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El cardcter medular de 1a negociacién colectiva en la ordenacién del sistema de relacionales
laborales, siendo indiscutible, se suele poner en entredicho a menudo, especialmente, ante circuns-
tancias econdmicas adversas como las actuales. De este modo, espoleados por la necesidad de buscar
soluciones para afrontar la crisis empresarial, surgen planteamientos donde se achaca a la negociacion
colectiva la responsabilidad de la hipotética rigidez del mercado de trabajo. Desde de tales presu-
puestos, se realizan propuestas que, sin embargo, no se dirigen a dotar de mayor flexibilidad a la
misma, sino que, de forma mds o menos directa, tratan de cuestionar su funcién normativa.

Frente a ello, y partiendo de la base de que el cumplimiento de los fines constitucionalmente
asignados a la negociacion colectiva estd inescindiblemente ligado a su condicion de fuente de orde-
nacién juridica, el presente trabajo tiene por objeto poner de relieve el papel de los drganos jurisdic-
cionales y, especialmente, el desarrollado en su dmbito por el Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, en la consolidacién del modelo instaurado en nuestro ordenamiento. Para ello, se efectda un
andlisis de la doctrina emanada sobre la materia, haciendo especial hincapié en aquellos aspectos que
estdn directamente vinculados a la funcién reguladora que la negociacion colectiva estd llamada a
desempeiiar.

ABSTRACT Key words: Collective Bargaining, Andalusia

The structuring nature of collective bargaining in the industrial relations system, though
incontrovertible, is often questioned, especially in adverse economic circumstances, like the current
ones. Thus, spurred on by the need to seek solutions to face the business crisis, collective bargaining
is made responsible for the hypothetical rigidity of the labour market. With this supposition, proposals
are made which, however, are not aimed at providing more flexibility to bargaining but which try to
directly or indirectly question its regulatory function.

In view of this, and based on the fact that complying with the constitutional aims appointed
to collective bargaining is unavoidably linked to its condition as a source of legal structuring, this
work has the objective of pointing out the role of jurisdictional institutions and, especially,
developments in the sphere of the Supreme Court of Andalusia, in consolidating the model established
in our legal order. To this aim, an analysis is carried out of the doctrine arising on this topic, especially
highlighting those aspects that are directly linked to the regulating function that collective bargaining
is supposed to play.
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1. INTRODUCCION

La negociacién colectiva constituye, sin duda, una de las instituciones
medulares en la ordenacién de los sistemas de relaciones laborales propios de las
sociedades democrdticas que, precisamente, se caracterizan por situar a los
grupos sociales organizados como principales protagonistas y responsables de la
defensa, regulacion y gestion de sus respetivos intereses. En nuestro pafs, una
vez recuperadas las libertades y asentados los cimientos del nuevo orden juridico
politico instaurado por la Constitucién Espafiola (CE), el papel desarrollado por
la negociacién colectiva y, también, la percepcidon del mismo por parte de los
operadores juridicos ha estado al nivel de las exigencias planteadas por los
valores axiolégicos sobre los que se levanta nuestra Norma Fundamental!. A lo

! Enfatizando sobre el papel de estas pautas axioldgicas en la actuacién de las instituciones juri-
dicas y de la ciudadania, Rodriguez-Pifiero, M. “30 Aos de Espafia Constitucional”’, RL-01/09, p. 2.
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largo de estos afios, puede decirse que dicho papel se han asumido plenamente
en el contexto de las reglas que marcan la dindmica inmanente al libre juego de
la autonomia colectiva, del mismo modo que se han ido perfilando los
elementos estructurales de este principio organizativo partiendo de su configu-
racion constitucional, de caracter tridimensional, como derechos fundamentales
(huelga) garantias institucionales (negociacion colectiva) o libertades ptblicas
(libertad sindical)2.

A pesar del avance experimentado en este terreno y del consecuente grado
de consolidacion institucional alcanzado, no puede decirse, sin embargo, que
estemos ante un proceso que haya concluido a dia de hoy. En este sentido,
puede constatarse como las propuestas de revision de nuestro sistema de nego-
ciacion colectiva no han sido infrecuentes, sin perjuicio de su caricter mas o
menos acabado y de su propia viabilidad practica. En ellas se ha puesto reite-
radamente en cuestion el modelo legal desarrollado bajo el amparo constitu-
cional, lo que seria perfectamente asumible si tenemos en cuenta que, por su
cardcter contingente, es factible que se produzcan desajustes a la hora de
encauzar el funcionamiento de una institucion caracterizada, precisamente, por
su consustancial dinamismo. El problema se plantea, sin embargo, cuando los
ensayos y las propuestas de revisién afectan a la propia naturaleza juridica y
eficacia de la negociacion colectiva, poniendo en cuestién su funcién como
instrumento de gobierno y ordenacién de las relaciones laborales. Este tipo de
propuestas, formuladas habitualmente en clave flexibilizadora, son relativa-
mente frecuentes en periodos de dificultades econdémicas, donde, espoleados
por la necesidad de buscar soluciones para afrontar la crisis empresarial, surgen
planteamientos donde se achaca a la negociacién colectiva la responsabilidad
de la hipotética rigidez del mercado de trabajo.

A titulo ilustrativo, resultan especialmente sorprendentes las recientes
declaraciones realizadas por el responsable de una de las principales institu-
ciones econdmicas de nuestro pais, recomendando la “suspension temporal” de
las cldusulas salariales establecidas en los convenios colectivos?, lo que, no
s6lo supone hacer abstraccion de la fuerza vinculante constitucionalmente
proclamada, sino que obvia la existencia de suficientes mecanismos juridicos
para flexibilizar su aplicacién, cuando concurran las circunstancias que lo justi-
fiquen, y proceder a las correspondientes ajustes en aquellas empresas que lo
necesiten (por ejemplo, mediante los procedimientos de descuelgue salarial).
Desde esta perspectiva, la degradacién del funcién institucional de la negocia-

2 Un andlisis al respecto, en mi estudio sobre La negociacion colectiva como fuente del
Derecho del Trabajo, BOE/UCIIIM, Madrid, 1997; pp. 199 ss.
3 Diario Cinco Dias, 01/04/2009.
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cion colectiva que se deriva de este tipo posiciones ha constituido tradicional-
mente un objetivo que, desde posiciones maximalistas, se sitia en un contexto
axiolégico tendente a la progresiva supresion de limites y obsticulos a la libre
accion de los mercados y, consecuentemente, preconizan la supeditacion de las
reglas a imperativos de indole economicista. A la luz de los acontecimientos
actuales, sin embargo, no parece que la desregulaciéon forme parte de la solu-
cion, sino que constituye mds bien una de las principales causas del problema.

Al margen del grado de rigurosidad con el que, desde el punto de vista juri-
dico, se efectdan este tipo de planteamientos y otros de similar alcance, quiza lo
mas llamativo de todos ellos es que prescinden, no sélo del papel que desempefia
la negociacién colectiva como instrumento de regulacion de las relaciones labo-
rales (cuyo protagonismo se incrementa a medida que decrece el tradicional-
mente asignado a la ley), sino de los equilibrios de intereses que subyacen en
cada proceso negociador y que finalmente encuentran plasmacion en el texto del
convenio. Hacer tabla rasa de todo ello, supone privar de virtualidad a un instru-
mento que ha demostrado con creces su funcionalidad y eficacia en la composi-
cion y gestién de los conflictos sociales. Y no hay que olvidar que el cumpli-
miento de estos objetivos estd inescindiblemente ligado a su funcién normativa.

Precisamente por ello, resulta particularmente interesante el papel jugado
por los operadores juridicos, y principalmente, por los érganos jurisdiccionales,
en la construccién y afianzamiento de nuestro sistema de negociacion colectiva.
De ahi que el presente trabajo tenga por objeto el andlisis de la doctrina judi-
cial en la materia emanada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(TSJA), haciendo especial hincapié€ en aquéllos pronunciamientos que inciden
sobre el conjunto de aspectos que estdn directamente vinculados a la funcién
reguladora asignada a fuente negocial. A tales efectos, se tratard de destacar el
mayor o menor grado de singularidad de las tesis mantenidas en cada caso, en
contraste con la doctrina jurisprudencial establecida al respecto. Concreta-
mente, y dejando al margen cuestiones estrictamente procedimentales, se
trataria de constatar los pardmetros hermenéuticos utilizados a la hora de
analizar la funcidn juridica asignada a la fuente negocial y los rasgos estructu-
rales concomitantes con la misma. Para ello, sera asimismo necesario verificar,
desde esta perspectiva, el modo en el que se conjugan los elementos que
definen el modelo de negociacién instaurado en el Titulo IIT ET con las pautas
que se desprenden del disefio constitucional.

De este modo, y sin 4nimo de exhaustividad, se traerdn a colacion las
sentencias sobre la materia dictadas en los dltimos veinte afios por la Sala de
lo Social del TSJA que se han considerado mads significativas a tales efectos.
Para ello, se han consultado las selecciones realizadas por las principales bases
de datos de jurisprudencia (incluidas la mds especifica del CARL), pero
también, las llevadas a cabo en su dia por la propia Revista Temas Laborales.
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2. EL ALCANCE Y SIGNIFICADO DEL RECONOCIMIENTO
CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA NEGOCIACION
COLECTIVA LABORAL

La asuncién por parte de la doctrina del TSJA del papel institucional asig-
nado a la negociacion colectiva en la ordenacién del sistema de relaciones labo-
rales, en el contexto del nuevo disefio constitucional, es una constante en los
pronunciamientos recaidos sobre la materia. De este modo, trayendo a colacién
la doctrina emanada de instancias superiores, se destaca, no sin cierta grandilo-
cuencia, que “la autotutela colectiva se logra en el campo laboral a través de la
negociacion colectiva, como instrumento especialmente idoneo para la ordena-
cién de las condiciones de trabajo, puesto por el articulo 37.1 de la Constitu-
cion al alcance de los representantes de los trabajadores y de los empresarios,
con la fuerza vinculante que atribuyen el citado precepto constitucional y el
articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores a los convenios colectivos™®. En
esta linea argumentativa, se pone especial énfasis en el contraste que ello
supone respecto del modelo preconstitucional, sefialando que “el sistema de
regulacion de las relaciones juridico laborales sufrid un cambio sustancial a
partir de la promulgacién de la Constitucién espaiiola en cuyo articulo 37 se
consagra el derecho a la negociacién colectiva y la fuerza vinculante de los
convenios™, en el sentido de que “se produce un transito desde la primacia de
la regulacion estatal de las condiciones de trabajo hacfa la autonomia de las
fuerzas sociales para darse a sf mismas la normativa correspondiente”.

Sentado lo anterior, sin embargo, se van a reproducir las dificultades y
controversias interpretativas que, con cardcter general, se manifiestan en la juris-
prudencia ordinaria en torno a la caracterizacion de algunos de los aspectos que
integran el modelo de negociacion colectiva instaurado y, especialmente, en lo
relativo a la articulacién entre el disefio legal y el constitucional. Serd oportuno
analizar hasta qué punto la doctrina del TSJA ha asumido las posiciones domi-
nantes y, en su caso, cudles han sido los matices que ha ido incorporando a cada
uno de los elementos sobre los que ha girado este largo e inacabado debate.

2.1.La problematica relativa a la titularidad del derecho

Como es sabido, la configuracién constitucional del derecho a la negocia-
cidn colectiva se caracteriza por la amplitud con la que aparece diseiiada la titu-

4 STSJ Andalucfa (Sevilla) de 05/10/1992 (TL-29/1993).

5 STSI Andalucia (Sevilla) de 01/07/1992 (TL 27/1993).

6 STSJ Andalucia (Sevilla) de 01/07/1992 (TL 27/1993) y STSJ Andalucfa (Sevilla) de
09/10/1992 (TL-29/1993).
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laridad del mismo. La utilizacion del término “representantes de los trabaja-
dores” no admite lugar a dudas a tales efectos, y es elocuente respecto de la
decidida voluntad del constituyente de evitar un monopolio sindical del fené-
meno colectivo que, a tenor de las circunstancias concurrentes en ese momento,
serfa claramente disfuncional para el desarrollo del papel asignado a la auto-
nomia colectiva. Consecuentemente, dicha amplitud tenia por objeto garantizar
la efectividad del propio derecho a la negociacién colectiva, al propiciar la exis-
tencia potencial de una pluralidad de sujetos con capacidad para negociar, espe-
cialmente en el ambito empresarial, donde era patente el déficit de presencia
sindical.

En todo caso, la diversidad de estructuras representativas con capacidad
negociadora no se proyecta, en buena légica, sobre el resultado del proceso de
negociacion. En otras palabras, la naturaleza y eficacia juridica del convenio
resultante no difiere en funcién de qué tipo de representacion, sindical o
unitaria, sea la que lo haya negociado. El mandato dirigido a la ley relativo a la
garantia de la fuerza vinculante del convenio no hace diferenciacién alguna al
respecto y, por tanto, la configuracién del modelo legal de negociacién colec-
tiva encuentra aqui un limite insoslayable, maxime si tenemos en cuenta que el
propio disefio estatutario refleja esa pluralidad de sujetos legitimados para
negociar.

A pesar de ello, sin embargo, la tutela juridica del derecho a la negociacién
colectiva se aparta de esta logica y, de forma injustificada (pues se funda exclu-
sivamente en el argumento formal de la distinta ubicacién sistematica de los
arts. 28.1 y 37.1 en el texto constitucional), se configura de modo asimétrico
pues, a la postre, su ejercicio por parte de la representacién sindical va a gozar
de un mayor grado de proteccién (por su vinculacion al art. 28.1 CE) que,
cuando el mismo derecho, se ejerce por parte de la representacién unitaria. La
degradacién relativa que sufren los procesos de negociacion colectiva llevados
a cabo por esta representaciéon provoca distorsiones en un sistema negocial
caracterizado, por el contrario, por la homogeneidad, en cuanto al valor juridico
se refiere, de los convenios colectivos elaborados conforme a las prescripciones
estatutarias.

Esta doctrina, a pesar de la incongruencia sefialada, se ha mantenido desde
su plasmacién en un primer momento en significativos pronunciamientos juris-
prudenciales, como los contenidos, entre otras, en las SSTC 37/1983 y 118/83,
segun las cuales, partiendo del presupuesto de que “el art. 7 de la Norma Funda-
mental constitucionaliza al sindicato no haciendo lo mismo con el Comité de
Empresa, que es creacion de la Ley y sélo puede encontrar (...) una indirecta
vinculacién con el art. 129.2 de la Constitucién”, se llega a la conclusiéon que
el entramado de mecanismos de tutela vinculados a la libertad sindical sélo se
activa cuando se vulnera el derecho a la negociacién colectiva ejercido por un
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sindicato, pero cuando ese mismo derecho es ejercido por otros titulares del
derecho a la negociacién colectiva ex art. 37.1 CE, como la representacién
unitaria, pues, en suma, aquélla “no alcanza a cubrir constitucionalmente la
actividad sindical del Comité”. En definitiva, haciendo abstraccién del signifi-
cado material del derecho reconocido (que no es otro que propiciar la creacién
de normas convencionales), una misma funcidn es tutelada de forma distinta
dependiendo de la naturaleza del 6rgano que la desempefie.

Por su parte, el TSJA, como no podria ser de otra manera, ha asumido
plenamente esta doctrina y, lejos de matizarla, la ha llevado hasta sus tdltimas
consecuencias. Como prueba de ello, y con base en los argumentos sefialados,
nos encontramos con sentencias en las que a la representacion unitaria se le va
a acabar negando el reconocimiento de interés legitimo para reaccionar frente
auna eventual vulneracién del derecho a la negociacion colectiva, y ello a pesar
de que se trataba de denunciar practicas empresariales (autonomia individual en
masa) que vaciaban de contenido un convenio colectivo que se estaba renego-
ciando por el propio Comité de Empresa’. La artificiosidad de esta doctrina
lleva a la paradoja de que, en tales casos, la tutela frente a tales conductas
contrarias al derecho a la negociacidn colectiva s6lo podria ejercerse si mediara
la intervencién de un sindicato, aunque fuera ajeno por completo al proceso de
negociacion. Como puede comprobarse, esto supone, en ultima instancia,
desvirtuar el derecho a la negociacién colectiva de la representacion unitaria,
pues de poco sirve reconocerle la titularidad del mismo si, a la postre, se le
acaba privando de la facultad de solicitar su tutela judicial en los casos en que
deba recabarse.

2.2.La vulneracién del derecho a la negociacion colectiva mediante el
recurso a la llamada “autonomia individual en masa”

Uno de los principales flancos abiertos del derecho a la negociacion colec-
tiva ha venido dado por la necesidad de que, en su ejercicio, deba respetarse un
espacio de actuacién al libre juego de la autonomia individual. De este modo,
y a pesar de que la desigualdad estructural entre las partes de la relacion laboral
explique y acabe justificando la notable restricciéon que experimenta dicho
espacio, lo cierto es que la funcién ordenadora asumida por la fuente negocial
encuentra aqui un limite ineludible. El problema surge cuando se hace un uso
torticero y abusivo de este instrumento con la finalidad de desvirtuar la aludida
funcién ordenadora de la negociacién colectiva que, a la postre, acaba siendo
sustituida por una actuacién desmedida de la autonomia individual que, de este

7 STSJ Andalucia (Sevilla) de 24/10/2002 (AS 2003/647).
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modo, desborda sus propios limites funcionales en la determinacién del conte-
nido de la relacion de trabajo.

Estas practicas, conocidas bajo la afortunada expresién de “autonomia
individual en masa”, han sido objeto de un diagnéstico eficaz por parte de los
6rganos jurisdiccionales que, desde un primer momento, las ha tipificado como
lesivas del derecho a la negociacién colectiva haciendo especial énfasis en la
intencionalidad inherente a las mismas y los efectos que proyectaban sobre la
efectividad de la ordenacion convencional. De forma sefialada, puede traerse a
colacion la doctrina constitucional sobre la materia, contenida entre otra en las
SSTC 105/1992. 208/1993 y 107/2000, segun la cual, aun reconociendo un
margen de actuacién a la autonomia individual, han de considerarse lesivas del
derecho a la negociacion colectiva “las conductas individuales que busquen u
ocasionen objetivamente, alterando la configuracién y los perfiles de la regula-
cion convencional, la sustitucion del régimen previsto en la norma colectiva por
otro cualitativamente distinto. En estos casos, ni siquiera la pretendida mejora
que pueda tratar de dar validez a tal conducta podra neutralizar la lesion que se
produce con la modificacién efectuada al margen de los sujetos que concertaron
el convenio suplantado, o de los procedimientos establecidos”. En definitiva,
como sefiala la STC 208/1993, “una utilizacion masiva de la autonomia indivi-
dual, para jugar sistematicamente en detrimento y marginacion de la autonomia
colectiva, serfa dudosamente compatible con las bases constitucionales de
nuestro sistema de relaciones laborales”.

La doctrina del TSJA asume plenamente el contenido de la argumentacién
transpuesta y la aplica sin matices a los supuestos sometidos a su consideracion.
De forma paradigmética, puede destacarse alglin pronunciamiento judicial®
donde la particularidad radica en que se trata de utilizar esta practica, no para
sovacar la efectividad de un convenio que se acaba de negociar (que constituye
el supuesto mads tipico), sino para sustituir una regulacién convencional durante
el proceso de renegociacion del convenio. Obviamente, el hecho de que en el
supuesto aludido, la parte empresarial elaborara de forma unilateral un
“acuerdo laboral” compuesto por 53 cldusulas (una de las cuales declara el fin
de la eficacia del convenio que venia siendo aplicado en situacion de ultraacti-
vidad), pasandolo a la firma de todos y cada uno de los trabajadores, confiere
un nivel de tosquedad a la conducta empresarial que hace dificilmente eludible
el reproche de vulneracién flagrante del derecho a la negociacién colectiva de
la que es merecedora.

Con todo, hay que valorar positivamente el cardcter decidido con el que se
asume la doctrina consolidada al respecto y que aparece refrendado en otros

8 Concretamente, el contenido en la STSJ Andalucia (Sevilla) de 24/10/2002 (AS
2003/647).
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significativos pronunciamientos sobre supuestos en los que, como suele ser
habitual en estos casos, se trataba de vaciar sustancialmente el convenio en
relacién con la regulacién de una determinada materia (horarios, jornada)?,
préctica especialmente recurrente en determinados sectores como el comercio
o la banca.

3. EL CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTE DEL DERECHO
DEL TRABAJO

3.1.La “fuerza vinculante” del convenio como eficacia normativa

La doctrina del TSJA relativa a la naturaleza y eficacia juridicas del
convenio colectivo, en tanto que resultado del ejercicio del derecho a la nego-
ciacién colectiva reconocido constitucionalmente, se muestra, por lo general,
acorde con la establecida por otras instancias jurisdiccionales superiores. De
este modo, al menos en lo que al convenio estatutario o de eficacia general se
refiere, no parece plantearse duda alguna acerca de su naturaleza inequivoca-
mente normativa, fruto de su caricter de “fuente juridica en sentido propio y
de derecho necesario”1?, desplegando por ello “anéloga fuerza imperativa que
los preceptos legales”!!. Como puede comprobarse, se asume, en esencia, la
conocida doctrina constitucional al respecto, contenida entre otras en la STC
58/85, de 30 de abril, segtin la cual, “la garantia constitucional de la fuerza
vinculante de los convenios colectivos implica la atribucién a los mismos de
una eficacia juridica en virtud de la cual el contenido normativo del aquellos
se impone a las relaciones de trabajo, incluidas en sus dmbitos de aplicacidn,
de manera automatica”!2.

El reconocimiento de esta capacidad de autonormacion a los sujetos colec-
tivos no se efectia, sin embargo, en términos absolutos, sino que, en buena
16gica, se trata de una actividad juridificada y, por lo tanto, sometida a limites.
Uno de ellos se encuentra en la necesidad de ajustarse a las reglas de produc-
cién normativa que, en el caso del convenio de eficacia general, son las esta-

9 Tal es el caso debatido en la STSJ Andalucia (Sevilla) de 30/10/2007 (AS 2008/1134) o
en la STSJ Andalucia (Sevilla) de 13/02/2007 (AS 2007/1584). En el mismo sentido y en
supuestos similares, v. la STSJ Andalucia (Sevilla) de 11/01/2006 (AS 2006/2952) y la STSJ
Andalucia (Sevilla) de 08/05/2007 (AS 2007/3216).

10 STST Andalucia (Granada) de 02/07/1999 (EDJ 1999/34698).

11 STSJ Andalucia (Granada) de 02/07/1999 (EDJ 1999/34698).

12 Es el caso, entre otras, de la STSJ Andalucia (Granada) de 27/03/1990 (TL-22/1991), que
reproduce dicha doctrina, por lo demds, asumida generalmente por la jurisdiccién ordinaria (v.,
por todas, la STS de 29/04/1993 (RJ 1993/3381)).
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blecidas a tales efectos en el Titulo III del ET. Un ejemplo de la proyeccién
practica de dicha limitacién vendria dada por el hecho de que, 16gicamente, no
serfa admisible la pretension de los negociadores de conferir valor de fuente del
derecho a los preacuerdos alcanzados en el curso de un procedimiento de nego-
ciacién inconcluso!3. Del mismo modo, desde un punto de vista objetivo, el
caracter vinculante del convenio (ex art. 82.3 ET) quedaria circunscrito a su
propio ambito aplicativo, ya que, l6gicamente, no cabria incorporar cldusulas
convencionales (obligacionales o normativas) que se dirigieran a sujetos que
quedan fuera de dicho d4mbito!4.

En cualquier caso, la consideracién juridica del convenio como norma se
configura habitualmente como presupuesto valorativo que, a modo de convic-
cion preliminar, sirve para analizar algunos aspectos controvertidos que son
sometidos a examen por parte del TSJA. En esta linea, hay que destacar una serie
de pronunciamientos judiciales cuyo propdsito no es otro que el de reafirmar el
efecto imperativo que despliega el convenio frente a quienes estdn sometidos a
su ambito de aplicaciénlS, consecuencia directa de su naturaleza normativa, lo
que, en primer término, se proyecta en la intangibilidad de su contenido. Una de
las manifestaciones mds relevantes de ello la encontramos en la irrenunciabi-
lidad de los derechos reconocidos en convenio, vedando la posibilidad de que
puedan ser objeto de transaccién mediante el juego de la autonomia individual
que, desde esta perspectiva, encuentra un limite insoslayable!®.

Pero la aludida intangibilidad también se proyecta frente a eventuales actos
de terceros, evitando que los mismos pudieran afectar al contenido del
convenio y, en suma, garantizando su aplicacién en sus propios términos!7. A
efectos ilustrativos, esta doctrina ha tenido aplicacién frente pretensiones, a la
postre, frustradas, tales como la de un montepio que trataba de hacer valer una
modificacion estatutaria contraria al régimen de una mejora voluntaria prevista
en convenio!®. La misma solucién se ha alcanzado en los casos en que una
poliza discrepaba de la cldusula convencional que determinaba el alcance de la
cobertura de una mejora voluntaria, donde, de forma taxativa, se concluye que
“el asegurador responderd de lo establecido en el Convenio como si no existiese
desajuste alguno entre él y la péliza redactada después™®. O, finalmente, en

13 STSJ Andalucia (Granada) de 27/06/1990 (TL-22/1991).

14 STSJ Andalucia (Malaga) de 26/02/2003 (AS 2003/1378) que aplica, a tales efectos, la
doctrina jurisprudencial sobre la materia, contenida, contenida, entre otras, en la STS de
12/03/1996 (RJ 1996/2351).

15 STSJ Andalucia (Granada) de 15/12/1992 (TL 29/1993).

16STSJ Andalucia (Granada) de 27/03/1990 (TL-22/1991).

17 STSJ Andalucia (Granada) de 09/01/2002 (EDJ 2002/13617).

18 STSJ Andalucia (Sevilla) de 01/07/1992 (TL 27/1993).

19 STSJ Andalucia (Sevilla) de 31/10/2002 (AS 2003/524).
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aquellos otros en los que, trayendo a colacion la doctrina jurisprudencial al
respecto??, se establece sin ambages que la determinacién del hecho causante
de las mejoras voluntarias corresponde al convenio colectivo, siendo esta fecha
la que debe tenerse en cuenta a efecto de determinar la péliza aplicable?!.
Conviene matizar, no obstante, que este especial énfasis con el que se caracte-
riza la fuerza vinculante del convenio colectivo no se aplica de igual modo
cunado estamos ante otros productos convencionales. Asi, y al margen de la
problematica suscitada al respecto en torno al convenio de eficacia limitada,
resulta ilustrativo que, en el caso del acuerdo interprofesional?2, se sefiale que
en ningtin caso su fuerza vinculante es comparable con la del convenio “rigido
imperativamente normativo™23, destacdndose, por lo general, su carécter orien-
tador y la flexibilidad de los objetivos fijados en el mismo.

3.2. La génesis contractual del convenio y su proyeccion juridica

Sin perjuicio de la indiscutible eficacia normativa del convenio, especial-
mente verificable en el plano aplicativo, no puede hacerse abstraccién de las
peculiaridades inherentes a su proceso de creacién juridica y, sobre todo, al
hecho de tratarse en esencia del fruto de un acuerdo de voluntades que
responden a intereses contrapuestos. De ahi que, tradicionalmente, se haya
hecho hincapié, y asi se constata en la propia doctrina del TSJA, en este
caracter hibrido que se predica de la naturaleza del convenio (“cuerpo de
contrato y alma de ley”, segtin la conocida y afortunada definicién de Carne-
lutti), concretada en el hecho de que ““en su forma de elaboracién es un contrato
y en su eficacia juridica una norma”?*. Esta légica contractual inmanente al
convenio, a pesar de que no altere la calificacién juridica del convenio como
norma ni ponga en entredicho la eficacia (normativa) que, como tal, despliega
en el plano de los efectos, debe encontrar su justa proyeccion a la hora de
valorar y determinar en la praxis judicial el alcance de los diferentes aspectos
que configuran su régimen juridico.

20 Contenida, entre otras, en las SSTS de 20/04/1994 (RJ 1994/3265) y de 23/06/1995 (RJ
1995/5219).

21 STSJ Andalucia (Mdlaga) de 14/11/2002 (AS 2003/950) que, en parecidos términos,
aplica la solucién ya contemplada por la STSJ Andalucia (Sevilla) de 09/10/1992 (TL-29/1993).

22 Una caracterizacién juridica de esta figura, en la STSJ Andalucia (Sevilla) de 10/04/2003
(AS 2003/2371).

23 STSJ Andalucia (Milaga) de 01/10/1992 (TL-29/1993).

24 STSJ Andalucia (Granada) de 25/09/1997 (TL 46/1998).
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3.2.1. La interpretacion del contenido del convenio: determinacion de los
cdnones hermenéuticos aplicables

Entre otros aspectos concernidos, hay que aludir, ademads, a la probleméa-
tica relativa a la determinacién de cudles han de ser los cdnones hermenéuticos
mas apropiados para resolver las dudas que surgen habitualmente a la hora de
precisar el alcance y significado del contenido de aquellas cldusulas conven-
cionales cuya redaccidn resulta confusa o poco clara. A tenor de los pronun-
ciamientos recaidos al respecto, parece que, en principio, se apuesta claramente
por aquéllos que son propios de las normas juridicas, lo que se cohonesta con
la indiscutible naturaleza normativa de los convenios colectivos (estatutarios).
Por tanto, aplicando las previsiones al efecto contempladas en el art. 3.1 C.c.,
ante una cldusula convencional controvertida habrd que atenerse prioritaria-
mente al sentido propio o literal de sus palabras®.

Ello no obstante, nos encontramos con sentencias que, quizd sobrevalo-
rando el rasgo constitutivo de producto negociado que indiscutiblemente esta
presente en el momento de la génesis convencional, apuestan claramente por
aplicar los cdnones hermenéuticos previstos para los contratos, remitiéndose en
consecuencia a lo dispuesto en los articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil.
Con base en ello, se argumenta que “si los términos de un contrato son claros
y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes se estard al sentido literal
de su cldusulas™?®.

De forma més matizada, sin embargo, destacan aquellos otros pronuncia-
mientos que inciden en el cardcter mixto, hibrido o “ambivalente” de los conve-
nios colectivos. Como consecuencia directa de ello, ‘en la labor interpretativa
de los mismos deben tenerse en cuenta tanto las reglas prevenidas en el art. 3
como las establecidas en los arts. 1281 a 1289 del Cédigo Civil”?7, lo que en la
préactica supone apostar de forma prioritaria por una interpretacién literal y
sistematica®®, siempre sin perder de vista el principio, estrictamente iuslabora-
lista, de que, en caso de duda, ‘pro operario’”?.

De este modo, teniendo en cuenta su doble naturaleza, lo habitual en la
praxis judicial es aplicar conjunta y combinadamente los cdnones hermenéu-

25 En este sentido se postulan la STSJ Andalucfa (Sevilla) de 09/11/1991 (TL-24/1992), la
STSJ Andalucia (Sevilla) de 01/07/1992 (TL 27/1993) y la STSJ Andalucia (Sevilla) de
09/10/1992 (TL-29/1993).

26 STSJ Andalucia (Sevilla) de 22/05/2007 (AS 2007/3413). En parecidos términos, STSJ
Andalucia (Granada) de 17/05/06 (EDJ 2006/447371).

27 STSJ Andalucia (Granada) de 25/09/1997 (TL 46/1998).

28 STSJ Andalucia (Sevilla) de 16/03/2007 (AS 2007/2342)

29 STSJ Andalucia (Granada) de 25/09/1997 (TL 46/1998).
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ticos propios de las normas (art. 3 C.c.) y de los contratos (art. 1281 ss. Cc.)°,
ratificando, por lo demds, la doctrina jurisprudencial que, de forma generali-
zada, se ha ido consolidando al respecto desde un primer momento3!. En cual-
quier caso, y al margen del alcance tedrico del debate, hay que las reglas de
interpretacion literal y sistemdtica son similares para las normas y para los
contratos, ya que, respectivamente, se hace alusion, tanto al “sentido literal de
sus palabras” (art. 3 C.c.), como al “sentido literal de sus cldusulas” (art. 1281
C.c.); y, en ambos casos, “en relacién con su contexto” (art. 3 C.c.), o, lo que
para el caso es lo mismo, “las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el
sentido que resulte del conjunto de todas” (art. 1285 C.c.).

En definitiva, en ambos casos, de lo que se trata es “de indagar el sentido
que en derecho corresponde a una voluntad declarada”, si bien, en el caso de la
norma, s6lo desde una perspectiva teleoldgica y, en el caso del contrato, intro-
duciendo un claro matiz de subjetividad, pues se requiere la bisqueda de la
“concreta intencién de las partes”32. Por lo demds, resulta obvio que se enfatice
en la interpretacion sistemadtica, cuyo alcance aplicativo tiene una importancia
especial al constituir el convenio “un todo orgénico e indivisible”33, de modo
que sus distintas partes forman “un entramado dnitario”3* dificilmente escin-
dible. En suna, es lo que se ha venido a denominar “cdnon hermenéutico de la
totalidad”’3, cuyo objetivo no es otro que evitar la ruptura del llamado equili-
brio interno del convenio.

3.2.2. El convenio como contrato: el respeto al equilibrio interno del
convenio

Especial interés tiene, desde esta perspectiva centrada en su génesis
contractual, la aplicaciéon de la teorfa del llamado equilibrio interno del
convenio, fundada, precisamente, sobre la concepcién del convenio como fruto
de una delicada composicion de intereses que no seria posible alterar mediante
una eventual aplicacidn fragmentada del mismo que pudiera afectar a su consi-
deraciéon como un todo indivisible. En esta linea, la doctrina del TSJA no se
aparta un 4pice de la consolidada jurisprudencia del TS sobre la materia, de la
que se hace eco sin apenas introducir matizaciones de relevancia. Consecuen-
temente, una vez aceptada la naturaleza normativa del convenio colectivo, en

30 STSJ Andalucia (Sevilla) de 16/03/2007 (AS 2007/2342).
31 En este sentido, v., entre otras, la STS de 14/07/1987 (RJ 1987/5373).
32 STSJ Andalucia (Sevilla) de 16/03/2007 (AS 2007/2342).
33 STSJ Andalucia (Sevilla) de 16/03/2007 (AS 2007/2342).
34 STSJ Andalucia (Sevilla) de 16/03/2007 (AS 2007/2342).
35 STSJ Andalucia (Sevilla) de 16/03/2007 (AS 2007/2342).
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especial, proyectada sobre el plano de sus efectos, se pone de manifiesto que,
con todo, “no cabe ignorar, sin embargo, el origen contractual del convenio y
que éste, como por ello se explica, manifiesta un complicado equilibrio entre
posturas que atienden intereses opuestos; de ahi que sea necesario su conside-
racion unitaria, pues es el convenio en su conjunto el que refleja dicho equili-
brio, el cual puede ceder mediante la anulacién referida sélo a alguna de sus
cldusulas, teniendo en cuenta que su eventual eliminacién pondria en entre-
dicho la reciprocidad de intereses que ha logrado compaginar”3°.

El alcance de esta doctrina se pone especialmente de manifiesto, tanto a la
hora de vedar el recurso al llamado “espigueo”, en los supuestos donde es
preciso determinar la regulacidon colectiva aplicable, como para cuestionar la
aplicacion de las cldusulas subsistentes tras una declaracién de nulidad parcial
del convenio, pues, en ambos casos, se “pondria en entredicho la reciprocidad
de intereses que ha logrado compaginar™37. En definitiva, ello viene a reflejar
el caracter transaccional inmanente al convenio, “donde cada cldusula es una
especie de ‘do ut des’ que hace interdependientes a todas hasta el punto de
deber entenderse que los negociadores no hubieran consentido las unas sin las
aceptacién de las otras™8, lo cual es especialmente relevante en relacién con
determinadas materias, como es el caso de los salarios®. Por todo ello, no cabe
olvidar que “el convenio colectivo constituye una unidad cuyo entramado debe
mantenerse en su integridad”.

3.2.3. El alcance del papel atribuido a las Comisiones Paritarias

Del mismo modo, un aspecto vinculado a este cardcter de norma nego-
ciada, que hace del convenio el resultado coyuntural de una confluencia de inte-
reses, es la atribucion a la Comision Paritaria de la facultad de intervenir
preceptivamente en la solucién de conflictos colectivos de trabajo, sin que ello
menoscabe el derecho a la tutela judicial efectiva*!, segiin reiterada doctrina
constitucional*?. En cualquier caso, siendo un érgano genuinamente conven-

36 STSJ Andalucia (Granada) de 12/09/2007 (EDJ 2007/363229), que, de forma literal, se
hace eco de la doctrina contenida en diversos pronunciamientos jurisprudenciales, como el conte-
nido entre otras, en las SSTS de 24/02/1992 y de 24/04/1993 (RJ 1993/3381).

37 STS de 29/04/1993 (RJ 1993/3381).

38 STSJ Andalucia (Granada) de 05/11/1991 (TL-24/1992), que reproduce, a tales efectos,
los términos de la STSJ Andalucia (Granada) de 10/11/1989 (TL 19-20/1990).

39 STSJ Andalucia (Granada) de 10/11/1989 (TL 19-20/1990).

40 STSJ Andalucia (Sevilla) de 05/10/1992 (TL-29/1993)

41 STSJ Andalucia (Milaga) de 08/06/1990 (TL-25/1992) y STSJ Andalucia (Sevilla) de
30/01/1991 (TL- 23/1992).

42 Asf, entre otras, v. la STC 60/1989 (RTC 1898/60).
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cional, pues es el convenio el que, ademds de crearlo, determina los distintos
aspectos que configuran su régimen juridico (composicién, competencias,
funcionamiento)*3, es preciso que dicha funcién sea expresamente asignada en
convenio, pues no cabe que se deduzca de su configuracién genérica como
6rgano de interpretacién y aplicacién del convenio**.

Por otra parte, el TSJA se encarga de resolver alguna de las dudas inter-
pretativas

que han ido surgiendo en la dindmica aplicativa de esta funcién habitual-
mente asignada a las Comisiones Paritarias. De este modo, se deja claro que,
para que el tramite se entienda agotado, no bastaria con la mera formalizacién
de la solicitud ante el érgano siguiendo el procedimiento previsto al efecto, sino
que, obviamente, seria preciso esperar a que se dictase la correspondiente reso-
lucién® . Igualmente, en lo que se refiere al alcance de la mencionada atribucién,
y segtin establece la jurisprudencia dictada al respecto®®, ha de quedar patente
que no serfa exigible cumplir con este tramite en aquellos supuestos en los que
no se trate de la interpretacién de una cldusula del propio convenio colectivo®’.

En todo caso, se trata de una funcién de alcance limitado, al quedar circuns-
crita al 4mbito aplicativo y sin que, en ningin caso, pueda suponer el desarrollo
de una actividad en el plano de la creacién juridica. La doctrina del TSJA es
inequivoca al respecto en el sentido de reafirmar la linea jurisprudencial*®, segiin
la cual las comisiones paritarias no pueden efectuar modificaciones en el conte-
nido del convenio (labor que sélo compete, en su caso, a la comisién negocia-
dora), ni asignar motu proprio valor normativo a los acuerdos adoptados en su
seno*. De ello se derivan consecuencias en el plano procesal, pues la eventual
impugnacion de tales acuerdos no podria encauzarse por la via del art. 161 LPL
(reservado, como se sabe, a la impugnacion de convenios), sino por la, mas
genérica, del proceso de conflictos colectivos (arts. 151 ss. LPL).

3.3. Contractualismo vs normatividad en el convenio colectivo

Hay que subrayar, no obstante, que a pesar de que las sefialadas constituyen
consecuencias que se derivan de la génesis contractual del convenio, nunca han

43 STSJ Andalucia (Granada) de 28/05/2007 (AS 2007/3527).

44 STSJ Andalucia (Sevilla) de 16/03/2007 (AS 2007/2342), que viene de este modo a rati-
ficar una doctrina ya consolidada y contenida, entre otras, en la STS de 08/11/1994 (RJ
1994/8600).

45 STSJ Andalucia (Sevilla) de 24/07/2007 (AS 2008/521).

46 Ratifica la doctrina contenida en la STS de 17/0271997 (RJ 1997/1440).

47 STSJ Andalucia (Sevilla) de 16/03/2007 (AS 2007/2342).

48 Contenida, entre otras, en la STS de 31/10/2005 (RJ 2006/1305).

49 STSJ Andalucia (Granada) de 28/05/2007 (AS 2007/3527).
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de proyectarse sobre el plano de la eficacia juridica del mismo ni, por tanto,
poner en cuestion su vinculabilidad (fuerza vinculante o eficacia normativa).
En definitiva, cualquier pretensién de extraer consecuencias juridicas desde
esta perspectiva ha de quedar circunscrita al momento de su creacién y su even-
tual renovacion, en la medida en que es fruto de una confluencia de intereses
opuestos que discurre en el procedimiento de negociacién. Pero una vez elabo-
rado el convenio, despliega plenamente los tipicos efectos normativos (impera-
tivo o inderogable, automadtico y sustitutivo) y, como no puede ser de otra
manera, sus destinatarios quedan vinculados a su contenido del mismo modo
que al de cualquier otra norma juridica. Por todo ello, no seria factible que una
de las partes del convenio decidiera inaplicar una cldusula por el mero hecho de
considerarla contraria a la legalidad, sin haber instado el preceptivo proceso de
impugnacion del convenio®. E, igualmente, en esta justa minusvaloracién del
caracter contractual del convenio que, en esencia, supone su reconduccion a los
aspectos vinculados al proceso de creacion o revisién del mismo, podemos
situar el rechazo generalizado que encontramos en la doctrina del TSJA, a la
utilizacién de mecanismos dirigidos a socavar su intangibilidad. Es lo que
ocurre en relacion con la eventual aplicacion de la llamada cldusula “rebus sic
stantibus”, “‘cuyo dmbito natural de eficacia es el de las obligaciones y
contratos, pero no el de las normas, naturaleza que ostenta el convenio™!.

En claro contraste con lo anterior, sin embargo, nos encontramos con
algunas sentencias cuyo contenido no estd en correspondencia con la natura-
leza normativa atribuida al convenio. Antes al contrario, y aunque no se haga
de una forma explicita, se sienta una doctrina en relacién con determinados
aspectos que, en esencia, supone un cuestionamiento de su propio valor juri-
dico como fuente de regulacién de las relaciones laborales. Es lo que ocurre,
seflaladamente, con el alcance del principio “iura novit curia” aplicado al
convenio, problema que se suscita a la hora de decidir si debe o no aportarse
a juicio. La propia existencia de este debate supone, en si misma, un cierto
cuestionamiento de la naturaleza normativa del convenio. En efecto, al tratarse
de una norma juridica publicada en el correspondiente boletin oficial por
mandato legal (ex art. 90.3 ET) no deberia plantearse duda alguna sobre la
aplicacion sin matices del mencionado principio y, consecuentemente, la
exigencia de que se aportara a juicio una copia de un determinado convenio
colectivo como conditio sine que non para su aplicabilidad supondria una clara
contravencién del art. 24 CE.

50 STSJ Andalucia (Granada) de 05/11/1991 (TL-24/1992).
51 STSJ Andalucia (Sevilla) de 09/10/1998 (AS 1998/3839) y STSJ Andalucia (Mélaga) de
09/06/2005 (AS 2005/3601).
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Como se sabe, la doctrina jurisprudencial emanada al respecto®® no ha
llegado a estos extremos, pues la eventual vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva en estos casos queda condicionada a la concurrencia de una
serie de circunstancias, como que la publicacién del convenio se haya produ-
cido, al menos, en un diario oficial autonémico, que la parte haya proporcio-
nado suficientes datos para identificar la norma, y que la competencia del
organo judicial no exceda del d4mbito territorial de correspondiente diario
oficial. En estos supuestos, la naturaleza normativa del convenio despliega toda
su eficacia, de modo que no seria admisible “denegar su aplicacién por el solo
hecho de que no se aportase copia al proceso™3, ya que “garantizada la publi-
cidad de la norma y su general conocimiento a través de su insercion en el
«Diario Oficial», no puede el 6rgano judicial equiparar a la norma -y sin duda
el Convenio lo es en nuestro ordenamiento- con un hecho, y subordinar su apli-
cacion a la prueba de su existencia. Ello supone una denegacion arbitraria de la
justicia pedida, deviniendo la resolucién en que asi se concluye una mera
apariencia de justicia™*.

Sin desdefar la importancia de la doctrina transcrita, de la que es desta-
cable su coherencia argumental con la naturaleza normativa del convenio, si
parece cuestionable que la aplicabilidad de la misma quede condicionada a la
concurrencia de los requisitos sefialados. Y es que, en la medida en que dicha
naturaleza es predicable de todo convenio colectivo, sea del &mbito que sea (la
ley no efectiia ninguna distincion al respecto) y, por tanto, con independencia
del diario oficial en el que corresponda su publicacién, no se justifica que la
plena efectividad del principio “iura novit curia” quede reservada sélo a conve-
nios de un determinado nivel. Por otro lado, lo mismo cabe de decir respecto de
la exigencia relativa a la necesaria correspondencia entre la competencia del
organo judicial y el &mbito de difusion del diario oficial, exigencia que, en todo
punto, hay que considerarla injustificada a tenor de la facilidad de acceso a la
informacién que en la actualidad proporciona el uso de las nuevas tecnologias,
mdaxime tratdndose de una publicacién de caricter oficial. En consecuencia,
bastaria con la mera identificacion de la norma por la parte que la alegara para
el aludido principio surtiera plenos efectos.

No es ésta, sin embargo, la linea de tendencia que se observa en la doctrina
del TSJA. Antes al contrario, como parece acreditarse en las resoluciones judi-

52 Es destacable especialmente la STC 151/1994, de 23 de mayo (RTC 1994/151), cuya
doctrina ha tenido el correspondiente reflejo en la jurisprudencia ordinaria, principalmente, en las
SSTS de 20/11/2000 (RJ 2001/1423), de 29/10/2002 (RJ 2003/462), de 27/04/2004 (RJ
2004/3663) y de 17/09/2004 (RJ 2004/7123).

53 STC 151/1994, de 23 de mayo (RTC 1994/151).

34 STC 151/1994, de 23 de mayo (RTC 1994/151).
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ciales acaecidas en la materia®, se exige de forma rigurosa la aportacién a
juicio del convenio, es decir, como si se tratase de un mero dato fictico. La
incoherencia implicita a este tipo de resoluciones se acentta en aquéllos casos,
nada infrecuentes, en los que se llega a esta conclusion partiendo del reconoci-
miento del cardcter normativo del convenio®.

3.4.La problematica (e irresuelta) caracterizacion juridica del convenio
colectivo de eficacia limitada

La doctrina del TSJA en torno a la naturaleza juridica y eficacia del
convenio de eficacia limitada o extraestatutario es fiel reflejo, por lo general,
del grado de incertidumbre y confusién que se percibe en los ensayos cons-
tructivos realizados al respecto por parte de la jurisprudencia. En todo caso, la
asuncion acritica de los principales postulados de esta doctrina, que son objeto
de sistematica reiteracion, no elude las insalvables contradicciones en las que
aquella incurre y, desde luego, hacen necesario proceder a una reformulacién
de la misma mds acorde con nuestro modelo constitucional de negociacién
colectiva y, en ultima instancia, més coherente con la funcién reguladora del
convenio.

Un andlisis de la aludida doctrina pone de manifiesto que, como punto de
partida argumental, no se suele plantear duda alguna sobre el fundamento cons-
titucional y la consecuente viabilidad juridica de este tipo de negociacion extra-
estatutaria. De este modo, se afirma de forma taxativa que ‘el derecho a la
negociacion colectiva que consagra el articulo 37.1 de la Constitucién posibi-
lita no s6lo la conclusién de convenios colectivos con arreglo al modelo fijado
en los articulos 82 y siguientes del Estatuto de los Trabajadores y eficacia ‘erga
omnes’, sino también de otros pactos sin las formalidades estatutarias y que
limitan su observancia a los firmantes™’, por lo que, en ningtin caso, puede
calificarse su conclusion como fraudulenta por el mero hecho de que, inicial-
mente, se pretendiera negociar un convenio estatutario>®.

Sentado lo anterior, sin embargo, parece imponerse una necesidad impe-
riosa de degradar juridicamente al convenio negociado al margen de las pres-
cripciones estatutarias, llegando hasta el punto de extraer una serie de conside-
raciones juridicas acerca de su naturaleza (contractual) y eficacia (obligacional)
que, a la postre, entran en clamorosa contradiccion con el fundamento consti-

55 V., entre otras, la STSJ Andalucfa (Granada) de 11/01/2001 (EDJ 2001/25803) y la STSJ
Andalucia (Granada) de 25/10/2002 (EDJ 2002/61909).

56 STSJ Andalucia (Granada) de 25/10/2002 (EDJ 2002/61909).

57 STST Andalucia (Sevilla) de 29/09/1994 (TL-34/1995).

58 STSJ Andalucia de 13/11/1989 (TL 19-20/1990).
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tucional reconocido. De este modo, nos encontramos con elocuentes afirma-
ciones al respecto, tales como aquellas que sefialan que estamos ante “‘un pacto
o decision extraestatutario, no cabiendo olvidar que, si bien este tipo de actos
encuentra cobertura en la esfera de la autonomia de la libertad que reconoce el
art. 37.1 de la Constitucién™?, se encuentran, no obstante, “situados en plano
de menor relieve que la derivada del convenio colectivo y han de respetar las
normas legales de derecho necesario”®. Como se puede apreciar se trata de una
argumentacion confusa y equivoca (el respeto a las normas legales de derecho
necesario no es, obviamente algo privativo de los convenios extraestatutarios,
sino aplicable a todo tipo de convenio), cuya finalidad dltima, sin embargo, no
es otra que establecer una caracterizacion juridica diferenciada, de menor nivel,
que la elaborada en torno al convenio estatutario.

Esta caracterizacién del convenio de eficacia limitada como producto
convencional “degradado” juridicamente por no cumplir con alguno de los
requisitos estatutarios (sefialadamente, las reglas de legitimacion) es una cons-
tante en la doctrina judicial®!. Por ello, a pesar de que en algiin pronuncia-
miento judicial, mas matizado, parecia apostarse por el reconocimiento de su
eficacia normativa®2, lo habitual es partir de su calificacién como “mero
contrato”® y justificar asi su eficacia limitada a los representados por los
firmantes. Aunque, en el fondo, el proceso argumental es justamente el inverso,
pues es la indiscutible (e indiscutida) eficacia limitada del convenio extraesta-
tutario la que se erige en presupuesto de su calificacién juridica como contrato.

En el fondo, como puede apreciarse, la raiz del equivoco estd en la confu-
sion entre eficacia personal y eficacia juridica, lo que se traduce en el clasico
(y erréneo) correlato, eficacia general-normativa vs. eficacia limitada-contrac-
tual, del que reiteradamente se hacen eco la mayoria de las resoluciones
dictadas sobre la materia®. De este modo, se llega a afirmar que “los conve-
nios estaturarios (...) constituyen convenios ‘de eficacia general’ o erga omnes
porque alcanzan fuerza normativa”®>, de tal manera que “la eficacia normativa
de estos convenios es una eficacia privilegiada, pues llegan a formar parte del
ordenamiento juridico”®. Por el contrario, “los pactos extraestatutarios no son
fuente de derechos sino de obligaciones, en tanto que situados en plano de

59 STSJ Andalucia (Granada) de 17/09/2002 (EDJ 2002/62741).

60 STST Andalucia (Granada) de 17/09/2002 (EDJ 2002/62741).

61 De forma explicita, v. STSJ Andalucfa (Granada) de 13/11/1989 (TL 19-20/1990).
62 STSJ Andalucia (Sevilla) de 29/09/1994 (TL-34/1995).

63 STSJ Andalucia (Granada) de 10/05/2006 (EDJ 2006/445464).

64 Asf, entre otras, v. la STSJ Andalucia (Mdlaga) de 26/02/2003 (AS 2003/1378).
65 STSJ (Andalucia (Granada) de 10/05/2006 (EDJ 2006/447044).

66 STSJ (Andalucia (Granada) de 10/05/2006 (EDJ 2006/447044).
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menor relieve que la derivada del Convenio Colectivo”®’, de modo que, enfati-
zando en la mencionada degradacion, no tienen eficacia normativa, sino mera-
mente “convencional”’®8. En otras ocasiones, sin embargo, la argumentacion es
claramente incongruente, pues, por un lado se reafirma su naturaleza contrac-
tual y su consecuente (aunque a veces no suficientemente explicitada) eficacia
obligacional, pero, al mismo tiempo, se sitda en la misma posicién, dentro del
sistema de fuentes, que al convenio colectivo estatutario, es decir, supeditado a
la ley y respetando las disposiciones legales de derecho necesario®.

Es preciso, por tanto, insistir en la necesidad de superar la mencionada
confusién entre ambos planos, pues el hecho de que el convenio de eficacia
limitada s6lo vincule a los representados por los firmantes (eficacia personal
limitada) no tiene porqué poner en cuestiéon el modo en el que quedan vincu-
ladas (eficacia juridica) las relaciones laborales sometidas a su 4mbito de apli-
cacion. Y esta fuerza vinculante, que ha de considerarse equivalente a eficacia
normativa, no difiere en uno y otro tipo de convenio, pues, en ambos casos,
estamos ante productos que, aun con diferente alcance, encuentran su funda-
mento comun en el reconocimiento constitucional de la negociacion colectiva
como fuente del Derecho del Trabajo.

Por otra parte, s6lo asi se avanzaria en la delimitacion tipoldgica de los
diferentes resultados a los que puede conducir la actividad negociadora de los
sujetos colectivos que, como parece incontestable en la actualidad, no se limita
a las dos categorias de convencionales aludidas, sino que también puede dar
lugar a acuerdos de diferente indole. Una prueba de la necesidad de alcanzar
logros constructivos en esta materia, la encontramos en aquella linea doctrinal
que tiende a calificar como “convenio colectivo extraestatutario” a todo
producto convencional que no se ajuste a las previsiones del Titulo III del ET,
y ello a pesar de que se trate de figuras que, como el acuerdo de empresa, han
sido objeto del correspondiente refrendo legal’?. Una vez efectuada esta califi-
cacion, y al estar reservada la eficacia normativa al convenio estatutario, el
acuerdo de empresa s6lo puede desplegar una eficacia contractual. Pero al no
negar el fundamento constitucional del acuerdo de empresa, se hace participe a
éste de la “fuerza vinculante” que, de este modo, queda equiparada a eficacia
contractual.

Se asume asi cierta doctrina jurisprudencial, segtn la cual, “el puesto que
le corresponde a estos pactos extraestatutarios es el tercero, es decir, después de

67 STSJ Andalucia (Granada) de 24/09/2002 (EDJ 2002/62717).

68STSJ Andalucia (Mélaga) de 26/02/2003 (AS 2003/1378).

69 STSJ Andalucia de 13/11/1989 (TL 19-20/1990).

70 En este sentido, v. STSJ Andalucia (Sevilla) de 13/02/2007 (AS 2007/1586).
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las normas legales y reglamentarias y de los convenios colectivos de eficacia
general, situdndose al mismo nivel que el contrato de trabajo, aunque su dmbito
de aplicacién excede de lo individual”7!(sic). Al aplicarla al caso concreto, la
consecuencia de esta linea argumental no puede ser otra que considerar que
“un pacto de eficacia limitada a una empresa no puede prevalecer ni contradecir
las disposiciones de un convenio colectivo estatutario, por razones de jerarquia,
al igual que no puede hacerlo el contrato de trabajo individual...en aplicacién
del articulo 3.1.c del ET”72,

Consecuentemente, se trata de un proceso argumental que aboca en la
“desdiferenciacion” (valga la expresién) entre contrato individual, convenio de
eficacia limitada y acuerdo de empresa, negando la autonomia tipoldgica de
cada una de estas figuras y, por tanto, haciendo dificil la resolucién de los
problemas aplicativos que eventualmente surjan en la préctica. Por otra parte,
si lo que se pretende es evitar que un convenio estatutario pueda ver afectada
su intangibilidad por una norma convencional (un acuerdo de empresa o un
convenio de eficacia limitada) de cardcter peyorativo, bastaria con recurrir al
principio aplicativo (norma mads favorable) contemplado en el art. 3.3 ET, espe-
cialmente concebido para estos supuestos. De este modo no seria necesario
degradar el acuerdo de empresa a la condicién de mero contrato (para aplicar
asi el art. 3.1.c ET), como hace la sentencia comentada.

En definitiva, y a pesar de las contradicciones insalvables que ello provoca,
el recurso al contractualismo parece que continda siendo inevitable en la
doctrina judicial a la hora de buscar respuestas ante los problemas planteados
por los productos de la negociacién colectiva que no han sido objeto de una
especial atencion legislativa. Esta tendencia, que encuentra su colofén con la
aplicacion las reglas civilistas para integrar las lagunas legales del derecho
convencional (cuando lo l6gico seria aplicar, a modo de ius comune conven-
cional, las reglas del Titulo III ET que no estén estrictamente vinculadas al
convenio de eficacia general), es una constante histérica que no parece encon-
trar vias para su definitiva superaciéon. Parece como si el Derecho del Trabajo,
como disciplina auténoma, careciera de la consistencia dogmatica suficiente y
s6lo quedase la alternativa del recurso a las consolidadas instituciones civilitas,
aunque ello suponga hacer abstraccion de los diferentes principios, valores y
fines de una y otra rama del ordenamiento juridico y que, a la postre, consti-
tuyen el fundamento de su autonomia.

En cualquier caso, y al margen de las razones inherentes a este tipo de
opciones metodoldgicas, conviene recordar que, desde un primer momento, las

71 STS de 20/11/2003 (RJ 2004/29).
72 STSJ Andalucia (Sevilla) de 13/02/2007 (AS 2007/1586).

TEMAS LABORALES Vol. II. ntim. 100/2009. Pags. 663-702.



684 Manuel Correa Carrasco

tesis contractualistas manifestaron sus insuficiencias para fundar la vinculabi-
lidad del convenio. Ello se debe, principalmente, al hecho de que si aceptamos
que el convenio es un contrato s6lo cabe que despliegue eficacia obligacional
que, como se sabe, queda circunscrita a los firmantes. Si se pretende que su
contenido vincule a los contratos individuales de trabajo sometidos a su d&mbito
de aplicacidn seria preciso recurrir a técnicas civilistas como la representacién
o entender que su clausulado queda incorporado a cada uno de aquéllos. Pero
la propia necesidad de recurrir a estos mecanismos es el principal argumento
para negar la “fuerza vinculante” que, en esencia, presupone una vinculabilidad
que se ejerce “desde fuera” y que se concreta en el despliegue de los tipicos
efectos que se anudan a una norma: imperativo, automadtico y sustitutivo.

Finalmente, frente a la habitual aseveracion relativa a la aplicabilidad a los
convenios de eficacia limitada (e, incluso, a los acuerdos de empresa) de las
reglas civiles sobre obligaciones y contratos, habria que concluir que, quiza, lo
mads adecuado seria concebir que es el Titulo III de Estatuto, y no el Cédigo
Civil, el derecho comtin convencional al que deberia acudirse a la hora de deter-
minar el régimen juridico aplicable a los mismos. Se evitaria de este modo los
problemas que se derivan de la no exigibilidad a éstos de requisitos y formali-
dades estatutarias (tales como la determinacion de las partes, los 4ambitos, etc.)
que otorgarian unas mayores dosis de seguridad juridica en la aplicacién de este
tipo de convenios, una vez que su viabilidad juridica ha quedado indiscutida.
De ahi que haya que superar la doctrina plasmada en alguna sentencia, segin la
cual, “por consecuencia de la separacidn estanca que existe entre convenios
colectivos estatutarios y extraestatutarios, y entre la regulacion de unos y otros,
no es aplicable a estos dltimos ninguna de las disposiciones que establece el
Titulo IIT del Estatuto de los Trabajadores, ni precisan por consiguiente de la
expresion de los requisitos que se dicen omitidos”73.

4. EL CONTENIDO DEL CONVENIO: CARACTERIZACION Y
LIMITES

Al margen de los aspectos relativos a la caracterizacion de los diferentes
tipos de cldusulas que integran el convenio, es particularmente interesante la
doctrina del TSJA en torno a los limites del contenido del convenio. Dicha
doctrina aparece recogida en un amplio y variado elenco de sentencias que,
partiendo de su posicion en el sistema de fuentes y de la funcién normativa
encomendada a la negociacion colectiva (“espacio vital”), trata de buscar equi-

73 STSJ Andalucia de 13/11/1989 (TL 19-20/1990).
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librios entre ambos parametros. De este modo, se matiza el rigor de una apli-
cacién demasiado estricta del principio de jerarquia que, a la postre, pudiera
hacer tabla rasa de la rica y compleja interaccién que se establece entre ley y
convenio como principales fuentes de ordenacién de las relaciones laborales.
Lo mismo sucede cuando los limites vienen impuestos por el necesario respeto
a los derechos fundamentales que, ello no obstante, deben aplicarse de forma
modulada.

Desde ambas perspectivas, hay que tener en cuenta que, la respuesta del
ordenamiento juridico frente a las eventuales extralimitaciones que se verifi-
quen en el contenido convencional se ha de efectuar sobre la base de los prin-
cipios aplicativos que rigen la relacién entre las diferentes fuentes del derecho.
Es decir, se trata de operaciones juridicas que se sitian en el plano aplicativo y
que, en ningun caso, pueden trasladarse al &mbito de la creacion juridica, donde
la aplicacién de tales principios podria provocar importantes distorsiones. De
forma sefialada, la subordinacidon jerdrquica del convenio a la ley que se esta-
blece en el plano aplicativo no es extrapolable al plano creativo, donde las rela-
ciones entre ley y convenio no deben asimilarse a las que existe entre norma
delegante y norma delegada, como sefiala una importante doctrina jurispruden-
cial’ que, no obstante, ha sufrido cierta revisién recientemente con ocasién de
los pronunciamientos recaidos en torno a la jubilacién forzosa.

Es preciso, por tanto, efectuar un andlisis de la mencionada doctrina dife-
renciando las limitaciones al contenido convencional que, respectivamente,
proyecta la supeditacién jerarquica del convenio a la CE y a la ley.

4.1.Los derechos fundamentales y principios constitucionales como
limites al contenido convencional: especial referencia al principio de
igualdad

Un buen nimero de resoluciones judiciales tienen por objeto determinar,
de manera mds o menos matizada, el contorno de las limitaciones que impone
al contenido del convenio el necesario respeto de los derechos fundamentales
reconocidos en la CE. Sin duda, al margen de las que se refieren a algunos
supuestos especialmente controvertidos, como los relativos a la calificacion de
una clausula como antisindical’®, la gran mayorfa de ellas estdn vinculadas a la
problematica especifica que plantea la observancia del principio de igualdad y

74 Contenida, entre otras, en la STC 58/85 y en la STS de 29/04/1993 (RJ 1993/3381).
Doctrina de la que se ha hecho eco, por ejemplo, la STSJ Andalucia (Sevilla) de 13/02/2007 (AS
2007/1586).

75 STSJ Andalucfa (Granada) de 09/02/2005 (AS 2007/1672).
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no discriminacién (art. 14 CE) en su dimensién laboral (art. 4.2.cy 17 ET), que
se proyecta en cuestiones como las exclusiones del dmbito personal del
convenio, las dobles escalas salariales o las cldusulas de jubilacion forzosa.

4.1.1. Las exclusiones injustificadas del ambito de aplicacion personal del
convenio

Como se sabe, el pardmetro para medir el ajuste de las diferencias de trato
que, en su caso, se incorporen al contenido convencional a las exigencias
impuestas por el respeto al principio de igualdad y no discriminacién es el de
su justificacién objetiva y razonable. El sometimiento a este test de las cldu-
sulas de los convenios que establecen exclusiones de determinados colectivos
de trabajadores, a la hora de acotar sus respectivos dmbitos de aplicacién
personal, ha ido aquilatando paulatinamente una doctrina judicial que, con
alguna que otra matizacion, puede entenderse bastante consolidada.

A tenor de dicha doctrina, y partiendo de la base de que es preciso respetar
el margen de libertad que se les reconoce a las partes del convenio a tales
efectos (art. 83.1 ET), lo que “implica que, en cada convenio colectivo
concreto, las partes son libres para determinar cudles y quiénes son los trabaja-
dores afectados por el mismo™7°, se van a entender legitimas las exclusiones de
determinados colectivos que, por sus propias caracteristicas, gozan de un esta-
tuto propio, como es el caso del personal directivo’’. El cardcter objetivo del
criterio y la existencia de diferencias cualitativas entre este colectivo y el resto
de los trabajadores serian elementos suficientes para superar los pardmetros
jurisprudencialmente establecidos y, en consecuencia, para considerar justifi-
cada esta diversidad de tratamiento que supone la exclusion practicada del
ambito personal del convenio.

En otros supuestos, sin embargo, las exclusiones no superan el mencionado
test y, en consecuencia, al suponer diferencias de trato que carecen de una justi-
ficacién objetiva y razonable, van a sufrir el inevitable reproche de contravenir
el mandato constitucional impuesto por el principio de igualdad’®. Un caso
paradigmatico al respecto, por el nimero de resoluciones de que ha sido objeto,
ha sido el relativo a la exclusién de trabajadores temporales del ambito de apli-
cacion del Convenio Colectivo para el Personal Laboral de la Junta de Anda-
lucia. Ciertamente, la exclusién se practicaba por considerar que se trataba de
“personal temporero eventual para laborares agricolas”, es decir, un colectivo

76 STSJ Andalucfa (Granada) de 28/05/2007 (AS 2007/3527), que aplica la doctrina juris-
prudencial acuiiada al respecto contenida, entre otras, en la STS de 23/06/1994 (RJ 1994/5470).

77 STST Andalucfa (Granada) de 28/05/2007 (AS 2007/3527).

78 STSJ Andalucia (Sevilla) de 03/12/1992 (TL 26/1993).
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con singularidades especificas que le hacen merecedor de un estatuto propio y
diverso al ambito de aplicacién personal del mencionado convenio. La cuestion
que se planteaba, sin embargo, es decidir si los trabajadores afectados eran o no
susceptibles de ser calificados como temporeros agricolas y, por tanto, de ser
incluidos en dicho colectivo. Segtn el TSJA la marginalidad de las tareas agri-
colas realizadas en el contexto de las funciones encomendadas a estos trabaja-
dores (principalmente vinculadas a la investigacion) constituye un argumento
suficiente para desdefiar la posibilidad de que sean caracterizados como tempo-
reros agricolas. Consecuentemente, y en la medida en que la mera temporalidad
no es un criterio suficiente para justificar una diversidad de tratamiento’®, la
exclusion de estos trabajadores del dmbito de aplicacion del convenio se va a
considerar una vulneracién del principio de igualdad®.

4.1.2. La discriminaciones retributivas establecidas en convenio: especial
referencia a las “dobles escalas salariales”

En el caso de las discriminaciones retributivas y, concretamente, en los
supuestos de las practicas convencionales conocidas consistentes en el estable-
cimiento de las llamadas dobles escalas salariales, encontramos, sin embargo,
una mayor laxitud en la doctrina del TSJA. Ciertamente, existen pronuncia-
mientos donde las diferencias de tratamiento retributivo estdn fundadas en
criterios objetivos y razonables y, por ello, superan el correspondiente test de
constitucionalidad, como ocurre en los supuestos donde existe un elemento
distintivo de suficiente entidad vinculado con el contenido cualitativo o cuanti-
tativo de la prestacién laboral®!, o se trata de compensar la pérdida de algin
derecho anteriormente atribuido®2.

En otros casos, sin embargo, se pone de manifiesto una aplicacién inade-
cuada de la doctrina jurisprudencial acufiada sobre la materia, como queda
constatado por el elevado nimero de sentencias que posteriormente han sido
objeto de casacién®3. La mayorfa de estos supuestos estan relacionados con el

79 Como establece una reiterada doctrina jurisprudencial, contenida, entre otras, en las SSTS
de 06/07/2000 (RJ 2000/6294); de 03/10/2000 (RJ 2000/8659) y 07/10/2002 (RJ 2002/10912).

80 STSJ Andalucia (Sevilla) de 20/02/2007 (AS 2007\1581), que reitera la doctrina estable-
cido por otros pronunciamientos anteriores, entre otros, los contenidos en la STSJ Andalucia
(Sevilla) de 07/02/2005 (CARL 433/2005) y STSJ Andalucia (Sevilla) de 20/04/2005 (CARL
1065/2005), objeto de ratificacion, respectivamente, en la STS de 09/10/2006 ((RJ 2006/8860) y
en la STS de 11/10/2006 (RJ 2006/7168).

81 STSJ Andalucia (Sevilla) de 22/05/2007 (AS 2007/3413).

82 STSJ Andalucia (Sevilla) de 25/10/2007 (AS 2008/992).

83 En este sentido, v. SSTS de 12/11/2002 (RJ 2003/1026), de 10/12/2003 (RJ 2004/1783),
de 20/04/2005 (RJ 2005/5401), de 21/12/2007 (RJ 2008/2771), de 17/07/2008 (JUR
2008/313648), de 22/01/2008 y de 20/02/2008 (RJ 2008/1461).
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reconocimiento o la aplicacién de complementos salariales por antigiiedad que,
de forma mds o menos velada, aparecen vinculados a criterios que se entienden
inadmisibles desde la perspectiva del mencionado test de constitucionalidad,
como puede ser la fecha de ingreso en la empresa3?, sin que el ardid técnico de
denominar a los complementos de modo diferente (“antigiiedad” y “vincula-
cion”) puede servir para neutralizar el reproche juridico que merecen este tipo
de précticas. Del mismo modo, tampoco seria admisible a tales efectos su hipo-
tética consideracion en estos casos como una condicién mds beneficiosa, pues
“no se trata de un derecho ya consolidado, sino del reconocimiento de un trato
mads favorable en el futuro, sin que exista una razén objetiva que justifique el
que no se reconozca a quienes estdn en la misma situacién, salvo en lo relativo
a la fecha de ingreso™83.

En cualquier caso, fruto del inevitable relativismo en el que se mueve la
jurisprudencia del TS, que se hace patente tanto en ésta como en otras materias,
nos encontramos con que, cuando los pronunciamientos del TSJA son cohe-
rentes con la doctrina expuesta y, consecuentemente, anulan cldusulas conven-
cionales por configurar el devengo del complemento de antigiiedad en términos
discriminatorios, es aquél 6rgano jurisdiccional el que se aparta de su anterior
doctrina®® y acaba declarando justificadas las diferencias de trato establecidas
al respecto®”.

4.1.3. Las cldusulas de jubilacion forzosa y el principio de igualdad

El largo e inacabado debate sobre la necesidad de retrasar la edad de jubi-
lacién, aunque ubicado en el contexto de las medidas de politica del derecho
dirigidas a salvaguardar nuestro sistema de pensiones, ha encontrado proyec-
cion juridica en el ambito de la discriminacién por edad. Desde esta perspec-
tiva, y aunque se trataba de una cuestién juridicamente resuelta por la jurispru-
dencia constitucional y ordinaria emanada desde la década de los ochenta, la
polémica se ha reabierto de nuevo tras la derogacion de la D.A. 10* ET por la

84 STSJ Andalucia (Granada) de 01/03/2006 (AS 2006/1084), STSJ Andalucia (Granada) de
25/10/2006 (CARL 2970/2006) (casada por STS de 22/01/2008), STSJ Andalucia (Granada) de
04/10/2006 (CARL 3065/2006)(casada por STS de 20/02/2008, RJ 2008/1461), SSTSJ Anda-
lucia (Granada) de 17/10/2007 (AS 2008/2556 y AS 2008/2667). Son varias las sentencias de esta
misma fecha que resuelven recursos sobre la misma cldusula convencional, el art. 9 del CC de
Frutas, Hortalizas y Flores de Almeria, que son sucesivamente casadas por el TS en el sentido
expresado; v., por todas, la STS de 17/07/2008 (RJ 2008/6568).

85 STS de 20/02/2008 (RJ 2008/1461).

86 Contenida, entre otras, en la STS de 20/02/2008 (2008/ 1461) y ratificada de nuevo, poste-
riormente, en la STS de 17/07/2008 (RJ 2008/6568).

87 STS de 15/06/2008 (RJ 2008/4228).
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Ley 12/2001, especialmente, en lo que se refiere a las repercusiones de la
misma sobre la viabilidad juridica de tales cldusulas. Las divergentes posi-
ciones doctrinales y judiciales al respecto tuvieron su colofén en el pronuncia-
miento del TS®®, contrario a dicha viabilidad, y su epflogo, en la posterior
reforma legislativa que, recogiendo la posicién de los agentes sociales, se
tradujo en la reinstauracién técnicamente mejorada de la norma estatutaria
derogada. Este vaivén normativo ha provocado un sinnimero de sentencias
que, en su conjunto, ponen de manifiesto el grado de inseguridad juridica que
se ha generado en torno a esta materia (incrementada por las situaciones de
derecho transitorio planteadas) y, en definitiva, la confluencia de intereses en
juego y la diversidad de argumentos traidos a colacion, no todos del mismo
alcance y rigor, para defender las respectivas posiciones. Especialmente 1lama-
tivo al respecto es comprobar cémo el proceso argumental, por lo general, suele
sobredimensionar el interés individual en detrimento de los intereses colectivos
en presencia®®, lo que proporciona una visién sesgada de la jubilacién forzosa,
en cuya configuracién juridica estos ultimos adquieren una notable relevancia.
En este sentido, es preciso traer de nuevo a colacién la doctrina del TC sobre la
materia®, reafirmada recientemente®!, segiin la cual, se concluye de forma
tajante que “ este mecanismo de la jubilacion forzosa no carece de una justifi-
cacion legitima desde el punto de vista constitucional, ya que se basa en una
politica de empleo tendente al reparto o redistribucion del trabajo, y como tal,
supone la limitacién del derecho al trabajo de un grupo de trabajadores (los que
alcanzan la edad de 65 afios) para garantizar el derecho al trabajo de otro grupo
(respecto de los que se pretende disminuir la tasa de desempleo, fomentar la
contratacién indefinida y disminuir la tasa de temporalidad)2.

En cualquier caso, uno de los aspectos mds interesantes del mencionado
debate es que pone de relieve la diversidad de concepciones que subyacen en
torno a la funcién reguladora del convenio y su posicién en el sistema de
fuentes del ordenamiento juridico-laboral, especialmente, en lo que se refiere a
su relaciéon con la ley. Sin dnimo de reproducir este complejo e intrincado
debate??, un repaso a la doctrina del TSJA al respecto, como no podia ser de

88 Contenido, como se sabe, en las dos SSTS de 09/03/2004 (RJ 2004/873 y 2008/874), que
resuelven de manera idéntica sendos recursos en los que se ponia en cuestion extinciones contrac-
tuales llevadas a cabo al amparo del art. 136 del II Convenio Colectivo de AENA, por el que se
establecia la jubilacion forzosa a los 65 afios.

89 Tlustrativa al respecto, es la STSJ Andalucia (Sevilla) de 13/02/2007 (AS 2007/1586).

90 Plasmada, principalmente, en las SSTC 22/1981, de 2 de julio y 58/1985, de 30 de abril.

91 Concretamente, en las SSTC 280/2006, de 9 de octubre y 346/2006, de 11 de diciembre.

92 STC 341/2006, de 11 de diciembre.

93 Me remito, a tales efectos, a mi trabajo “La jubilacién forzosa y las fuentes del Derecho
del Trabajo”, REDT-126/05, pp. 47 ss.
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otra manera, constituye un fiel reflejo de la situacién descrita. De este modo,
partiendo del cardcter habilitante asignado a intervencion del legislador, no
existe duda alguna sobre la viabilidad juridica de las extinciones contractuales
por jubilacién forzosa practicadas antes de la derogacién de la D.A. 10* ET y
después de su “reestablecimiento” por la Ley 14/2005%*. Ello se debe al hecho
de que la existencia de habilitacion legal neutraliza una eventual discriminacién
por edad que, de otro modo, seria inevitable. De este modo, aplicando la
doctrina jurisprudencial establecida al respecto, “en ausencia de norma legal
habilitante de la negociacion colectiva, es de aplicacién para los Convenios
Colectivos que entren en vigor tras dicha derogacion, lo dispuesto en el art. 4.2
y 17.1 ET”®. Como consecuencia de ello, los convenios suscritos con poste-
rioridad, al carecer de dicha habilitacién legal, no podrian incorporar tales clau-
sulas. Si lo hacen, cualquier extincién contractual llevada a efecto por la apli-
cacion de una cldusula de jubilacion forzosa seria injustificada.

Sin embargo, a la hora de determinar el alcance de dicha afirmacidn, no se
llegan a asumir todas las consecuencias de la misma, lo cual provoca que el
discurso incurra en cierta contradiccién. Asi, y siguiendo la linea argumental
establecida por el TS, se sefiala que, a pesar del mencionado cardcter habilitante
asignado a la norma estatutaria, su derogacién, sin embargo, no supone “la
eliminacién inmediata de las cldusulas de jubilacion forzosa ya existentes en los
convenios, sino que se establece una prohibicién, bien de pactar tales cldusulas
en el futuro, bien de mantener las existentes en las futuras revisiones o renova-
ciones de los convenios, una vez agotada la vigencia temporal de los
mismos™®®. Parece evidente que si se parte del presupuesto de que la ley tiene
un cardcter habilitante, la consecuencia no puede ser otra que la jubilacién
forzosa “fue prohibida por la Ley 12/2001, que derogd esta Disposicion
Adicional”7. En esta hipétesis, el correlato 16gico, segtin la doctrina constitu-
cional establecida al efecto®, es la inmediatez de los efectos que se derivan de
la mencionada prohibicién, sin que quepa postergar los mismos a que termine
la vigencia de los convenios afectados sobre la base de una eventual ruptura del
equilibrio interno de los mismos que, en su caso, s6lo tendria como conse-
cuencia facultar a las partes negociadoras para plantear la correspondiente
denuncia “ante tempus” del convenio e instar su renegociacion.

Estos problemas de derecho transitorio encuentran una nueva dimensién
tras la promulgacion de la Ley 14/2005, principalmente, en lo que se refiere a

94 STSJ Andalucia (Sevilla) de 22/06/2007 (AS 2007/3138)
95 STSJ Andalucia (Granada) de 14/02/2007 (AS 2007/3505).
96 STSI Andalucia (Sevilla) de 13/02/2007 (AS 2007/1586).
97 STSJ Andalucia (Sevilla) de 22/06/2007 (AS 2007/3138).
98 Por todas, v. STC 210/1990, de 20 de diciembre.
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la determinacion del alcance aplicativo de 1a D.T.U. de la misma, segtin la cual,
“las cldusulas de los convenios colectivos celebrados con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley en las que se hubiera pactado la extincién del
contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordi-
naria de jubilacion se considerardn vdlidas siempre que se garantice que el
trabajador afectado tenga cubierto el periodo minimo de cotizacién y que
cumpla los demds requisitos exigidos por la legislacién de Seguridad Social
para tener derecho a la pensién de jubilacién en su modalidad contributiva”.
Por tanto, esta disposicién matiza el alcance de la derogacién de la D.A. 10 ET
sobre los convenios posteriores que, a pesar de la hipotética prohibicion esta-
blecida, incorporaron cldusulas de jubilacién forzosa. Tales convenios, suscep-
tibles de adolecer de nulidad parcial por contravenir la mencionada prohibicién,
van a ser, sin embargo, objeto de convalidacion, con el Unico condicionante de
que, por un lado, queden salvaguardados los intereses prestacionales del traba-
jador afectado por la extincién contractual®, y por otro, se cubra la plaza dejada
vacante por el jubilado'”. En definitiva, como puede apreciarse, el hecho de
que se siguieran negociando cldusulas de jubilacion forzosa después de la dero-
gacion de la norma estatutaria “habilitante” y que, posteriormente, la ley que
restablece la mencionada habilitacién las acabe convalidando mediante su apli-
cacién retroactival®l, no sélo relativiza el alcance de la prohibicién, sino que,
en realidad, la pone en cuestion, y ello, sin perjuicio del cardcter decisivo del
pronunciamiento legal al respecto en aras de dilucidar la polémica creada en la
praxis judicial y la elevada dosis de inseguridad juridica que se habia generado.

Sin embargo, aiin quedaba un problema pendiente de resolver en la prac-
tica: qué solucién se ha de aplicar a los procesos planteados con anterioridad a
esta Ley 14/2005, pero pendientes de resolucién, una vez que, en buena logica,
la D.T.U. de la misma, aclara que no son susceptibles de resultar afectadas “las
situaciones juridicas que hubieran alanzado firmeza” antes de su entrada en
vigor. Atendiendo a la doctrina establecida en unificacién'%?, plenamente
asumida por el TSJA!93, la normativa aplicable en estos casos ha de ser la exis-

9 Sobre el cumplimiento de estos requisitos, v. STSJ Andalucia (Granada) de 14/02/2007
(AS 2007\3505).

100 En relacién con este requisito, a veces se constata un indudable rigor aplicativo, pues se
ha llegado a considerar despido improcedente un supuesto en el que la plaza vacante no fue
cubierta (STS de 02/06/2008 (RJ 2008/5135)).

101 Segtin 1a STS de 29/06/2006 (RJ 2006/7957), esta ley “restablece aquella habilitacién,
anteriormente contenida en la Disposicién Adicional 10* y derogada en 2001, dado su cardcter
retroactivo extensible a ‘todos los convenios celebrados con anterioridad a la entrada en vigor de
esta ley’”.

102 En este sentido, por todas, v. SSTS de 10/10/2005 (RJ 2005/8320) y de 13/10/2005 (RJ
2005/7879).

103 STSJ Andalucia (Granada) de 14/02/2007 (AS 2007\3505).
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tente en el momento en que se generd la situacién de litispendencia, pues, de lo
contrario (es decir, de aplicar la norma nueva), quedaria modificado el objeto
del proceso y, consecuentemente, se provocaria la indefensién de las partes (ex
art. 24.1 CE).

4.2. Los limites legales al contenido del convenio

Como hemos apuntado con anterioridad, cuando se sefiala que entre ley y
convenio no existe relacién de subordinacién, sino de complementariedad!4,
en realidad, el discurso argumental se esta situando en planos diversos. La
negacién de la subordinacién!® es predicable en el plano creativo, donde cons-
titutivamente el convenio es auténomo respecto de la ley y no un producto dele-
gado de ésta. Pero en el plano aplicativo, la supeditacién jerdrquica del
convenio a la ley es indiscutible, sin perjuicio de que la misma aparezca mati-
zada por el elenco de relaciones de colaboracién internormativa que se esta-
blecen entre ambas fuentes y que, de forma reduccionista, aparecen recondu-
cidas en la mencionada doctrina a la aludida complementariedad. Ademas de
ésta, sin embargo, tales relaciones pueden ser de diferente tipologia, en funcién
del papel que la ley atribuya al convenio en la ordenacién de una determinada
materia (suplementariedad, supletoriedad o exclusién).

Pero, en cualquier caso, y a pesar de que el contenido convencional “sélo
cede cuando normas de ‘ius cogens’ imponen su contenido sobre la paccio-
nada”19¢_en el fondo, esta serie de férmulas de colaboracién internomativa, al ser
disefiadas por la propia ley, no contradicen el principio de jerarquia sino que lo
reafirman. No en vano, el espacio de regulacion asignado al convenio en la orde-
nacion de una determinada materia serd el que, en cada caso, disponga la norma
legal a la hora de seleccionar el tipo de férmula a utilizar. En definitiva, el prin-
cipio de jerarquia constituye un presupuesto insoslayable en el andlisis de las rela-
ciones entre ley y convenio y, en ultima instancia, encuentra su fundamento en la
insercién de éste en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico-laborall?’.

42.1. Los limites al convenio en la relacion de suplementariedad

La doctrina del TSJA sobre la materia es el resultado de esta labor de aqui-
latamiento sobre los equilibrios que se establecen, en cada caso, entre la

104 STSJ Andalucia (Granada) de 12/09/2007 (EDJ 2007/363229), asumiendo al respecto la
doctrina de la STS de 29/04/1993 (RJ 1993/3381).

105 STSJ Andalucia (Sevilla) de 22/05/2007 (AS 2007/3413).

106 STSJ Andalucia (Granada) de 11/01/2001 (EDJ 2001/25803).

107 STSJ Andalucia (Granada) de 12/09/2007 (EDJ 2007/363229), que reproduce la doctrina
contenida en las SSTC 58/1985 y 210/1990.
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funcién normativa asignada respectivamente a la ley y al convenio. De este
modo, cuando se establecen relaciones de suplementariedad, asentadas como se
sabe sobre los principios de norma minima (la ley) y norma mds favorable (el
convenio), se enfatiza en el alcance atribuido a los mismos en el ordenamiento
laboral y que, en ultima instancia, se concreta en la aplicacion preferente de la
norma convencional, lo que se entiende como una forma de matizar el rigor del
principio de jerarquia normativa'%8. Pero, como hemos sefialado, en realidad,
en este tipo de relacién, el convenio no se aplica como resultado de un juicio
de favorabilidad (realizado ex art. 3.3 ET)!%°, que quedarfa reservado para su
aplicacion entre normas de igual rango jerdrquico, sino porque la ley, de forma
tacita o expresa, lo permite.

Se trata, en suma, de una relacién cldsica entre ley y convenio que, por
efecto del papel atribuido tradicionalmente a éste en el ordenamiento laboral,
se entiende implicitamente establecida en todos aquellos supuestos en los que
no es establezca de forma explicita otro tipo de relacién. De ahi que, segtin una
arraigada doctrina jurisprudencial sefiale que “la norma paccionada debe preva-
lecer sobre la estatal en cuanto no viola normas estatales de derecho necesario,
que configuran el orden ptiblico laboral, ni perjudica minimos de derecho nece-
sario”!10, Ello ha propiciado su aplicacién en supuestos de sucesién de
empresas, al entender que el régimen legal se configura como un minimo de
derecho necesario mejorable por conveniolll; o para establecer una distribu-
cion flexible de la jornada, siempre que el convenio se someta a los margenes
fijados por la ley'!2. Y, a la inversa, ha supuesto la anulacién de las cldusulas
convencionales en aquellos casos en los que se establecian regulaciones peyo-
rativas que transgredian los minimos legales, como ocurre cuando no se
observan los minimos legales en materia de determinacién o retribucién de las
horas extraordinarias!!3, sin que sea factible desconocer el minimo legal sobre

la base de la libertad de negociacién!'4; o, en aquellos otros, donde la ley

108 STSJ Andalucia (Granada) de 12/09/07 (EDJ 2007/363229), STSJ Andalucia (Granada)
de 09/01/2008 y STSJ Andalucia (Granada) de 16/04/2008 (AS 2008/2578).

109 B este sentido, v. STSJ Andalucia (Granada) de 15/12/1992 (TL 29/1993).

110 STS de 04/05/1994, doctrina asumida sin fisuras por la STSJ Andalucia (Granada) de
12/09/07 (EDJ 2007/363229).

11 Andalucia (Granada) de 12/09/2007 (EDJ 2007/363229), STSJ Andalucia (Granada) de
16/04/2008 (AS 2008/2578) y

112 STSJ Andalucia (Granada) de 27/06/2001 (EDJ 2001/55839).

113 STSJ Andalucia (Malaga) de 09/03/2006 (AS 2006\2973), STSJ Andalucfa (Mélaga) de
09/02/2006 (AS 2006\2278), STSJ Andalucia (Mdlaga) de 27/10/2005 (AS 2005\3490) y STSJ
Andalucia (Mélaga) de 23/06/2006 (AS 2006\755).

114 Bs el argumento empleado, sin embargo, por la STSJ Andalucfa (Mélaga) de 08/06/1990
(TL-25/92). En parecidos términos, STSJ Andalucia (Mélaga) de 27/10/2005 (AS 2005/3490).
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excluye una intervencién convencional que flexibilice el régimen legal, como
es el caso de la reglas sobre la duracién de la contratacién temporal!l>. En estos
supuestos, el principio de jerarquia se manifiesta en su plena dimensién e
impone la incontestable superioridad de la norma legal.

Mayores dudas se suscitan, sin embargo, cuando la preferencia aplicativa
del convenio no se basa en su mayor favorabilidad sino que es consecuencia de
la eventual aplicacién del principio de especialidad, maxime si el resultado de
esta operacion es dejar sin efecto una norma procedimental establecida legal-
mente para llevar a efecto modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo!16. De esta forma, no deja de ser llamativo concluir que “si el art. 43 del
Convenio establece una norma especifica en cuanto al procedimiento para
modificar determinadas condiciones de trabajo en el seno de la empresa, ella
debe prevalecer sobre la norma genérica del ET, so pena de vaciar de contenido
el pacto colectivo, haciendo ilusoria su fuerza de obligar!!7. Aparte de la natu-
raleza de los argumentos esgrimidos, parece que seria dificilmente asumible
pretender la aplicacién preferente del convenio sobre el principio de especia-
lidad, pues se hace abstraccién del cardcter consustancialmente imperativo de
las reglas procedimentales, frente a las cuales, ni siquiera podria oponerse una
eventual aplicacion implicita del principio de favor.

En materia de despidos, y a pesar de tratarse de aspectos poco susceptibles
a la intervencién convencional, se va a permitir, sin embargo, que el convenio
determine los supuestos de aplicacion de la opcién del trabajador en caso de
improcedencia. En efecto, parece una materia (no la del régimen del despido en
su conjunto, que permite, como se sabe, mejoras via convencional en aspectos
como la concrecion de las causas de incumplimiento o los requisitos formales)
en la que la intervencion del convenio podria considerarse inapropiada, pues los
efectos del despido, ademads de las previsiones sustantivas contenidas en el ET,
tienen notables implicaciones de indole procesal, como lo prueba su regulacién
en la norma rituaria. Ello no obstante, la doctrina judicial recaida al respecto,
no sélo va a permitir que el convenio modifique el régimen estatutario previsto
en el art. 56 ET'!8, sino también que determine el alcance especifico de dicha
modificacién, pudiéndola reservar a un determinado grupo de trabajadores,
como, por ejemplo, a los que tengan la condicién de fijos!!?, lo cual plantea

115 STSJ Andalucia (Granada) de 01/12/2004 (EDJ 2004/293600). A favor de esta posibi-
lidad, sin embargo, STSJ Andalucia (Mdlaga) de 03/07/2006 (AS 2006\3379).

116 En este sentido, v. STSJ Andalucia de 02/07/1999 (EDJ 1999/34698).

117 STSJ Andalucia de 02/07/1999 (EDJ 1999/34698).

118 STSJ Andalucia (Malaga) de 9/03/2006 (AS 2006\2756 y, en el mismo sentido, STSJ
Andalucia (Granada) de 14/02/2007 (AS 200/3505).

119 STSJ Andalucia (Granada) de 04/01/1996 (TL-39/1996).
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importantes dudas desde la perspectiva del principio de igualdad, pues seria una
diferencia de trato poco justificable.

422. La flexibilidad legal en la relacion de complementariedad

Como se sabe, la configuracion legal de una relacién de complementa-
riedad en la ordenacién de una determinada materia presupone la intervencién
conjunta de ley y convenio en el disefio del régimen juridico de la misma. En
consecuencia, la ley no contiene una regulacién acabada y directamente apli-
cable, sino que efectda una invitacién al convenio (a través de la técnica de la
remision o el reenvio) para que sea esta fuente la que establezca dicha regula-
cion siguiendo las directrices, mas o menos definidas, marcadas por la ley. En
definitiva, el peso de la ordenacién de las materias afectadas recae esencial-
mente en el convenio, lo que otorga un mayor grado de diversificacién y flexi-
bilidad a la regulacién de las relaciones laborales. Por ello, en la reforma esta-
tutaria del afio 1994, de claro matiz flexibilizador, se incrementaron notable-
mente las materias en las que se establecia este tipo de colaboracion internor-
mativa, en claro detrimento de las relaciones de suplementariedad, con la
consecuente desaparicion de los minimos de regulacién que éstas garantizaban.

Teniendo en cuenta que la relacién de complementariedad presupone una
intervencién del convenio como conditio sine qua non para la existencia de un
referente normativo susceptible de aplicacion practica, el problema se plantea
cuando dicha intervencién, siendo contingente, no se produce. En tales casos,
la exigibilidad de los derechos legalmente reconocidos se ve frustrada por la
falta de desarrollo convencional de las condiciones de ejercicio del mismo. Es
lo que ocurre, por ejemplo, en el caso de los derechos vinculados a la promo-
cion y formacién profesional (art. 23 ET), los ascensos (art. 24 ET), la promo-
cién econdémica (art. 25 ET) o, mas recientemente, el disfrute del derecho a la
adaptacion de la jornada a las exigencias planteadas por la conciliacion de la
vida personal o familiar (art. 34.8 ET).

Esta problemdtica encuentra proyecciéon en la praxis judicial, donde, a
titulo ilustrativo, no es infrecuente la denegacién del complemento de anti-
giiedad con el argumento de que, a tenor de lo dispuesto en el art. 25.1 ET, sélo
se tiene derecho al cobro del mismo cuando venga reconocido en convenio o en
contrato individual!?%, La regulacién convencional, cuando exista, serd, por
tanto, el referente obligado a la hora de determinar las condiciones de ejercicio
del derecho!?! que, en todo caso, debe observar los limites impuestos por el

120 STSJ Andalucia (Granada) de 31/01/2007 (AS 2007\3365).
121 STSJ Andalucia (Mélaga) de 11/05/2006 (AS 2006\3437).
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principio de igualdad, con la consiguiente proscripcion de las diferencias de
trato no justificadas, como es el caso de que eventualmente podria realizarse
entre trabajadores fijos y temporales!22.

Este protagonismo de la norma convencional en las relaciones de comple-
mentariedad, especialmente relevante en materia salarial, donde la ley efectiia
un reenvio a aquélla en términos casi omnicomprensivos, no supone, Sin
embargo, que su preferencia aplicativa se asiente sobre la base del principio de
norma més favorable!23. Y es que, aparte de la discutible aplicacién de este
principio (que se encuentra plasmacién, como se sabe, en el art. 3.3 ET) a las
relaciones ley/convenio, regidas por el principio de jerarquia, en la relacion de
complementariedad no es posible desarrollar una operaciéon hermenéutica diri-
gida a determinar lo mds favorable, sencillamente, porque la ley no establece
una regulacién acabada, es decir, susceptible de aplicacion auténoma, necesi-
tando siempre la concurrencia de la norma convencional.

4.3.La distincién entre contenido normativo y obligacional

La diferenciacién en el convenio de un contenido normativo que se define
por oposicion a otro que se califica como obligacional supone, en esencia, una
diversificacion de las funciones reguladoras del convenio, pero no prejuzga ni
pone en cuestion su naturaleza normativa. En otras palabras, la fuerza vinculante
se predica, con el mismo significado y alcance, a todo el contenido del convenio,
sin perjuicio de que los derechos y obligaciones establecidos en cada caso
cumplan una funcién especifica y de que sus destinatarios puedan ser diversos.
A la hora de establecer los criterios determinantes para calificar las diferentes
cldusulas convencionales como normativas u obligacionales, el TSJA suele
asumir sin matices la doctrina jurisprudencial al respecto, aplicando la misma a
los supuestos sometidos a su enjuiciamiento que, en la mayoria de lo casos,
aparecen vinculados directamente a la problemadtica relativa a la vigencia prorro-
gada (ultraactividad) del contenido normativo del convenio. De este modo, a
tenor de la misma, “por contenido obligacional hay que entender que esta cons-
tituido por las obligaciones y compromisos de cardcter instrumental que asumen
las partes entre si, mediante las que se contribuye a una eficaz aplicacion de las
condiciones pactadas como pueden ser las clausulas de paz, los compromisos
tendentes a evitar o solucionar situaciones conflictivas y a facilitar la aplicacién
del convenio mediante la creacién de érganos o comisiones “ad hoc”124,

122 STSJ Andalucia (Granada) de 07/06/2006 (EDJ 2006/45182).

123 En este sentido, sin embargo, v. STSJ Andalucia (Mélaga) de 23/01/2003 (AS
2003/2568).

124 STSJ Andalucifa (Granada) de 02/07/01 (EDJ 2001/45368), con cita expresa de la STS
de 21/12/1994.

TEMAS LABORALES Vol. I ntim. 100/2009. Pags. 663-702.



La negociacion coleciva en la doctrina del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia 697

Con todo, en la medida en que la aplicacién es este criterio general puede
plantear serias dudas en algunos supuestos!?>, es preciso recurrir a otros que
puedan proporcionar pautas fiables, especialmente, cuando se trata de cldusulas
que incorporan nuevos contenidos convencionales'?®. Quiz4 el més relevante a
tales efectos venga dado por la naturaleza de los destinatarios del convenio, de
modo que, ante la duda, habria que “entender que las normativas se proyectan
sobre los trabajadores y los empresarios incluidos en su campo y las obliga-
ciones vinculan a los firmantes que las suscribieron”!?7. Aplicando tales crite-
rios, se acabard calificando como normativa, por ejemplo, una cldusula conven-
cional que establece una mejora voluntaria, permitiendo asi que la aplicacién
de su régimen juridico a contingencias acaecidas después de la denuncia del
convenio. Y, asimismo, cabria descartar la aplicacién de una cldusula conven-
cional a quién no haya sido parte de la negociacién!28.

5. CONCURRENCIA Y ARTICULACION DE CONVENIOS

Como se sabe, los conflictos aplicativos entre normas convencionales
(convenios de eficacia general o limitada, acuerdos de empresa, acuerdos inter-
profesionales) abarcan una amplia tipologia de supuestos, en la medida en que
las hipétesis que pueden platearse son diversas, como lo son también los crite-
rios que se establecen para su soluciéon. Estamos, pues, ante una materia
compleja respecto de la que las soluciones jurisprudenciales que se han ido
acuflando no han sido siempre satisfactorias. Acotando el alcance de esta
problemadtica, y situados en el estricto 4mbito de la negociacion estatutaria, los
problemas aplicativos suelen reconducirse a la regla de la prohibicién de concu-
rrencia del art. 84 ET, y ello sin perjuicio la conflictividad que subyace en otros
supuestos, como la determinacion del convenio aplicable en los supuestos de
sucesién de empresas!?® o en aquéllos en los que existen dudas al respecto deri-
vadas de una difusa delimitacion de determinados dmbitos funcionales (trabajo
de minusvalidos'30, empresas de multiservicios!3!). En estos supuestos,

125 A titulo ilustrativo, v. STST Andalucia (Granada) de 10/07/2001 (EDJ 2001/45375).

126 STSJ Andalucia (Granada) de 22/02/2006 (EDJ 2006/445281).

127 STSJ Andalucia (Granada) de 02/07/01 (EDJ 2001/45368), reproduciendo la doctrina
contenida en la STS de 28/02/97.

128 STSJ Andalucia (M4laga) de 26/02/2003 (AS 2003/1378).

129 Sobre esta cuestion, v. STSJ Andalucia (Granada) de 11/06/01 (EDJ 2001/55846), STSJ
Andalucia (Mdlaga) de 16/06/2005 (AS 2005\3450), STSJ Andalucia (Sevilla) de 11/01/2007
(AS 2007\1248), STSJ Andalucia (Sevilla) de 17/05/2007 (AS 2007\3520).

130 STSJ Andalucia (Sevilla) de 19/07/2007.

131 STSJ Andalucia (Granada) de 14/03/2007 (AS 2007\3392).
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conviene reseflar que el margen de actuacién de la autonomia colectiva a la
hora de buscar soluciones satisfactorias es superior que el establecido en el art.
84 ET, donde, como se sabe, el actual disefio, en contraste con el anterior, prio-
riza las soluciones heterénomas frente a las auténomas. Ilustrativa al respecto
resulta la doctrina del TSJA en los casos de subrogacion empresarial, en la que
se parte de la base de que el principio de continuidad de la relacién de trabajo
establecido en el art. 44 ET “no obliga indefinidamente al nuevo empresario al
mantenimiento de las condiciones de trabajo previstas en el Convenio Colec-
tivo que la empresa transmitente aplicaba, puesto que ello supondria condenar
al fracaso cualquier intento de regulacion homogénea en supuestos de integra-
cién en la misma entidad de distintos grupos de trabajadores”32, Consecuente-
mente, hay que propiciar que pueda optarse, en su caso, por la sustitucién por
la entrada en vigor de otro convenio colectivo que resulte aplicable!33, decisién
que, en el caso en cuestién se articula mediante un acuerdo de empresa por el
que se decide el abandono del convenio de empresa, aplicable por estar en
situacion de ultraactividad, lo que permite la inmediata entrada en vigor del
convenio de sector!34,

Dejando al margen estos udltimos supuestos (no desdefiables en términos
cuantitativos), y centrdndonos en la cuestion relativa al alcance de la regla
general de prohibicién de concurrencia contemplada en el primer parrafo del
art. 84 ET, el TSJA asume plenamente la consolidada doctrina jurisprudencial
sobre los diferentes aspectos que, a lo largo de su praxis aplicativa, se han ido
planteando. De este modo, en lo que se refiere a la propia finalidad de la regla,
se sefiala que “la existencia de un previo convenio no limita la libertad nego-
ciadora de las partes, que pueden concertar una nueva norma paccionada,
incluso en dmbito diferente al primitivamente pactado”, ya que “el espiritu de
la norma no es otro que el de impedir la aplicacién simultdnea total o parcial de
dos convenios vigentes a una tinica relacién juridico-laboral”!3,

Como no puede ser de otra manera, esta finalidad se proyecta sobre el
plano de los efectos aplicativos de la norma y, consecuentemente, “el efecto
derivado de la prohibicién de concurrencia de convenios no debe ser la nulidad
del convenio invasor (en el caso de autos, el Estatal), sino la declaracion de su
inaplicacién y ello en atencién a que el art. 84.1 ET no prohibe la negociacion
de un convenio colectivo concurrente por otro anterior, estableciendo una regla
de solucion de conflictos que otorga preferencia aplicativa al Convenio anterior

132 STSJ (Andalucia (Sevilla) de 17/05/2007 (AS 2007/3520).

133 Ratifica la doctrina contenida en la STJCE de 12/11/1992 (TJCE 1992/184), as. Watson
Rask.

134 STSJ (Andalucia (Sevilla) de 17/05/2007 (AS 2007/3520).

135 STSJ Andalucia (Granada) de 05/11/1991 (TL-23/1992).

TEMAS LABORALES Vol. I ntim. 100/2009. Pags. 663-702.



La negociacion coleciva en la doctrina del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia 699

(en este caso el de empresa) y asi la situaciéon del Convenio que pudiera
llamarse invasor no es otra que la de ineficacia aplicativa™13,

Desde el punto de vista procedimental, y dando por sentado, segun reite-
rada e inequivoca doctrina jurisprudencial, que las reclamaciones en la materia
se sustanciaran por el cauce del proceso especial de impugnacion de convenios,
conviene subrayar que unos de los aspectos mds controvertidos es, sin duda, la
determinacién del momento en el que se entiende que decae la prohibicion de
concurrencia. En efecto, si como establece la regla, la misma rige inicamente
durante la vigencia del convenio susceptible de afectacion, se trataria de saber
en qué momento o bajo qué circunstancias, durante el proceso de renegociacién
del convenio se entiende que se ha producido la “ruptura de la unidad de nego-
ciacién™37 que, en su caso, propicie la aplicacién del convenio afectante.
Como punto de partida, hay que sefialar que “la congelacién o bloqueo del
ambito de negociacion ex art. 84 ET no puede impedir la entrada de nuevos
ambitos negociadores ya que, de lo contrario, este hecho supondria una petrifi-
cacién en el proceso de negociacién”!3®. Consecuentemente, cuando se
denuncia un convenio y se estanca el proceso de negociacion, cabe la apertura
de negociaciones para un nuevo convenio de distinto ambito que, en su caso,
serd de aplicacion al dmbito que habia sido acotado por el anterior. Conviene
precisar, sin embargo, que la negociacion del convenio afectante y su eventual
conclusién no tiene que esperar hasta ese momento, pudiendo haberse produ-
cido anteriormente, pues éste es precisamente el presupuesto de la concurrencia
(es decir, la existencia de dos convenios simultineamente vigentes de distinto
ambito que inciden sobre unas mismas relaciones laborales).

En este sentido, quizd, habria que entender la correcta aplicacién de la
doctrina, segun la cual, la prohibicién de concurrencia no abarcaria la ultracti-
vidad, pues ello “supondria la petrificacién de la estructura de la negociacion
colectiva y serfa contraria a un sistema de libre negociacién, en tanto que
quedarian predeterminadas externamente las unidades correspondientes”!3. Es
suma, solo interpretando prohibicién de concurrencia como prohibicién de
negociacion del convenio afectante podria llegarse a tal conclusién, pues de lo
contrario (es decir, entendiendo que durante la ultractividad decae la vigencia
del convenio a efectos de poder aplicar en ese mismo momento el convenio
afectante), no seria posible la apertura de ningtin proceso de renegociacion, ante
la amenaza inminente de que ello supondria la eventual ocupacién del dmbito
acotado por el convenio en cuestién una vez denunciado.

136 STSJ Andalucia (Granada) de 08/03/07 (EDJ 2007/253989).

137 STSJ Andalucia (M4laga) de 23/01/2003 (AS 2003/2568).

138 STSJ Andalucia (Mélaga) de 23/01/2003 (AS 2003/2568).

139 STSJ Andalucia (Sevilla) de 10/04/2003 (AS 2003/2371) que, a su vez, aplica la solu-
cién establecida por las SSTS de 20/01/1992 (RJ 1992/52) y de 23/10/1995 (RJ 1995/7864).
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Por lo demads, no se aprecian diferencias sustanciales en el modo en el que
se interpretan el conjunto de reglas contenidas en el art. 84 ET, ni tampoco en
lo que se refiere con la problemadtica relacién que, tras la reforma practicada por
la Ley 11/1994, se establece con las reglas de articulacién convencional
(complementariedad y suplementariedad'4?, entre otras) que, eventualmente,
puedan establecerse mediante la negociacion colectiva (ex art. 83.2 ET), apos-
tando por la interpretacion limitativa de estas dltimas que mantiene la doctrina
dominante!!, y ello, a pesar del serio recorte que la misma proyecta sobre la
funcién constitucionalmente asignada a la autonomia colectiva en la ordena-
cion de las relaciones laborales.
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