DERECHO SOCIAL
EMPRESA

LA REFORMA LABORAL: UN PRIMER BALANCE

NUMERO 17, OCTUBRE DE 2022

JULIO A DICIEMBRE 2022, FECHA DE CIERRE OCTUBRE 2022

LA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL
REAL DECRETO LEY 32/2021, DE 28 DE DICIEMBRE

JosE FERNANDO LOUSADA AROCHENA

ENTIDAD EDITORA

D inen 5.5 | Cimm oo
P

ISSN 2341-135X
BUSINESS&LA W SCHOOL




LA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL
REAL DECRETO LEY 32/2021, DE 28 DE DICIEMBRE

THE REFORM OF COLLECTIVE BARGAINING IN RDL 32/2021, OF DECEMBER 28

JosE FERNANDO LOUSADA AROCHENA
Magistrado especialista de lo social - TS]/Galicia
Doctor en Derecho / Graduado Social

Profesor asociado de Derecho Procesal Universidad de A Corufia

Fecha de recepcion: 4/7/2022
Fecha de aceptacion: 17/10/2022

SUMARIO: 1. JUSTIFICACION Y ALCANCE DE LA REFORMA ACOMETIDA EN EL
REGIMEN ESTATUTARIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA. 2. LA REFORMA
ACOMETIDA EN LA REGULACION ESTATUTARIA DE LA CONCURRENCIA DE
CONVENIOS COLECTIVOS. 2.1. La situacion previa: desde el ET de 1980 hasta las Re-
formas de 2011 y 2012. 2.2. La Reforma de 2021: la nueva regulacién estatutaria de la con-
currencia de convenios colectivos. 2.2.1. La reduccion del ambito de la prioridad aplicativa
de los convenios de empresa respecto del convenio sectorial. 2.2.2. Corresponsabilidad y
conciliacion. 2.2.3. Situaciones de transitoriedad. 3. LA REFORMA ACOMETIDA EN LA
REGULACION ESTATUTARIA DE LA CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTI-
VOS. 3.1. La situacién previa: desde el ET de 1980 hasta las Reformas de 2011 y 2012. 3.2.
La Reforma de 2021: la nueva regulacion estatutaria de la ultraactividad de convenios colec-
tivos. 3.2.1. El mantenimiento de la dispositividad y como sobre ello inciden las reformas.
3.2.2. El fomento de mecanismos de solucion auténoma. 3.2.3. La ultraactividad indefinida.
3.2.4. Situaciones de transitoriedad. 4. PROHIBICION DE CONCURRENCIA Y VIGEN-
CIA ULTRAACTIVA: ;SE HA CAMBIADO ALGO O SE MANTIENE TODO IGUAL? 5.
UNA CONCLUSION: MAS AUTONOMIA COLECTIVA, MENOS DIRIGISMO.

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X [2]



La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre

RESUMEN: La Reforma laboral de 2021 ha modificado el sistema de negociacién colec-
tiva laboral en apenas dos aspectos, pero dos aspectos muy relevantes dentro de la arqui-
tectura del sistema: la reduccion del ambito de la prioridad aplicativa de los convenios
de empresa respecto del convenio sectorial para evitar la degradacion de las condiciones
salariales en convenios de empresa; y la reforma de la ultraactividad indefinida para po-
tenciar los mecanismos de solucion autéonoma y la vuelta al régimen de retroactividad
indefinida. Mas alla de esa lectura literal, una interpretacién mas completa atendiendo a
los antecedentes de las normas, sus finalidades, su concordancia con otras de su mismo
grupo normativo, y la realidad del tiempo en que han de ser aplicada, permite desentraniar
un elemento menos evidente pero trascendental para el entendimiento de la reforma de

la negociacion colectiva: la potenciacion de la autonomia colectiva y un menor dirigismo.
PALABRAS CLAVE: Negociacidn colectiva laboral, reforma laboral en Espaiia 2021.

ABSTRACT: The 2021 Labor Spanish Reform has modified the collective labor bargai-
ning system in just two concrete aspects, but two very relevant aspects within the archi-
tecture of the system: the reduction of the scope of the application priority of the company
agreements with respect to the sectoral agreement to avoid degradation of salary condi-
tions in company agreements; and the reform of the indefinite ultraactivity to enhance the
mechanisms of alternative solution and the return to the regime of indefinite retroactivity.
Beyond that literal reading, a more complete interpretation considering the background
of the norms, their purposes, their concordances with others of its same normative group,
and the reality of the time in which they has to be applied, allows unraveling a less obvious
element, but transcendental for the understanding of the reform of collective bargaining:

the empowerment of collective autonomy and less control.

KEY WORDS: Collective labor bargaining, labor spanish reform 2021.
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1. JUSTIFICACION Y ALCANCE DE LA REFORMA ACOMETIDA EN
EL REGIMEN ESTATUTARIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

n materia de negociacion colectiva, el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,

de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo

y la transformacion del mercado de trabajo (en adelante, el RDL 32/2021), ha reformado

dos apartados de dos articulos del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, el ET: el apar-

tado 2 del articulo 84 del ET y el apartado 3 del articulo 86 del ET (cuyo contenido, tras la
reforma acometida, se ha desdoblado en dos apartados, el 3 y el 4).

Con estas dos reformas, afectantes a tan escaso numero de normas, se pretende dar

solucidn a las tres “debilidades y distorsiones” de las que, segun la Exposicién de Motivos

del RDL 32/2021, adolece nuestro sistema de negociacion colectiva, a saber:

a) “Una incorrecta distincion entre convenios colectivos y mecanismos de flexibilidad
interna” pues las empresas, en lugar de utilizar mecanismos de flexibilidad interna
concebidos para afrontar situaciones coyunturales cambiantes, han utilizado los
convenios colectivos, instrumentos negociados con una vocacién de permanencia,
como convenios empresariales de descuelgue que mds que crear una unidad de ne-
gociacion nueva se han comportado como un sucedaneo de la citada inaplicacién
o descuelgue.

b) “Falta de certeza sobre los instrumentos convencionales aplicables”, lo que se tra-
duce en un incremento de la inseguridad juridica para empresas y personas tra-
bajadoras por sus efectos sobre la transparencia competitiva, el normal desarrollo
de las relaciones contractuales entre las empresas, incluida la descentralizacién,
y asimismo sobre los derechos de informacién sobre condiciones esenciales de
trabajo.

¢) “Unas reglas de aplicacion preferente del convenio colectivo de empresa que deben
ser matizadas a efectos de reforzar el convenio sectorial” pues los convenios de em-
presa deben comportarse como instrumentos de regulaciéon de aquellos aspectos
organizativos que no admiten otro nivel de negociacién por su propia naturaleza,
como los horarios o la adaptacion de la clasificacion profesional, correspondiendo

la negociacion colectiva sectorial los aspectos salariales, retribuciones y jornada.
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La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021, de 28 de diciembre

Una comparativa superficial entre el tan escaso numero de normas afectadas y la pro-
fundidad de las finalidades que con ellas se pretenden podria hacer pensar que el Poder
legislativo ha incurrido en el vicio (que a veces se aprecia en las Exposiciones de Motivos)
de la ampulosidad vacia de la parte expositiva si comparada con el impacto sustantivo del
articulado de la parte dispositiva. Sin embargo, “(la) brevedad (de la reforma) no oculta
su verdadera dimension material, que desciende a los problemas reales y aporta las solu-
ciones necesarias ... consecuencia de un detallado analisis previo acerca de cuales son los
verdaderos defectos del sistema de negociacion, mas alla de apriorismos y de soluciones
generalizadas poco adecuadas a la realidad espafola™.

Y es que si entramos en mas profundidades, podemos comprobar cémo el RDL 32/2021
acomete dos reformas aparentemente puntuales pero que afectan a dos aspectos sustan-
ciales del régimen estatutario de negociacién colectiva: una de las reformas (la del articulo
84.2) se refiere (dentro de la regulacion de la prohibicién de concurrencia de convenios
colectivos) al régimen de prioridad aplicativa de los convenios de empresa frente a los del
sector con la finalidad de reducir el ambito de dicha prioridad (especialmente vinculada
esa reforma con las justificaciones a y ¢ invocadas en la Exposicion de Motivos); la otra
(las del articulo 86.3 y 4) se refiere (dentro de la regulacidn de la vigencia de los convenios
colectivos) al régimen de ultraactividad del convenio colectivo con la doble finalidad de
imponer una mediacion obligatoria en el supuesto de ausencia de acuerdo en orden a la
renovacion del convenio colectivo y de restablecer, en defecto de pacto, la ultraactividad
indefinida (especialmente vinculada esa reforma con la justificaciéon b invocada en la Ex-
posicion de Motivos). Aparte de estos cambios sustanciales de fondo, se aprecian algunos
otros cambios de redaccion.

Mas en concreto, las dos reformas acometidas por el RDL 32/2022 afectan a dos aspec-
tos sustanciales del régimen estatutario de negociacién colectiva que habian sido refor-
mados en profundidad en la Reforma de 2011 (Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio
y 2012) y, muy especialmente, en la Reforma de 2012 (Real Decreto-ley 3/2021, de 10 de
febrero, y Ley 3/2012, de 6 de julio). La comparacion entre lo introducido en esas dos re-
formas y la nueva regulacion es un aspecto bdsico para entender su alcance, y verificar en

1 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, La reforma laboral de 2021. Mas alla de la cronica, Ministerio de
Trabajo y Economia Social (Madrid, 2022), pp. 154—155. Se trata de una opinion doctrinal generalizada. Para
Carlos Luis ALFONSO MELLADO, “los cambios que se han introducido son notables, pese a su sencillez”, “La
reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto Ley 32/2021: Origenes y contenido”, en La reforma laboral
de 2021: Estudio técnico juridico de su régimen juridico, José Luis MONEREO PEREZ / Susana RODRIGUEZ
ESCANCIANO / Guillermo RODRIGUEZ INIESTA (dirs.) y Francisco ORTIZ CASTILLO (coord.), Ediciones
Laborum (Murcia, 2022), p. 474. Para José Manuel MORALES ORTEGA, las reformas en la materia “han sido,
en términos cuantitativos, escasas (y) sin embargo, en términos cualitativos, han sido profundas”, “Negociacion
colectiva, impasse negocial y convenio colectivo tras el RDL 32/2021”, Trabajo, persona, derecho, mercado,
Monografico 2022, p. 223. O Alexandre PAZOS PEREZ, quien califica los ajustes hechos como “parciales, eso
si, sustanciales”, “El retroceso del criterio de prioridad aplicativa del convenio de empresa y ultraactividad de los
convenios colectivos”, Revista Galega de Dereito Social — 2¢ Etapa, nim. 14, 2022, p. 43.
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qué medida estas dos reformas suponen una marcha atras sin mayores apreciaciones, o esa
marcha atras es solo relativa pues aparece conjugada con el mantenimiento de aspectos
introducidos en las Reformas de 2011 y de 2012 que se consideran deben ser conservados
y en su caso con el anadido de aspectos novedosos.

Analizaremos, en consecuencia, las dos reformas acometidas por el RDL 32/2022 con
un somero analisis, previo al analisis de cada una, de la evolucién de la regulacion desde el
ET de 1980, y en particular tras las Reformas de 2011 y de 2012, incidiendo en particular
en el alcance que las mismas tuvieron en la realidad negocial; y ello (aunque supone revi-
sitar lugares comunes sobradamente conocidos) nos permitira conocer la situacion previa

a cada una de las reformas existentes en la materia afectada.

2. LA REFORMA ACOMETIDA EN LA REGULACION ESTATUTARIA
DE LA CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

2.1. La situacion previa: desde el ET de 1980 hasta las Reformas de 2011 y 2012

En su redaccion originaria (Ley 8/1980, de 10 de marzo), el ET, en su articulo 84 (bajo el
. 4 <« * ’ . /4 .7

sucinto titulo de “concurrencia” y en un tnico y breve parrafo que, en la redaccion actual-

mente vigente aparece en el apartado 1 del articulo 84), establecia que “un convenio colec-

tivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de ambito

distinto”. Aunque no es momento de analizar la prohibicién de concurrencia de convenios

colectivos, si es oportuno retener (pues ello serd de interés a los efectos de la exposicion)

las siguientes precisiones surgidas de la jurisprudencia:

« Quelaafectacion prohibida es la denominada afectacion conflictiva, es decir que los
convenios con vigencias simultdneas en el tiempo y parcialmente coincidentes, se
opongan en sus contenidos normativos, no si se complementan (STS de 29 de enero
de 1992, Rec. 886/1991) o si un convenio se remite al contenido del otro convenio.

e Que no rige la prohibiciéon de concurrencia durante la ultraactividad pues esta no
es una situacion de vigencia en el sentido expresado en el articulo 84 (STS de 29 de
enero de 1992, Rec. 886/1991; STS de 23 de octubre de 1995, Rec. 2054/94; STS de 2
de febrero de 2004, Rec. 3069/2002; STS de 17 de mayo de 2004, Rec. 101/2003; STS
de 21 de diciembre de 2005, Rec. 45/2005; STS de 20 de junio de 2012, Rec. 31/2011).

o Que la entrada de un convenio colectivo de ambito superior en el ambito de aplica-
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cién de un convenio colectivo de inferior en ultraactividad no supone la absorcion
de la unidad de negociacién de ambito inferior en la del convenio colectivo de am-
bito superior (impermeabilizacién de la unidad de negociacién) salvo en el caso de
que esa unidad fuese objeto de abandono por la suspensiéon de las negociaciones
(STS de 6 de noviembre de 1998, Rec. 1688/1998; STS de 11 de octubre de 2005,
Rec. 24/2005).

» Que lasancion de la prohibicién de concurrencia no es la nulidad total o parcial del
convenio posterior en el tiempo (como en un primer momento entendio la juris-
prudencia de la Sala 42), sino su inaplicacion total o parcial hasta que el convenio
anterior en el tiempo pierda su vigencia y entre en ultraactividad (STS de 5 de junio
de 2001, Rec. 2160/2000; STS de 17 de julio de 2002, Rec. 171/2001; STS de 31 de
octubre de 2003, Rec. 17/2002; STS de 8 de junio de 2005, Rec. 100/2004; STS de
24 de abril de 2006, Rec. 3443/2004; STS de 13 de noviembre de 2007, Rec. 8/2007).

La regla general de prohibicién de concurrencia admite pacto en contrario, aunque ese
pacto solo cabe “mediante acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos (de) las
organizaciones sindicales y las asociaciones patronales mas representativas, de caracter
estatal o de Comunidad auténoma’, pues solo a ese nivel negocial en la cumbre se podra
regular “la estructura de la negociaciéon colectiva ... las reglas que han de resolver los
conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito y los principios de comple-
mentariedad de las diversas unidades de contratacion, fijandose siempre en este tltimo
supuesto las materias que no podran ser objeto de negociaciéon en ambitos inferiores”
(articulo 83.2 al que remite el actual 84, apartado 1).

Desde 1994 (Ley 11/1994, de 19 de mayo), se ha afiadido otra salvedad, que es la insti-
tucion del descuelgue autondémico que se introdujo debido a la iniciativa del Grupo Par-
lamentario Vasco. Segun la redaccion actualmente vigente (articulo 84, apartado 3), “sal-
vo pacto en contrario negociado segun el articulo 83.2, los sindicatos y las asociaciones
empresariales que reunan los requisitos de legitimacidn de los articulos 87 y 88 podran,
en el ambito de una comunidad auténoma, negociar acuerdos o convenios que afecten
a lo dispuesto en los de ambito estatal siempre que dicha decision obtenga el respaldo
de las mayorias exigidas para constituir la comisién negociadora en la correspondiente
unidad de negociaciéon” Ahora bien, se consideraran materias no negociables en ambito
de comunidad autéonoma (articulo 84, apartado 4) el periodo de prueba, las modalidades
de contratacidn, la clasificacidon profesional, la jornada maxima anual de trabajo, el régi-
men disciplinario, las normas minimas en materia de prevencién de riesgos laborales y
la movilidad geografica, salvo régimen distinto establecido mediante acuerdo o convenio

colectivo de ambito estatal negociado segun articulo 83.2.
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Pues bien, la Reforma de 2011 introdujo una tercera excepcion o salvedad a la prohi-
bicidn general de concurrencia de convenios colectivos en el apartado 2 del articulo 84,y
es la prioridad del convenio de empresa (o del convenio de grupo de empresas o de una
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominati-
vamente identificadas) 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 planificacion anual de las vacaciones. d) La adaptacion al ambito de la empresa del
sistema de clasificacion profesional 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. Ademas, los acuerdos y convenios colectivos del articulo 83.2 podian contem-
plar mas materias con prioridad.

La Reforma de 2012 mantuvo el alcance material de esta prioridad aplicativa, pero
mientras la Reforma de 2011 admitia pacto en contrario cuando en acuerdo o convenio
colectivo de ambito estatal o de Comunidad Auténoma negociado segun el articulo 83.2
se establecieran reglas distintas sobre estructura de la negociacion colectiva o concurren-
cia entre convenios, la Reforma de 2012 establecid la imperatividad de la norma, o sea
“los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podran disponer
de la prioridad aplicativa prevista en este apartado’, aunque si se admite (como ya en la
Reforma de 2011) que en dichos acuerdos o convenios colectivos se amplien a mayores las
materias objeto de prioridad aplicativa.

;Qué alcance ha tenido estas reformas en la realidad negocial? Si con esta reforma se
pretendia erosionar la prevalencia del convenio sectorial en nuestro sistema de negociacion
colectiva, ello no se consiguid, o a lo menos no se consiguié plenamente pues la tasa de
cobertura de los convenios sectoriales sigue siendo mucho mas elevada (unos 10.000.000
en 2019 y unos 9.000.000 en 2020, efecto pandemia) que la de los convenios de empresa
(unos 550.000 en 2019 y unos 250.000 en 2020, efecto pandemia)?. El problema no ha sido
tanto de cantidad como de calidad pues el incremento de los convenios de empresa ha
pivotado sobre la aparicion de convenios de empresas con baja afiliacién sindical, y sobre
todo de empresas multiservicios, en ambos casos con la finalidad de introducir condicio-

nes salariales a la baja respecto a los convenios colectivos de sector. Lo que ha motivado

2 He manejado los datos ofrecidos en el panorama de la negociacion colectiva contenido en la Memoria sobre
la situacion socioeconomica y laboral. Espaiia 2020 (Gltima publicada), del Consejo Econémico y Social, estando
todas las memorias accesibles en http://www.ces.es/memorias (consultado el 17/05/2022).
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un malestar sindical asi como denuncias de dumping social de los empresarios anclados

en los salarios sectoriales®.

2.2. La Reforma de 2021: la nueva regulacion estatutaria de la concurrencia de conve-

nios colectivos

EI RDL 32/2021 ha modificado el régimen de prioridad aplicativa de los convenios de em-
presa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior, pero solo
en dos aspectos muy puntuales: se ha eliminado la letra a (referida a la cuantia del salario
base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados
de la empresa), y en la letra referida a las medidas para favorecer la conciliacidn entre la
vida laboral, familiar y personal (actual letra e debido el corrimiento de letras derivado de
la supresion de la a), se afiade la corresponsabilidad.

La redaccion originaria del RDL 32/2021 incluia otro cambio en la redaccién de una de
las letras (la actual d), pues se referia a “la adaptacion de los aspectos de las modalidades
de contratacion que se atribuyen por la presente ley a los convenios colectivos”, y no “a los
convenios de empresa” como se decia en la redaccion anterior a la Reforma de 2021, y que

es lo que, tras correccién legal de calado®, se sigue diciendo.

2.2.1. La reduccion del ambito de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa

respecto del convenio sectorial

La principal novedad en la regulacion de la prioridad aplicativa de los convenios de em-
presa o grupo de empresas sobre los convenios de sector estatales, autonémicos o de otro
ambito se encuentra en la eliminacion de la letra a referida a la cuantia del salario base y
de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la
empresa. De este modo, se corrige el “efecto de devaluacidon salarial que provocé la posi-
bilidad de que el convenio de empresa pudiera derogar el convenio sectorial en este dm-

bito, pero no afectd al resto de materias que pueden alterarse por el convenio de empresa

3 Jesus LAHERA FORTEZA, quien explica el escaso impacto de la reforma en la amplia implantacion de pe-
quefias y medianas empresas y en la arraigada cultura empresarial de aplicacion del convenio sectorial porque un
convenio de empresa supondria trasladar el conflicto sindical al seno de la empresa, La negociacion colectiva tras
la reforma laboral de 2021, Editorial Tirant lo Blanch (Valencia, 2022), p. 32.

4 Obviamente, la referencia a “los convenios colectivos” y no a “los convenios de empresa” era un lapsus cala-
mi, aunque de tal calado que fue necesario corregirlo, no con una correccion de erratas, sino con una nueva norma
modificativa de la redaccion original, y que se encuentra camuflada en el articulo 4 del Real Decreto—ley 1/2022,
de 18 de enero, por el que se modifican la Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito; la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empre-
sas de servicios de inversion; y el Real Decreto 1559/2012, de 15 de noviembre, por el que se establece el régimen
juridico de las sociedades de gestion de activos, en relacion con el régimen juridico de la Sociedad de Gestion de
Activos de la Reestructuracion Bancaria.
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sobrevenido™. Se trata de un cambio “de por si bastante simple” pero “tan importante que
evita en gran medida la aparicion de convenios que presentaban claros rasgos de abusivi-
dad y que habia aparecido al amparo de esta posibilidad, frente a los que era dificil reac-
cionar judicialmente por la no exigencia de causalidad de lo pactado™. Tan es asi que es
“una de las medidas estrella del RDL ... no solo en el contexto de la negociacion colectiva,
sino en el conjunto de esta norma’.

Pero el efecto buscado por la Reforma de 2021 de evitar la devaluacion salarial del
personal en empresas de baja afiliacion sindical, y sobre todo en empresas multiservicios,
no se obtiene sin mds con la eliminacion de la letra a del articulo 84.2 del ET. No estamos
ante una medida autoejecutiva y, en el caso de empresas multiservicios, ni siquiera es una
medida autocompleta en orden a la finalidad buscada.

No estamos ante una medida autoejecutiva porque lo que la medida posibilita es que
los agentes sociales, al nivel sectorial que estimen oportuno, sean quienes establezcan la
cuantia del salario base y de los complementos salariales en el ambito sectorial que con-
sideren mds oportuno: estatal, autonémico o de otro ambito. O sea, de lo que finalmente
hagan dependera de que en efecto se corrija la deriva salarial en una mayor o menor
medida. Y aunque seran ellos quienes decidan en cada caso (y en este sentido seria poco
realista negar el mayor poder de los sindicatos y de las asociaciones empresariales a nivel
estatal, a salvo de mayorias alternativas en algunas partes del territorio del Estado), muy
probablemente los convenios de sector estatal, si algo hacen, sea limitarse a establecer la
ordenacion general del sistema de negociacion colectiva en materia de cuantia salarial
pues “no es de esperar de la prudencia de (las entidades sindicales y patronales a nivel
estatal) que nos veamos abocados a una ola de centralizacidén y uniformizacién de las
cuantias salariales™, dejando asi la cuestion de la cuantia concreta a convenios sectoriales
intermedios (sector autondmico o provincial).

Tampoco es una medida autocompleta en orden a la finalidad buscada de mejorar los
salarios de las personas trabajadoras en el caso de empresas multiservicios, porque no
basta con que se despriorice la cuantia del salario base y de los complementos salariales en
relacion con los convenios colectivos de empresa o de grupo de empresas (primer vértice
del tridngulo), y con que los convenios colectivos de sector estatales, autondmicos o de
otro ambito regulen esas cuantias (segundo vértice del triangulo), para que las empresas
multiservicios se vean compelidas a mejorar los salarios de su personal: es necesario un

tercer vértice del triangulo donde se establezca la vinculacién de las empresas multiservi-

5 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, La reforma laboral ..., obra citada, p. 159.

6 Carlos Luis ALFONSO MELLADO, “La reforma ...”, obra citada, p. 477.

7  José Manuel MORALES ORTEGA, “Negociacion colectiva ...”, obra citada, p. 229.

8 Jaime CABEZA PEREIRO, “Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias”, NET2/, nim. §, 2022.
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cios a las cuantias salariales del convenio colectivo sectorial correspondiente a la actividad
de la empresa que en cada contrata sea la principal. Y ese tercer vértice del triangulo el
RDL 32/2021 se encarga de introducirlo en el articulo 42.6 del ET (es otra de las grandes
novedades de la Reforma 2021, aunque su analisis ya se nos queda fuera del estudio sobre
negociacidn colectiva). Para evitar cualquier elusidn, el articulo 46.2.1I aclara que, si la
empresa contratista o subcontratista cuenta con un convenio propio, se aplicara este “en
los términos que resulten del articulo 84” (esto es, sin prioridad aplicativa en relacion
a las cuantias salariales con respecto al convenio sectorial de la actividad de la empresa
principal).

sSupone ello la imposibilidad de que los convenios colectivos de empresa o grupo de
empresa regulen al alza la cuantia del salario base y de los complementos salariales? A
nuestro entender, no. Lo que supone la pérdida de prioridad aplicativa es que la regulaciéon
en esta materia del convenio colectivo de empresa o de grupo de empresas queda sometido
alaaplicacion de la prohibicion de concurrencia en los términos establecidos en el articulo
84.1 (y sin perjuicio del articulo 83.2). De esta manera, si la regulaciéon supone cuantias
a la baja, se producira una concurrencia conflictiva, y como tal prohibida e inaplicable.
Pero si la regulacion supone cuantias al alza, no hay una concurrencia conflictiva, sino
complementaria, que no esta prohibida pues nada impide aplicar al mismo tiempo las dos
normas colectivas (una, la sectorial, con la cuantia salarial minima; y la otra, la empresarial,
con la cuantia salarial superior).

El comentario de esta reforma debe hacer hincapié en lo que se mantiene, y es asi es que

se ha llegado a afirmar que “es mds lo que se conserva que lo que se pierde™.

« Se mantiene la prioridad aplicativa del convenio de empresa o grupo de empresas
en todas las demds materias enumeradas en el articulo 84.2 del ET porque o bien
estamos ante materias mas propias de una gestion a nivel empresarial (el abono o
la compensacién de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo
a turnos; el horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo
a turnos y la planificacién anual de las vacaciones; la adaptaciéon al ambito de la
empresa del sistema de clasificacion profesional de los trabajadores; la adaptacion
de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente
Ley a los convenios de empresa; las medidas para favorecer la conciliacién entre
la vida laboral, familiar y personal), o bien se trata de una prioridad admitida en

la negociacién colectiva en la cumbre (de ahi el mantenimiento de la prioridad en

9 Jestus Rafael MERCADER UGUINA, “El fin de la prevalencia del convenio de empresa en materia salarial:
(punto de llegada o de partida?”, Labos. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 3 — numero
extraordinario sobre la Reforma laboral de 2021, enero 2022, p. 119 ss.
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relaciéon con aquellas otras materias que dispongan los acuerdos y convenios colec-
tivos a que se refiere el articulo 83.2).

Con esta ultima cldusula (que ya existia en la regulacion anterior y que, como
hemos dicho, se mantiene en la actual), “se abre la puerta a que los niveles centra-
lizados de negociacion amplien el listado de materias para los que se conserva la
preferencia de los convenios de empresa ... una puerta que, aunque presumimos
no sera abierta con regularidad, si posibilita el desarrollo de una descentralizacién
centralmente coordinada o, si se prefiere, una descentralizacién organizada que
permita, de este modo, un reajuste de la estructura de la negociacion colectiva,
orientada desde los niveles superiores a través de reparto de tareas y en funcion de
las capacidades negociadoras™.

Incluso seria posible que se volviera a dar prioridad aplicativa a los convenios
de empresa en relacion con la cuantia del salario base y de los complementos sa-
lariales, incluidos los vinculados a la situacidn y resultados de la empresa, a que se
referia la desaparecida letra a. Pero en este caso “la prioridad es concedida por los
propios interlocutores sociales; y en la medida en que lo hacen, la estructura y con-
tenidos negociadores quedan en sus manos, por lo que se supone que respetaran
y atenderan a los oportunos equilibrios de poder y a los derechos de las personas
trabajadoras™'.

Se mantiene el caracter imperativo de la prioridad aplicativa del convenio de em-
presa o grupo de empresas sobre los convenios de sector estatales, autonémicos o
de otro ambito. No se trata de una vuelta a la Reforma de 2011, donde la prioridad
aplicativa era disponible en virtud de los acuerdos o convenios colectivos negé cia-
dos y aprobados de acuerdo con el articulo 83.2 del ET, sino una confirmacion de la
Reforma de 2012, que introdujo esa imperatividad, lo que, “de manera intervencio-
nista, asegura la imposible neutralizacion de la descentralizacién de la negociacion
colectiva en la empresa en estas materias a través de acuerdos sectoriales estatales
o autonomicos” .

Se mantiene en general la estructura y contenido del articulo 84.2 del ET, de manera
que sigue siendo aplicable la jurisprudencia que, con relacion a los supuestos enu-
merados de materias en que el convenio colectivo de empresa o de grupo de empre-
sas es prioritario frente a los convenios de sector estatales, autondémicos o de otro
ambito, viene manteniendo su interpretacion en términos literales. Segun la SAN
de 1 de diciembre de 2014 (Sentencia 90/2014), confirmada en la STS 1 de abril de

10
11
12

Jesus Rafaecl MERCADER UGUINA, “El fin ...”, obra citada, p. 120.
José Manuel MORALES ORTEGA, “Negociacion colectiva ...”, obra citada, p. 230.
En este sentido, Jesis LAHERA FORTEZA, La negociacion colectiva ..., p. 34.
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2016 (Rec. 147/2015), la tarea fundamental que resulta del articulo 84.2 del ET es
la de precisar qué preceptos convencionales de un concreto convenio de empresa
encajan en los conceptos que sucesivamente utiliza el propio apartado en las letras a
a f, de manera que se puede afirmar la prioridad aplicativa de los que encajen y re-
chazarla respecto de los que no encajen", que quedaran sometidos a la prohibicion
general de concurrencia.

« Se mantiene, finalmente, la posibilidad de inaplicacion del convenio colectivo en ma-
teria de “sistema de remuneracion y cuantia salarial” (articulo 82.3.11.d) a través de la
cual se puede conseguir la reduccion de la cuantia salarial en el dmbito de una empre-
sa o grupo de empresas, como también antes se podia conseguir a través de un con-
venio colectivo de empresa o grupo de empresas gracias a la prioridad aplicativa que
ahora ha desaparecido en esta materia, pero con la importante diferencia de que esta-
mos ante una medida solo justificada en causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccion, o sea es causal, con lo cual es “mas facil de controlar judicialmente™*.
Precisamente entre las finalidades del RDL 32/2021, estd, segin se afirma en su Ex-
posicion de Motivos, corregir “una incorrecta distincion entre convenios colectivos
y mecanismos de flexibilidad interna” que, con la eliminacién de la vieja letra a) del
articulo 84.2, se corrige pues tras la Reforma de 2021 lo tnico que puede afectar a
la cuantia salarial es un mecanismo de flexibilidad interna (el que se mantiene en el
articulo 82.3.11.d), sin que esa flexibilidad interna se pueda ya alcanzar a través de la

negociacion de un convenio colectivo empresarial, impropia figura para tal finalidad.

En conclusion, nos encontramos con una puntual correccién del sistema normativo
de concurrencia de convenios preexistente. Bajo un analisis politico tanto se puede con-
siderar esta reforma puntual como la punta de lanza de una reforma mas profunda, como
se puede considerar como la consolidaciéon del sistema normativo de concurrencia de
convenios preexistente y, en particular, el surgido de las Reformas de 2011 y 2012. Lo que
estd claro es que, no obstante su caracter puntual, su trascendencia practica es importante,
aunque, eso si, la misma se deja a la accidn de los agentes sociales con poder negociador a
nivel sectorial, que son quienes podran rectificar, en los términos que acuerden y que es-
timen oportunos, la devaluacion salarial posibilitada por las Reformas de 2011 y 2012. En
este sentido, la Reforma de 2021 “tiene un innegable trasfondo politico, pero es, de largo,
menos dirigista que las de 1994, 2011 y 2012”".

13 Véase ampliamente sobre la doctrina contenida en la SAN, Francisco Javier GOMEZ ABELLEIRA, “Co-
mentario a la Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 1 de diciembre de 2014: la prioridad
aplicativa del convenio de empresa en materia salarial”, Trabajo y Derecho, niim. 3, 2015.

14  Carlos Luis ALFONSO MELLADO, “La reforma ...”, obra citada, p. 478.

15 Jaime CABEZA PEREIRO, “Prioridad aplicativa ...”, obra citada.
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2.2.2. Corresponsabilidad y conciliacion

Con anterioridad a la Reforma de 2021, una de las materias incluidas en la prioridad apli-
cativa del convenio de empresa o de grupo de empresa frente a los de sector eran “las me-
didas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal”. Tras la Re-
forma de 2021, tal materia se define de manera mas comprensiva como “las medidas para
favorecer la corresponsabilidad y la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal”.
O sea, a la referencia antes solo a las medidas de conciliacion, se une ahora la referencia a
la corresponsabilidad (actual articulo 84.2.e).

Se trata de un cambio loable desde las perspectivas simbdlica y de pedagogia normati-
va, “una anexion que no esta huérfana de significado™¢, pues con este cambio o anexion
se nos recuerda la necesidad, a los efectos de alcanzar la igualdad de los sexos, de que los
hombres asuman sus responsabilidades familiares como las mujeres, y en particular les
recuerda esa necesidad a los agentes negociadores de los convenios colectivos de empresa
o grupos de empresa (empresas y representacion del personal), que son quienes deben
plasmar en el convenio correspondiente las medidas para favorecer la conciliacién y co-
rresponsabilidad de la vida personal, familiar y laboral.

Pero el cambio no tiene tanta trascendencia juridica si consideramos que, segun el arti-
culo 44.1 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, “los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se recono-
ceran a los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncién equilibrada
de las responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada en su ejercicio”.
Dicho de otra manera, la conciliacion a que se alude en el actual articulo 84.2.e del ET se
deberia interpretar sin necesidad de mas afiadido como declinada en clave de correspon-
sabilidad pues la LO Igualdad no admite otra conciliacién que no sea aquella que fomente
una asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares.

Una ultima precisién merece ser destacada. Y es que el ambito empresarial o de grupo
de empresas es el ambito mas idéneo para negociar esta clase de medidas de conciliacién
/ corresponsabilidad dada la cercania de quienes negocian en este ambito con la realidad
productiva de la propia empresa o grupo de empresas y de las necesidades conciliatorias
de su personal. Ciertamente, el ambito empresarial o de grupo de empresas presenta debi-
lidades sindicales que pudieran conducir a una escasa plasmacion de esta clase de clausu-
las en el convenio colectivo'’. Pero esta escasa plasmacion a lo que obedece es a una cultu-
ra negocial necesitada de superacion pues las clausulas de favorecimiento de conciliacién

/ corresponsabilidad no debieran ser solamente de interés sindical, sino que deberian ser

16  Jesus Rafael MERCADER UGUINA, “El fin ...”, obra citada, p. 120.
17 José Manuel MORALES ORTEGA, “Negociacion colectiva ...”, obra citada, p. 229.
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también de interés empresarial en la medida en que, comprometiéndose la empresa con
las necesidades de las personas trabajadoras, estas se comprometerian con las necesidades

productivas de la empresa’®.

2.2.3. Situaciones de transitoriedad

El RDL 32/2021 regula en su disposicion transitoria sexta la “aplicacion transitoria de la
modificacion del articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores prevista en esta norma”. Tal
disposicion transitoria ha sido muy bien recibida en la doctrina cientifica que la contrasta
con la ausencia de disposiciones transitorias en las anteriores reformas afectantes del ar-
ticulo 84 del ET (Reformas de 1994, de 2011 y de 2012), y en especial con los problemas
debidos a la brusquedad aplicativa de la Reforma de 2012".

La disposicion transitoria parte de la base de la ausencia de una norma especial de
entrada en vigor de la reforma acometida en el articulo 84.2 del ET, de manera que su
entrada en vigor es la de la entrada en vigor de la Reforma de 2021: al dia siguiente de la
publicacion del RDL 32/2021 en el BOE, lo que acaecid el 30 de diciembre de 2021: en
consecuencia, la reforma acometida en el articulo 84.2 entr¢ en vigor el 31.

Partiendo de esa base, la disposicion transitoria sexta contiene tres apartados referidos
a convenios colectivos sin mayores precisiones. Ahora bien, si consideramos que la refor-
ma del articulo 84.2 se refiere a la pérdida de la prioridad aplicativa de los convenios de
empresa o grupo de empresas, debemos presuponer que, en principio, solo son estos los

convenios colectivos a los que se refiere la disposicion transitoria sexta.

(1) En su apartado primero, la disposicién transitoria sexta establece que, “sin perjui-
cio de la preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1, la modificacion ope-
rada en el apartado 2 de dicho precepto por el presente real decreto-ley resultara
de aplicacion a aquellos convenios colectivos suscritos y presentados a registro o
publicados con anterioridad a su entrada en vigor una vez que estos pierdan su vi-
gencia expresa y, como maximo, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de
este real decreto-ley”. Con lo cual, el transito de lo anterior a lo nuevo no es brusco

pues los convenios colectivos suscritos y presentados a registro con anterioridad a

18  Sobre la idoneidad del nivel empresarial para negociar medidas de igualdad y en particular de conciliacion
/ corresponsabilidad, asi como la necesidad de superacion de la cultura negocial imperante para implicar a las
personas trabajadoras en las necesidades empresariales y a la empresa en las necesidades de conciliacion de su
personal, mas ampliamente me remito a José Fernando LOUSADA AROCHENA, “El impacto de género de la
reforma de la negociacion colectiva”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, num. 33,2013, pags. 12—17.

19 Jaime CABEZA PEREIRO, “Prioridad aplicativa ...”, obra citada; Jestis Rafacl MERCADER UGUINA, “El
fin ...”, obra citada, p. 123.
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la entrada en vigor del RDL 32/2021 (recordémoslo: el 31 de diciembre de 2021)
no aplicaran la nueva norma hasta que pierdan su vigencia expresa (entendiendo
por tal la que se deriva de la vigencia pactada, articulo 86.1; entendemos que no la
prorrogada por tacita reconduccidn del 86.2, y mucho menos la vigencia ultraacti-
va del 86.3%), o como maximo un afo desde la entrada en vigor de la Reforma de
2021 (lo que nos sittia en la fecha de 31 de diciembre de 2022). Y a partir de la fecha
que resulte de uno u otro modo (pérdida de vigencia o plazo de un afo), las tablas
salariales de los convenios de empresa o grupos de empresas dejan de estar ampa-
radas por una preferencia aplicativa y pasaran a regirse por las reglas ordinarias de
concurrencia de los convenios colectivos.

A contrario sensu, si se aplicara la nueva norma a los convenios colectivos suscri-
tos y presentados a registro con posterioridad al 31 de diciembre de 2021.

;Qué se quiere decir con el “sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta
en el articulo 84.1” que encabeza el apartado primero de la disposicidn transitoria
sexta? Que los convenios colectivos a quienes en principio se aplicaria la disposicion
transitoria sexta (los de empresa o grupo de empresas suscritos y presentados a
registro con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 32/2021) conservarian,
sin embargo, la regulacion de las cuantias del salario base y de los complementos
salariales cuando fueran anteriores en el tiempo al convenio sectorial concurrente
en aplicacion del articulo 84.1, con el resultado de que no estarian sujetos a los
plazos de transitoriedad a que se ha hecho referencia y, en suma, de que, mientras
mantuvieran su vigencia temporal, podrian mantener sus tablas salariales mas alla
del 31 de diciembre de 2022*'.

(2) En su apartado segundo, la disposicion transitoria sexta establece que “las modifi-
caciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no podran te-
ner como consecuencia la compensacidn, absorcion o desaparicion de cualesquiera
derechos o condiciones mas beneficiosas que vinieran disfrutando las personas tra-
bajadoras” Lo que es logico pues la mayor cuantia salarial establecida en un conve-
nio colectivo de empresa o grupo de empresas no entra en concurrencia conflictiva
con la menor cuantia contenida en un convenio de sector estatal, autondmico o de

otro ambito, y en consecuencia no es una concurrencia prohibida ex articulo 84.1.

20 Parecidamente, Jesus Rafacl MERCADER UGUINA concluye que “el concepto «vigencia expresa» puede
ser razonablemente identificado con la vigencia del convenio colectivo anudada a su duracion inicial pactada (art.
86.1 ET) o con aquella que se establece por acuerdo expreso de prorroga antes del vencimiento del plazo inicial
de vigencia y que operan como fecha limite de duracion del convenio. Mas dudoso puede resultar que la misma se
proyecte sobre la situacion de «tacita reconduccion» del art. 86.2 ET ... Tampoco alcanzaria al periodo posterior
a dicho momento, una vez el convenio ha sido denunciado, esto es, durante la vigencia ultraactiva, ya sea prevista
en el propio convenio o, en su defecto, la establecida en el art. 86.3 ET” (Jesus Rafacl MERCADER UGUINA,
“El fin ...”, obra citada, p. 126).

21  En este sentido, Jesus Rafael MERCADER UGUINA, “El fin ...”, obra citada, pp. 124—125.
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Puede plantear problemas esta norma en su aplicacion en orden a discernir si
al comparativa de salarios debe hacerse en términos similares a aquellos en que se
hace la absorcién y compensacion ordinaria (articulo 26.5 del ET: sobre conceptos
homogéneos y en computo anual), o si frente a este sistema (que se denomina de
acumulacion) debe regir otro diferente atendiendo a un cémputo global (sistema
de conglobamiento), o atendiendo separadamente a los distintos conceptos salaria-
les (sistema de espigueo). Resulta lo mds acorde con la seguridad juridica atender a
un criterio ya establecido legalmente y aplicado judicialmente como es el contenido
en el articulo 26.5 del ET*.

(3) En su apartado tercero, la disposicion transitoria sexta establece que “los textos
convencionales deberan adaptarse a las modificaciones operadas en el articulo 84
del Estatuto de los Trabajadores por la presente norma en el plazo de seis meses
desde que estas resulten de aplicacion al ambito convencional concreto, de confor-
midad con lo previsto en el apartado primero de esta disposicion”. O sea, cuando
los convenios de empresa o grupo de empresas pierdan la preferencia aplicativa
frente a los convenios de sector que se les brindaba en materia de cuantia salarial
antes de la Reforma de 2021 y que en esta se les mantiene bien por aplicacién de
la prohibicién de concurrencia del articulo 84.1 del ET bien transitoriamente por
aplicacién de la disposicion transitoria sexta del RDL 32/2021 (segun el apartado
primero de la disposicion transitoria sexta), el enganche al convenio del sector ha-
bra de producirse en ese plazo de seis meses. No quiere esto decir que la empresa
o grupo de empresas dispone de seis meses mas de transitoriedad, pues (segun el
apartado primero de la disposicion transitoria sexta) las tablas salariales del conve-
nio de sector ya habran inundado el convenio de empresa o grupo de empresas, y
seran directamente aplicables y consiguientemente exigibles, desde el mismo mo-
mento en que comienza a computar este plazo de seis meses, que estara mas bien

dirigido a ajustar la estructura salarial a la propia del convenio sectorial.

;Es el convenio de empresa o grupo de empresas el inico que puede enganchar con el
sectorial, o es posible que el procedimiento se haga desde otro ambito negocial superior?
La disposicidn transitoria sexta se presupone aplicable alos convenios de empresa o grupos

de empresa y, en consecuencia, cuando se refiere a los convenios colectivos debemos

22 También se inclina por aplicar la técnica de la absorcion y compensacion Jesus Rafael MERCADER UGUI-
NA (“El fin ...”, obra citada, pp. 127 y 128). Por el contrario, Jaime CABEZA PEREIRO considera que las con-
diciones establecidas en el convenio colectivo inundado se podrian mantener como condiciones mas beneficiosas
adquiridas, lo que seria tanto como admitir el espigueo (“Prioridad aplicativa ...”, obra citada). Otra opinién
diferente es la de Jesus LAHERA FORTEZA, quien atiende a una “cuantia global de la masa salarial”, seria un
conglobamiento (La negociacion colectiva ..., p. 44).

Revista Derecho Social y Empresa n° 17, julio a diciembre de 2022
ISSN: 2341-135X / DOI: 10.14679/1191 [17]



José Fernando Lousada Arochena

entender se refiere a los de empresa o grupos de empresa. Pero no vemos inconveniente
alguno en que el enganche se acuerde en cualquier ambito de negociacién apropiado que
segun el articulo 84.1 sea de aplicacidn, ya sea por prioridad temporal o por mandato de
acuerdo o convenio regulado al amparo del articulo 83.2%.

Una conclusién final surge en relacion con la disposicion transitoria sexta del RDL
32/2021, y esta va en la linea de destacar que el escaso dirigismo demostrado por el RDL
32/2021 en la reforma del articulo 84.2 del ET, se aprecia igual en aquella a la vista de que
se deja a salvo la aplicacion del articulo 84.1 y de que se establece una suave aplicacion

temporal de la reforma con plazos largos y uno adicional de enganche.

3. LA REFORMA ACOMETIDA EN LA REGULACION ESTATUTARIA
DE LA CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

3.1. La situacion previa: desde el ET de 1980 hasta las Reformas de 2011 y 2012

En su redaccion originaria (Ley 8/1980, de 10 de marzo), el ET, en su articulo 86 (bajo el
sucinto titulo de “vigencia”), distinguia (de hecho, los sigue distinguiendo en su redacciéon
actualmente vigente) hasta tres periodos temporales diferentes en la vida juridica de un
convenio colectivo: la vigencia pactada (apartado 1: “corresponde a las partes negociado-
ras establecer la duracion de los convenios, pudiendo eventualmente pactarse distintos
periodos de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo
convenio”); la vigencia prorrogada (apartado 2: “salvo pacto en contrario, los convenios
colectivos se prorrogaran de afio en afio si no mediara denuncia expresa de las partes”);
y la vigencia ultraactiva (apartado 3: “denunciado un convenio, y hasta tanto no se logre
acuerdo expreso, perderan vigencia solamente sus clausulas obligacionales, manteniéndo-
se en vigor, en cambio, su contenido normativo”.

La Reforma de 1994 (Ley 11/1994, de 19 de mayo) dio una nueva redaccién del articulo
86.3 del ET segun la cual “la vigencia del contenido normativo del convenio, una vez con-
cluida la duracién pactada, se producira en los términos que se hubieren establecido en
el propio convenio”. O sea, la regulacion de la ultraactividad se dispositiviza posibilitando
que cualquier convenio colectivo pueda regular su propia ultraactividad, excluyéndola,

limitandola temporalmente o manteniéndola indefinidamente; solamente en el supuesto

23 En este sentido, Jaime CABEZA PEREIRO, “Prioridad aplicativa ...”, obra citada.
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de no regulacion, la ultraactividad indefinida legalmente prevista se aplicaria supletoria-
mente. Se trata de una reforma de gran calado.
La Reforma de 2011 supuso un engrosamiento del contenido del articulo 86.3 del ET,

modificandolo enteramente pero sin alterar sustancialmente su sentido:

(1) Se reconfigura el alcance de la ultraactividad con una finalidad meramente clarifica-
dora al eludir la distincién entre contenido normativo y contenido obligacional del
convenio colectivo, pero sin que ello suponga cambios sustantivos pues, mientras que
en la redaccién anterior se distinguia entre ambos contenidos para establecer que el
normativo mantendria su vigencia pero no el obligacional con la finalidad de expresar
que las eventuales huelgas durante la ultraactividad eran huelgas licitas aunque en el
convenio colectivo se hubiese pactado renunciar a ellas durante su vigencia, la refor-
ma dice lo mismo pero de modo menos eliptico al establecer que “durante las negocia-
ciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se mantendra
su vigencia, si bien las cldusulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la
huelga durante la vigencia de un convenio decaeran a partir de su denuncia”.

(2) Se admite la posibilidad de adoptar acuerdos parciales que se dirigen a “la modifica-
cién de alguno o algunos de los contenidos prorrogados para adaptarlos a las condi-
ciones en las que, tras la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la activi-
dad en el sector o en la empresa”. Tales acuerdos “tendran la vigencia que las partes
determinen’, lo que supone admitir tanto una posible vigencia definitiva como sim-
plemente interina mientras se negocia la redaccion definitiva del convenio colectivo.

(3) Se impone a los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico, previs-
tos en el articulo 83.2 del ET la obligacion de regular “procedimientos de aplicacién
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 discrepancias a un arbitraje”. Si bien no lo expre-
sa con tanta claridad, la norma manifestaba una preferencia por el arbitraje, y mas
en concreto por el arbitraje obligatorio dado que dicha regulaciéon debia contemplar
“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’, y “en defecto de pacto especifico sobre el caracter obligatorio o voluntario
del sometimiento al procedimiento arbitral, se entendera que el arbitraje tiene ca-
racter obligatorio”. Finalmente, el articulo 86.3 del ET aclaraba que “el laudo arbitral
tendra la misma eficacia juridica que los convenios colectivos y solo sera recurrible

conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91"
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Como la de 1994, la Reforma de 2012 fue menos extensa, pero de muchisimo mas ca-
lado. Y es que, aunque se mantiene el caracter dispositivo de la ultraactividad, la solucioén
en defecto de pacto no es que “se mantendra la vigencia del convenio colectivo” (como
era desde el ET/1980), sino que este perdera su vigencia “y se aplicara, si lo hubiere, el
convenio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacidon”; ademas se fija un plazo
legal para la negociacion, que inicialmente se fijo en dos afios (Real Decreto-ley 3/2021),
y finalmente se redujo a un afo (Ley 3/2012).

;Qué alcance ha tenido estas reformas en la realidad negocial? Mucho menos de la
esperada dada la respuesta de la negociacion colectiva, asi como la interpretacion que a la
ultraactividad con plazo de caducidad dio la Sala Social del Tribunal Supremo.

En cuanto a la respuesta de la negociacion colectiva: en relacion con la imposicion de
arbitrajes obligatorios, y a pesar del notable esfuerzo de conviccion desplegado por el Po-
der legislativo, esa opcién no se ha contemplado en los Acuerdos sobre solucién auténoma
de conflictos -sistema extrajudicial- adoptados con posterioridad a la Reforma de 2011
(el ASACV de 2012 yel ASAC VI de 2020); en relacion con la aceptacion de la ultraactivi-
dad con plazo de caducidad, la negociacion colectiva ha optado mayormente por excluirla
haciendo uso del régimen dispositivo*.

En cuanto a la interpretacion que a la ultraactividad con plazo de caducidad dio el Tri-
bunal Supremo, supuso una reduccién importante de su eficacia: en primer lugar, porque
aquellos pactos anteriores a la Reforma de 2012 que acogian la ultraactividad indefinida
que era entonces la regla supletoria legal, se consideraron como pactos en contrario tras
la Reforma de 2012 (STS de 17 de marzo de 2015, Rec. 233/2015); y, en segundo lugar,
porque, no habiendo un pacto en contrario ni tampoco convenio de ambito superior que
pudiese ser aplicado, se consider6 que lo procedente no era aplicar las condiciones legales
minimas en el ambito del convenio colectivo fenecido, sino que lo procedente era aplicar
las condiciones del convenio anterior al considerar que las mismas quedaban contractua-
lizadas (STS de 22 de diciembre de 2014, Rec. 264/2014).

3.2. La Reforma de 2021: la nueva regulacion estatutaria de la ultraactividad de conve-

nios colectivos

El RDL 32/2021 ha modificado el régimen de ultraactividad del convenio colectivo con

la doble finalidad de imponer una mediacion obligatoria en el supuesto de ausencia de

24 Boletines de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, el ultimo (s.e.u.0.) con datos sobre
la ultraactividad es el de Noviembre/2021, donde se detecta una pérdida de presencia de los convenios colectivos
que acuerdan una ultraactividad de un aflo, a la par que un paulatino incremento de la presencia de la clausula que
prolonga la ultraactividad del convenio hasta la firma de uno nuevo (accesible en https://www.mites.gob.es/fiche-
ros/ministerio/sec_trabajo/ccncc/B_Actuaciones/Boletin/No 80 noviembre 2021.pdf, consultado a 17/05/2022).
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acuerdo en orden a la renovacidn del convenio colectivo y de reestablecer, en defecto de
pacto, la ultraactividad indefinida. También se ha dado nueva redaccién al apartado 3
del articulo 86 del ET, reordenando su contenido en dos apartados 3 y 4, aunque esto no
implica mas cambios sustantivos que los dos a que nos hemos referido. Dicho en positivo
y mas concretamente, la dispositividad de la normativa se mantiene, si bien esa dispositi-

vidad se encuentra afectada por las otras dos reformas acometidas.

3.2.1. El mantenimiento de la dispositividad y cémo sobre ello inciden las reformas

Segun el parrafo primero del nuevo apartado 3 del articulo 86 del ET, “la vigencia de un
convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la duracién pactada, se producira en
los términos que se hubiesen establecido en el propio convenio”. En el parrafo segundo
se contiene la regulacion supletoria al establecer lo siguiente: “Durante las negociaciones
para la renovaciéon de un convenio colectivo, en defecto de pacto, se mantendra su vi-
gencia, si bien las clausulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga
durante la vigencia de un convenio decaeran a partir de su denuncia. Las partes podran
adoptar acuerdos parciales para la modificacién de alguno o algunos de sus contenidos
prorrogados con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que, tras la terminacion de
la vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o en la empresa. Estos acuerdos
tendran la vigencia que las partes determinen”.

En consecuencia, no hay cambios sustantivos en cuanto al régimen de dispositividad
de la regulacién de la ultraactividad, salvo la reordenacion sistematica de las disposiciones
legales previamente existentes determinante de que los dos primeros parrafos del anterior
apartado 3 sean ahora los dos tnicos parrafos del actual apartado 3.

Con no haber cambios sustantivos en la dispositividad de la regulacion de la ultraacti-
vidad, ello no quiere decir que no puedan surgir nuevos problemas colaterales dada la mo-
dificacion del régimen legal supletorio, que con la Reforma de 2012 era la ultraactividad a
plazo, y con la Reforma de 2021 para a ser la ultraactividad indefinida.

En primer lugar, porque, a los efectos de su validez y de su eficacia, un pacto de ultra-
actividad a plazo exige un mayor esfuerzo de concrecidon negociadora que un pacto de ul-
traactividad indefinida, lo que determina una mayor dificultad para separarse del régimen
legal supletorio bajo la vigencia de la Reforma de 2021 que bajo la vigencia de la Reforma
de 2012. Y es que en el pacto de ultraactividad a plazo no solo debe establecerse el pla-
zo de caducidad (lo que ya de por si abre multiples posibilidades, desde plazos de corta
duracion a otros de mas larga duracidn; incluso ningun plazo, es decir exclusion de la ul-
traactividad), también deben establecerse las consecuencias de su superacién (aplicacion

del convenio superior o el que se designe por las partes negociadoras; contractualizacion
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de las condiciones normativas del convenio colectivo ultraactivo; una clausula compro-
misaria de sumision a arbitraje; o cualquiera otras consecuencias que puedan establecer
libremente las partes negociadoras). De esta manera, si se establece un plazo de caducidad
pero no las consecuencias de su incumplimiento, o estas consecuencias son de imposible
cumplimiento (por ejemplo: se remite al convenio superior, pero ese convenio superior
no es posible identificarlo de manera precisa; la clausula compromisaria adolece de vicios
de nulidad ...), encontramos un campo abonado para el conflicto, que, en aproximacion
muy general (y sin perjuicio de otras posibles soluciones), se podria resolver declarando
la nulidad de la defectuosa clausula de ultraactividad a plazo y aplicando el régimen legal
supletorio implementado por la Reforma de 2021, o se podria resolver volviendo a la vida,
con todas sus incertidumbres, la jurisprudencia acerca de la contractualizacion fraguada
bajo la Reforma de 2012. Aqui la interpretacion de la voluntad real de las partes es deci-
siva.

En segundo lugar, porque el cambio de la regla legal supletoria convertird en mas fac-
tibles los litigios donde se cuestiona si ha existido un abandono técito de la negociacién
derivado de la suspension de la negociacion durante largo tiempo (STS de 6 de noviembre
de 1998, Rec. 1688/1998; STS de 11 de octubre de 2005, Rec. 24/2005). Con la supletorie-
dad de la ultraactividad a plazo, se habia estrechado el campo de actuacidn de esa juris-
prudencia pues no era tan factible considerar un abandono tacito de la negociacién con
una suspension que no alcanzase un afio. Pero con la supletoriedad de la ultraactividad
indefinida, el campo de actuacién de esa jurisprudencia vuelve a ensancharse. Quizas una
consideracion a realizar en orden a su aplicacién sea la de atender a la existencia de facta
concludentia, siendo uno de esos hechos concluyentes (pero no solo) el largo tiempo sin
intentos de negociacidn. En todo caso, el llamamiento a la prudentia iuris es recomenda-
cién especialmente trascendente pues a veces una larga suspension de la negociacién no

siempre resulta concluyente.

3.3.2. Fl fomento de mecanismos de solucion autonoma

Dentro de los mecanismos de solucién auténoma de los bloqueos negociales durante la
ultraactividad, la Reforma de 2021 ha desplazado el protagonismo del arbitraje (del que
ya habia rehuido la negociacién colectiva) por la mediacién (de mayor tradicidon en nues-
tras relaciones laborales y que ha cosechado unos mejores resultados). Y esto permite
implantarla obligatoriamente pues las dudas de constitucionalidad que genera el arbitraje
forzoso (recordemos que es una solucidén heterocompositiva) se disipan cuando se trata
de implementar una mediacidn obligatoria (que, por el contrario, es una solucién auténo-

ma). Asi, el nuevo apartado 4 del articulo 86 del ET dice que “transcurrido un afio desde
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la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio, las partes
deberan someterse a los procedimientos de mediacion regulados en los acuerdos inter-
profesionales de ambito estatal o autondmico previstos en el articulo 83, para solventar de
manera efectiva las discrepancias existentes”.

Merece esta norma detenernos en varias consideraciones. Primera: Que los acuerdos
interprofesionales de ambito estatal ya admiten la obligatoriedad de la mediacién en de-
terminados supuestos (articulos 12 del ASAC V y del ASAC VI), pero esto no es asi en
todos los acuerdos interprofesionales autonémicos, aunque parece lo légico pensar que se
deben entender corregidos por el texto legal. Segunda: Que las partes “deberan someterse”
se debe interpretar en el sentido de que si una de las partes solicita la mediacidn, la otra
no puede oponerse; pero nos parece mas dudoso que se pueda interpretar en el sentido
de que los érganos instaurados en dichos acuerdos deben actuar de oficio si conocen el
desacuerdo existente en alguna unidad negocial. Tercera: Que el computo del afio deberia
iniciarse desde el momento en que, a la vez, se haya denunciado el convenio y este haya
perdido su vigencia pactada, con la finalidad de evitar situaciones absurdas en que la me-
diacion antecede al fin de la vigencia pactada®.

Aun prefiriendo la mediacidn, la Reforma de 2021 no se olvida de la posibilidad del
arbitraje, y al respecto establece que “siempre que exista pacto expreso, previo o coetaneo,
las partes se someteran a los procedimientos de arbitraje regulados por dichos acuerdos
interprofesionales, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia juridica que los
convenios colectivos y solo sera recurrible conforme al procedimiento y en base a los mo-
tivos establecidos en el articulo 91”. Destacable es la habilitacion del pacto compromisario,
siempre expreso, tanto con caracter previo (una clausula compromisaria en el propio con-
venio colectivo), como coetaneo a la ultraactividad.

Lo que si se olvida la norma es de obligar a quienes negocian los acuerdos interpro-
fesionales del articulo 83 del ET a regular tanto el procedimiento de mediaciéon como el
de arbitraje (como si se hacia en las redacciones provenientes de la Reforma de 2011 y de
la Reforma de 2021). Aunque esa ausencia la podemos considerar un mero lapsus calami
susceptible de correccion sin necesidad de asumir ningun especial esfuerzo interpretativo
bajo la consideraciéon de que, en aras a posibilitar la solucion auténoma de los conflictos
laborales, la norma implicitamente impone tal deber de negociacién a quienes negocian
los acuerdos interprofesionales del articulo 83.2 del ET.

En todo caso, el ASAC V (2012) y el ASAC VI (2020) regulan la mediacién y el arbitraje
(como ya anteriormente hicieron todos y cada uno de los ASEC desde 1996), e incluso el

ASAC VI (2020) afirma expresamente (en su articulo 1) que “las organizaciones firmantes

25 Amparo MERINO SEGOVIA, “La restitucion de la vigencia ultraactiva del convenio colectivo denunciado
en la reforma laboral 20217, Brief de la Asociacion Espariola del Derecho del Trabajo, 2022.
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estiman que la mediacion y el arbitraje previstos en este Acuerdo son suficientes para con-
siderar cumplido el deber de establecer procedimientos para solventar de manera efectiva
las discrepancias surgidas en la negociaciéon de convenios colectivos, recogido en el arti-
culo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores™.

3.3.3. La ultraactividad indefinida

El cambio mas relevante introducido en la Reforma de 2021 en la regulacion de la ultra-
actividad contenida en el articulo 86 del ET, y seguramente también uno de los cambios
mas relevantes de todos los introducidos en la Reforma de 2021%¢, ha sido el retorno de
la ultraactividad indefinida, lo que acaece en el ultimo parrafo de su nuevo apartado 4:
“Sin perjuicio del desarrollo y solucion final de los citados procedimientos de mediacion y
arbitraje, en defecto de pacto, cuando hubiere transcurrido el proceso de negociacion sin
alcanzarse un acuerdo, se mantendra la vigencia del convenio colectivo”.

Sin dejar de reconocer la relevancia del cambio, sin embargo se debe situar en el contex-
to de las reacciones a la ultraactividad a plazo de la Reforma de 2012 desde la negociacioén
colectiva (con un incremento importante de las clausulas convencionales de ultraactividad
indefinida, asi como decremento de las clausulas convencionales de ultraactividad a plazo
de un afo) y desde la jurisprudencia social (que desactivé en gran medida los efectos de
la ultraactividad a plazo a través de la contractualizaciéon del contenido normativo del
convenio colectivo en el supuesto de ausencia de pacto y de convenio colectivo de ambito;
en la misma linea, se situaria la admisién de la validez de las clausulas convencionales an-
teriores a la Reforma de 2012 que recogian el criterio de la ultraactividad indefinida como
clausulas en contrario de la ultraactividad a plazo).

Haciendo hincapié, en particular, en la reaccion de la negociacién colectiva a la ultraac-
tividad a plazo de la Reforma de 2012, la Reforma de 2021, al haber retornado a la ultraac-
tividad indefinida, no hace sino dar fuerza legal a lo que se mostraba como una tendencia
clara en la negociacidn colectiva. Y es lo mas respetuoso con la autonomia de las partes
que una regla legal supletoria en defecto de pacto en contrario sea la que se corresponde
con el sentido mayoritario de la realidad en la que dicha regla se aplica.

Adicionalmente, la complejidad regulatoria de la ultraactividad a plazo (como lo de-

26 Luis GORDO GONZALEZ va mas atn alla cuando apunta que “este es quizas el Gnico aspecto en el que se
cumple de forma plena la derogacion de la reforma laboral del afio 2012 propuesta reiteradamente por los partidos
que conforman la coalicion de gobierno”, “El retorno de la ultraactividad ilimitada: una verdadera derogacion de la
reforma laboral del afio 2012”, Labos, Revista del Derecho del Trabajo y Proteccion Social, enero 2022, volumen
3, numero extraordinario, p. 130. Mas matizada acerca del impacto favorable a las posiciones negociadoras sindi-
cales del retorno es la opinion e Jesis LAHERA FORTEZA, para quien “existe ... desde posiciones sindicales un
exceso de expectativas respecto a la recuperacion de legal de la ultraactividad indefinida (pues) la negociacion co-
lectiva ha cambiado mucho desde 2012 y no se debe asegurar, ahora, que la prolongacion indefinida de lo acordado
favorezca siempre la posicion negociadora sindical”, La negociacion colectiva ..., obra citada, pp. 68 y siguientes.
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mostro la importante litigiosidad causada por la aplicacion de la Reforma de 2012) es un
elemento de inseguridad juridica que se restringe con la ultraactividad indefinida.
Queda ahora saber cudles son los efectos del retorno a la ultraactividad indefinida, en
particular en materia salarial, pues la situacion actual no es la misma que la del afio 2012:
frente a quienes alertan de que esta por ver que la vigencia ultraactiva del convenio colec-
tivo mejore los salarios en un entorno de creciente inflaciéon®, para otros, por el contrario,
el retorno a la ultraactividad indefinida coadyuva, junto con la reforma acometida en el
articulo 84.2 del ET, a romper la espiral de devaluacion salarial como instrumento para
obtener una ventaja competitiva®®. Pero que sea de una u otra manera dependera, en ma-
yor medida, no de lo que diga la ley, sino de lo que, lidiando con las circunstancias exis-
tentes en cada momento, decidan las partes negociadoras, sujetandose a la ultraactividad
indefinida o pactando en sentido diferente en todas las materias o en algunas en concreto,
sefialadamente en la materia salarial. Y la ley, dejandoles que lidien, no estd haciendo mas
que respetar su propia autonomia colectiva, siendo esto lo realmente positivo de la refor-
ma de la ultraactividad, esto es, no tanto el que beneficie a la parte mas débil (puede que
no lo haga), como el que atribuye a la autonomia de la voluntad la decision de lo que en

cada momento sea lo conveniente.

3.3.4. Situaciones de transitoriedad

Segun la disposicion transitoria 72 del RDL 32/2021, rubricada “régimen aplicable a los
convenios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor de este Real Decreto-ley’,
“los convenios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor de este real decreto—
ley, y en tanto no se adopte un nuevo convenio, mantendran su vigencia en los términos
establecidos en el articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores en la redaccion dada por el
presente Real Decreto-ley”. Obviamente, lo establecido en esta disposicion es disponible
por las propias partes negociadoras pues el articulo 86 del ET, tanto bajo la vigencia de la
Reforma de 2012 como bajo la vigencia de la Reforma de 2021, admite la disponibilidad
de la cuestion de la ultraactividad cualquiera que sea el régimen legal supletorio previsto,
y ello aquellas pueden acordarlo en cualquier momento temporal, también después de
denunciar el convenio colectivo.

En relacién con los pactos de ultraactividad anteriores a la entrada en vigor de la Refor-
ma de 2021 (su entrada en vigor se produjo al dia siguiente de la publicacién en el BOE,
lo que acaecio el 30 de diciembre de 2021: en consecuencia, entr6 en vigor el 31), cabe

apuntar la existencia de dos situaciones en los que la aplicacién de la disposicién transi-

27  En este sentido, Jesis LAHERA FORTEZA, La negociacion colectiva ..., p. 70.
28  En este sentido, Alexandre PAZOS PEREZ, “El retroceso ...”, obra citada, p. 27.
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toria resulta clara: si se ha pactado una ultraactividad indefinida conforme a la Reforma
de 2012, la misma se mantiene, ahora ya coincidiendo con el régimen legal supletorio
implementado en la Reforma de 2021, de manera que un pacto inicialmente contra legem
pasa a ser segundum legem; si se ha pactado una ultraactividad a plazo de un afio, o esta-
bleciendo otro superior, la misma también se mantiene, aunque tras la Reforma de 2021
su mantenimiento supone diferir del régimen legal supletorio, de manera que un pacto
inicialmente secundum legem para pasar a ser contra legem. Por lo tanto, la disposicion
transitoria respeta los pactos anteriores, aunque seguramente su mutacion de contra legem
a secundum legem, o de secundum legem a contra legem, es un elemento nada desdenable a
tomar en consideracion a la hora de su interpretacion.

Los problemas de transitoriedad en relacién con los pactos de ultraactividad anteriores
a la Reforma de 2021 se agudizan cuando no esté claro el alcance de la clausula de ultra-
actividad pactada en el convenio colectivo. Pensemos, por ejemplo, en que el convenio
colectivo simplemente se remite a lo establecido en el articulo 86.3 del ET, donde surge la
duda de si realmente se quiso implementar una ultraactividad diferente a la que en cada
momento estuviera vigente, con lo cual, aiin acordada bajo la vigencia de la Reforma de
2012, se podria considerar que no es una cldusula en contrario de la ultraactividad inde-
finida de la Reforma de 2021. Mas claro parece si se transcribe el texto de la norma en el
convenio colectivo, pues su transcripcion exterioriza un compromiso manifiesto de las
partes con el contenido del propio texto de la norma®. En todo caso, la labor de interpre-
tacion debe tomar en consideracion todas las circunstancias de la cldusula de que se trate,
lo que impide dar soluciones generales.

Cuando no haya pacto de ultraactividad en el convenio colectivo, no parece tan proble-
matica la aplicacion de la disposicion transitoria en relacién con la nueva regla supletoria
de ultraactividad indefinida, segtin si han sido denunciados antes o después de la entrada

en vigor de la Reforma de 2021 (recordemos: el 31 de diciembre de 2021).

 Siya han sido denunciados antes de la Reforma de 2021, no les resulta aplicable la
nueva regla supletoria de ultraactividad indefinida y (como no distingue al respec-
to) tanto si ha concluido la vigencia pactada como si no ha concluido la vigencia
pactada. En todo caso (pues como ya se ha apuntado en los parrafos anteriores la
disposicion transitoria instaura una regulacion dispositiva), sin perjuicio de que
las partes acuerden, durante la vigencia ultraactiva o lo que reste de la vigencia
pactada, la ultraactividad indefinida o, atendiendo a la conducta de las partes, se

pueda llegar a esa conclusion (por ejemplo, las partes negociadoras acuerdan seguir

29  En este sentido, Luis GORDO GONZALEZ, “El retorno ...”, obra citada, p. 140.
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negociando, la empresa sigue aplicando el convenio denunciado y la parte sindical
no se ha opuesto).

 Si se denuncian después de la Reforma de 2021, es aplicable la nueva regla de ul-
traactividad indefinida y (como no distingue al respecto) tanto si ha concluido la
vigencia pactada como (aqui con mayor razén) si no ha concluido la vigencia pac-
tada.

Mas alla de estos y otros problemas aplicativos posibles, la Reforma de 2021 se mani-
fiesta de nuevo respetuosa con la autonomia colectiva, en este caso con lo pactado bajo la

vigencia de la ley anterior aunque sea contrario a la ultraactividad indefinida.

4. PROHIBICION DE CONCURRENCIA Y VIGENCIA ULTRAACTI-
VA: ¢SE HA CAMBIADO ALGO O SE MANTIENE TODO IGUAL?

n problema teodrico y practico vinculado a la regulacidn de la ultraactividad y a la
Uprohibicién de concurrencia en la redaccion originaria de los articulos 84 y 86 del
ET (Ley 9/1980, de 10 de marzo) fue si la ultraactividad indefinida e indisponible (enton-
ces vigente) que imponia imperativamente el mantenimiento ad aeternum del conteni-
do normativo del convenio colectivo, también, y por derivacion, petrificaba las unidades
negociales si se entendiese que durante la vigencia ultraactiva regia dicha prohibiciéon de
concurrencia. Ademas, ese riesgo de petrificacion de las unidades negociales devendria,
dada la realidad en el cual se iba a aplicar el sistema edificado por el Titulo III del ET, en
un seguidismo de las unidades negociales construidas bajo la vigencia del sistema auto-
ritario previo, haciendo menos perceptible la transicion a un sistema democratico (mas
aun si a ello anadimos la vigencia transitoria como derecho supletorio de las ordenanzas
laborales franquistas contemplada en la disposicion transitoria 2¢ del ET).

Justamente para evitar esa petrificacion, la jurisprudencia, con claridad desde la década
de los noventa, senté una doctrina segun la cual la ultraactividad del articulo 86.3 no era
la vigencia de la que se hablaba en el articulo 84. Una solucién que chocaba con que ese
articulo 84 habla de vigencia sin mas distingos y con que el articulo 86 se rubrica “vigen-
cia” y su apartado 3 hasta en dos ocasiones habla de vigencia respecto a la ultractividad.
Pero no se puede negar que la interpretacion jurisprudencial, con no responder a la lite-
ralidad (incluso se podria decir que era una interpretacion contra legem), era la solucién

mads respetuosa con la autonomia colectiva pues posibilitaba que, bajo un régimen de
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ultraactividad indefinida ex lege, las representaciones empresariales y sindicales abriesen
unidades de negociacion superando los ambitos de negociacion provenientes del sistema
de negociacion franquista, potenciando una estructura del sistema adecuada a la realidad
democratica y a los legitimos intereses de ambas partes.

Tal apertura de nuevas unidades de negociacidn, acorde con la interpretacion dada en
la jurisprudencia, actiia de una manera diferente segun si las mismas son de ambito supe-
rior o inferior al del convenio colectivo ultraactivo. Si son de ambito superior, se potencia
la centralizacién de la negociacion colectiva, mientras que si son de dmbito inferior, se
potencia la descentralizacidn de la negociacidn colectiva. Ciertamente, los acuerdos inter-
profesionales a que se refiere el articulo 83.2 del ET (los llamados acuerdos en la cumbre)
podian establecer “clausulas sobre la estructura de la negociacidn colectiva, fijando, en su
caso, las reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de dis-
tinto ambito”; pero la indisponibilidad de la ultraactividad indefinida no facilitaba la labor
de la autonomia negocial a ese nivel.

En todo caso, la invasion de otro convenio colectivo sobre el ambito del convenio co-
lectivo ultraactivo no supone un abandono de la unidad de negociacién ultraactiva. Lo
cual esta claro cuando el convenio invasor es de ambito inferior al convenio ultraaactivo
pues el mayor ambito de aplicacion de este posibilitaba siempre la existencia de ambitos
no regulados en los que se debia negociar de buena fe. Pero no esta tan claro cuando el
convenio invasor es de ambito superior al convenio ultraactivo, pues todo su ambito de
aplicacion quedaba integrado en el del superior. De ahi la necesidad de insistir en que, en
estos casos, también se debe continuar negociando de buena fe y sin sumision a clausulas
obligacionales (esto es, cabria ejercer legitimamente el derecho de huelga u otras medidas
de conflicto colectivo) al objeto de alcanzar un nuevo convenio colectivo de sustitucion
del denunciado (impermeabilizacion de la unidad de negociacién). Y de acordarse un
nuevo convenio, su entrada en vigor, para soslayar la prohibicién de concurrencia del ar-
ticulo 84 del ET, se deberia vincular a la pérdida de vigencia pactada o prorrogada del mas
amplio convenio colectivo invasor.

Queda traer a colacién que, mas alla de esa época inicial bajo la vigencia de la redac-
cién originaria de los articulos 84 y 86 del ET, esta jurisprudencia se mantuvo tras la
Reforma de 1994, aunque, tras las Reformas de 2011 y 2012, aparecieron algunos vaive-
nes jurisprudenciales. Al respecto, la STS de 30 de diciembre de 2015 (Rec. 255/2014)
aparentaba ser un cambio copernicano al considerar que durante la ultraactividad seguia
vigente la prohibicion de concurrencia de convenios colectivos. Pero la reciente STS de 5
de octubre de 2021 (Rec. 4815/2018) insiste de una manera muy razonada en la doctrina
judicial anterior. Con lo cual, la STS de 2015 no es lo que aparentaba ser, y ha pasado de

entenderse como un cambio copernicano a entenderse como una matizacion a la norma
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general cuando las partes negociadoras aplican en convenio colectivo ultraactivo sin cues-
tionarselo en ningin momento: en estos casos (vendria a decir la STS de 2015) el convenio
colectivo superior no invadiria al inferior.

Con la Reforma de 2021, ;se ha cambio algo o se mantiene todo igual? A nuestro juicio,
hay motivos para justificar una evolucién en la jurisprudencia a que hacemos mencién
que casaria con la finalidad de potenciar la autonomia colectiva que se respira en las mo-
dificaciones de los articulos 84 y 86 acordadas en el RDL 32/2021.

De entrada, con el paso del tiempo ha ido decayendo la fuerza de convicciéon de los
argumentos utilizados para sustentar la jurisprudencia a que hacemos mencion.

En primer lugar, el argumento de prevenir la petrificacién de la negociacién colectiva
podria tener sentido bajo el imperio de una ultraactividad indefinida e imperativa (la es-
tablecida en la redaccion originaria del ET) que dificultaba la apertura de nuevas unidades
negociales en un momento de transicion en el cual la negociacion colectiva democratica
era incipiente, desestructurada y débil; pero (desde la Reforma de 1994) la ultraactividad
no es imperativa, sino que es facultativa; y a la altura de 2021 la negociacién colectiva
es madura y estructurada con unidades negociales consolidadas, sin que nada impida la
apertura de nuevas unidades de negociacion si se ajustan a las reglas del articulo 84 del ET
(por ejemplo, nada impide abrir nuevas unidades de negociacion en niveles empresariales
donde se podria negociar, en todo caso sobre aquellas materias con prioridad aplicativa
segun el articulo 84.2, y sobre otras materias siempre que no se incurra en la concurrencia
conflictiva prohibida en el articulo 84.1).

En segundo lugar, el argumento de que, cuando el articulo 86.3 se refiere a la ultraac-
tividad, el término vigencia se usa en sentido técnicamente erréneo pues se quiere referir
a la eficacia, mientras que, cuando el articulo 84.1 se refiere a la prohibicién de concu-
rrencia, el sentido es diferente y técnicamente correcto, tiene recorrido con la redaccion
originaria de ambas normas, pero pierde fuerza de conviccién una vez que en las sucesivas
reformas siempre el Poder legislativo ha insistido en usar el término vigencia en el articulo
86.3, sin sustituirlo por eficacia, lo que nos hace razonablemente pensar que estamos ante
la misma vigencia a que alude el articulo 84.1.

Precisamente, nuestro actual sistema de negociacion colectiva madura y estructurada
con unidades negociales consolidadas aconseja que sea cada unidad negocial, en ejercicio
de su autonomia colectiva, la que decida lo que hacer con sus propios productos nego-
ciales, sin que se le venga a imponer a una unidad negocial, por mucho que el convenio
colectivo que la rige esté ya vencido y se encuentre en vigencia ultraactiva, la aplicacion de
un convenio colectivo de ambito superior o yuxtapuesto. Cada unidad debe poder decidir
si abandona la unidad, o si la mantiene, y mientras lo decide, lo mas logico es concluir que

su voluntad presunta es mantener la aplicacién del convenio colectivo ultraactivo, y no
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que la unidad se vea invadida por otro convenio. Todo ello sin perjuicio de lo negociado
en los acuerdos y convenios colectivos del articulo 83.2, lo que, lejos de ser una excepcion
al respeto de la autonomia negocial de las partes negociadoras, es la ratificacion de la au-
tonomia negocial en el mas alto nivel.

El resultado final de toda esta revision jurisprudencial seria menos disruptivo de lo que
pudiera parecer. Mantener la jurisprudencia tradicional permitiendo la entrada de con-
venios de ambito superior en unidades negociales con convenios colectivos ultraactivos
obliga, para evitar resultados excesivos, a admitir por excepciéon que se mantenga la apli-
cacion del convenio ultraactivo por la voluntad de las partes negociadoras consensuada
o simplemente concurrente (vg. la empresa sigue aplicando el convenio ultraactivo, y ni
la representacion del personal ni las personas trabajadoras individuales lo cuestionan), y
siempre obliga a impermeabilizar la unidad negocial para posibilitar la continuidad de la
negociacion hasta su culminacién en un nuevo convenio colectivo (que, ademas, se en-
contraria con problemas nada desdefables para no entrar en concurrencia conflictiva con
el convenio colectivo de ambito superior que ya ha invadido la unidad negocial inferior).
Mientras que revisar la jurisprudencia tradicional permitiria mantener la vigencia del
convenio ultraactivo salvo en el caso de que las partes abandonasen expresa o tacitamente
la unidad negocial, y en el caso de acordar un nuevo convenio, el transito entre uno y otro
no seria problematico. Lo que supone alterar el juego de la regla general y la excepcion
(en un caso invasion del convenio superior salvo aplicaciéon consensuada o concurrente;
en el otro mantenimiento del convenio inferior salvo abandono expreso o ticito) para
llegar a una solucién mucho mas simple (la doctrina de la impermeabilizacién resultaria
innecesaria y, en caso de alcanzar acuerdo, no habria problemas de sucesiéon normativa)
y, a nuestro entender, mas acorde con la autonomia negocial del articulo 37.1 de la Cons-

titucion Espanola.

5. UNA CONCLUSION: MAS AUTONOMIA COLECTIVA, MENOS DI-
RIGISMO

Podriamos resumir las dos modificaciones acometidas en la Reforma de 2021 en una
gran idea: mas autonomia colectiva, menos dirigismo. En la modificacion del articulo
84.2, la reversion de la evolucidn salarial a la baja que propicié la inclusion de la cuantia
del salario base y de los complementos salariales entre las materias con prioridad aplicati-

va de los convenios de empresa y grupos de empresa, no se acomete por la misma norma,
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sino que se deja a las partes negociadoras a nivel sectorial, que son quienes tendran que
completar esa reversion en cada sector negocial en los términos que acuerden; la regula-
cién de la transitoriedad también deja amplia libertad negociadora. En la modificacion del
articulo 86.3, también se demuestra la potenciacion de la autonomia colectiva en el man-
tenimiento de la dispositividad de la regulacion de la ultraactividad, incluso en lo que se
refiere a situaciones de transitoriedad, en la preferencia por la mediacion, que es soluciéon
autocompositiva, mas que por el arbitraje, que es soluciéon heterocompositiva, y, lo que es
mas relevante, en el acogimiento de una regla de ultraactividad indefinida que estaba ya
siendo asumida en la mayoria de los convenios colectivos anteriores al RDL 32/2021 y que
se confirma en el proceso de concertacion social que dio lugar al acuerdo que sirvié de
base para el RDL 32/2021.

Aqui encontramos, después de una interpretacion de la norma utilizando todos los
instrumentos que la hermenéutica nos ofrece, el subtexto de la nueva regulacion de la
negociacion colectiva estatutaria, consecuencia de un largo periodo de negociacion entre
asociaciones empresariales y sindicatos previo a la aprobacion del RDL 32/2021, generan-
do asi unas reformas medidas al milimetro para posibilitar el consenso social.

Un buscado fortalecimiento de la autonomia colectiva que deberia tener su reflejo en la
aplicacién judicial de toda la normativa legal en materia de negociacion colectiva estatu-
taria y en particular en la interpretacion de los dos articulos objeto de modificacion: el 84
y el 86. Por ello (y segin hemos razonado), acaso deberia ser reconsiderada la posibilidad
de invasion de la unidad negocial durante la ultraactividad, que es precisamente el punto
de interseccion aplicativa de esos dos articulos 84 y 86.

Otto Kahn-Freund asimilaba, en una muy conocida cita, el sistema de negociacién co-
lectiva inglés con el sistema de common law para concluir que ambos son algo misterioso y
esotérico®. Si se me permite profundizar en la idea, todo sistema de negociacion colectiva
(no solo el inglés) tiene algo de misterioso y esotérico siempre que sea auténticamente
democratico y respetuoso de la autonomia colectiva (que es decir lo mismo con distintas
palabras). Quizds porque si en efecto es auténticamente democratico y respetuoso con la
autonomia colectiva, son las partes negociadoras de los convenios colectivos las tinicas
que llegan a entender el alcance, el contenido y el sentido de lo negociado. Los poderes le-
gislativos deben respetar esa autonomia colectiva cuando la misma se expresa, sin perjui-
cio de promocionarla en cuanto sea oportuno; y lo mismo le cabe al poder judicial cuando
ejerza sus competencias. A ello no solo obliga la 16gica de la institucion; a ello también
obliga el articulo 37.1 de la CE.

30 Citado por Jesus Maria GALIANA MORENO, EI contrato de trabajo en el derecho inglés, Editorial Bosch
(Barcelona, 1978), p. 115. La cita se toma de la obra Trabajo y Derecho de Otto KAHN-FREUND, que ha sido
recientemente editado en espafiol por la Editorial Comares (Granada, 2019).
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