, se da como probado que
no existe convenio colectivo alguno de dmbito superior al de empresa que ha
perdido vigencia por haber finalizado su periodo de ultraactividad”.

Regulacion aplicable cuando no haya convenio de ambito superior

Sin duda, el problema de mayor envergadura, originado por la nueva regu-
lacion de la ultractividad, es que el art. 86.3 ET no prevé las consecuencias de la
pérdida de vigencia del convenio, cuando se supere el plazo de ultractividad sin
recurrir a soluciones arbitrales y no quepa aplicar un convenio de ambito supe-
rior. La doctrina cientifica se ha dividido entre quienes entienden que la pérdida
de vigencia del convenio comporta la desaparicion de los derechos y obligacio-
nes contenidos en el mismo, aplicdindose las normas legales y reglamentarias

22 Goerlich Peset; Mercader Uguina, obras citadas.
226 Casas Bahamonde, obra citada.
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vigentes?”’, mientras que otro sector defiende criterios conservacionistas desde

diferentes formulaciones??.

Las posiciones abolicionistas estan sdlidamente construidas y se apoyan en
una idea clara, segtin la cual el convenio obliga a empresarios y trabajadores du-
rante su vigencia (art. 82.3 ET) de manera que, si el convenio colectivo pierde su
vigencia, porque los negociadores no alcanzan acuerdo, o no se produce un laudo
arbitral un afio después de su denuncia, pierde totalmente su vigencia y debe ser
sustituido por las leyes y la regulacion reglamentaria del Estado, lo que no cons-
tituye, a su juicio, un vacio juridico?®, puesto que desaparecida la vigencia del
convenio, las relaciones laborales pasan a regularse por las demas fuentes con-
tenidas en el art. 3.1 ET?, lo cual se ha validado por algun sector de la doctrina
judicial®!, al entender que el art. 86.3 ET y la DT 4* Ley 3/2012 deben prevalecer,
incluso, sobre lo pactado en convenio, por lo que considera irrelevante que en el
convenio controvertido se pactara expresamente su mantenimiento. Se entiende,
por otra parte que, si no existe un convenio vencido que haya de ser revisado,
desaparece la obligacion de negociar de buena fe, exigida por el art. 89.1 ET,
por lo que, de existir un convenio superior, no puede quedar condicionado por la
preexistencia del convenio en razén de tal desaparicion, por lo que las reglas del
art. 84 ET seran perfectamente aplicables?.

Por el contrario, los defensores de la posicion conservacionista han defen-
dido en algunos casos que la pérdida de vigencia del convenio colectivo estatuta-
rio, lo convertiria en convenio extraestatutario®?, por lo que perderia su eficacia
normativa, pero no su eficacia contractual; se ha defendido también que “para la
decadencia del convenio colectivo... es imprescindible que la autonomia colecti-
va aporte soluciones alternativas, que den cobertura a los trabajadores afectados”,
manteniéndose la ultraactividad en caso contrario®*; el tercer bloque conserva-
cionista ha mantenido, al menos para los trabajadores contratados antes de la
reforma, que las condiciones existentes en el convenio pasarian a formar parte de
sus contratos de trabajo®*®, pudiendo, en su caso, modificarse mediante acuerdos

227 Goerlich Peset; Mercader; Blasco Pellicer; Sempere; Sala Franco; Varela y otros.

228 Casas, Rodriguez-Pifiero y Valdés-Dal R¢é; Lahera Forteza; Martinez Moreno; Molina;
Escudero; Fernandez y otros muchos.

222 Mercader y Sempere, obras citadas.

230 (Lopez Aniorte, 2012, p. 175; Navarro Nieto, 2012, p. 67: Roqueta, 2012.b), p. 44; Llano,
2012, p. 363; Purcalla/Preciado, 2012, p. 333; Mercader, 2012, p. 454, Llompart, 2012, p. 267;
Goerlich, 2013, pp. 34 y 35; Sala, 2013, pp. 19 y 20; Varela, 2013; Sempere, 2012.

21STSJ Valladolid 3-04-2014, rec. 278/2014.

222 Goerlich Peset: La ultractividad de los convenios colectivos.

23 Escudero: 2012, pag. 54.

24 Merino 2012, p. 261; OLARTE, 2013, pp. 11 ss

235 Cruz Villalon.
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colectivos o individuales entre las partes, o a través del procedimiento del art. 41
ET>.

Las posiciones conservacionistas han sido criticadas desde el otro sec-
tor, porque no cabe modificar la naturaleza normativa del convenio estatutario,
mediante su conversion en extraestatutario, por cuanto son dos figuras de la ne-
gociacion colectiva radicalmente diferentes y el convenio extraestatutario solo es
aplicable durante su vigencia®’, siendo criterio reiterado y pacifico que los con-
venios extraestatutarios no generan derechos adquiridos®®. Se ha criticado, del
mismo modo, que no puede mantenerse la ultractividad, porque haya fracasado
la negociacion colectiva en el plazo legal, porque dicha posicion supondria dejar
sin efecto la reforma®”. Se ha defendido finalmente, que las condiciones conven-
cionales, por tratarse de un convenio colectivo estatutario y por ello de eficacia
normativa, no podran “contractualizarse” automaticamente a partir de la pérdida
de su vigencia normativa ultra activa, porque dicha alternativa habria de ser es-
tablecida por ley, como sucede en Francia, Bélgica y Alemania, o por convenio
colectivo?’, sin que quepa adquirir condiciones mas beneficiosas por convenio
colectivo?*!, entendiéndose, por otra parte, que la contractualizacion del convenio
colectivo vigente, salvo que se convenga colectivamente por las partes®??, quiebra
el sistema de fuentes del ordenamiento juridico espafiol, sosteniéndose que hay
condiciones convencionales, que por su propia regulacion general, no admiten
contractualizacion, como los sistemas de clasificacion profesional o el régimen
disciplinario®”.

Por el contrario, los partidarios de la contractualizacion consideran que las
condiciones laborales se regulan mediante multiples fuentes: la ley, el conve-
nio colectivo, los acuerdos subsidiarios a convenio, los pactos extraestatutarios,
las condiciones mas beneficiosas colectivas e individuales y los propios pactos
contractuales. Entienden que los empresarios y trabajadores prestan su consenti-
miento a todas las condiciones derivadas de dichas fuentes, que pasan a formar
parte del contrato de trabajo con los consiguientes derechos y obligaciones para
las partes, sin que la pérdida de vigencia del convenio, por el fracaso de la nego-

26 Cruz, 2012.b], p. 414], Guaman/Illueca, 2012, p. 123, Molina, 2012, p. 157, Toscani, 2012,
pp- 95 y 98, Casas, 2013, pp. 24 ss.

237Blasco, obra citada.

28SS.TS de 11 de Mayo de 2009, Rec. 2509/2008, de 10 de Junio de 2009, Rec. 103/2008, de
16 de Junio de 2009, Rec. 2272/2008 o de 14 de Octubre de 2009, Rec. 625/2009).

239 Goerlich Peset: La ultractividad de los convenios.

240 Sala Franco, obra citada, pag. 21

2418TS 29-10-2012, rec. 204/2012.

22SAN 14-06-2013, proced. 177/2013.

23 Blasco Pellicer, obra citada, pag. 20.
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ciacion colectiva, pueda liquidar mecanicamente las condiciones derivadas del
mismo, aunque pierdan su caracter normativo, porque si se hiciera asi, se haria in-
gobernable la empresa, que no dispondria, entre otras herramientas, de sistema de
clasificacion profesional, lo que difuminaria las obligaciones de los trabajadores,
asi como su movilidad funcional, ni habria tampoco régimen disciplinario aplica-
ble y se primaria decididamente la autonomia individual frente a la colectiva, que
no es, de ningun modo, la intencion del legislador, quien pretendia, como antici-
pamos mas arriba, que la nueva regulacion de la ultractividad promoviera mas y
mejores convenios en plazos mas ajustados a las necesidades de las empresas®*“.

Dichas posiciones, como anticipamos mas arriba, han defendido de modo
mas firme, si cabe, el mantenimiento de los sistemas de prevision social, espe-
cialmente cuando protegen derechos, cuyo despliegue supera la duracion del
convenio?”, defendiendo que las aportaciones a los planes y fondos de pensio-
nes, asi como los seguros colectivos deberian mantenerse como condiciones mas
beneficiosas de origen colectivo en los contratos de trabajo de los trabajadores
afectados®®. Fuere cual fuere la opcion, que acepte finalmente la jurisprudencia,
parece evidente la necesidad de blindar la prevision social complementaria, tal
vez mediante acuerdos sobre medidas concretas, que aseguren su continuidad®*’,
si se quiere generalizar su utilizacion, porque si no se hiciere asi, de mantenerse
la crisis econdmica, no tendrd demasiado sentido incluir mejoras voluntarias en
los convenios colectivos si corren el riesgo de perder su vigencia con el propio
convenio, especialmente aquellas mejoras gestionadas por el empresario, que no
tendran posibilidad de movilizarse o rescatarse, como los planes y fondos de pen-
siones* y los seguros colectivos®.

El problema central, originado en el art. 86.3.4, es que la liquidacion del
convenio, si esa hubiera sido la tesis aceptada finalmente por la jurisprudencia,
no habria promovido el objetivo, perseguido por la reforma, consistente en me-
jorar y actualizar la negociacion colectiva, mediante su adecuacion a la realidad
cambiante del mercado, sino que habria provocado unos efectos demoledores so-
bre los contratos de trabajo y habria dejado sin regulacion instrumentos decisivos
para el funcionamiento de las empresas, como el sistema de clasificacion profe-
sional (art. 22 ET), la promocion profesional (art. 24 ET); el modelo de recibo de
salarios (art. 29, 1 ET); la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio
(art. 34, 2 ET); el establecimiento del limite maximo de la jornada ordinaria, re-

244 Casas Bahamonde, obra citada.

245 Casas Bahamonde, obra citada, pag. 14

246 Casas Bahamonde, obra citada, pag. 21.

247 Gala Duran, obra citada.

28STS 27-09-2010, rec. 2566/2009) y 19-07-2011, rec. 1228/2010.
2 STS 6-10-2010, recud. 3423/2009
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basando el limite maximo de nueve horas (art. 34, 3 ET), el periodo de vacaciones
anuales (art. 38.1 ET), o las reglas de acomodacion de la representacion de los
trabajadores a las disminuciones significativas de plantilla en la empresa (art. 67,
1 ET), asi como el régimen disciplinario (art. 54 ET).

Habria producido efectos demoledores para los contratos de trabajo exis-
tentes, porque los presupuestos, para la existencia del contrato de trabajo, son la
concurrencia de consentimiento de los contratantes, objeto cierto del contrato y
causa de las obligaciones que se establezcan (art. 1261 CC) y el objeto del con-
trato laboral, que en realidad es el objeto de las obligaciones que se asumen por
las partes, se origina esencialmente en el convenio colectivo, de manera que su
desaparicion habria supuesto que el contrato quede sin objeto, o habria perdido,
en el mejor de los casos, la certeza, exigida por el art. 1273 CC, sobre el objeto
de los contratos. Habria afectado, del mismo modo, a la causa de los contratos
de trabajo que, al tratarse de contratos onerosos consiste en la prestacion o pro-
mesa de una cosa o servicio por la otra parte y en los remuneratorios el servicio
o beneficio que se remunera, que queda en situacion de indefinicion al perder
vigencia el convenio colectivo. Por lo demas, no debe olvidarse, que los con-
tratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan, no
solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las con-
secuencias que, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley (art. 1258 CC).
Por consiguiente, si las condiciones esenciales del contrato de trabajo, sobre las
que se produce el consentimiento, que es el alma del contrato®’, se originan en el
convenio, la pérdida de vigencia del mismo supondra claramente la pérdida de su
naturaleza normativa, que ya no podra imponerse desde fuera del contrato, pero
no es irrazonable que las obligaciones, causadas por el convenio, que constituyen
esencialmente su objeto y su causa, mantengan su vigencia como manifestacion
propia de la buena fe contractual de ambas partes.

Es cierto, que la pérdida de vigencia del convenio daria paso a la autonomia
individual, mediante la suscripcion de nuevos contratos individuales entre las
partes, pero dicha alternativa seria extremadamente dificultosa en empresas com-
plejas, en las que seria practicamente imposible ordenar las relaciones laborales
mediante contrataciones individuales en masa, lo cual habria sido fuente inagota-
ble de conflictos. Por lo demas, el contrato de trabajo o el convenio extraestatua-
rio permitiran regular determinados aspectos de las relaciones laborales, pero no
viabilizaran la implantacion de herramientas clave para el funcionamiento de las
empresas, como el sistema de clasificacion profesional, el régimen de asensos y
otras materias, que exigen acuerdos de eficacia general®!.

230 Castan Tobefias, J.: Derecho Civil Espafiol Comun y Foral.
BITS 1-06-2007, RJ 6349 y TS 22-12-2008, rec. 49/08.
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La doctrina judicial ha mantenido la vigencia de un convenio provincial,
al que se remitia el convenio colectivo sectorial estatal, en aquellos aspectos
no regulados por el convenio colectivo estatal, subrayando que concurrian cir-
cunstancias especificas, que avalaban dicha tesis**?. Se entiende, por otra parte,
que se trata de la solucidon menos gravosa para las partes, puesto que mantiene
los derechos basicos de la relacion laboral, que pueden, de concurrir causas,
modificarse por la via del art. 41 ET?®, subrayando, en cualquier caso, que el
empresario no podia aplicar unilateralmente los aspectos del convenio que le
convenian y dejar sin efecto los demas®“. Por lo demas, no cabe solicitar en
procedimiento de conflicto colectivo, promovido por un sindicato contra las
asociaciones firmantes del convenio precluido, que se mantengan vigentes las
clausulas del convenio, por cuanto al desaparecer el convenio colectivo la pa-
tronal deja de tener la representatividad del conjunto del sector que derivaba de

22 Con fecha 8-7-13 la empresa demandada dirigio una comunicacion a cada uno de sus em-
pleados y a sus representantes informandoles que el dia 7 habia terminado el periodo de vigencia
ultra activa del convenio colectivo provincial de hospitalizacion, clinicas médico-quirtrgicas, y de
diagndstico de Guiptizcoa para los aflos 1999 y 2000, por el que se venian rigiendo y que a partir de
esa fecha el marco regulatorio seria el ET, si bien a los trabajadores en plantilla se les mantendrian
temporalmente determinadas condiciones de los Acuerdos colectivos suscritos a nivel de empresa.
El Comité de Empresa promovié demanda de conflicto colectivo al estimar que la decision em-
presarial entrafiaba una modificacion sustancial de las condiciones laborales de caracter colecti-
vo, pretension que fue estimada en la instancia y en suplicacion. La sentencia analizada, después
de rechazar las excepciones de falta de accion e inadecuacion de procedimiento, sefiala que falta
el presupuesto ineludible y necesario para la expiracion definitiva de un convenio colectivo por
transcurso del periodo legal de ultraactividad, cual es que haya sido objeto de denuncia, exigible
respecto de aquellos convenios, como el provincial a examen, que no han optado por incorporar una
clausula de denuncia automatica. El Tribunal sefiala ademas que la DT 4° de la Ley 3/2012 no re-
sulta aplicable a los Acuerdos colectivos de empresa (STSJ Pais Vasco 25-03-2014, rec. 446/2014).

23 STSJ Pais Vasco 11-02-2014, proced. 149/2014.

2% La Sala, actuando como organo de instancia, analiza un CC de empresa con vigencia
durante el periodo 2011-2014, publicado el 11-1-12, que en las materias no reguladas en el mismo
remite a un CC sectorial de ambito provincial. La vigencia de este ultimo se extiende del 1-1-10
al 31-12-11, con la prevision de que quedara automaticamente denunciado a partir del 1-11-11 ,
pudiéndose iniciar desde esa fecha las negociaciones para el Convenio Colectivo que lo sustituya,
que no llegan a fructificar. El 22-1-14 la demandada comunica a los representantes del personal
y a todos sus empleados que el 7-7-13 termind la vigencia del CC provincial, no obstante lo cual
continuaria aplicando su contenido con caracter supletorio y de forma temporal y no definitiva has-
ta el 31-7-14, como habia hecho hasta ese momento. Ante esta decision, los Sindicatos presentan
demanda de conflicto colectivo para que se declare el derecho de los trabajadores afectados a seguir
rigiéndose supletoriamente por el CC provincial, que el Tribunal, después de rechazar las excepcio-
nes de falta de accion e inadecuacion de procedimiento, estima, al considerar que la remisién que
efectua el art. 3 es al contenido de un CC provincial que se ha de seguir aplicando con independen-
cia de que haya perdido su vigencia como CC. A mayor abundamiento, sefiala que el decaimiento
del CC provincial a partir del 8-7-13 no autoriza a la empresa para determinar unilateralmente los
aspectos de las relaciones de trabajo reguladas en él (STSJ Pais Vasco 1-04-2014, rec. 9/2014).
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la proteccion legal de su papel negociador y las pretensiones habran de dirigirse
contra las concretas empresas®*,

La aplicacién de facto del convenio colectivo por el empresario

Se ha planteado finalmente la posibilidad de que, vencido el plazo de ultrac-
tividad regulado en el art. 86.3 ET, el empresario contintie aplicando el convenio
vencido y qué consecuencias pueden derivar de dicha aplicacion factica. Parece
claro, que dicha medida puede derivar de acuerdo colectivo, cuya eficacia puede
ser general o no serlo, lo cual parece discutible, porque los acuerdos subsidia-
rios a convenio colectivo, deben ser de eficacia general, con las consiguientes
adhesiones individuales al mismo, o podria instrumentarse mediante acuerdos
individuales entre empresarios y trabajadores, lo que se ha validado, siempre
que se asegure que no se producira trato discriminatorio entre los trabajadores®®.
Parece claro que el acuerdo extraestatutario de eficacia general sera la solucion
mas eficiente, puesto que permite la regulacion de las herramientas colectivas
mas importantes para el funcionamiento de la empresa en todos aquellos aspectos
en los que el ET remita al convenio o al acuerdo de empresa y permitira, perdida
la vigencia normativa del convenio, una mejor adaptabilidad de las empresas, si
concurren causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion, mediante
la utilizacion del art. 41ET, que no exige alcanzar acuerdo, como sucede con el
art. 82.3 ET.

Si se alcanza acuerdo expreso entre las partes de mantener la vigencia del
convenio, entraria dentro del pacto en contrario, contemplado en el art. 86.3 ET.
Cabe, sin embargo, una prorroga tcita, siempre que no quede desmentida por los
hechos, lo que sera relevante, puesto que el presupuesto, para la concurrencia de
condicion mas beneficiosa, es que quede plenamente acreditado que esa era la
intencion inequivoca del empleador®’.

Otras hipdtesis posibles serian las siguientes:
a) Incorporacion al nexo contractual el convenio colectivo en bloque.

b) Considerar que la decision empresarial de mantener el convenio con-
tractualiza sus condiciones en todos sus trabajadores.

¢) Que el empresario mantenga las condiciones, que estime oportunas y li-
quide las que no le parezcan adecuadas, lo que no parece viable, porque
podria atentar sobre el equilibrio contractual.

Blasco Pellicer apunta que estas dos tltimas soluciones plantean problemas

25SAN 31-03-2014, proced. 36/2014.
236 Sempere, obra citada.
27STS 4-03-2012, rec. 4/2012.
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importantes, porque algunas condiciones convencionales no pueden individuali-
zarse por definicion, como el sistema de clasificacion profesional o el régimen
disciplinario, por lo que considera mas adecuada la primera propuesta.

Cuando no suceda ast, si el empresario promueve unilateralmente las nuevas
condiciones de trabajo, o las impone mediante negociaciones individuales, corre
el riesgo de abrir multiples frentes, especialmente aquellos que afecten al derecho
de igualdad, lo cual supondra, en la practica, que la nueva regulacion de la ultrac-
tividad, dirigida a promover mas y mejores convenios, que aseguren la adapta-
bilidad de las empresas a las necesidades del mercado o a los requerimientos de
la demanda, perdera de vista dichos objetivos y hard mucho méas ingobernable la
empresa.

La primera respuesta de la jurisprudencia: STS 22-12-2014, rec.
264/2014

El Tribunal Supremo en STS 22-12-2014, rec. 264/2014, que confirma STSJ
Baleares de 20-12-2013, que estimo la demanda de conflicto colectivo interpues-
ta por el sindicato Union Sindical Obrera (USO) contra la empresa ATENCION
Y SERVICIOS S.L. (ATESE) y declar6 no ajustada a derecho la conducta empre-
sarial al abonar la ndmina de julio 2013, al dividirla en dos periodos, del 1 al 7 de
julio con arreglo a las condiciones del Convenio Colectivo de empresa, y del 8 al
31 de julio en la que se aplica las condiciones establecidas en el Estatuto de los
Trabajadores y repongan a los trabajadores afectados por el conflicto colectivo, a
las condiciones que disfrutaban con anterioridad, durante la vigencia del expresa-
do Convenio Colectivo, ha dado respuesta al contencioso existente sobre el tema.
La sentencia confirmada, aplicando la doctrina STSJ Pais Vasco 26-11-2013, rec.
2065/2013, concluye que, mientras no se negocie un nuevo convenio colectivo,
deben mantenerse las condiciones retributivas pactadas, por lo que obliga a la
empresa a mantener las retribuciones anteriores a la pérdida de vigencia del con-
venio colectivo.

La mayoria del TS se inclina, entre la tesis rupturista y la conservacionista,
por esta ultima, subrayando, en primer término, que la primera tendria efectos
indeseables tanto para la empresa, quien perderia instrumentos organizativos
esenciales para su debido funcionamiento, como para los trabajadores, caso de
aplicarseles el salario minimo interprofesional.

La mayoria defiende que la autonomia de la voluntad constituye la base
de las relaciones contractuales, también en el contrato de trabajo, por lo cual
concluye que el instrumento constitutivo y regulador de las relaciones laborales
es el contrato de trabajo, que incorpora automaticamente, tanto si lo hace por
escrito como si no, los minimos legales y convencionales por la voluntad de los
contratantes.
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Subraya, a continuacion, que cualesquiera derechos y obligaciones de las
partes existentes en el momento en que termina la ultraactividad de un convenio
colectivo no desaparecen en el momento en que dicho convenio pierde su vigen-
cia. Y ello es asi, no porque —como se ha dicho algunas veces- las normas del
convenio colectivo extinto pasen a contractualizarse en ese momento sino porque
esas condiciones estaban ya contractualizadas desde el momento mismo (el pri-
mer minuto, podriamos decir) en que se cred la relacion juridico-laboral, a partir
del cual habran experimentado la evolucion correspondiente.

Asi pues, no niegan la pérdida de vigencia del convenio, cuando ha transcu-
rrido un afio desde su denuncia, pero consideran irrelevante dicha circunstancia,
por cuanto sus condiciones se han incorporado automaticamente al contrato de
trabajo, si bien no tienen ya naturaleza normativa, por lo que podran modificarse,
caso de concurrencia de causas economicas, técnicas, organizativas o de produc-
cion, mediante el procedimiento del art. 41 ET.

Conviene subrayar que la doctrina expuesta va mas alla de los términos del
litigio, puesto que el debate procesal concreto se centrd Gnicamente en las retri-
buciones, dado que la empresa decidi6 aplicar el salario minimo interprofesional
desde la pérdida de vigencia del convenio.

Los votos particulares concurrentes y contrarios a la sentencia
examinada

Lamentablemente, el TS, al igual que la doctrina cientifica, se ha dividido
en una materia tan delicada como la que nos ocupa, puesto que dos magistrados
han redactado sendos votos concurrentes, cinco magistrados han suscrito un voto
contrario conjunto y una magistrada ha suscrito un voto contrario en solitario.

El voto del Excmo. Luis Fernando de Castro Fernandez concurre con la
mayoria, por cuanto se opone a la tesis rupturista, pero niega la contractualiza-
cion del convenio, aunque defiende que la continuidad aplicativa del salario del
convenio atiende al equilibrio de las prestaciones y tiene apoyo en el principio
de buena fe.

Se opone a la tesis rupturista, porque vulneraria el derecho a la dignidad
humana y al derecho al salario suficiente, reconocidos por los arts. 10.1 y 35.1
CE y podria vulnerar también el derecho a la negociacion colectiva, puesto que la
derogacion del convenio comportaria en la practica la imposicion de condiciones
de trabajo por el empleador, lo que podria vulnerar lo dispuesto en el art. 1256
CC. Defiende, por tanto, que la interpretacion adecuada de la norma controverti-
da debera ajustarse necesariamente a la Constitucion y destaca que la derogacion
del convenio perjudicaria tanto al trabajador como al empresario.

Critica la tesis contractualista, defendida por la mayoria, por cuanto quie-
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bra el sistema de fuentes de las relaciones laborales (art. 3 ET), contradice la
jurisprudencia sobre la imposibilidad de crear condiciones mas beneficiosas en
convenio colectivo, asi como los propios requisitos para la concurrencia de la
condicion mas beneficiosa y provocaria una petrificacion del contenido del con-
venio, subrayando que la remision contractual al salario del convenio colectivo
no comporta su contractualizacion, puesto que dicha retribucion salarial sigue la
misma suerte que el convenio, de manera que, si este pierde vigencia, también
desaparece la obligacion de retribuir el salario convenio. Destaca, en todo caso,
las disfunciones, que provocaria la tesis mayoritaria, por cuanto las condiciones
mas beneficiosas son resistentes a los convenios colectivos peyorativos, admiti-
dos en el art. 82.4 ET.

Propone, como alternativa el mantenimiento de la retribucion anterior a la
pérdida de vigencia del convenio en aplicacion del principio de equilibrio de
las prestaciones, que quebraria si se aplicase el salario minimo interprofesional,
destacando finalmente que debe hacerse asi con base a la exigencia de buena fe,
reclamada por el art. 1258 CC.

El voto concurrente del Excmo. Sr. Don Miguel Angel Luelmo Millan de-
fiende la aplicabilidad de la Disposicion Transitoria Segunda del Codigo Civil,
que establece que “los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legis-
lacion anterior, y que sean validos con arreglo a ella, surtiran todos sus efectos
segun la misma, con las limitaciones establecidas en estas reglas”, y éste es
un principio de intertemporalidad que considera extrapolable al caso presente,
siquiera sea como regla general y “mutatis mutandis ”, con mejor respeto de la se-
guridad juridica, del propio prestigio legislativo y de las indudables expectativas
de los trabajadores afectados, llevando su aplicacion, en definitiva, a salvaguar-
dar la situacion ya existente en cada caso y a diferencia de lo que acontecera con
los trabajadores de nueva contratacion.

El voto discrepante, suscrito por cinco magistrados de la Sala, redactado
por el Excmo. Sr. Don Antonio Sempere Navarro, se opone a la tesis mayoritaria,
porque no cabe descartar la solucion a un problema juridico porque desagraden
sus consecuencias. Niega, a continuacion, que puedan contractualizarse aquellas
instituciones, que deben regularse por convenio o acuerdo subsidiario a conve-
nio, de conformidad con el ET.

Niega, del mismo modo, la prevalencia del principio autonomista en las
relaciones laborales, subrayando que el Derecho del Trabajo se origina preci-
samente en su correccion, puesto que la desigualdad entre las partes es la nota
esencial del contrato de trabajo. Niega también que la regulacion de las relaciones
laborales corresponda inicamente al contrato de trabajo, puesto que se regula con
arreglo al sistema de fuentes del art. 3 ET, subrayando que el contrato de trabajo
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debe respetar obligatoriamente los minimos legales y convencionales, de manera
que, si desaparece la vigencia del convenio colectivo, su contenido pierde todo
su valor.

Lista, a continuacion, los aspectos que pudieran dilucidarse para defender
las retribuciones del convenio colectivo:

a) Ladignidad del trabajador (art. 10.1 CE; art. 4.2.¢ ET) puede violentarse
si la empresa rebaja stibitamente las remuneraciones que le viene satis-
faciendo.

b) El enriquecimiento injusto o el abuso de derecho (art. 7.2 CC) son pa-
lancas argumentales héabiles para ser activadas a partir de datos concre-
tos.

c¢) Laacreditacion de las causas por las que fracasé la negociacion del con-
venio de empresa puede ser habil para aquilatar la existencia de compor-
tamientos estratégicamente abusivos y contrarios a la buena fe que debe
presidirla (art. 89.1 ET).

d) La analogia (art. 4.1 CC) o las costumbres profesionales (art. 3.1.d ET)
pueden utilizarse si se argumenta y acredita oportunamente, buscando la
traslacion de lo previsto en otras empresas o0 convenios.

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

f) Incluso, segin las circunstancias, puede entenderse que el descenso
importante del nivel retributivo coloca en situacion desesperada a los
trabajadores e incita a una negociacion colectiva sin las premisas de
libertad y serenidad que su respeto (art. 37.1 CE).

Como no se alegaron, ni probaron, dichas causas de pedir, defiende que la
actuacion empresarial no puede calificarse de ilegal.

Finalmente el voto contrario de la Excma. Sra. Dofia Milagros Calvo Ibar-
lucea concluye que el convenio deja de tener cualquier efecto legal desde el mo-
mento en el que pierde su vigencia.

La doctrina expuesta ha sido mantenida por la Sala IV, aunque habia caduca-
do el convenio colectivo después de transcurrir un afio desde el momento en que
fue denunciado, sin que exista convenio de ambito superior aplicable ni convenio
posterior, seguiran aplicandose las condiciones laborales en él previstas -aunque
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como simples obligaciones contractuales, sin efecto normativo alguno-, a los tra-
bajadores que tuviesen contrato de trabajo a la fecha de esa pérdida de vigencia
normativa. Se sigue la doctrina plasmada en STS -del Pleno- de 22 de diciembre
de 2014 (rc. 264/14) y, estimando este recurso de casacion de la empresa, se des-
estima la primera peticion de la demanda tal como viene planteada en relacion
con la naturaleza del referido derecho y se estima la peticion subsidiaria®®.

La contractualizacion de las condiciones del convenio comporta que las
mismas perdieron su valor normativo, de manera que su modificacion unilateral
constituye modificacion sustancial colectiva, que deberd impugnarse en el plazo
de caducidad de veinte dias desde su notificacion a la RLT*". La contractualiza-
cion de las condiciones del convenio comporta que esos contenidos se conservan
como tales hasta la entrada en vigor del nuevo convenio, sin que la empresa pue-
da imponer unilateralmente el mantenimiento de algunas de ellas y la supresion
de las demas®®.

La legitimacion para negociar convenios colectivos

El art. 37.1 CE dispone que “la ley garantizara el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y los empresarios,
asi como la fuerza vinculante de los convenios™'. La consecuencia inmediata
de la prevision constitucional citada es la eficacia general, asi como la naturaleza
juridica normativa de los convenios colectivos estatutarios, garantizada por el art.
823 ET.

El presupuesto, para que el convenio colectivo tenga naturaleza juridica nor-
mativa y eficacia general, es que se cumplan todas las exigencias, contempladas
en el Titulo IIT ET??, que aseguran la necesaria representatividad, anudada al
principio de correspondencia, de los sujetos negociadores, no pudiendo olvidar-
se que las reglas de legitimacidn para la negociacion de convenios colectivos
estatutarios son derecho necesario absoluto, tal y como ha defendido la doctrina
constitucional (STC 73/1984)*%, como no podria ser de otro modo, puesto que
la legitimacion para negociar un convenio significa “mas que una representacion

28 STS 18-05-2016, rec. 100/15

29 STS 20-12-2016, rec. 217/15.

260 La contractualizacion de las condiciones de trabajo, producida desde que se crea la re-
lacion juridico laboral, a partir de la cual dichas condiciones van experimentando la evolucion co-
rrespondiente, no puede limitarse a aquellas que la empresa ha decidido seguir aplicando, tras haber
perdido vigencia el convenio (FJ 11). Ha caducado la impugnacion referente a la inaplicacion del
contenido de los Anexos referentes a la representacion de los trabajadores (FJ 9) (STS 20-12-2016,
rec. 217/15, casa parcialmente, en lo referido a la caducidad, SAN 23-03-2015).

261 STSJ Extremadura 27-01-2015, rec. 562/2014.

22STS 15-04-2013, rec. 43/2012.

23MERCADER UGUINA, J. Lecciones de Derecho del Trabajo.
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en sentido propio, un poder ex lege de actuar y afectar a las esferas juridicas
de otros?*. Cuando no se cumplen dichos requisitos, el convenio colectivo sera
extraestatutario y se regira por los principios del derecho civil comun, conjugan-
dose, de este modo, el derecho a la negociacion colectiva con la autonomia de la
voluntad®’.

El art. 87 ET regula la legitimacion para negociar convenios colectivos, dis-
tinguiendo, a estos efectos, los convenios de empresa, de ambito inferior a la
empresa, convenios franja, grupos de empresa, empresas en red y convenios sec-
toriales. En realidad el art. 87 ET regula propiamente la legitimacion inicial, en-
tendiéndose como tal la que ostentan aquellos sujetos con derecho a participar en
la comision negociadora, quienes deberan hacerlo valer en el momento de cons-
tituirse la comision negociadora®, puesto que no existe propiamente un derecho
a ser llamado por los demas participes a la negociacion colectiva*’, dado que el
legislador no ha previsto quien o quienes deberian hacer ese llamamiento®®, espe-
cialmente cuando se acredite que ha concurrido una actuacion obstruccionista por
quien se queja de no haber sido 1lamado®®. No obstante, aunque no existe derecho
a ser llamado, si existe derecho a que no se excluya a los sujetos que acrediten la
legitimacion inicial®”, si bien no afectara a la negociacion la autoexclusion de un
representante de un sindicato legitimado, que habia sido convocado formalmente
a la reunion en la que se aprobd el texto definitivo del convenio®”".

La negociacion plena, final o complementaria, entendiéndose como tal
aquella, que deben reunir los sujetos negociadores con legitimacion inicial, para
que la comision negociadora se constituya formalmente y se puedan iniciar las
negociaciones, se regula en el art. 88 ET, entendiéndose que la comision negocia-
dora quedara validamente constituida cuando los sindicatos, federaciones o con-
federaciones y las asociaciones empresariales a que se refiere el articulo anterior
representen como minimo, respectivamente, a la mayoria absoluta de los miem-
bros de los comités de empresa y delegados de personal del ambito del convenio,
en su caso, que debera ajustarse a criterios de proporcionalidad®™, que debera

24STC 57/1989 y 12/1983.

265STS 8-02-2012, rec. 214/2010.

26 STS 26-10-2014, rec. 267/2013, confirma SAN 25-04-2013 y STS 3-02-2015, rec.
20/2014, confirma SAN 31-05-2013.

27SAN 25-04-2013, proced. 33/2013.

28 STS 27-10-2014, rec. 267/2013.

29STS 14-05-2013, rec. 276/2011, confirma SAN 26-09-2011.

°SAN 15-07-2015, proced. 152/2015.

TSAN 11-01-2017, proced. 314/2016, ROJ: SAN 48/2017.

22E] sistema de calculo aritmético responde al criterio de proporcionalidad con los resultados
electorales, que consiste en dividir el nimero de representantes entre el nimero de los puestos en la
mesa negociadora, dividiendo por el mismo cociente el nimero de representantes obtenido por cada
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aplicarse en funcion del numero de componentes de la comision negociadora®”,

utilizandose, en su caso, el sistema de restos?’* y a empresarios que ocupen a la
mayoria de los trabajadores afectados por el convenio?””. Puede suceder, no obs-
tante, que la comision negociadora de un proceso muy prolongado en el tiempo
pierda sobrevenidamente su representatividad, en cuyo caso habria perdido su
legitimacion negociadora®™.

Sera necesario finalmente, a tenor con lo dispuesto en el art. 89.3 ET, para
que los acuerdos de la comision sean validos, que se voten favorablemente por la
mayoria de cada una de las representaciones®”’. Acreditar la mayoria exige nece-
sariamente la mayoria absoluta, lo cual no sucedera cuando firma un sindicato,
que acredita 6 de los 12 representantes, aunque acreditara un porcentaje de repre-
sentacion superior al otro, puesto que no superaba el 50% de los representantes
unitarios®’8, pero sera viable que la comision negociadora del convenio de empre-
sa esté compuesta por doce miembros en vez de trece, siempre que se asegure la
debida proporcionalidad en su composicion®”.

Legitimacion para negociar el convenio de empresa o de Aambito inferior
a la empresa

En los convenios de empresa, de ambito inferior a la empresa y en los con-
venios franja, la legitimacion empresarial correspondera al empresario, quien

sindicato. Una vez establecidos estos resultados, si quedaran vacantes en el 6rgano de negociacion
se atiende a los llamados “restos” dentro de los cuales pueden entrar incluso los sindicatos que no
alcanzaran el minimo para la adjudicacion directa (FJ 4) (SAN 17-03-2014, proced. 38/2014).

23 SAN 16-05-2014, proced. 500/2013.

24STS 19-11-2010, rec. 63/2008 y SAN 7-12-2013, proced. 467/2013.

%5 La legitimacion inicial, exigida por el art. 87.1 ET, tiene naturaleza institucional, por lo
que no puede apoyarse en adhesiones voluntarias. Las legitimaciones inicial, deliberativa y plena
o decisoria, exigidas por los arts. 87, 88 y 89 ET, constituyen requisitos sucesivos y acumulativos
de ineludible cumplimento, de manera que el presupuesto para alcanzar acuerdos es que se haya
producido una negociacion con sujetos con legitimacion inicial y deliberativa suficientes (FJ 3)
(SAN 13-06-2014, proced. 104/2014).

26 Impugnado por ilegalidad el convenio colectivo de la empresa y sus tripulantes de cabina
de pasajeros, con negociacion iniciada en 2005 y reanudada en 2013, se concluye que el cese en
la empresa de seis de los 7 miembros de la comision negociadora por el banco social, y la drastica
reduccion de los TCPS, que pasaron de 99 a 5, determina que la comision negociadora nombrada
en 2008 pierda su legitimacion y que no pueda «actualizarse» con el nombramiento de un nuevo
miembro que hizo el inico miembro inicial que todavia permanece en la empresa, y menos cuando
se habia acordado inicialmente que la negociacion se efectuase por el comité de empresa y la refor-
ma del art. 87 et por el RD-Ley 7/2001 la atribuye preferentemente a las secciones sindicales (STS
1-06-2017, rec. 183/16, Roj: STS 2464/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2464).

27SAN 27-01-2013, proced. 426/2013.

28STS 15-06-2015, rec. 214/2014

% STS 6-07-2016, rec. 288/15, Roj: STS 4130/2016 - ECLI:ES:TS:2016:4130, confirma
SAN 15-07-2015
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designara a los representantes que estime oportuno (art. 87.3.a ET). En los con-
venios de grupos de empresa y empresas en red estaran legitimados para negociar
los representantes de cada una de dichas empresas (art. 87.3.b ET).

El art. 87.1 ET reconoce legitimacion, para negociar convenios de empresa
o de ambito inferior, al comité de empresa, a los delegados de personal, quienes
deberan acreditar el principio de correspondencia®®’, en cuyo caso sera la ma-
yoria del 6rgano unitario quien debera designar a los miembros de la comision
negociadora®! y a las secciones sindicales, si las hubiere, que sumen la mayoria
de los representantes unitarios del ambito de que se trate, quienes tienen derecho
a la negociacion colectiva, siempre que se trate de secciones sindicales de sindi-
catos mas representativos o tengan representacion en los comités de empresa, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 8.2.b LOLS?*?, de manera que, cuando no
concurran dichas circunstancias, la exclusion de la seccion sindical no vulnerara
su derecho a la libertad sindical®®’. No cabe admitir que las comisiones ad hoc
puedan negociar un convenio de empresa’®*, porque su representacion queda li-
mitada a los supuestos previstos en el ET?%,

El modelo de negociacion, regulado en el art. 87.1, es alternativo o ex-
cluyente y no acumulable, de manera que no cabe negociar mediante comisiones
hibridas, compuestas por representantes unitarios y sindicales?®®, aunque se han
habilitado “obiter dicta” una comision formada por secciones sindicales y repre-
sentantes ad hoc en un procedimiento de modificacion sustancial®’, debiendo
optarse por la via de la representacion sindical o unitaria®®, si bien se ha admitido
que los representantes unitarios firmaran el convenio, que ya habia concluido
con acuerdo con las secciones sindicales mayoritarias para reforzar la posicion
de los sindicatos firmantes®®. El precepto examinado prioriza absolutamente a

B0STS 20-05-2015, rec. 6/2014.

BISTS 28-06-2016, rec. 218/15, confirma SAN 27-03-2015.

22STSJ Granada 17-01-2013, rec. 253272012.

B3STS 27-10-2014, rec. 267/2013.

284STSJ Canarias 31-07-2014, rec. 9/2014.

25 Impugnado un convenio colectivo de empresa, negociado por representacion ad hoc, se
anula dicho convenio, aplicando los criterios jurisprudenciales sobre triple legitimacion, control de
la representatividad cuando se constituye la comision negociadora y principio de correspondencia,
concluyendo que la legitimacion negocial, contemplada en el art. 41.4 ET y preceptos concordan-
tes, no puede extenderse a la negociacion de un convenio colectivo. 3) Diferencias entre estructuras
representativas estables y coyunturales.4) Concuerda con STS 485/2017 de 6 junio (STS 28-06-
2017, rec. 203/16).

B6STCT 21-04-1987, RTCT 1987\9079.

B7STS 16-07-2015, rec. 180/2014, confirma SAN 11-11-2013.

#8STS 27-10-2014, rec. 267/2013.

B9SAN 22-02-2014, rec. 417/2013.
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las secciones sindicales®®, quienes tendran derecho a negociar el convenio en

los ambitos mencionados, siempre que asi lo decidan y sumen la mayoria de los
representantes unitarios del ambito correspondiente®!, lo cual sucedera cuando
se acrediten 12 de los 17 representantes unitarios de la empresa®?, sin que que-
pa privilegiar al comité intercentros sobre las secciones sindicales, cuando se
habia optado previamente por la negociacion sindicalizada*?, lo que sucedera
cuando lo hayan decidido asi la mayoria de los representantes una vez definida
dicha mayoria por laudo arbitral, promovido por las partes®, siendo legitimo, en
cualquier caso, que el comité intercentros designe una comision negociadora de
12 miembros, si respeta la proporcionalidad®®. Tampoco cabe negociar con un
comité intercentros, que no se constituyé con base a convenio colectivo, que le
facultara para la negociacion del convenio®$, mientras que, si el convenio habi-
litd que negociara el comité intercentros con su composicion inicial, habra que
estar a lo pactado®’. Asi pues, si las secciones sindicales mayoritarias optan por

20SAN 17-06-2014, proced. 125/2014.

2 Reclamandose que la comision negociadora de convenio colectivo de empresa se cons-
tituya por los representantes elegidos por las secciones sindicales mayoritarias, se estima dicha
pretension, puesto que quedo acreditado que se optd por su constitucion a través de los sindicatos
con presencia en ella en razon de su proporcional representacion, dandose la circunstancia de que
corresponde a las secciones sindicales mayoritarias el privilegio de negociar el convenio de empre-
sa, por lo cual no caben obstaculos que impidan la libre designacion de los que le corresponden al
sindicato demandante, especialmente porque en sentencia previa ya se preciso qué representantes
correspondian a cada seccion sindical (SAN 17-06-2014, proced. 125/2014).

P2STS 27-10-2016, rec. 123/15, Roj: STS 4945/2016, confirma SAN 22-04-2014.

23 STS 4-03-2009, rec. 134/2007.

24SAN 15-07-2015, proced. 152/2015

25 STS 6-07-2016, rec. 288/15, Roj: STS 4130/2016 - ECLI:ES:TS:2016:4130, confirma
SAN 15-07-2015.

2% Impugnado un convenio colectivo, porque se suscribié por la mayoria del Comité Inter-
centros, cuando la negociacion del convenio se realiz6 por los sindicatos, produciéndose una inje-
rencia antisindical por parte de la empresa y los firmantes del convenio, se desestima dicha preten-
sion, por cuanto se probd que se negocié formalmente con el Comité Intercentros. Impugnandose
también, porque en el convenio no se habia pactado la constitucion de un Comité Intercentros, ni
se le concedid funciones negociadoras, se estima dicha pretension, por cuanto en el convenio no se
pact6 la constitucion de un Comité Intercentros, sin que tenga valor la remision general a las clau-
sulas normativas de un convenio de otra empresa, que preveia la eleccion de un Comité Intercentros
para cuatro centros, otorgandose al citado comité las competencias que le delegaran los comités de
empresa, ya que el mandato legal es rotundo y se exige que el Comité Intercentros y sus funciones
se acuerde en convenio colectivo, sin que el convenio pueda disponer de ese contenido obligatorio,
reconociéndoselo a los comités de empresa. Se estima, en todo caso, porque el Comité Intercentros,
que negociod el convenio, se constituyd durante la vigencia de otro convenio, sus miembros no fue-
ron elegidos por los representantes de los trabajadores, sino que se repartieron entre los sindicatos
y no se produjo delegacion de funciones negociadoras por los comités de empresa tras la vigencia
del convenio (SAN 13-02-2015, proced. 327/2014).

27SAN 30-05-2014, rec. 74/2013.
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negociar como tales, no procedera oponer la prioridad del comité intercentros,
aunque se hubiera negociado tradicionalmente asi en la empresa®*®. Si se nego-
cia por secciones sindicales, tendran derecho a participar en la negociacion de

modo proporcional a su representatividad, que debera atender al ntimero de re-

presentantes elegidos y no por el nimero de trabajadores a quienes representen®”,

aunque se ha exigido en alguna ocasion ponderar el voto en funcion del nimero
de trabajadores representados®®, lo que parece dudoso, siendo inadmisible, en
cualquier caso, que la empresa reconozca como delegados de la seccion sindical,
a trabajadores que la seccion sindical no reconoce como tales®'. En cualquier
caso, el sindicato no tendra derecho a participar en la comision negociadora, si
no acredita que sus representantes tienen mandato vigente, al constituirse la co-
mision negociadora, dandose la circunstancia de que el sindicato no tenia seccion
sindical en la empresa®®. Tampoco estara legitimado para negociar un convenio
un sindicato que acredita representantes unitarios en tres de los veintinueve cen-
tros de la empresa, aunque estuvieran sindicalizados, cuando no tiene constituida
seccion sindical en la empresa®®.

Cuando la empresa tenga mas de un centro de trabajo, siempre que el con-
venio colectivo habilite 1a constitucion de un comité intercentros®®, encomendan-
dole, entre otras funciones, la negociacion del convenio colectivo, dicho comité

28 Interpuesta demanda de conflicto colectivo por parte de CCOO, adhiriéndose CGT, pre-
tendiendo que se declare constituida la Comision negociadora del IV Convenio Colectivo de la
empresa UNIPUBLIC S.A, por secciones sindicales y con arreglo a la siguiente composicion UGT
5 representantes, CCOO 4, CGT 3 y USO 1. Oponiéndose USO y UGT, la Audiencia Nacional
estima la demanda pues considera probado que a fecha 15-9-2.014 existié una voluntad mayori-
taria entre los distintos delegados de personal de la empresa demandada de negociar el convenio
por secciones y no por el Comité Intercentros, resultando la composicion de la mesa ajustada a la
representatividad de las secciones sindicales a fecha 15-9-2.014, al y como quedé definitivamente
establecida en el laudo arbitral de fecha 10-2-2.015. No aprecia la Sala temeridad en la postura de
los demandados y dispone que no ha lugar a la imposicion de sancion pecuniaria (SAN 22-06-2015,
proced. 145/2015).

22SAN 17-12-2013, proced. 467/2013

S0 SAN 27-01-2013, proced. 426/2013.

391 Tmpugnado un convenio colectivo, suscrito formalmente por la empresa y las secciones
sindicales de USO y CSI-CSIF, porque se firmoé por unos delegados, que se autoerigieron como
representantes de USO, a pesar de la desautorizacion del sindicato, que no fue atendida por la
empresa demandada, quien amparé a dichos trabadores, que a la postre suscribieron el convenio,
aunque no estaban afiliados a USO, se estima la demanda, porque la actuacion empresarial consti-
tuy6 un acto de injerencia antisindical, que vulneré el derecho a la libertad sindical de USO, en su
vertiente funcional a la negociacion colectiva y quebro las legitimaciones exigidas para la validez
democratica del convenio colectivo (SAN 25-02-2015, proced. 351/2014).

302STS 14-11-2016, rec. 42/16, confirma SAN 8-10-2015.

303 STS 22-11-2016, rec. 20/16, confirma SAN 9-09-2015, Roj: STS 5625/2016 -
ECLIL:ES:TS:2016:5625.

304STS 14-07-2000, rec. 2723/2000.
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estara legitimado para su negociacion®®, salvo que las secciones sindicales con

mayoria entre los representantes unitarios decidan negociar el convenio®®, co-
rrespondiéndoles a dichas secciones sindicales la carga de la prueba de ostentar
la mayoria de representantes unitarios®”’.

Si se pretende negociar un convenio de empresa o de ambito inferior a la
empresa, estaran legitimados el comité de empresa o los delegados de personal
correspondientes, lo cual no planteara dificultades, cuando la empresa tenga
un Unico centro de trabajo, o el convenio afecte efectivamente a un solo centro
de trabajo, en cuyo caso estardn legitimados para su negociacion el comité de
empresa del centro o, en su caso, el delegado o delegados de personal del cen-
tro, salvo que decidan negociar las secciones sindicales mayoritarias*®®. Por el
contrario, cuando la empresa tenga distintos centros de trabajo y no haya sec-
ciones sindicales mayoritarias, o decidan no negociar como tales, si no hubiere
tampoco comité intercentros, estaran legitimados para negociar el convenio de
empresa todas las representaciones unitarias de todos los centros de trabajo®”,
habiéndose defendido que la comision negociadora debe constituirse por repre-
sentantes de los trabajadores de modo proporcional al nimero de trabajadores
de cada centro®'’, lo que parece dudoso, por cuanto el art. 87.1 ET se remite a
los representantes unitarios existentes®'!, lo cual no sucedera cuando se nego-
cien medidas de flexibilidad externa o interna, en cuyo caso la composicion
de la comision negociadora debera repartirse proporcionalmente en funcion de
la representacion de los afectados®'®. Dichos representantes unitarios tendran
derecho a disfrutar del tiempo necesario para participar en la negociacion, apli-

305SAN 9-09-2014, proced. 78/2014.

306 SAN 22-06-2015, proced. 145/2015)

TSAN 27-01-2017, proced. 328/15, ROJ: SAN 2337/2016.

3% Reclamandose que la comision negociadora de convenio colectivo de empresa se cons-
tituya por los representantes elegidos por las secciones sindicales mayoritarias, se estima dicha
pretension, puesto que quedé acreditado que se optd por su constitucion a través de los sindicatos
con presencia en ella en razon de su proporcional representacion, dandose la circunstancia de que
corresponde a las secciones sindicales mayoritarias el privilegio de negociar el convenio de empre-
sa, por lo cual no caben obstaculos que impidan la libre designacion de los que le corresponden al
sindicato demandante, especialmente porque en sentencia previa ya se precisd qué representantes
correspondian a cada seccion sindical (SAN 17-06-2014, proced. 125/2014).

39 SAN 5-03-2002, proced. 166/2001).

SI0SAN 27-01-2013, proced. 426/2013).

3 Tmpugnada la comision negociadora del convenio, se estima la demanda, porque se acre-
dité que el resto del sindicato demandante es superior al resto de otro sindicato, al que se adjudicéd
un representante, siendo irrelevante el nimero de trabajadores, que represente cada drgano unitario,
por cuanto la proporcionalidad en la representacion de la comision negociadora del convenio de
empresa se predica del nimero de representantes elegidos y no por el niimero de trabajadores a
quienes representen (SAN 17-12-2013, proced. 467/2013).

3128TS 16-09-2015, rec. 139/2014, confirma SAN 20-03-2014 .

TEMAS LABORALES niim 139/2017. Pags. 13-



Cuestiones Jurisprudenciales sobre la Negociacién Colectiva 129

candoseles lo dispuesto en el art. 9.2 LOLS, sin que el empresario pueda limitar
dicho derecho unilateralmente?'’.

En cualquier caso, sera exigible el principio de correspondencia entre el am-
bito del convenio y la representatividad de los interlocutores sociales, de manera
que, si se pretende negociar un convenio de empresa con distintos centros de tra-
bajo, sera preciso que los representantes de los trabajadores que lo negocien ten-
gan presencia en todos los centros de trabajo de la empresa®'®. Caso contrario, si
alguno o algunos de los centros de trabajo de la empresa no tuviere representantes
unitarios, no se podrd negociar un convenio de empresa con los representantes
de alguno o alguno de los centros, porque se quebraria el principio de correspon-
dencia®’s, sin que quepa, en estos supuestos, reducir el ambito de aplicacion del
convenio a los centros con representacion, puesto que la voluntad de los nego-
ciadores fue negociar un convenio de empresa’'®. La jurisprudencia ha defendido
que los representantes de un centro de trabajo no pueden negociar un convenio de
empresa en el que haya otros centros de trabajo, por cuanto quebraria el principio
de correspondencia’'’.

33STSJ Murcia 22-06-2015, rec. 5/2015.

314SAN 5-09-2014, proced. 167/2014; SAN 17-02-2015, proced. 326/2014; SAN 9-03-2015,
proced. 272015; SAN 12-03-2015, proced. 7/2015; SAN 4-05-2015, proced. 62/2015; SAN 2-06-
2015, proced. 111/2015; SAN 2-06-2015, proced. 111/2015.

315 SAN 24-04-2013, proced. 79/2013; SAN 11-09-2013, proced. 219/2013; SAN 16-09-
2013, proced. 314/2013; SAN 25-09-2013, proced. 233/2013; SAN 13-11-2013, proced. 424/2013;
SAN 29-01-2014, proced. 431/2013; SAN 5-02-2014, proced. 47/2013; SAN 17-02-2014, proced.
470/2013; SAN 28-03-2014, proced. 33/2014; SAN 13-06-2014, proced. 104/2014; SAN 30-06-
2014, proced. 80/2014; SAN 8-09-2015, proced. 175/2015; SAN 15-09-2015, proced. 126/2015;
17-09-2015, proced. 169/2015 y 190/2015 y 23-09-2015, proced. 191/2015; SAN 25-11-2015,
proced. 281/2015; SAN 13-01-2016, proced. 314/15; SAN 14-01-2016, proced. 294/15; SAN
27-01-2016, proced. 320/2015; SAN 10-02-2016, proced. 358/2015; SAN 17-02-2016, proced.
289/15; SAN 23-02-2016, proced. 361/2015; SAN 3-03-2016, proced. 315/15; SAN 4-03-2016,
proced. 17/16; SAN 7-03-2016, proced. 380/15; SAN 8-03-2016, proced. 5/16; SAN 9-03-2016,
proced. 24/16; SAN 10-03-2016, proced. 7/16; SAN 16-03-2016, proced. 12/16; SAN 1-04-2016,
proced. 285/15; SAN 6-04-2016, proced. 360/15 y SAN 13-04-2016, proced. 52/2016, SAN 11-05-
2016, proced. 158/15; SAN 13-05-2016, proced. 92/16 y SAN 16-06-2016, proced. 140/16.

316STS 7 de marzo de 2012 (casacion 37/2011)

37STS 20-05-2015, rec. 6/2014, confirma SAN 13-11-2013; STS 9-06-2015, rec. 149/2014,
confirma SAN 18-10-2014 y STS 10-06-2015, rec. 175/2014, confirma SAN 25-09-2013;
STS 10-junio-2015 (rco 175/2014) y 21-diciembre-2015 (rco. 6/2015) (STS 14-07-2016, rec.
219(15, Roj: STS 4001/2016 - ECLLI:ES:TS:2016:4001, confirma SAN 12-03-2015); STS 11-
01-2017, rec. 24/16, confirma SAN 17/09/15; STS 7-03-2017, rec. 58/16, Roj: STS 1140/2017
- ECLL:ES:TS:2017:1140, confirma SAN 17-11-2015; STS 27-03-2017, rec. 126/16, Roj: STS
1279/2017 - ECLLLES:TS:2017:1279, confirma SAN 17-12-2015; STS 15-02-2017, rec. 75/16,
Roj: STS 829/2017 - ECLLI:ES:TS:2017:829, confirma SAN 9-10-2015; STS 14-03-2017, rec.
105/16, Roj: STS 1416/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1416, confirma SAN 17-09-2015; STS 18-04-
2017, rec. 154/16, Roj: STS 1992/2017 - ECLI: ES:TS:2017:1992, confirma SAN 10-03-2016;
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JPueden las secciones sindicales de empresa negociar un convenio de
empresa con varios centros de trabajo, cuando alguno o algunos de esos cen-
tros no tienen representantes unitarios?

La prioridad aplicativa de los convenios de empresa sobre los convenios de
ambito superior en las materias listadas en el art. 84.2 ET ha activado la nego-
ciacion de multiples convenios de empresa, especialmente en empresas multiser-
vicios, que se han negociado con representantes unitarios que no aseguraban el
principio de correspondencia, lo cual ha motivado la nulidad de todos ellos.

Las exigencias normativas, reguladas en los arts. 87, 88 y 89 ET «tradu-
cen el doble significado de constituir una garantia de la representatividad de los
participantes y expresan un derecho de los mas representativos a participar en la
negociacion, en orden a asegurar la representacion de los intereses del conjun-
to de los trabajadores y empresarios™'®. Por consiguiente, para formar parte de
la Comision Negociadora hay que acreditar la legitimacion inicial en el ambito
personal, funcional y geografico del Convenio®" y asegurar el principio de co-
rrespondencia entre los ambitos citados y la representatividad ostentada, porque
si no se anulara el convenio®”.

Ya hemos visto, que esa ha sido la suerte corrida por convenios colectivos de
empresas multiservicios, que negociaron con algunos de los representantes unita-
rios de sus centros de trabajo. Resta por despejar, si es posible negociar convenios
de empresa con varios centros de trabajo, cuando en algunos de ellos no haya
representantes unitarios, por secciones sindicales que acrediten la mayoria de los
representantes unitarios de los centros donde se celebraron elecciones sindicales
y de ser asi, qué requisitos serian precisos para dar validez a dicha negociacion.

El art. 8.2. b LOLS regula el derecho a intervenir en la negociacion de con-
venios colectivos ajustados al Estatuto de los Trabajadores (eficacia general,
fuerza normativa, etc.), que se reserva a los organizaciones integradas en sindica-
tos mas representativos o en sindicatos que tengan representacion en los comités
de empresa o cuenten con delegados de personal, precisando, a continuacion, que
dicho derecho habra de ejercerse de conformidad con los términos establecidos
en la legislacion especifica, habiéndose descartado que los sindicatos puedan ne-

STS 3-05-2017, rec. 123/16, confirma SAN 20-01-2016; SAN 5-05-2017, proced. 69/17, ROJ:
SAN 1822/2017; STS 20-06-2017, rec. 177/16, confirma SAN 3-03-16 y STS 6-06-2017, rec.
204/16, Roj: STS 2472/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2472; SAN 10-07-2017, proced. 160/17,
ROJ: SAN 2920/2017).

38STC 73/1984.

319STS 21-11-2005, rec. 148/2004.

320STS 20-05-2015, rec. 6/2014, confirma SAN 13-11-2013; STS 9-06-2015, rec. 149/2014,
confirma SAN 18-10-2014 y STS 10-06-2015, rec. 175/2014, confirma SAN 25-09-2013.
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gociar estos convenios, por cuanto la accion sindical en la empresa se canaliza
por sus secciones sindicales®”'. El art. 87.1 ET dispone que estan legitimadas para
negociar convenios de empresa las secciones sindicales que, en su conjunto, su-
men la mayoria de los miembros del comité, habiéndose entendido por la doctrina
judicial®?, que la utilizacion del singular no es relevante, debiendo interpretar-
se extensivamente en el sentido de considerar a la representacion unitaria en su
conjunto, de manera que, si acreditan la mayoria de la representacion unitaria,
tendran derecho a negociar el convenio®®,

Consiguientemente, si la representatividad de las secciones sindicales se
basa en los representantes electos, debe precisarse, si la concurrencia de centros
de trabajo sin representacion legal de los trabajadores, impediria también a las
secciones sindicales mayoritarias negociar convenios de ambito empresarial. La
respuesta debe ser negativa, por cuanto las secciones sindicales, en su calidad de
organos basicos de los sindicatos de trabajadores, tienen entre sus fines consti-
tucionales la defensa y promocion de los intereses de los trabajadores, recono-
ciéndoseles, por ello en el art. 7.1 CE***, una representacion institucional que les
habilita para negociar convenios de empresa®®.

S2ISAN 16-04-1999, proced. 29/1999.

322STCT 21-04-1987, RTCT 1987\9079.

33 SAN 27-01-2017, proced. 328/15.

324En estos supuestos, cabe otra formula, regulada también en el art. 87.1 ET , consistente en
la negociacion con las secciones sindicales, que acrediten la mayoria de los representantes unita-
rios, puesto que el ordenamiento juridico ha sobreprimado, a estos efectos, a los sindicatos frente
a los representantes unitarios, por cuanto el sindicato es el 6rgano de representacion de los trabaja-
dores por excelencia, cuyos intereses econémicos y sociales le corresponde defender globalmente,
a tenor con lo dispuesto en el art. 7 CE , desde la perspectiva general de la clase trabajadora. Por
consiguiente, acreditado que los representantes de dos centros de trabajo carecian de la legitima-
cidn inicial para negociar un convenio que extendiera su ambito a los centros de trabajo, que no les
eligieron, no queda mas opcion, conforme al ponderado informe del Ministerio Fiscal, que estimar
la demanda y anular el convenio colectivo impugnado por la Direccion General de Empleo (SAN
13-06-2014, rec. 104/2014.

325 Como vemos, las secciones sindicales, que acrediten la mayoria de los representantes
unitarios, tienen legitimacion absoluta para negociar un convenio colectivo de empresa, fuere cual
fuere su implantacion en los centros de trabajo de la empresa. - Por el contrario, si se pretende nego-
ciar un convenio con los representantes unitarios, debera acreditarse que dichos representantes re-
presentan a todos sus centros de trabajo, sin que sea posible que los representantes, elegidos en uno
o varios centros de trabajo, representen a los centros de trabajo que no les han elegido, por cuanto la
representatividad unitaria no se irradia desde un centro de trabajo a otro o a otros centros de trabajo,
como hemos manifestado en multiples sentencias, por todas SAN 29- 01-2014, proced. 431/2013;
5-02-2014 , proced. 47/2013; 11-02-2014 , proced.449/2013; 17-02-2014 , proced. 470/2013 y 28-
03-2014, proced. 33/2014 , aplicando, a estos efectos, los criterios seguidos por la jurisprudencia,
por todas STS 7 de marzo de 2012, rec. 37/2011 (SAN 22-04-2014, rec. 41772013).
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Ahora bien, aunque el art. 87.1 no distingue entre secciones de empresa o de
centro de trabajo, cuyo despliegue correspondera al derecho de autoorganizacion
de los propios sindicatos®?, parece razonable que, si las secciones sindicales pre-
tenden negociar un convenio de empresa, su ambito deberia ser también empresa-
rial. Cuando las secciones sindicales acrediten, en su conjunto, la mayoria de los
representantes unitarios de la empresa, las secciones sindicales més representa-
tivas tendran derecho a participar en la negociacion del convenio de empresa, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 8.2.b LOLS correspondiéndoles derecho
a participar en la negociacion del convenio, aunque no acrediten representan-
tes unitarios, en cuyo caso les corresponderia al menos un vocal en la comision
negociadora. También tendran derecho las demas secciones sindicales, siempre
que acrediten representantes unitarios en la proporcion que les corresponda’?’, de
manera que, si la representacion acreditada es minima, no se asegurara la partici-
pacion en la comision negociadora®?,

Aunque el art. 87.1 ET legitima expresamente a las secciones sindicales,
se ha admitido también la legitimacion de los sindicatos, que acrediten las ma-
yorias precisas, aunque no hayan constituido secciones sindicales*”, habiéndose
entendido que la negociacion directa por el sindicato o indirecta a través de sus
secciones sindicales es un problema de organizacion interna del sindicato®’. Lo
relevante, por tanto, es que la seccion sindical o el sindicato, en su caso, acredite
la mayoria de los representantes unitarios®!.

Especificidades de los convenios de grupo de empresas o empresas en
red

Cuando se pretenda negociar un convenio de grupo de empresas, asi como
de empresa en red, vinculadas por razones organizativas o productivas y nomina-
tivamente identificadas en su ambito de aplicacion, la legitimacion para negociar
en representacion de los trabajadores sera la misma que en los convenios secto-
riales, tal y como venia admitiéndose anteriormente por la jurisprudencia®*2. No
obstante, el nimero maximo de componentes de la comision negociadora sera de
13, aunque no hay inconveniente para que negocie un nimero inferior, siempre
que se respete la proporcionalidad de la representatividad®.

326 STS 18-07-2014, rec. 91/2013.

327STS 19-11-2010, rec. 63/2010 y SAN 7-12-2013, proced. 467/2013

328 SAN 16-05-2014, rec. 500/2013.

3 STS 28-02-2000, rec. 2040/1999 y STS 16-09-2004, rec. 129/2003.

330 Jestis Mercader, Lecciones de Derecho del Trabajo, pag. 730.

BISTS 27-10-2016, rec. 123/15, Roj: STS 4945/2016, confirma SAN 22-04-2014.

328TS 21-12-1999, rec. 4295/1998.

333 (STS 6-07-2016, rec. 288/15, Roj: STS 4130/2016 - ECLI:ES:TS:2016:4130, confirma
SAN 15-07-2015).
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El art. 84.2 ET atribuye a los convenios de grupo de empresas o de empresas
la misma prioridad aplicativa que el convenio de empresas, de manera que su
negociacion podra promoverse en cualquier momento por los sujetos legitimados
para ello, aunque estén en vigor uno o varios convenios de ambito superior a la
empresa, lo que obligara a la contraparte a negociar de buena fe, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 89.1 ET**, aunque la jurisprudencia ha admitido que
se pacte en convenio sectorial que la estructura de la negociacion colectiva en
el sector de grandes almacenes quede integrada por esta unidad de negociacion
de ambito estatal, con expresa exclusion de cualquier otra y en su caso por el
desarrollo de la misma en el seno de cada empresa, con respeto en todo caso a la
legislacion vigente®*®, Cuando todas o algunas de las empresas del grupo regulen
sus relaciones laborales mediante convenios de empresa que estén vigentes en el
momento de la promocién de la negociacion, podran negarse a negociar el conve-
nio de grupo hasta que los convenios de empresa no pierdan su vigencia, a tenor
con el art. 89.1 ET*¢ aunque podria negociarse si hay acuerdo el convenio de
grupo, cuya prioridad aplicativa quedaria suspendida hasta la pérdida de vigencia
de los convenios concurrentes de ambito superior en las materias tasadas en el
art. 84.2 ET, salvo que las pactadas en el convenio de grupo fueran mas benefi-
ciosas®’. En cualquier caso, la prioridad aplicativa se predica de los convenios
de empresa, de grupo y de empresas en red, pero no de los convenios de ambito

inferior a la empresa’®®,

334STS 8-07-2014, rec. 163/2013.

335 Admite como ajustado a derecho que se pacte en convenio sectorial, que al objeto de es-
tablecer para el ambito de actuacion del presente Convenio una estructura racional y homogénea,
evitando los efectos de la desarticulacion y dispersion, las partes legitimadas en el ambito de apli-
cacion del presente Convenio acuerdan que la estructura de la negociacion colectiva en el sector de
grandes almacenes quede integrada por esta unidad de negociacion de ambito estatal, con expresa
exclusion de cualquier otra y en su caso por el desarrollo de la misma en el seno de cada empresa,
con respeto en todo caso a la legislacion vigente, por cuanto los convenios de ambito estatal pueden
ordenar la estructura de la negociacion colectiva, asi como por la prohibicion de concurrencia de
convenios, dada la finalidad perseguida, que es asegurar una estructura racional y homogénea de
la negociacion colectiva, evitando su desarticulacion, teniéndose presente, en todo caso, que se
somete el precepto a la legalidad vigente (STS 12-05-2015, rec. 153/14, casa parcialmente SAN
13-11-2013).

336 STS 18-02-2015, rec. 18/2014.

37SAN 1-12-2014, proced. 259/2014.

338 STSJ Madrid 18-05-2015, rec. 197/2015.
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Legitimacion para negociar el convenio de grupo en representacion de
los trabajadores

Sindicatos

El art. 87.1 ET establece inequivocamente que la legitimacion para negociar
estos convenios en representacion de los trabajadores sera la que se establece en
el apartado segundo del mismo articulo. Asi pues, estaran legitimados para nego-
ciar estos convenios:

a) Los sindicatos mas representativos a nivel estatal, asi como en sus res-
pectivos ambitos las organizaciones sindicales afiliadas, federadas o
confederadas a los mismos.

b) Los sindicatos mas representativos a nivel de CCAA respecto a los con-
venios de dicho ambito, asi como las organizaciones sindicales afilia-
das, federadas o confederadas a los mismos.

c) Los sindicatos que cuenten con un 10% o mas de los miembros de los
comités y delegados de personal®®.

De este modo, los sindicatos, que acrediten las representatividades expues-
tas, estaran legitimados para negociar colectivamente el convenio de grupo de
empresas, correspondiendo a todos esos sindicatos el derecho a formar parte de
la comision negociadora en proporcion a su representatividad®*.

Secciones sindicales

Aunque el art. 87.2 ET se refiere a los sindicatos, no hay inconveniente para
que la negociacion se acometa por las secciones sindicales, que acrediten las
mayorias exigidas por dicho precepto, siempre que los estatutos sindicales les ha-
biliten para dicha negociacion. En aquellos supuestos, en los que ya existan sec-
ciones inter empresas, estaran legitimadas para negociar el convenio, siempre que
acrediten las mayorias necesarias y lo permitan los estatutos del sindicato, como
sucede en el convenio del Grupo TECNOCOM?**!. En cualquier caso, la comision
negociadora debera conformarse de modo proporcional a la representatividad de
cada una de las secciones sindicales en el grupo de empresas®*2.

Comités inter empresas

Aun cuando en algin convenio colectivo se reconoce la legitimacion del
comité inter empresas para negociar el convenio colectivo, como sucede con el

39SAN 21-03-2012, proced. 28/2012.
30SAN 26-04-2013, proced. 76/2013.
3 BOE 28-06-2013.

32STS 19-11-2010, rec. 63/2010.
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art. 47 del convenio del Grupo ZETA, es dudosa dicha competencia, por cuanto
las reglas de legitimacion para la negociacion del convenio constituyen derecho
necesario absoluto*® y es claro que la negociacion de estos convenios solo puede
realizarse por los sujetos referidos en el art. 87.2 ET, aunque podria salvarse, tal
vez, cuando el comité inter empresas esté totalmente sindicalizado.

Legitimacion para negociar el convenio de grupo en nombre de las em-
presas del grupo

Estaran legitimadas la totalidad de empresas del grupo mercantil o de las
empresas en red, quienes podran, de estimarlo oportuno, otorgar su representa-
cion a la empresa dominante, pero dicha representacion debe cumplir todas las
formalidades correspondientes, puesto que el control sobre sus politicas financie-
ras o de explotacion no comporta en absoluto la sustitucion de su personalidad
juridica.

Causas de oposicion a negociar el convenio de grupo

Si las empresas del grupo regulan sus relaciones laborales por convenios de
ambito superior a la empresa, no podran negarse a negociar el convenio de grupo,
aunque estén vigentes los convenios antes dichos, sobre las materias contenidas
en el art. 84.2 ET, puesto que el convenio de grupo tiene prioridad aplicativa ab-
soluta en dichas materias®*. Por el contrario, si concurren convenios de empresa
vigentes, podran oponerse a la negociacion del convenio de grupo, de conformi-
dad con lo dispuesto en los arts. 84.1 y 89.1 ET.

Concurrencia de convenios

Jugara absolutamente la prohibicion de concurrencia de convenios, regulada
en el art. 84.1 ET, cuando haya convenios de empresa vigentes, en cuyo caso el
convenio de grupo suspendera sus efectos hasta que pierdan vigor los convenios
de empresa®®.

Prioridad aplicativa

En las materias tasadas en el art. 84.2 ET el convenio de grupo tendra
prioridad aplicativa absoluta con respecto a los convenios de ambito superior
a la empresa, pero no la tendra en materias no listadas en dicho precepto*,
si bien se ha defendido, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 3.5 ET, que se
aplicara prioritariamente el convenio de empresa frente al superior, incluso en

STC 73/1984

34 SAN 29-11-2012, proced. 212/2012; STS 26-03-2014, rec. 129/2013; SAN 1-12-2014,
proced.259/2014 y STSJ Navarra 30-07-2014, rec. 124/2014.

5 STS 13-11-2007, rec. 8/2007.

346 STS 8-07-2014, rec. 164/2013 y SAN 1-12-2014, proced. 259/2014.
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materias no listadas en el art. 84.2 ET, cuando el primero sea mas beneficioso
que el segundo®’.

Peculiaridades del convenio franja

Cuando se pretenda negociar un convenio franja, entendiéndose como tal
aquel dirigido a un grupo de trabajadores con perfil profesional especifico, esta-
ran legitimados para negociar las secciones sindicales que hayan sido designadas
mayoritariamente por sus representados a través de una negociacion personal,
libre, directa y secreta, cuyas irregularidades deben impugnarse por sujetos co-
lectivos y no por trabajadores individuales®®. Se apuesta, por tanto, por las sec-
ciones sindicales, cuya representatividad no se medira por los resultados en las
elecciones sindicales, sino por la votacion personal, libre, directa y secreta del
colectivo afectado, quien decidira qué secciones sindicales le representan, si bien,
cuando haya mas de una seccion sindical, la comision negociadora se conformara
proporcionalmente al resultado de la votacion®®, de manera que, si se negocia un
convenio con el sindicato mas representativo en el colectivo de trabajadores afec-
tados el convenio sera extraestatutario®’. Se ha defendido que dicha legitimacion

37SAN 1-12-2014, rec. 259/2014.

S SAN 29-10-1998, proced. 25/1998.

3% Reclama un sindicato negociar un «convenio franja» que, afecta a todos los trabajadores de
AENA con categoria de Controlador de Transito Aéreo (CTA), estimandose su pretension, porque
quienes han de negociar el convenio franja son los representantes sindicales de aquellos a quienes
afecta, por ello, la negociacion de un futuro convenio debe llevarse a cabo a través del tramite elec-
toral que se configura en el articulo 87.1, concretamente en su parrafo cuarto, y el cuerpo electoral,
para su eleccion, deben ser los trabajadores afectados por el convenio franja, entendiéndose que la
comision negociadora debe ajustarse proporcionalmente a los resultados, por lo que probado que
el Sindicato accionante ostenta plena legitimidad porque habia obtenido una amplia presencia en
el proceso electoral (5,28% de los votos), habiendo obtenido mas del 5% de los votos, parame-
tro establecido en el articulo 71.2 b) del ET que por analogia se puede aplicar a este supuesto al
no establecer la norma que ha de entenderse por ,secciones sindicales que hayan sido designadas
mayoritariamente (SAN 17-03-2014, proced. 38/2014, confirmada STS 26-11-2015, rec. 317/14).

3% Se impugnoé un acuerdo alcanzado por la direccion de la empresa RENFE vy el sindicato
SEMAF, por considerar que, siendo un acuerdo de eficacia limitada, pretendia introducir una regu-
lacion de alcance general referida a formacion de maquinistas y otras cuestiones como ordenacion
de turnos o movilidad del personal. La sentencia comentada, que confirma la estimatoria dictada
por la Audiencia Nacional, y consiguientemente anulatoria del acuerdo, comienza confirmando la
competencia de la AN por razén del ambito territorial del conflicto; sigue declarando la adecuacion
del procedimiento de impugnacion de convenios para atacar este acuerdo, y considerando suficien-
temente motivada la sentencia de instancia; aclara que el cauce para suplir una supuesta insuficien-
cia del relato factico ha de ser el motivo especifico susceptible de articular en casacion, y no el mas
drastico de la nulidad de actuaciones; y, respecto del fondo, confirma el efecto de nulidad de los
pactos o clausulas que sobrepasen el limite natural de la eficacia de los convenios extraestatutarios
(STS 21-02-2006, rec. 88/2004).
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se predica de las secciones sindicales y no de los sindicatos®’!, aunque se ha ad-

mitido también para los sindicatos cuando se trate de empresas pluricelulares®>.
Cuando la unidad negociadora del convenio franja ha perdido actualidad, cabe
negociar un convenio de empresa, en el que participan también los representantes
de la franja previa®.

Se ha admitido la negociacion de convenios franja extraestatutarios, en cuyo
caso no podran negociar contenidos que tengan relevancia general, como podria
ser la formacion de los maquinistas®>.

Legitimacion para negociar convenios sectoriales

En los convenios colectivos sectoriales estaran legitimadas para negociar
las asociaciones empresariales que en el ambito geografico y funcional del con-
venio cuenten con el 10% de los empresarios, en el sentido del art. 1.2 ET, y
siempre que éstas den ocupacion a igual porcentaje de los trabajadores afectados,
siendo irrelevante que la asociacion esté compuesta Unicamente por empresas
pertenecientes al mismo grupo cooperativo, por cuanto el art. 87.3.c ET no es-
tablece dicha limitacion®>, asi como aquellas asociaciones empresariales que en
dicho ambito den ocupacion al 15 por ciento de los trabajadores afectados (art.
87.3.c ET). Se prima, de este modo, a las asociaciones patronales que propor-
cionen trabajo a un gran nimero de trabajadores, aunque no agrupen al 10% de
las empresas del sector. Ahora bien, sera ilegal incluir en el ambito del convenio
actividades nuevas, sin acreditar que se acredita la necesaria representatividad en
dichos ambitos**.

Asi pues, la representacion patronal si ha sufrido modificaciones importan-
tes, para potenciar la legitimacion negociadora de las asociaciones empresa-
riales que cuenten con escasas empresas afiliadas siempre que éstas tengan
muchos trabajadores, de manera que, donde antes se atribuia la representa-
cién a las asociaciones empresariales que en el ambito geografico y funcional

STSAN 16-04-1999, proced. 29/1999

352STS 28-02-2000, rec. 2040/1999.

353STS 28-02-2015, rec. 332/14.

354 STS 21-02-2006, rec. 88/2004.

355 Se reclama por la asociacion patronal actora se reconozca su derecho a participar el la co-
mision negociadora del XXI Convenio colectivo del sector de las entidades cooperativas de crédito,
oponiéndose la asociacion UNACC al considerar que todas las integrantes del la asociacion actora
forman parte del Grupo Cooperativo Cajamar, estimandose por la Sala la demanda pues considera
que ni el hecho haber formalizado un grupo cooperativo, ni el hecho de constituir un SIP priva a
cada una de las cooperativas de su caracter de empresa susceptible de ser considerada como tal de
forma individual, ni consiguientemente de asociarse en una asociacion empresarial (SAN 21-05-
2015, proced. 95/2015). Dicha sentencia ha sido confirmada por STS 8-11-2016, rec. 259/15.

36 SAN 3-05-2016, proced. 69/16
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del convenio cuenten con el 10% de los empresarios, en el sentido del Art.
1.2 de esta ley, y siempre que éstas dieran ocupacion a igual porcentaje de los
trabajadores afectados, ahora se reconoce legitimacion a las asociaciones em-
presariales anteriores y, ademas, aquellas que en dicho ambito den ocupacion
al 15 por 100 de los trabajadores afectados, por lo que se sobreprima a las
asociaciones cuyas empresas tienen un mayor nimero de trabajadores que al
de empresas, reclamado por los sindicatos en el borrador del frustrado acuer-
do de negociacion de 30-05-20113%7, habiéndose validado la legitimacion ini-
cial de las asociaciones patronales, que acrediten un 15% de trabajadores™®.

Debera tenerse presente, en todo caso, que las asociaciones patronales, que
acrediten un 15% de empresas y trabajadores en una comunidad autéonoma, esta-
ran legitimadas para negociar convenios colectivos de ambito estatal, correspon-
diéndoles consiguientemente la carga de la prueba de dichos niveles de represen-
tatividad*®.

No obstante, el legislador, consciente de las dificultades de las asociaciones
empresariales para alcanzar la representatividad exigida por las reglas citadas,
ha dispuesto también en el art. 87.3.c ET, que en aquellos sectores en los que no
existan asociaciones empresariales que cuenten con la suficiente representativi-
dad, seglin lo previsto en el parrafo anterior, estaran legitimadas para negociar
los correspondientes convenios colectivos de sector las asociaciones empresa-
riales de ambito estatal que cuenten con el 10 por ciento o mas de las empresas
o trabajadores en el ambito estatal, asi como las asociaciones empresariales de
Comunidad Auténoma que cuenten en ésta con un minimo del 15 por ciento de
las empresas o trabajadores, de manera que ya no es exigible acreditar acumula-
tivamente los porcentajes de representatividad de empresas y trabajadores, bas-
tando acreditar uno u otro.

Por consiguiente, con la finalidad de promocionar la negociacion colectiva
sectorial, en aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales
de ambito estatal que cuenten con la suficiente representatividad -10% de empre-
sas y 10% de trabajadores o, en su defecto, con el 15% de trabajadores- estaran
legitimadas para negociar los correspondientes convenios colectivos de sector las

357 Castro Argiielles, M*. A., Aranzadi.

38 STS 4-06-2014, rec. 111/2013

3% ASOCIACION ESPANOLA DE EMPRESAS DE INICIATIVA SOCIAL: Impugnado un
convenio colectivo, porque no se convocd a una asociacion patronal mas representativa de ambito
autonomico y porque las asociaciones patronales firmantes no tenian legitimacion decisoria, se
desestima la demanda, porque la demandante no probo, de ninguna manera, su mayor represen-
tatividad autondémica y se probd que las asociaciones patronales ostentaban la mayoria decisoria,
porque asi se pactd en conciliacion ante la Sala, que despliega efectos de cosa juzgada (SAN 11-
11-2013, proced. 298/2013).
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asociaciones empresariales de ambito estatal que cuenten con el 10 por ciento o
mas de las empresas o trabajadores en el ambito estatal, asi como las asociaciones
empresariales de Comunidad Auténoma que cuenten en ésta con un minimo del
15 por ciento de las empresas o trabajadores. Ahora bien, aunque estas asociacio-
nes estan legitimadas inicialmente para la negociacion de convenios estatutarios,
deberan acreditar, ademas, para que el convenio tenga naturaleza estatutaria, que
proporcionan empleo a la mayoria de los trabajadores del sector, puesto que si no
fuera asi, no acreditarian la legitimacion plena, exigida por el art. 88.2 ET, segun
la jurisprudencia*®. Dicha tesis parece chocar con el parrafo tercero del art. 88.2
ET, que establece claramente una excepcion a la regla, puesto que dispone que en
aquellos sectores en los que no existan 6rganos de representacion de los trabaja-
dores, se entendera validamente constituida la comision negociadora cuando la
misma esté integrada por las organizaciones sindicales que ostenten la condicion
de mas representativas en el ambito estatal o de Comunidad Auténoma, dispo-
niendo, a continuacidon que en aquellos sectores en los que no existan asociacio-
nes empresariales que cuenten con la suficiente representatividad, se entendera
validamente constituida la comision negociadora cuando la misma esté integrada
por las organizaciones empresariales estatales o autonomicas referidas en el pa-
rrafo segundo del art. 87.3.c ET. Consiguientemente, si atendemos a la sistemati-
ca del precepto examinado, que establece una excepcion a la regla ordinaria para
la constitucion de la comision negociadora, que exige necesariamente que los
sindicatos, federaciones o confederaciones y las asociaciones empresariales a
que se refiere el articulo anterior representen como minimo, respectivamente, a
la mayoria absoluta de los miembros de los comités de empresa y delegados de
personal, en su caso, y a empresarios que ocupen a la mayoria de los trabajadores
afectados por el convenio, no parece congruente que se exija, en estos supuestos,
la legitimacion plena en las mismas condiciones que la regla general.

Asi pues, cuando se acredita que las dos patronales firmantes acreditaban
legitimacion inicial, acreditando una de ellas legitimacion plena, se valida la le-
galidad del convenio®®!. Aunque las legitimaciones negociales deben acreditarse
al conformarse la comision negociadora, el reconocimiento mutuo de las partes
activa la presuncion de concurrencia de legitimaciones, que debera ser destruida
por quien las cuestione®®. Dicha presuncion no se destruye, cuando el demandan-
te no acredita tampoco que la inclusion de un subsector en el convenio pugne con
la homogeneidad del ambito funcional del convenio®®.

30STS 4-06-2014, rec. 111/2013, casa SAN 27-11-2012.

31STS 16-03-2017, rec. 83/16, confirma SAN 17-12-2015.
362SAN 15-03-2017, proced. 349/16, ROJ: SAN 1163/2017.
363STS 27-04-2017, rec. 174/16, confirma SAN 3-05-2016.
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Cuando se cuestione por la Autoridad Laboral la representatividad de los ne-
gociadores, alcanzandose acuerdo en conciliacion judicial, por el que se decidio
someter a arbitraje la representatividad, concluyéndose por el arbitro que ninguna
de las partes acredité las legitimaciones exigibles, confirmandose el laudo en
sede judicial®*, es claro que no concurrian las legitimaciones exigidas, estiman-
dose, al respecto, los efectos positivos de la cosa juzgada’®®.

La legitimacioén sindical

Se mantiene la legitimacion de los sindicatos mas representativos de am-
bito estatal y autondémico en sus ambitos respectivos, asi como los sindicatos
representativos en el sector de que se trate, que les obligara a acreditar un 10%
de los representantes unitarios®®®. Asimismo estaran legitimados en los conve-
nios de ambito estatal los sindicatos de Comunidad Autéonoma que tengan la
consideracion de mas representativos conforme a lo previsto en el art. 7.1 de
la Ley Organica de Libertad Sindical, y las asociaciones empresariales de la
Comunidad Auténoma que retnan los requisitos sefialados en la disposicion
adicional sexta ET. La legitimacion para negociar debera acreditarse, en todo
caso, al iniciarse la negociacion del convenio®®’ y si se excluye a un sindicato
legitimado para la negociacion, la consecuencia sera necesariamente la nulidad
del convenio®®, puesto que constituiria, ademas, vulneracion de su derecho a la
libertad sindical®®.

Debera tenerse presente, en todo caso, que la presuncion de legitimidad,
otorgada por el reconocimiento mutuo de la contraparte, no sera operativa en
aquellos supuestos en los que la Autoridad laboral, en uso de sus potestades,
concluya que las partes negociadoras no estan legitimadas, en cuyo caso corres-
pondera a dichas partes acreditar que ostentan las legitimaciones previstas en
los arts. 87, 88 y 89 ET*". Caso contrario, si la Autoridad Laboral no cuestiona

34 SAN 29-06-2015, proced. 125/15, confirmada por STS 15-12-2016, rec. 263/16.

36SSAN 12-05-2017, proced. 121/14, ROJ: SAN 1818/2017.

3 TS 11-04-2011, rec. 151/2010, confirma SAN 14-junio-2010 (autos 79/2010); SAN 4-02-
2016, proced. 357/2015; SAN 28-04-2016, proced. 67/14 y STS 10-05-2016, rec. 164/16, Roj: STS
2741/2016, confirma SAN 25-02-2015.

37SAN 12-07-2013, proced. 184/2013.

368 STS 28-06-2012, rec. 81/2011.

36 Reclamandose por el sindicato demandante su derecho a participar en la comision nego-
ciadora del convenio sectorial con un representante de seis, se estima dicha pretension, por cuanto
dicho sindicato acredito, al iniciarse el periodo de negociacion, una representatividad superior al
10% en el ambito del convenio, por lo que ostentaba legitimacion inicial. Se anulan los acuerdos,
tomados por la comision sin la participacion de un sujeto legitimado, por cuanto su exclusion vulne-
16 su derecho a la libertad sindical en su vertiente funcional a la negociacion colectiva, garantizada
por la CE, asi como por la LOLS y el ET (SAN 30-04-2014, proced. 67/2014).

3 a presuncion de legitimacion suficiente de los negociadores del convenio, predicada por
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la representatividad de los negociadores, se activa la presuncién de representa-
tividad, cuando se admite por los otros interlocutores en la negociacién corres-
pondiente®”!. Ahora bien, la presuncion de legitimacion no puede convertirse en
patente de corso para ampliar ilimitadamente el ambito funcional del convenio,
sin hacer el minimo esfuerzo para acreditar la homogeneidad funcional de los
nuevos sectores, que se pretenda incluir, asi como la representatividad de los ne-
gociadores®’. En cualquier caso, si se acredita que el sindicato no ostenta el 10%
de representantes unitarios del sector de Banca, no ostenta legitimacioén para ne-
gociar’”, siendo irrelevante que parte de los representantes unitarios computados
no representes a trabajadores afectados por el convenio, porque lo importante es
acreditar que se ostenta positivamente el 10% de los representantes unitarios de
los trabajadores afectados®’.

Legitimacion para negociar acuerdos interprofesionales

Corresponde a los acuerdos interprofesionales, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 83.2 ET, definir la estructura de la negociacion colectiva, fijando,
en su caso las reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre
convenios de distinto ambito’”. No obstante, estas clausulas podran pactarse tam-
bién en convenios o acuerdos colectivos de ambito estatal o autondmico, siempre
que sus negociadores cuenten con las legitimaciones exigidas por el ET, quienes
podran pactar también acuerdos sobre materias concretas, sometidas, al igual que
los acuerdos interprofesionales, al mismo régimen de los convenios colectivos,

la jurisprudencia, es aplicable cuando se cuestiona por otros sujetos negociadores, pero no se activa
cuando es la Autoridad laboral, quien cuestiona dicha legitimacion, porque es a la Autoridad laboral
quien corresponde el control de legalidad de los convenios, de manera que, si la Autoridad laboral
afirma que los negociadores no ostentan la legitimacion legal, corresponde probar a éstos que si la
tenian (STS 3-07-2012, rec. 83/2011).

M STS 19-07-2012, rec. 191/2011, confirma SAN 13-05-2011 y STS 24-06-2014, rec.
225/2013.

32 Impugnado parcialmente un convenio colectivo, porque incluyd en su ambito actividades
nautico- deportivas y puertos deportivos, se desestima la excepcion de falta de legitimacion activa
de las Federaciones demandantes, por cuanto se acredito interés legitimo en el control de legali-
dad del convenio. Se estiman las demandas acumuladas, porque se acredité cumplidamente que la
patronal firmante del convenio no acreditaba las legitimaciones, exigidas legalmente, para ampliar
el ambito funcional del convenio a unas actividades en las que no tenia ninguna representacion,
no probandose tampoco que tuviera una mayoria suficiente, como para asegurar su legitimacion
plena, aunque no se representara a ninguna empresa de las actividades antes dichas. Se entiende
también que las actividades controvertidas no son homogéneas con las reguladas principalmente
por el convenio, como demuestra la insuficiente regulacion de los grupos y niveles profesionales,
relacionados con las mismas (SAN 11-09-2015, proced. 177/2015).

33 STS 16-05-2017, rec. 159716, confirma SAN 4-02-2016.

34 STS 21-06-2017, rec. 136/16.

35 SAN 5-12-2003, proced. 157/2003.
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en cuyo caso seran vinculantes para los afectados por sus &mbitos funcionales y
personales®™, salvo que las materias tratadas tengan naturaleza obligacional, en
cuyo caso no seran exigibles legalmente mas que a sus firmantes®”’. Se ha enten-
dido, en todo caso, que los sujetos legitimados, que no firmaron estos acuerdos,
no tendran derecho a participar en su comision paritaria, salvo que la misma
acometa tareas negociadoras®™®, siendo irrelevante, que se firmara el convenio,
cuando no se firmé su prorroga®”. Corresponde a la comision paritaria la inter-
pretacion y administracion del convenio y sus resoluciones tendran el mismo
valor que el convenio colectivo®®.

Estaran legitimadas las organizaciones sindicales y asociaciones empre-
sariales mas representativas, de caracter estatal o de Comunidad Auténoma,
podran establecer, mediante acuerdos interprofesionales, cldusulas sobre la es-
tructura de la negociacion colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de
resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito. No
obstante, estas clausulas podran igualmente pactarse en convenios o acuerdos
colectivos sectoriales, de ambito estatal o autondmico, por aquellos sindica-
tos y asociaciones empresariales que cuenten con la legitimacion necesaria, de
conformidad con lo establecido en el ET. Dichas organizaciones de trabajado-
res y empresarios podran igualmente elaborar acuerdos sobre materias concre-
tas. Estos acuerdos, asi como los acuerdos interprofesionales a que se refiere

376 Impugnandose varios preceptos de un convenio colectivo estatutario, por contravencion
de la legalidad, se estima la excepcion de falta de agotamiento de la via previa, porque los nego-
ciadores del convenio se sometieron expresamente al ASAC, donde se prevé que los conflictos de
impugnacion de convenios deben someterse previamente a los procedimientos regulados en el pro-
pio acuerdo, lo que no se efectud por la patronal demandante (SAN 17-01-2013, proced. 293/2013).

377 Las propuestas sobre incrementos salariales contempladas en el Acuerdo suscrito el 25-
1-12 por CEOE y CEYME con CCOO y UGT, de conformidad con lo dispuesto en el art. 83.2 ET
(BOE 6-2-12), tienen naturaleza obligacional y caracter no vinculante para los sujetos negociadores
en los distintos ambitos, como se deduce de que no aparezcan enunciadas en forma imperativa sino
condicional, salvando ademas expresamente a los Convenios Colectivos que tengan negociadas
clausulas de actualizacion salarial vigentes cuando sefiala: “Respetando la autonomia de las par-
tes, para aquellos convenios colectivos que tengan negociadas clausulas de actualizacion salarial
vigentes que afecten al crecimiento salarial de los tres proximos afios, los firmantes del presente
acuerdo, proponen a los negociadores tener en cuenta la incidencia de estas clausulas sobre el creci-
miento salarial total de forma que esté en linea con el objetivo de moderacion salarial del presente
acuerdo”. Consiguientemente, la patronal firmante de un convenio sectorial provincial no puede
ampararse en el referido Acuerdo estatal para dejar de aplicar los incrementos salariales anuales
pactados en un convenios suscrito con anterioridad a la firma del AENC (STSJ Comunidad Valen-
ciana 12-03-2013, rec. 177/2013).

S SAN 19-05-2004, proced. 200/2013.

S SAN 17-11-2016, proced. 275/16.

380 (STS 21-06-2016, rec. 284/15, Roj: STS 3939/2016 - ECLI:ES:TS:2016:3939, confirma
SAN 9-07-2015).
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el apartado segundo del art. 83 ET, tendran el tratamiento de esta Ley para los
convenios colectivos.

Consiguientemente, el presupuesto constitutivo para la validez de los Acuer-
dos Interprofesionales, es que cumplan los requisitos de legitimacion exigidos
en el ET, lo cual comporta necesariamente que cualquier sujeto con legitima-
cion inicial suficiente tiene derecho a formar parte de la comision negociadora,
provocando la nulidad cuando se le excluya®®!, lo que no sera exigible, cuando
el acuerdo en cuestion tenga naturaleza extraestatutaria®®?. Los acuerdos de sus
comisiones de seguimiento, que comporten negociacion, deberan asegurar los
requisitos de legitimacion®®.

Promocion del derecho a la negociacion colectiva

La legitimacion, para denunciar el convenio, corresponde a los sujetos con
legitimacion inicial, aunque la renegociacion del convenio exigia acreditar tam-
bién la legitimacion plena***. Como no podria ser de otro modo, se reitera que
sindicato, federacion o confederacion sindical (STS 13-07-2010, rec. 17/2010),
y toda asociacion empresarial (STS 13-07-2010, rec. 112/08), que reuna el requi-
sito de legitimacion, tendrd derecho a formar parte de la comision negociadora,
mientras que la exclusion de sindicatos (STS 19-11-2010, rec. 572010), o asocia-
ciones empresariales (STS 21-10-2010, rec. 56/2010) sin legitimacion suficiente
no lesiona su derecho a la negociacion colectiva. Por el contrario, si se excluye
de la comision negociadora a un sujeto legitimado su composicion no se ajustara
a derecho, en cuyo caso el convenio, pactado por la comision ilegal, sera tam-
bién nulo**’, aunque la ilegalidad de excluir a sujetos legitimados, no comporta la
obligacion de convocarlos a la negociacion por los demas sujetos legitimados®®.
La acreditacion de la legitimacion inicial y plena deberé probarse en el momento
del inicio de la negociacion®®’, en cuyo caso se mantendra asi durante todo el
proceso negociador®®®, de manera que, si se promovid primero la negociacion de
un convenio de empresa por los sindicatos mayoritarios, no habra prioridad para
negociar previamente un convenio de ambito autondmico®®. Si en los acuerdos

3BISTS 22-10-2013, rec. 110/2012.

3828TS 8-02-2012, rec. 214/2010.

3 STS 19-02-2013, rec. 148/2011.

384 STS 2-12-2016, rec. 14/16, Roj: STS 5619/2016 - ECLI:EES:TS:2016:5619.

385 Anulada la composicion de la comision negociadora del convenio mediante sentencia fir-
me, porque se excluyo a un sindicato legitimado inicialmente, el convenio suscrito por la comision,
que excluy6 al sindicato reiterado, es nulo a todos los efectos (STS 28-06-2012, rec. 81/2011).

386 SAN 25-04-2013, proced. 33/2013, confirmada por STS 25-11-2014, rec. 63/2014.

387STS 3-02-2015, rec. 20/2014.

38 STSJ Castilla la Mancha 8-05-2015, rec. 19/2014.

3% SAN 28-09-2011, proced. 117/2011.
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de fusion, se convino negociar un convenio para todas las empresas fusionadas,
siendo dicho ambito el natural y propio de la empresa, la comision negociadora
debera ajustarse al nuevo ambito, aunque se hubiera pretendido negociar antes
un convenio cuyo ambito era de comunidad auténoma, porque el registro de la
denuncia del convenio ante la Autoridad Laboral no es determinante a estos efec-
tos, habiéndose acreditado, por otra parte, que los sindicatos promotores de la
negociacion a nivel de empresa lo hicieron con anterioridad*”.

Conviene precisar aqui, que el art. 84.2 ET permite negociar un convenio de
empresa, grupo de empresas o empresas en red durante la vigencia de convenios
de ambito superior, por cuanto el convenio de empresa, grupo de empresas o em-
presas en red tiene prioridad aplicativa sobre el convenio superior concurrente en
las materias tasadas en el precepto antes dicho. En cualquier caso, si el convenio
de los ambitos reiterados fuera mas beneficioso en otras materias que el de &m-
bito superior, seria aplicable también®'. Caso contrario, si el convenio de ambito
superior regula aspectos no listados en el art. 84.2 ET, la consecuencia seria la
suspension de la prioridad aplicativa del convenio de empresa hasta la pérdida de
vigencia del convenio de ambito superior**>.

La comision negociadora

El reparto de los miembros de la comision negociadora se hara en pro-
porcion a su representacion en relacion al nimero de miembros, que no podra
exceder de trece en los convenios de empresa y de quince en los convenios
de ambito superior, aunque nada impide que el niimero sea inferior, si asi lo
deciden los sujetos legitimados®?, positivizandose, de este modo, la ausencia de
regulacion legal, de manera que la mesa social de la comision negociadora debe
asegurar la presencia de los sindicatos mas representativos estatales y de CCAA,
quienes deberan acreditar dicha condicion®*, sea cual fuere su representatividad
en el sector, repartiéndose proporcionalmente a la representatividad en el sector
las restantes vocalias conforme al sistema de restos®”’. Las legitimaciones exi-
gibles deberan acreditarse al constituirse la comision negociadora®*, de manera
que sera exigible acreditar en ese momento tanto la legitimacion inicial, como la
legitimacion plena®’, puesto que la representatividad debe acreditarse cuando se

30 SAN 29-01-2013, proced. 218/2013.

PTSAN 1-12-2014, rec. 259/2014.

¥2STS 13-11-2007, rec. 8/2007.

393 STSJ Madrid 20-07-2012, rec. 3607/2012.

P4 SAN 11-11-2013, proced. 298/2013.

35TS 11-04-2011, rec. 151/2010, confirma SAN 14-junio-2010 (autos 79/2010).

3% STS 22-12-2008, RJ 2008\7172.

97 STS 26-10-2014, rec. 267/2013, confirma SAN 25-04-2013 y STS 3-02-2015, rec.
20/2014, confirma SAN 31-05-2013
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inicia la negociacion de un convenio colectivo, sin que quepa admitir dicha re-
presentatividad por el hecho de que se hubiera tenido aquélla en otros anteriores
y con ambitos funcionales no enteramente coincidentes con el sector estatal del
presente convenio®*.

En cualquier caso, es necesaria la existencia de una comision negociadora,
que retna los requisitos del art. 88.2 ET, sin que quepa una negociaciéon global
con todos los representantes unitarios de la empresa de varios centros de trabajo,
aunque hubiera centros sin representacion®”, ni cabe tampoco negociar un
convenio de empresa con representantes ad hoc*”. Cuando se negocie convenio
de empresa, si las secciones sindicales decidan no acometer la negociacion y
no hay comité intercentros, deberian negociar todos los representantes unitarios,
quienes deberan conformar la comision negociadora con arreglo a criterios
proporcionales*'.

Se mantienen los requisitos previos, para acreditar la legitimacion plena,
que exigen para que la comision negociadora esté validamente constituida que
los sindicatos, federaciones o confederaciones y las asociaciones empresariales a
que se refiere el articulo anterior representen como minimo, respectivamente, a
la mayoria absoluta de los miembros de los comités de empresa y delegados de
personal, en su caso, y a empresarios que ocupen a la mayoria de los trabajadores
afectados por el convenio*®. Se ha validado, que la composicion de la bancada
empresarial no tiene que estar constituida por quince miembros, cuando negocia
unicamente una asociacion patronal, quien delega en algunos de sus cargos*®,
admitiéndose también que cada seccion sindical esté representada por un solo
miembro, siempre que se pondere el voto de cada una en funcion de su represen-
tatividad*™.

En cualquier caso, el reconocimiento de los demas interlocutores de la co-
mision negociadora activa una presuncion de representatividad suficiente, que
debe destruirse por quien niegue dicha representatividad*®.

3 STS 15-12-2016, rec. 264/15, confirma SAN 29-06-2015.

39 SAN 28-03-2014, proced. 33/2014).

400STSJ Canarias 31-07-2014, rec. 9/2014.

4TSTS 16-09-2015, rec. 139/2014, confirma SAN 20-03-2014.

428TS 5-11-2002, RJ 2003\759; 17-01-2006, RJ 2006\3000 y 22-12-2008, RJ 2008\7172.

403SAN 31-05-201, proced. 140/2013.

404STS 23-01-2012, rec. 220/2010.

45 Solicitada la nulidad de la composicion de la comision negociadora de un convenio sec-
torial, porque se excluyo a una asociacion patronal, que firmd convenios anteriores, cuya legiti-
macion inicial se reconoci6 en la reunion inicial de la comision negociadora, se desestima dicha
pretension, porque se probo que el reconocimiento inicial fue provisional y quedd condicionado a
acreditar la representatividad en la reunion siguiente, mediante la presentacion de los TC2 de Mayo
de 2013, sin que la demandante cumpliera dicha condicion. Por lo demas, reconocida la representa-
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Si constituye una novedad importante, orientada a promocionar la negocia-
cion, que en los sectores, denominados “virginales” por Sempere, en los que no
existan organos de representacion de los trabajadores, se entendera validamente
constituida la comision negociadora cuando la misma esté integrada por las or-
ganizaciones sindicales que ostenten la condicién de mas representativas en el
ambito estatal o de Comunidad Auténoma. Del mismo modo, cuando no existan
asociaciones empresariales que cuenten con la suficiente representatividad, se
entendera validamente constituida la comision negociadora cuando la misma esté
integrada por las organizaciones empresariales estatales o autonomicas referidas
en el parrafo segundo del articulo 87.3.c)*. En ambos casos, el reparto de los
miembros de la comisién negociadora se efectuara en proporcion a la represen-
tatividad que ostenten las organizaciones sindicales o empresariales en el ambito
territorial de la negociacion, lo que ha dado en denominarse “representacion vir-
tual” (Desdentado).

La designacion de los componentes de la comision correspondera a las par-
tes negociadoras, siendo este el momento mas delicado de la negociacion, puesto
que es entonces cuando corresponde acreditar las legitimaciones exigibles*”’, sin
que vulnere la libertad sindical la exclusion de un sindicato que no acredite el
10% de la representatividad de la comision negociadora del convenio sectorial*®®.
Una vez constituida la mesa, sus componentes mutuo acuerdo podran designar
un presidente y contar con la asistencia en las deliberaciones de asesores, que in-
tervendran, igual que el presidente, con voz pero sin voto. Parece claro, por tanto,
que la designacion debera realizarse con arreglo al principio de proporcionalidad,
lo que ha sido fuente de conflictividad, si no se resuelve definitivamente el calcu-
lo de los representados, lo cual exigird identificar, conforme a la DA 2*.1.c RDL
7/2011, vias adicionales de conocimiento, distintas de las hojas estadisticas de los
convenios colectivos, que permitan obtener informacion completa y rigurosa de
los contenidos de la negociacion colectiva, lo que debera hacerse antes del 31-12-
2011, que se resolvera satisfactoriamente, si se considera como dato de cumpli-

tividad de las patronales por los interlocutores sociales, se activa la presuncion de legitimacion, que
no ha sido destruida por la demandante (SAN 31-01-2014, proced. 437/2013).

406 Reclamandose se dicte sentencia mediante la que se declare que una asociacion patronal
con legitimacion inicial no tiene, sin embargo, legitimacion plena para constituir por si misma la
comision negociadora, dado que sus empresas no dan empleo a la mayoria de los trabajadores del
sector, se desestima la demanda, porque el art. 88.2 ET (2) admite, como excepcion, que una aso-
ciacion empresarial con legitimacion inicial constituya la comision negociadora si no existen aso-
ciaciones con suficiente representatividad como para tener legitimacion plena (SAN 27-11-2012,
rec. 245/2012).

47STS 3-12-2009, RJ 2009\8038; 1-03-2010, RJ 2010\1478; 21-01-2010, RJ 2010\3115 y
STS 25-11-2014, rec. 63/2014; STS 16-05-2017, rec. 129/16, confirma SAN 4-02-2016.

48STS 21-06-2017, rec. 136/2016
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mentacion obligatoria el codigo del convenio colectivo aplicable en la empresa
en los documentos de cotizacion que mensualmente deben elaborar y remitir las
empresas a la Tesoreria General de la Seguridad Social, aunque podrian haberse
utilizado otras férmulas, como la obligacion de fijar en el boletin de afiliacion a la
Seguridad Social el convenio aplicable al trabajador*®. Ninguna de esas medidas
se ha cumplimentado por el legislador, por lo que continta existiendo una cierta
oscuridad en la representatividad de las asociaciones patronales.

En los convenios sectoriales el nimero de miembros en representacion de
cada parte no excedera de quince. En el resto de los convenios no se superara el
numero de trece, habiéndose entendido por la jurisprudencia, que acreditadas las
legitimaciones de los negociadores, la composicion les corresponde a éstos*!°.

La composicion de la comision negociadora debera ajustarse proporcional-
mente en cada representacion, adjudicandose los puestos por el sistema de res-
tos*!!. Se ha admitido, en cualquier caso, que la comision negociadora delegue en
comisiones especificas para desbrozar la negociacion, siempre que la decision fi-
nal corresponda a la comision legitimada*!?, manteniéndose, de este modo, la ne-
cesidad de que la negociacion en la comision negociadora sea real y no formal*!3,

499 Jesus R. Mercader Uguina, Lecciones de Derecho del Trabajo

40STS 6-04-2017, rec. 152/16, confirma SAN 7-03-2016.

“'Tmpugnada la comision negociadora del convenio, se estima la demanda, porque se acre-
dit6 que el resto del sindicato demandante es superior al resto de otro sindicato, al que se adjudicod
un representante, siendo irrelevante el nimero de trabajadores, que represente cada drgano unitario,
por cuanto la proporcionalidad en la representacion de la comision negociadora del convenio de
empresa se predica del nimero de representantes elegidos y no por el nimero de trabajadores a
quienes representen (SAN 17-12-2013, proced. 467/2013).

“2 Impugnados los acuerdos alcanzados en la comision paritaria permanente establecida en
el convenio colectivo de TELEFONICA por pretendida vulneracion de los derechos fundamentales
de libertad sindical y negociacion colectiva, se desestima la demanda pues de lo actuado se aprecia
que los sindicatos demandantes a través de su presencia en el comité intercentros participaron en el
proceso de negociacion de estos acuerdos fijado en el convenio y que no es cuestionado, entendién-
dose razonable que en negociaciones complejas el comité intercentros encomiende a representacio-
nes reducidas del mismo el desbroce de la negociacion, siempre que el comité intercentros tenga
informacion, que permita debatir y acordar, lo cual sucedi6 aqui. Se acumula demanda que impugna
uno de dichos acuerdos por considerar que vulnera disposiciones legales en materia de jornada,
pretension que asimismo resulta desestimada por no contravenir lo convenido ninguna norma de
rango legal de obligada observancia (SAN 9-09-2014, proced. 78/2014).

43 Impugnado un convenio colectivo, porque los firmantes se reservaron la participacion en
comisiones, a las que se concedieron funciones negociadoras, aunque luego tuvieran que aprobarse
en la comision negociadora del convenio, incluyendo entonces a los sindicatos legitimados no fir-
mantes, se desestima la falta de litisconsorcio pasivo necesario del comité intercentros, por cuanto
no negocid el convenio y no tiene por qué ser demandado. Se sintetiza la jurisprudencia sobre el
papel de las comisiones reservadas a firmantes, que solo pueden tratar los aspectos interpretativos o
aplicativos del convenio, pero nunca aspectos reservados a la negociacion colectiva, aunque luego
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La decision final debera asegurar, en todo caso, el voto favorable de ambas
representaciones, quienes deberan acreditar la legitimacion inicial y deliberati-
va*!?, correspondiendo acreditar, a quien niegue dicho apoyo, que no se votd por
los representantes necesarios*'>. Se ha debatido si es valido un acuerdo, suscrito
por la mayoria de la comision negociadora, compuesta por secciones sindicales,
cuando se dividen las posturas de una de ellas y el voto favorable se hace contra
el criterio del sindicato, concluyéndose que es valida, por cuanto el art. 89.3 ET
establece que las decisiones exigiran el voto favorable*'® de cada una de ambas
representaciones*!’, lo cual significa que la mayoria de la representacion social
debe aprobar el convenio*'8, aunque se trata de un criterio discutible, puesto que
los miembros de la comision negociadora, que actiian en nombre de las seccio-
nes sindicales, han sido nombrados por €stas con arreglo a sus propios estatutos,
conforme a lo dispuesto en el art. 4.2 LOLS, de manera que su representatividad
no es directa, puesto que esta intermediada por la seccion, siendo razonable, por
consiguiente, que se someta al criterio mayoritario de la seccion.

Se ha validado, si bien de modo excepcional, que el convenio de empresa se
negociara con una comision hibrida, compuesta por los representantes unitarios y
un delegado sindical, puesto que los primeros tenian la mayoria necesaria y no se

probd que la presencia del delegado sindical alterase la negociacion*!’. Destacar

finalmente, que la seccion sindical, que acredite la mayoria de los representantes

se aprueben formalmente por la comision negociadora, quien se limita, de este modo, a ratificar
pero no a negociar y se confirma la sentencia recurrida, que anuld los articulos que regulaban dichas
comisiones (STS 3-02-2015, rec. 64/2014, confirma SAN 30-09-2013)

44 STS 25-01-2017, rec. 40/16.

45El TS confirma la validez de la negociacion del IV Convenio Colectivo Estatal para la
Madera, ante la falta de prueba por la parte empresarial en relacion a la falta del “quérum” nece-
sario y mayoria exigida legalmente. Es necesario desvirtuar las presunciones que se derivan de
los reconocimientos mutuos por parte de todos los interlocutores, sindicales y patronales, tanto en
relacion con la legitimacion inicial como respecto a la exigible a la mesa o comision negociadora
(STS 3-02-2015, rec. 20/2014, confirma SAN 31-05-2013).

416 STSJ Comunidad Valenciana 20-12-2012, proced. 23/2012.

47 Desestima el TS el rec. de casacion formulado por el sindicato accionante contra senten-
cia que rechazd la demanda de impugnacion de convenio colectivo formulada frente a las centrales
nucleares demandadas. Considera la Sala que el texto impugnado fue aprobado por la mayoria de la
representacion social, siendo indudable la validez de lo acordado, aunque el sindicato demandante
hubiera manifestado su disconformidad, al cumplirse los requisitos exigidos para la validez del con-
venio colectivo que, en ningun caso, exige el voto unanime de las representaciones que integran la
mesa negociadora, sino la mayoria de cada uno de los bancos que la integran (STS 22-09-2010, rec.
226/2009).

48 STS 22-09-2010, rec. 226/2009.

“9SAN 1-12-2014, proced. 259/2014.
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de los trabajadores, esta legitimada también para suscribir acuerdos parciales du-
rante la negociacion del convenio®®.

La nueva regulacion del contenido minimo de los convenios

La Ley 3/2012, de seis de julio, ha eliminado radicalmente la reforma del
art. 85.3.d ET, impulsada por el RDL 7/2011, de manera que en su nueva version
se limita a establecer que constituira contenido minimo del convenio la forma y
condiciones de denuncia del convenio, asi como plazo minimo para dicha denun-
cia antes de finalizar su vigencia, porque la nueva regulacion de la ultractividad,
junto con la complejidad de la regulacion precedente, la hace innecesaria®?!.

Desaparecen, del mismo modo, las importantes funciones, encomendadas
por el RDL 7/2011 a las comisiones paritarias, que volveran a desempefiar sus
funciones clasicas, como son el estudio*??, la interpretacion y administracion
del convenio, lo que justificard sobradamente la exclusion de los sindicatos no
firmantes*”, salvo que desempefien funciones negociadoras**. Si sucediera lo
contrario y se excediera los limites aplicativos o interpretativos de la comision
paritaria, deberian integrarse los sujetos legitimados para negociar*®.

Finalmente la Ley 3/2012, de seis de julio, causada en el RDL 3/2012 hace
desaparecer del contenido minimo del convenio la distribucidn irregular de jorna-
da, como medida de flexibilidad interna, porque la traslada, por razones sistema-
ticas al art. 34.2 ET, donde se prevé que en defecto de pacto la empresa podra dis-
tribuir el 10% de la jornada anual de manera irregular, habiéndose entendido que
la expresion “en defecto de pacto”, contenida en dicho precepto comporta que la
disposicion del empresario del mencionado 10% solo seria viable cuando no se
haya regulado convencionalmente sobre la materia, debiendo recordarse que el
AENC II prevé en su apartado de flexibilidad ordinaria una distribucién irregu-
lar del 10% de la jornada ordinaria anual, asi como una bolsa de cinco dias o 40
horas anuales en las que el empresario podra alterar la distribucion de la jornada
en el calendario de la empresa, acreditando, de este modo, que la negociacion co-
lectiva al maximo nivel no ha sido insensible a las necesidades de adaptabilidad
de las empresas, apostando decididamente por la flexibilidad interna®?®.

Parece claro, por tanto, que el legislador ha impulsado su propio mode-
lo de negociacion colectiva, sin tener en cuenta las grandes aportaciones de la

20SAN 24-09-2015, rec. 172/2015.

421 Jesus Mercader Uguina, obra citada.

4225 AN 28-06-2013, proced. 202/2013.

43 SAN 22-12-2011, proce. 228/2011.

424SAN 26-09-2011, proce. 152/2011, ROJ 4215/2011.
58TS 5-06-2013, rec. 2/2012.

4618-01-2011, rec. 96/2010.
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propia negociacion colectiva general, para promocionar la adaptabilidad de las
empresas, lo que afectara a la estabilidad de una negociacion colectiva, que ha
contribuido histéricamente a la ordenacion del mercado de trabajo, mediante la
mejora de las condiciones de los trabajadores, asi como al aseguramiento de la
concurrencia leal entre empresas, mediante el desplazamiento de la competitivi-
dad a campos como la formacion, la inversion, la innovacion y la eficiencia del
servicio*”’, buscando, al parecer, promocionar esencialmente la competitividad y
la productividad empresarial en el ambito de las relaciones laborales.

Aspectos conflictivos en la negociacion colectiva y su tratamiento en la
jurisprudencia y en la doctrina judicial. Principio de jerarquia normativa

La jurisprudencia se ha ocupado reiteradamente de la inaplicacion del con-
venio como consecuencia de la entrada en vigor del RDL 20/2012, concluyéndose
que dicha inaplicacion se ajusta a derecho en aplicacion del principio de jerarquia
normativa*?®, sin que dicha limitacion alcance a las retribuciones devengadas con
anterioridad a la vigencia de la norma*?, aclarandose, en todo caso, que dichas
medidas afectaban a las AAPP pero no a las Mutuas, en lo que afecta a los com-
plementos de incapacidad temporal*®. Se ha admitido, asi mismo, la inaplicacion
de la retribucion convencional, cuando asi lo disponian las leyes autondmicas,
aplicando, del mismo modo, el principio de jerarquia normativa®!, si bien dicha
inaplicacion debe someterse a la negociacion colectiva, cuando lo dispone asi
la norma autonémica*2. Se ha admitido también, interpretando el alcance de la
clausula del convenio del sector que establece la equiparacion del personal de
contratas con los empleados publicos, de manera que, a los efectos de la recupe-
racion de la paga extraordinaria de diciembre de 2012 de los empleados publicos,
condenandose a la empresa para la que se prestan servicios en el momento de la
equiparacion salarial positiva (2015), puesto que si les fue aplicable la reduccion
en su momento, les es aplicable también la equiparacion al sector ptblico, cuando

ésta se produce*.

427 Casas; Rodriguez Pifiero y Valdés, obra citada.

48 STS 14-03-2017, rec. 299/14.

429SSTS de 9 diciembre 2015 (rec. 12/2015), 16 diciembre 2015 (rec. 13/2015), 17 diciembre
2015 (rec. 22/2015) 1a STS n°® 20/2016, de 20 de enero (rec. 220/2014) y STS n° 29/2016, de 21 de
enero (recurso 277/2013) (STS 14-03-2017, rec. 140/16, confirma SAN 15-03-2016); STS 6-04-
2017, rec. 118/16, Roj: STS 1619/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1619

#$0STS 15-03-2017, rec. 159/16, Roj: STS 1174/2017 - ECLLI:ES:TS:2017:1174, confirma
SAN 22-03-2016

BISTS 6 Y 10-2016, rec. 29/13 y 26/13; STS 12-01-2017, rec. 50/16, Roj: STS 801/2017 -
ECLI:ES:TS:2017:801

$2STS 25-04-2017, rec. 198/16.

43 STS 4-04-2017, rec. 13/16, Roj: STS 1543/2017 - ECLL:ES:TS:2017:154.
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Aplicacion del convenio

Se aplica el convenio colectivo propio de los Centros Especiales de Empleo,
que no el sectorial de limpieza, pese a que la jurisprudencia sostenga lo contrario
en materia de sucesion de contratas, tras resumir y sistematizar doctrina de la Sala

sobre el particular y aplica doctrina***

Control de legalidad del convenio Salud laboral

Se ha anulado parcialmente convenio de empresa, que obligaba a los traba-
jadores a limpiar toda su ropa de trabajo, entendiéndose que no cabe hacerlo asi,
cuando se produce la presencia de fluidos bioldgicos en la ropa, o salvo la impo-
sibilidad por parte de la evaluacion de riesgos de excluir la presencia de agentes
bioldgicos peligrosos, conforme a los grupos 3 y 4 de clasificacion, en la ropa del
trabajador susceptibles de provocar contagio de enfermedades graves*.

Contratacion y jornada extraordinaria

Se ha anulado la clausula convencional, que omitia la identificacion de las
causas de eventualidad en los contratos eventuales, porque dicha identificacion
es el presupuesto de su causalidad, aunque se ha admitido que sea el empleador
quien decida si las horas extras, realizadas voluntariamente por los trabajadores,
se pagan o se descansan®®. Se ha validado que el convenio limite el numero de
contratos para la formacion en funcion de la plantilla, porque la negociacion co-
lectiva es soberana a la hora de decidir sus contenidos, sin mas limitacion que las
normas legales de derecho necesario, que no concurren aqui. Se valida, del mis-
mo modo, que los negociadores del convenio listen qué puestos de trabajo pueden
utilizar las modalidades de contratos formativos, porque esta previsto para los
contratos en practicas y no estd prohibido para los de formacion, no habiéndose
alegado, ni probado concretamente, que los supuestos concretos impidan la utili-
zacion debida de estas modalidades contractuales y se admite finalmente que los
dafios extraordinarios y urgentes, listados en el convenio, se adecuan a la regula-
cion legal de las horas extraordinarias®’, admitiéndose, del mismo modo, que los
imprevistos propios de la actividad de los controladores aéreos, constituyen un
supuesto de fuerza mayor*®. Se ha admitido también la utilizacion contrato even-
tual por circunstancias de la produccién en los seis primeros meses de las nuevas
campaifias, porque dicha medida comporta resucitar el contrato por lanzamiento

44 SSTS 24 noviembre 2015 (rec. 136/2014) y 9 diciembre 2015 (rec. 135/2014) (STS 2-02-
2017, rec. 2012/15, Roj: STS 1011/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1011.

#5STS 6-03-2017, rec. 251/16, Roj: STS 1751/2017 - ECLIL: ES:TS:2017:1751

48 SAN 1-03-2017, proced. 11/17, ROJ: SAN 502/2017

“7SAN 21-06-2017, proced. 144/17, ROJ: SAN 2739/2017.

48 STS 11/05/2017, rec. 191/16, Roj: STS 2328/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2328, confirma
SAN 19-05-2016.
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de nueva actividad, se desestima dicha pretension, por cuanto el ET permite que
los negociadores del convenio determinen los supuestos de utilizacion del con-
trato eventual por circunstancias de la produccion, entendiéndose por la Sala que
es razonable que los negociadores del convenio admitan la necesidad de mayor
numero de trabajadores al iniciarse una campaiia, que durante su desarrollo pos-
terior, una vez ajustada la demanda concreta de servicios*?.

Retribucion de las vacaciones

La jurisprudencia ha validado la retribucion de las vacaciones, pactada en
convenio, porque esa retribucion aseguraba la media anual por todos los concep-
tos retributivos ordinarios*?. Se ha mantenido de modo reiterado y pacifico que
las vacaciones deben retribuirse por la media de todos los conceptos retributivos,
que correspondan con el trabajo ordinario*!. Se excluyen, por tanto, los concep-
tos extraordinarios, como la retribucion de “toma y deje**, asi como los concep-
tos extraordinarios o aquellos que comporten una doble retribucion*®.

Igualdad

Se ha anulado la clausula convencional, que distingue, sin justificacion ra-
zonable y objetiva, las aportaciones extraordinarias al Plan de Pensiones, con
base a la fecha de ingreso en la empresa**. Se ha anulado, asi mismo, el trato des-
igual en la percepcion del plus de vinculacidn, cuando no se acredita razonable y
proporcionadamente el trato diferenciado*’ y también la clausula que establece
una doble escala salarial, por cuanto el complemento de antigliedad se mantiene
y se regula de forma dindmica hacia el futuro para el colectivo beneficiado*.
Por el contrario, se ha declarado la legalidad de los preceptos convencionales que
establecen una distinta retribucion del complemento de antigiiedad, en funcion de
la fecha de ingreso en la empresa, subrayando que no generan cosa juzgada las
sentencias dictadas en impugnacion de convenios de afios anteriores con idéntica

49SAN 15-03-2017, proced. 48/17, ROJ: SAN 1293/2017.

#“0STS 25-01-2017, rec. 96/16, Roj: STS 637/2017 - ECLLI:EES:TS:2017:637, confirma SAN
22-10-2016.

4“ISAN 18-01-2017, proced. 317/2016, ROJ: SAN 47/2017; STS 2-03-2017, REC. 151/2016,
Roj: STS 1143/2017 - ECLL:ES:TS:2017:1143, confirma SAN 7-04-2016; SAN 23-03-2017,
proced. 9/17, ROJ: SAN 1252/2017

#“2STS 30-01-2017, rec. 44/16, Roj: STS 800/2017 - ECLI:ES:TS:2017:800, confirma SAN
25-09-2015

4“3 STS 14-02-2017, rec. 45/16, Roj: STS 825/2017 - ECLI:EES:TS:2017:825, confirma SAN
24-09-2015.

4“4 QTS 27-06-2017, rec. 49/16, confirma SAN 26-10-2015.

4“5STS 20-04-2017, rec. 145/16, Roj: STS 1844/2017 - ECLI: ES:TS:2017:1844, confirma
SAN 8-02-2016

4“6STS 9-03-2017, rec. 135/16, Roj: STS 1122/2017 - ECLL:ES:TS:2017:1122.
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redaccion literal, pero su contenido resulta sin embargo vinculante, en cuanto
no se ha demostrado que hayan dejado de concurrir las circunstancias que se
tuvieron en cuenta en la STS de 19 de enero de 2010 para considerar justificada
y conforme a derecho esa desigualdad*’’. Se ha descartado también que vulnere
el principio de igualdad, que el convenio contemple, para el computo de la an-
tigliedad, cuando no se hayan producido interrupciones superiores a tres meses,
siempre que tal régimen se aplique igual a todos los trabajadores*. Tampoco
vulnera el principio de igualdad, aunque se produzca diferencia de trato para los
colectivos comparados, por cuanto se acreditd que realizaban diferentes funcio-
nes y partian de formaciones diferenciadas*”.

Jornada

Impugnado el acuerdo adoptado por la Comision Negociadora del convenio
colectivo, relativo a la regulacion de la jornada en cuanto a su distribucion irre-
gular y a la disponibilidad horaria. El acuerdo es valido por cuanto se firmé por
la mayoria de los componentes de la Comisién Negociadora y se enmarca en la
autonomia de dicha comision en orden a establecer acuerdos parciales que condi-
cionan la ultra actividad de los convenios denunciados y cuya vigencia ordinaria
ya estaba finalizada. La falta de depdsito y publicacion del acuerdo impide que
el referido acuerdo tenga caracter estatutario, por lo que no puede afectar a aque-
llos convenios que, estando en régimen de ultra actividad legal o convencional,
regulen las materias que el acuerdo impugnado establece. En los convenios que
no regulen dicha materia el acuerdo se aplica en virtud del articulo 34.2 ET*".
Los controladores, que disfrutan de vacaciones durante un periodo en un mes,
pretenden se les programe la jornada que proporcionalmente corresponda para el
resto de ese mes, atendiendo a los servicios programados al resto de los CTA en la
dependencia en igual puesto de trabajo y en similares condiciones, se desestima
dicha pretension, por cuanto la literalidad de la regulacion convencional estable-
ce que la programacion proporcional es potestativa, a diferencia de la regulacion
del convenio precedente, que era imperativa, habiéndose acreditado que esa era
la intencion de los contratantes, no solo por sus propios actos, sino también por la
finalidad de la regulacion convencional y por la propia sistematica del convenio,
relacionada con la proporcionalidad y la regulacion de la jornada, que demuestra
claramente que, cuando se ha querido establecerla imperativamente, se ha hecho

#“TSTS 11-07-2016, rec. 193/15, Roj: STS 4004/2016 - ECLI:ES:TS:2016:4004, casa SAN
5-03-2015.

4“8 STS 20-10-2016, rec. 242/15.

4“SAN 1-02-2017, proced. 330/16, ROJ: SAN 267/2017

40 STS 14-12-2016, rec. 17/16, confirma SAN 24-09-2015, Roj: STS 5725/2016 -
ECLI:ES:TS:2016:5725
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asi lo que no sucede con el precepto interpretado*!

Jubilacion

Se ha declarado que la edad de jubilacion del colectivo de controladores aé-
reos es la establecida en su norma especial (65 afios), y si las cotizaciones efectua-
das a Clases Pasivas como funcionarios publicos hasta su excedencia han sido com-
putadas para acceder a una pension de jubilacion de esa naturaleza y clase, ello no
obliga a la empresa a prolongar la situacion de tales trabajadores mas alla de esos
65 afios hasta alcanzar el periodo necesario para causar otra pension en el RGSS*2,

Permisos

Discutiéndose si el reposo domiciliario del familiar equivale a la atencion
continuada, para conceder permisos a los trabajadores y se ha declarado que no
hay incompatibilidad entre “reposo domiciliario” y “atencion continuada”, por-
que e presupuesto del reposo es que no se tengan que realizar actividades por el
paciente, sin perjuicio, claro esta, de las actuaciones fraudulentas o abusivas, que
deberan examinarse y probarse caso por caso*?.

Plan de igualdad

La empresa no puede imponer unilateralmente el Plan de Igualdad, por
cuanto debe negociarse con los representantes de los trabajadores, sin que quepa
su imposicion unilateral por la empresa*>.

Promocion profesional

Pactado en convenio colectivo, que la empresa se comprometia a presupues-
tas los fondos necesarios para ejecutar las promociones profesionales, producidas
el ejercicio anterior, se declara esa obligacion, porque asi lo dispone el convenio,
cuyo cumplimiento no puede quedar al arbitrio de la empresa*>. Se ha admitido,
del mismo modo, que la Mutua convoque los concursos de promocion interna,
pactados en el convenio, esté obligada a respetar los limites presupuestarios del
incremento de la masa salarial autorizada, por cuanto ni ha probado, ni ha inten-
tado probar, que no se le autorizara incrementar la masa salarial para cumplir los
compromisos convencionales, ni ha probado, siquiera, que la convocatoria del
concurso superase efectivamente el 1% de la masa salarial autorizada**.

“TSAN 15-03-2017, proced. 26/17, ROJ: SAN 1164/2017

42 STS 22-02-2017, rec. 13872016, confirma SAN 19-02-2016, Roj: STS 880/2017 -
ECLI:ES:TS:2017:880

43 SAN 12-05-2017, proced. 114/17, ROJ: SAN 1514/2017.

44#STS 9-05-2017, rec. 85/16, confirma SAN 16-9-15.

45STS 22-03-2017, rec. 77/16, confirma SAN 3-12-2015.

4 SAN 30-03-2017, proced. 51/17, ROJ: SAN 845/2017
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Retribuciones variables

Reclamado un nuevo calculo de la paga variable y la de beneficios de 6000
trabajadores que estuvieron adscritos a la empresa cedente hasta el 30-6-2014 y
desde el 1-7-2.014 a la empresa cesionaria ha de calcularse teniendo en cuenta en
el primer periodo como si se hubieran prestado servicios en Airbus operaciones y
desde entonces en la nueva division, se estima la demanda parcialmente por cuan-
to no puede partirse de unas cantidades fijadas de forma global sobre parametros
que por lo razonado resultan erréneos, debiendo efectuarse un nuevo calculo*”’.
Se ha descartado que los trabajadores tengan derecho a percibir el valor inferior
de la banda de variable correspondiente a la valoracion de sus puestos de trabajo,
fuere cual fuere el objetivo alcanzado, por cuanto dicha interpretacion convertiria
en retribucion fija lo que los negociadores del convenio quisieron como retribu-
cién variable*®. No cabe incluir como objetivos de ventas y para el bonus del per-
sonal de oficina, medidas impuestas por la empresa en el programa “saber vivir”,
que no estan relacionadas con la cantidad, ni la calidad del trabajo**. Reclamado
el computo, para el calculo de la paga extraordinaria, los intereses a corto plazo
de los créditos y deudas con empresas del grupo, asi como las bonificaciones
de la S. Social y la provision de la propia paga extraordinaria de beneficios, se
desestiman dichas pretensiones, puesto que fue intencion de los negociadores del
convenio, para determinar el concepto de rendimientos atipicos, que no computa-
ran aquellos no relacionados con la actividad empresarial, identificando, a titulo
ejemplificativo, que no se computaran los derivados de la compra y venta de
inmuebles, asi como los beneficios o pérdida netas relacionados con las empresas
participadas, habiéndose acreditado que los conceptos controvertidos no deriva-
ban propiamente de la actividad a la que se dedica la empresa*®.

Sindicales

Reclamado el derecho de las organizaciones, que suscribieron el III Con-
venio Unico del personal laboral al servicio de la AGE, a la puesta a disposicion
de las listas referentes a la relacion de puesto de trabajo, expresion relativa a si
estan vacantes o no, y los nombres y apellidos de las personas que las ocupan,
se estima dicha pretension, puesto que asi se pactd colectivamente, sin que se
haya acreditado vulneracion de datos personales*®!. El sindicato, que acredite la
representatividad prevista en el convenio tiene derecho a disfrutar las horas sin-

$7STS 16-03-2017, rec. 122/2016, confirma SAN 10-02-2015.
48STS 25-04-2017, rec. 147/16, confirma SAN 2-02-2016

49 SAN 21-04-2017, proced. 62/17, ROJ: SAN 1455/2017

40 SAN 23-03-2017, proced. 37/17, ROJ: SAN 1253/2017
#ISAN 21-12-2016, proced. 312/16, ROJ: SAN 4603/2016
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dicales complementarias pactadas en el mismo*%?. Pretendiéndose la nulidad del

convenio, porque establecio un colegio electoral iinico, se desestima la excepcion
de falta de legitimacion pasiva de dos de las empresas codemandadas, por cuanto
el convenio impugnado es un convenio de grupo, por lo que debe demandarse
a todos los firmantes del mismo. Se desestima, sin embargo, la demanda, por
cuanto la decision de establecer un colegio electoral tinico en las empresas co-
demandadas no s6lo se ajusta a la practica electoral de las mismas, acreditando,
de este modo, que se ajusta a la realidad de sus plantillas, sino que tiene apoyo
legal, puesto que el ET viabiliza que el convenio disponga el nimero de colegios
electorales*®. Las Secciones sindicales tienen derecho al nombramiento de Dele-
gados LOSS en agrupaciones de centros de trabajo, porque la organizacion de la
representacion sindical en la empresa corresponde al sindicato quien puede tomar
como referencia, a efectos del nombramiento de sus representantes, la empresa,
el centro de trabajo o la agrupacion de centros de trabajo constituida a efectos
electorales, cuando concurren criterios objetivos para hacerlo (Reitera doctrina.
Por todas la S. 21-6-2016 (R. 182/2015) y las de 12-7-2016**. Discutida la limi-
tacion de derechos sindicales, pactada en convenio, se concluye que los acuerdos
impugnados se limitan a acomodar a la legalidad vigente la anterior regulacion
convencional, aqui denominada “Normativa Laboral”, y en su negociacion parti-
ciparon plenamente, y sin protesta alguna, los demandantes*®*.

Sucesion convencional

Producida una subrogacion por sucesion de contratas en el sector de vigi-
lancia y seguridad, se parte de que la misma esta originada en el convenio, que
dispone que los trabajadores conservaran los mismos derechos y concluye que,
en defecto de prevision convencional se aplica la norma estatutaria sobre el con-
venio colectivo aplicable, por lo que salvo pacto en contrario los trabajadores
afectados se rigen por el convenio colectivo de la anterior adjudicataria hasta la
expiracion del mismo o entrada en vigor de nuevo convenio*®.

Aplicacion e interpretacion del convenio colectivo

Si el convenio requiere dirigirse a la Comision Paritaria antes de promover
conflicto colectivo, no es necesario el tramite, cuando ya se ha producido pro-
nunciamiento previo en otra empresa sobre el mismo tema*®’. Cuando se exija la

42SAN 16-02-2017, proced. 344/16, ROJ: SAN 366/2017

43 SAN 31-01-2017, proced. 319/2016, ROJ: SAN 268/2017.

44 STS 7-03-2017, rec. 101/16, Roj: STS 1162/2017 - ECLI:ES:TS:2017:1162.

45 STS 26-04-2017, rec. 195/15, Roj: STS 2091/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2091, confirma
SAN 13-03-2015.

46 STS 31-05-2017, rec. 234/2016, Roj: STS 2454/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2454.

“7STS 20-09-2016, rec. 163/15, Id Cendoj: 28079140012016100737, confirma SAN 19-02-2015.
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intervencion de la CP y no se cumpla el requisito, se estimara falta de agotamien-
to de la via previa*®.

Todos los sindicatos, firmantes del convenio, tienen derecho a la participa-
cion proporcional en su CP, salvo que realicen funciones negociadoras, en cuyo
caso debera convocarse a todos los sindicatos legitimados*. No obstante, cuando
un sindicato firmante del convenio no firmd su prérroga, que introdujo otras no-
vaciones, no esta legitimado para participar en la CP*°,

Corresponde a la comision paritaria las labores de interpretacion y/o apli-
cacion del convenio, no correspondiéndole funciones negociadoras, que no se
producen, cuando se limita al ajuste convencional, mandado legalmente por el
RDL 20/20124"!. Por esa razon, si el convenio encarga funciones negociadoras a
la comision paritaria, procede anular dicha clausula?’?. Por el contrario, no hay
extralimitacion, cuando la CP se limita a la interpretacion y/o aplicacion del con-
venio y no realiza negociacion alguna*”. Tampoco hay extralimitacion, cuando la
CP se limita a pronunciarse sobre el sistema de pago de la retribucion variable del
convenio*’4. Corresponde a la CP la interpretacion y/o aplicacion del convenio,
de manera que, si el convenio le encargd la gestion y convocatoria, asi como el
desarrollo de las bolsas de empleo, no se le puede retirar dicha competencia®?.

Los acuerdos de la comision paritaria en materia de interpretacion del con-
venio colectivo, relacionados con la reduccion de 8 horas, tienen el mismo valor
de convenio y son aplicables, cuando no se han impugnado*’®, aunque cabe, no
obstante, que el tribunal ajuste la interpretacion de la CP, prevaleciendo la inter-
pretacion judicial cuando resulta racional, logica y coherente, cuando se ha en-
tendido que el derecho a las compensaciones por traslado previstas en el articulo
cuestionado se calculara teniendo en cuenta el incremento de distancia, entre el
centro de trabajo antiguo y el nuevo centro de trabajo con respecto al domicilio
del trabajador*”’. Se ha convalidado, al efecto, que la revision salarial afecte Gni-

48 SAN 9-02-2017, proced. 337/16, . ROJ: SAN 262/2017.

49 SSTS 8 abril 2013, rec. 281/2011, 14 mayo 2013, rec. 276/2011Jurisprudencia citada a
favorLibertad sindical y composicion de las Comisiones creadas por el Convenio colectivo. y 21
octubre 2013 rec. 104/2013 y SAN 13-02-2017, proced. 338/16.

4°SAN 17-11-2016, proced. 275/16, ROJ: SAN 4246/2016.

41STS 1-02-2017, rec. 38/16, Roj: STS 805/2017 - ECLLI:ES:TS:2017:805.

42STS 11-05-2017, rec. 5/17, Roj: STS 2131/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2131.

4B3STS 6-06-2017, rec. 37/16, confirma SAN 28-10-2015.

44 SAN 26-05-2017, proced. 202/17, ROJ: SAN 2746/2017.

45STS 5-10-2016, rec. 280/15, Roj: STS 4913/2016.

476 STS 21-06-2016, rec. 284/15, Roj: STS 3939/2016 - ECLLI:ES:TS:2016:3939, confirma
SAN 9-07-2015.

47 STS 5-12-2016, rec. 28915, Roj: STS 5610/2016 - ECLI:ES:TS:2016:5610, confirma
SAN 13-07-2015.
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camente a los empleados de la empresa en una determinada fecha, porque asi fue
pactado*”®. Se ha defendido, por otro lado que, si los negociadores del convenio
condicionaron el despliegue causal de la jornada flexible a que lo constatara la
CP, no cabe aplicar unilateralmente la medida, porque asi fue pactado*”. Se anula
la financiacion de la comision paritaria del convenio sectorial, porque frente a
un sistema de resarcimiento global por gastos en funcion de la representatividad
de las organizaciones integrantes de la misma, pactado en el convenio, la CPSE
ha acordado un reparto de resarcimiento de gastos especificos a la entidad que

incurrié en los mismos para un posterior reparto proporcional del remanente*®.

48 SAN 28-03-2017, proced. 39/15, ROJ 840/2017.
4STS 10-01-2017, rec. 98/16, confirma SAN 10-12-2015, proced. 271/15.
480SAN 23-01-2017, proced. 318/16, ROJ: SAN 46/2017.
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