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1.- Introducción.

El tema que es objeto de estudio  es  la ultra actividad de los convenios colectivos una vez agotado el plazo máximo en que opera esta sin que haya convenio colectivo superior al que remitirse atendiendo a la última Reforma Laboral del 2012.
Hemos de partir de la premisa  que la norma fija un plazo máximo para la ultra actividad del proceso negociador de los convenios colectivos y sin embargo no fija cuáles son los efectos jurídicos de tal incumplimiento, artículo 86.3 ET.
Esto nos obliga a recurrir a los mecanismos generales del ordenamiento jurídico para solucionar esta laguna legal buscada de forma intencionada por el legislador. En principio, el convenio colectivo es una fuente de derecho y tiene eficacia general de carácter normativo. Al menos así lo reconoce de forma mayoritaria nuestra jurisprudencia en el ámbito laboral con pleno apoyo de nuestro Tribunal Constitucional, por todas STC 280/ 2006: " ...mucho más cuando en el Ordenamiento español, a diferencia de lo que ocurre en otros países de nuestro entorno, el convenio colectivo, al menos en la más importante de sus manifestaciones, alcanza una relevancia cuasi-pública, no sólo porque se negocia por entes o sujetos dotados de representación institucional y a los que la Ley encarga específicamente esa función, sino también porque una vez negociado adquiere eficacia normativa, se incardina en el sistema de fuentes del Derecho y se impone a las relaciones de trabajo incluidas en su ámbito, conforme se ha dicho antes en el fundamento jurídico".
La discusión se centra en saber qué ocurre cuando la norma o disposición de eficacia general deja de estar vigente sabiendo que su función de fuente de derecho sólo puede ser sustituida por la Ley, en su calidad de fuente de derecho de mayor rango jerárquico y ámbito competencial concurrente; o bien, por otro Convenio colectivo.
2.- Contenido de los contratos de trabajo. Contenido normativo y contenido contractual.
Las condiciones por las que se rige la relación laboral bilateral entre empresario y trabajador puede tener tres posibles títulos que lo habilitan:
La norma legal que fije la regulación de todas materias objeto del contrato de trabajo o bien una gran parte de ellas. Cuestión a tener en cuenta es valorar en qué términos regula estas materias: regulación supletoria o subsidiaria; regulación de mínimos; regulación de máximos o exclusividad en la materia.

Convenio colectivo de carácter estatutario. El convenio colectivo se constituye en el instrumento natural y especializado que regula con carácter de globalidad las condiciones laborales del contrato de trabajo. En la mayoría de los casos regula estas condiciones en términos de mínimos dejando espacio a que, tanto el acuerdo de empresa como el propio contrato de trabajo, puedan mejorar estos mínimos.

Estas son las dos verdaderas fuentes de derechos cuyos contenidos se integran de forma automática en el contrato de trabajo. Este tiene, pues, un contenido normativo y otro puramente contractual fruto de la consunción de voluntades entre trabajador y empresario.

Acuerdos de empresa de ámbito general. O sea, firmado por las secciones sindicales o bien la representación unitaria de los trabajadores, siempre y cuando las primeras lo hagan bajo habilitación legal y representando a la mayoría de los comités de empresa en aquellas materias que la ley da amparo expreso a estos Acuerdos.
El actual Acuerdo contra Convenio que regula el art. 82.3 ET, crea condiciones alternativas a las reguladas en el Convenio colectivo que se integran de forma automática en el contrato de trabajo.
Acuerdos que se realizan bajo la capacidad general de negociación colectiva, pero que resulta aplicable sólo al personal afiliado o que se adhiere al mismo. 
Cabe decir que todos estos Acuerdos no tienen naturaleza normativa, ni eficacia general per se. Pueden aplicarse a todo el colectivo por mor de norma legal que se encarga que el respectivo Acuerdo sea firmado por la mayoría de la representación de los trabajadores. O bien, simplemente, porque el ámbito de representación es de tipo unitario, es decir, representan a todo el personal como un todo, caso de los comités de empresa y delegados de personal. 
Ahora bien, estos Acuerdos de empresa no tienen naturaleza normativa por mucho que se apliquen a todos los trabajadores. Por el contrario, tienen naturaleza contractual.
El contrato de trabajo. Éste se constituye en instrumento o fuente de obligaciones, por tanto puede regular las condiciones a que se someten las partes en las prestaciones y contraprestaciones recíprocas. De hecho, el contrato es el instrumento por el cual se regula el consuno de voluntades para fijar y concertar una determinada prestación a cambio de una contraprestación. La doctrina constitucional exige un ámbito y espacio propio que dé cabida a la autonomía individual. STC 238/2005, "...ni la negociación colectiva puede anular la autonomía individual, ''pues ésta, garantía de la libertad personal, ha de contar con un margen de actuación incluso en unos ámbitos como los de la empresa en los que exigencias de índole económica, técnica o productiva reclaman una conformación colectiva de condiciones uniformes (STC 58/1985)".

 Pero dado que no tiene la consideración de fuente derecho debe pleno respeto a la regulación legal y también a la convencional.
A partir de aquí se plantea qué ocurre cuando la regulación fijada en convenio colectivo decae como consecuencia de la pérdida de vigencia del mismo. La solución teórica sería acudir al resto de títulos que tienen capacidad para regular estas condiciones contractuales.

3.- Convenio colectivo como fuente de derecho. Relación con la Ley que configura esta fuente de derecho y con la Ley como fuente concurrente con aquel.

La ley tiene plena capacidad para regular las condiciones laborales de los trabajadores y los empresarios en términos generales. Y de hecho ante esta clara facultad se convierte en un título jurídico no discutible que da cobertura al argumento doctrinal de su directa aplicación como suelo mínimo (Antonio V. Sempere Navarro).

 Ahora bien, la ley también tiene un mandato constitucional para configurar una fuente de derecho como es el convenio colectivo con un espacio material propio.  Es decir, la Ley opera en un doble canal: como instrumento legal que viene obligado a configurar otra fuente de derecho como es el convenio colectivo estatutario y, por ende, obligada a dotarle de un espacio material para que esta pueda ser real, existente y eficaz; como propia fuente de derecho que puede regular directamente la materia que es propia de la anterior fuente de derecho, pero sin poder negarla ni mediatizarla en términos sustanciales.
El incumplimiento de este mandato constitucional ya sea por vía directa o indirecta vulnera bienes jurídico constitucionales que devienen no sólo del art. 37.1. y 28.1 CE, sino también del propio modelo constitucional representado, entre otros, por el art. 7 CE. Esta fuente de derecho que es el convenio colectivo debe tener plena operatividad y realidad jurídico material, o sea, debe existir y ser plenamente operativa. Lo que supone negar cualquier criterio de interpretación del actual artículo 37.1 CE, que suponga dejar sin eficacia la operatividad y sentido natural de esta fuente de derecho que es el convenio colectivo para regular las condiciones laborales de empresarios y trabajadores. Y esto ni siquiera por la vía de su regulación legal, puesto que esta viene impelida por la delimitación de este precepto constitucional.
La Ley en su condición de fuente de derecho con potestad para regular las condiciones laborales y el contenido normativizado del contrato de trabajo no puede dejar sin espacio  al convenio colectivo estatutario. Y ello, porque en su condición de instrumento normativo tiene un mandato constitucional de configurar esta última fuente de derecho con un espacio material para que pueda existir y ser operativo en términos reales. Es más, el Convenio colectivo se constituye en la fuente legal natural para regular las condiciones laborales entre empresarios y trabajadores. Así lo reconoce el propio STC 177/1988:
"El Convenio colectivo es por definición  una norma «sectorial», por lo que la diferenciación por sectores productivos es  prácticamente inseparable de la noción de negociación colectiva (ATC 643/1986, de 23 de julio)".

Esto supone que la interpretación y aplicación del artículo 86.3 ET,  plazo máximo de ultra-actividad de los convenios colectivos a efectos de la definitiva pérdida de vigencia de los mismos, en términos de considerar una remisión en bloque a la Ley como única fuente de derecho supone una clara contravención del artículo 37.1 CE, al dejar inoperativa la fuente de derecho que es la negociación colectiva, en clara ruptura de la doctrina constitucional que considera que la negociación colectiva de los sindicatos da cumplimiento no sólo al artículo 37.1 CE, sino art. 28.1 y 7 CE. STC 238/ 2005:
"....; parte de este núcleo del art. 28.1 CE lo constituye, sin duda, la negociación colectiva de condiciones de trabajo, puesto que resulta inimaginable que sin ella se logren  desarrollar eficazmente las finalidades recogidas en el art. 7 CE (SSTC 4/1983, de 28 de enero, FJ 3: 73/1984, de 27 de junio, FFJJ 1 y 4; 98/1985, de 29 de  julio, FJ 3; 39/1986, de 31 de marzo, FJ 3; 187/1987, de 24 de noviembre, FJ 4;  51/1988, de 22 de marzo, FJ 5; 127/1989, de 13 de julio, FJ 3; 105/1992, de 1 de  julio, FFJJ 2 y 5; 164/1993, de 18 de mayo, FJ 3; y 145/1999, de 22 de julio, FJ 3)."
 El presunto carácter transitorio de esta situación no es dable alegarlo, porque el mandato constitucional no admite excepciones. Por otro lado, una determinada regulación legal no puede dejar inoperativo un derecho constitucional en toda su extensión. La imputación de responsabilidades a los sujetos negociadores por su tardanza tampoco es causa ni válida ni legitima, porque esto supone tanto como decir que el interés de llegar a un acuerdo es de carácter público. El Estado impone a los sujetos negociadores un perjuicio legal por no llegar a un acuerdo en atención a un interés público que viene viciado. Este interés en realidad no es más que el interés de la empresa en tener la máxima flexibilidad en la gestión de su empresa y este interés se eleva por el legislador a interés prevalente y público, lo que carece de apoyatura constitucional pues supone alterar el modelo constitucional. El artículo 38 CE se transforma en un derecho ultra fundamental, por imperativo implícito del legislador ordinario haciendo decaer tanto al art. 37.1 como 28.1 CE, e ignorando el art. 7 CE.
En este sentido, este perjuicio legal evidente rompe la libertad de gestión que la Constitución Española ha dejado en manos de los sujetos colectivos. Libertad de gestión en el aspecto formal de gestión del procedimiento de negociación colectiva sin injerencias externas y en el sustantivo de libertad en la configuración de sus intereses en juego bajo el criterio de igualdad de las partes. O sea, entra en juego el valor superior constitucional de Igualdad material en esta configuración de la negociación colectiva. STC 238/ 2005 "Sólo la unión de los trabajadores a través de los sindicatos que los representan, permite la negociación equilibrada de las condiciones de trabajo que persiguen los convenios colectivos y que se traduce en la fuerza vinculante de los mismos y en el carácter normativo de lo pactado en ellos" (STC 105/1992, de 1 de julio, FJ 6)."
Al margen de esta cuestión general que cabe valorar "ad limine", tenemos que la Ley del Estatuto de los Trabajadores en su obligación de configurar esta fuente de derecho  y de darle un ámbito material que le sea propio ha procedido a ocupar un espacio residual en la regulación de las condiciones laborales de empresarios y trabajadores. En la mayoría de los casos opera bajo la estructura de norma mínima o bien bajo el esquema de norma subsidiaria o defectiva, sólo excepcionalmente reserva  ciertas materias para su competencia exclusiva. En esta tesitura, el Estatuto de los Trabajadores se mantiene al margen en un amplio campo de materias que remite al convenio colectivo estatutario o a los acuerdos de empresa.

Esta desregulación que hace el Estatuto de los Trabajadores en favor del convenio colectivo impide, en términos materiales, que pueda realizarse una remisión global de las condiciones laborales de trabajadores y empresarios de un determinado sector al Estatuto de los Trabajadores. Este ni opera como una Reglamentación Nacional del Trabajo de carácter intersectorial, ni pretende que la regulación de las condiciones de trabajo sean intersectoriales; antes al contrario, lo más cercanas a la empresa. Esto obliga a una negociación colectiva en cuya pirámide se parte de la  especialización del respectivo sector.
La regulación legal considerada como "suelo mínimo" al que puede acudir el empresario ante el convenio colectivo claudicante (Antonio V. Sempere Navarro), supone partir de la premisa de que la misma ha regulado las materias objeto del contrato de trabajo de una forma completa y exhaustiva, aunque operasen en términos subsidiarios o defectivos, lo que no se ajusta a la realidad.

Materias como los grupos profesionales, el tiempo de trabajo y descanso, etc., son materias remitidas al convenio colectivo por expresa habilitación legal, sin que la regulación legal ordene estas materias. Problema expuesto por la doctrina (Fernando Valdés Dal-Ré; Mª Emilia Casas Baamonde).  Este vacío legal no puede permitir, ni debe permitir considerar la existencia de una implícita cláusula de reserva a favor del empresario, en términos de que sea éste quien en una técnica similar a la del espigueo vaya concretando qué normativa aplica y, de no haberla, rellene el resto de condiciones en términos contractuales bajo el principio de adhesión simple y llana del trabajador a la labor de concreción y especificación que vaya realizando el empresario.
Y ello, entre otras cosas, porque la habilitación que pueda hacer la ley a favor del convenio colectivo o acuerdo de empresa en toda una serie de materias supone, en sentido contrario, que las mismas quedan fuera del ámbito de la autonomía privada en atención a un principio de reserva material. Igual que la ley se puede reservar ciertas materias para sí misma también puede reservar ciertas materias para la fuente de derecho que es el convenio colectivo estatutario, o en su caso el sucedáneo en que se está convirtiendo el acuerdo de empresa.
Lo mismo cabe decir cuando acaecen normas mixtas de carácter complejo que son incompletas por sí mismas, pero que necesariamente se deben complementar con otras que devienen de otras fuentes para así acabar desplegando su eficacia. Es el caso del salario, el artículo 26.3 ET, este debe fijar una retribución o salario base por unidad de tiempo y, en su caso, complementos personales y de puesto de trabajo. Y remite a la negociación colectiva latu sensu y, por defecto, al contrato de trabajo como instrumentos para su concreción en su estructura y cuantía. No podemos aceptar que este tipo de normas por mor del artículo 86.3 ET, se conviertan en una cláusula de reserva a favor del empresario. Un incremento abusivo y desmesurado de su poder de dirección y especificación de todo el contenido del contrato de trabajo.
Reiteramos, no resulta admisible que el empresario bajo una actuación unilateral que rompa la esencia bilateral y recíproca del contrato de trabajo determine cuáles son las condiciones legales o contractuales que mantiene en la nueva relación laboral surgida tras la pérdida de vigencia del convenio colectivo en ultra actividad superado el plazo de un año. Un sector doctrinal apareja esta posibilidad con una ruptura del principio de igualdad al dotar de un poder exorbitante a una de las sujetos contractuales, ruptura que ya no es solo material, sino bajo un criterio meramente formal ((Jordi Agustí, Carlos L. Alfonso, Joaquín Aparicio, Antonio Baylos, Jaime Cabeza, Maria Emilia Casas, Jesús Cruz, María Fernanda Fernández, José Luis Goñi, Juan López Gandia, Amparo Merino, Cristóbal Molina). Si se admite esta posibilidad podremos encontrarnos ante una relación laboral que se podrá denominar de una forma u otra, pero nunca un contrato de trabajo en los términos reconocidos por nuestra normativa ius laboralista. 
4.- Condiciones normativizadas vía Estatuto de los Trabajadores, o bien, condiciones contractualizadas.

A partir de las premisas anteriores, cuando el Convenio colectivo pierde toda su vigencia y eficacia, y no hay otro convenio colectivo aplicable, el legislador obliga a los operadores jurídicos a buscar una solución. Pero una solución que tenga base y titulo jurídico para amparar y justificar dicha decisión y aplicación. 
Contrato de trabajo. En la medida que este es una fuente de obligaciones puede ser un instrumento válido e idóneo para regular las condiciones propias del mismo contenido. El problema es que debe respetar las condiciones fijadas legalmente así como las establecidas convencionalmente. Y entre las fijadas legalmente se encuentra la configuración de la negociación colectiva que realiza esta, no sólo en cuanto normas de procedimiento, sino también en cuanto ámbito material de esta fuente de derecho.

No es discutible, ni puede serlo, que el contrato de trabajo debe respetar la Ley. Y tampoco que los contenidos legales configuradores de la negociación colectiva realizados por esta misma también deben ser respetados.
 Y esto último supone que debe respetar aquellas materias sobre las cuales la ley ha realizado una reserva exclusiva en favor del convenio colectivo o del acuerdo de empresa. Supone esto que hay ciertas materias respecto de las cuales el contrato de trabajo no puede entrar a regular por mandato exclusivo de la norma legal que hace inhábil este instrumento para regular las mismas.

La solución pasa por un sistema complejo consistente en la técnica anterior de acudir al resto de títulos que permiten configurar las condiciones contractuales, pero con la obligación de respetar la reserva de materias que la ley hace a favor del convenio colectivo o incluso de los acuerdos de empresa.

Esto supone que el Estatuto los Trabajadores sería aplicable sólo en aquellas materias en que realiza una regulación completa de carácter principal o subsidiario respecto a la regulación del convenio del sector. Teniendo en cuenta que sólo entenderemos que existe regulación legal completa cuando ésta tenga una estructura completa que sustituya a la estructura convencional bajo el principio de absoluto respeto al equilibrio interno que tenía dicha normativa y sin que pueda romper la esencia del contrato de trabajo. 
O sea, no puede aplicar el salario mínimo interprofesional a todos los trabajadores y para todos los grupos profesionales y categorías pretendiendo que posteriormente cada trabajador tenga una diversa carga de tareas y funciones. Esto rompe con un mínimo de respeto al equilibrio interno y adecuación que existía entre las diversas categorías y grupos profesionales y los diversos salarios. El empresario no tiene capacidad para uniformizar los salarios y mantener la diversidad de las prestaciones exigibles al trabajador, entre otras cosas porque el art. 26.3 del ET, incluso en el ámbito del contrato de trabajo, exige necesariamente la concurrencia de pacto o acuerdo, tanto en la fijación de la estructura como de las cuantías salariales. Y esta exigencia no ha sido reformada, ni directa ni indirectamente, por el actual art. 86.3 ET.
Y desde un punto de vista sustantivo la estructura del 26.3 ET pretende que este precepto de cobertura a una diversidad de prestaciones laborales con diversas exigencias de titulaciones y también contenido laboral fijando la contraprestación retributiva en atención a esta diversidad. No deja de ser una concreción legal que atiende al diferente valor del trabajo, en contraposición con la igualdad retributiva que deriva del igual valor del trabajo. Sin olvidar que esta estructura legal  pretende dar al salario un sentido y finalidad que supera con creces el mero paradigma cambiario de trabajo por salario, fijando un estatuto legal reglamentado por vía legal y convencional colectiva que dé tradución al Estado  Social de Derecho (J. Antonio Fernández Avilés).
Y en consonancia, el artículo 22.1 ET, remite a la negociación colectiva el sistema de clasificación profesional por medio de grupos profesionales.  La asignación del grupo profesional y de la prestación concreta requiere mutuo acuerdo entre empresario y trabajador, art. 22.3 ET.  Esto supone, igualmente, que este precepto contempla como norma general una diversidad de prestaciones laborales en atención a una serie de criterios legales que fija y deben ser concretadas y reguladas en el ámbito de la negociación colectiva.
En consecuencia, ninguno de ambos preceptos contempla la uniformidad y homogenización ni en términos de salario, ni de prestación laboral debida. Por el contrario, establece la premisa de la diversidad salarial en correspondencia con la específica prestación laboral exigida. Diversidad salarial en atención a la diversidad del contenido laboral exigido. 
La realidad es que se trata de preceptos que tienen la amplitud necesaria para que se puedan complementar de tal manera que acaben dando cumplimiento a ambas instituciones, la del salario y la de la prestación laboral. Los grupos profesionales pretenden fijar amplios márgenes de polivalencia interna al grupo y entre grupos en favor del empresario. Y el salario permite que se valoren todas las condiciones personales y de puesto de trabajo que en concordancia con la primera sea retribución adecuada y proporcional a la amplitud, complejidad e intensidad de lo exigido.
 Sólo en el caso de que el Estatuto de los Trabajadores mantuviera esta regulación de mínima equivalencia entre grupos profesionales y salarios podría decirse que hay una regulación subsidiaria o alternativa de naturaleza legal. Y ello tanto en estructura salarial como en cuantías retributivas. En tal caso podría ser admisible su aplicación.

Lo contrario, supone la ruptura de vertientes constitucionales de  derechos constitucionales que operarán en términos indirectos. Caso del artículo 39.3 ET, que no deja de ser una concreción del Principio de Igualdad en atención a un marco objetivo que deviene del art. 22 ET.  La existencia de grupos profesionales con contenidos funcionales bien delimitados crea el marco objetivo para que ante desempeño de iguales contenidos funcionales se garantice la igualdad de retribuciones. Si, por el contrario, cualquier prestación laboral obtiene igual salario estos preceptos dejan de tener sentido y contenido real.
En esta tesitura, acudir al fácil argumento de que resulta directamente aplicable el Estatuto de los Trabajadores no deja de ser un recurso totalmente ficticio que desconoce interesadamente la estructura compleja de esta normativa, así como la remisión constante a la negociación colectiva para que regule las condiciones laborales globales bajo el principio de especialidad y adaptación a cada realidad sectorial. Y cae en fraude de ley y abuso de derecho quien ante esta realidad compleja considere que la solución es aplicar el salario mínimo interprofesional al margen de toda adecuación al contenido de la prestación laboral exigida, así como quien interpreta que el artículo 86.3 ET supone un incremento de los poderes de dirección del empresario por el simple argumento de que debe especificar el contenido de la prestación laboral incluso ante la inexistencia de títulos que le habiliten para ello.
Esta actuación supone negar la realidad de la naturaleza y finalidad del salario mínimo interprofesional que sólo busca operar como mínimo de derecho necesario a respetar por todos los convenios colectivos, acuerdos de empresa y contrato de trabajo. Pero en  modo alguno busca ni pretende la correcta equivalencia, en atención a los intereses de las partes, entre prestación laboral y contraprestación salarial. Ni busca uniformizar el trabajo a un sólo fáctor homogeneo en todo sector y circunstancia, ni impedir la aplicación del principio de conmutatividad salarial en atención al trabajo uti singuli realizado.  Este principio impide la ruptura del principio de reciprocidad como elemento de necesaria valoración. A sensu contrario impide la homogenización salarial salvo homogenización de la prestación laboral.

Y por otro lado supone que el contrato de trabajo sólo podrá regular aquellas materias que no tiene reserva de exclusividad a favor del convenio colectivo o acuerdo de empresa. Pero deberá hacerlo bajo la técnica de tácita reconducción o de mutuo acuerdo expreso. Es decir, o bien el empresario y el trabajador continúan realizando la prestación en las mismas condiciones que regulaba el convenio colectivo en cuyo caso cabe entender que hay una mutua voluntad implícita de mantener estas condiciones contractuales por lo que se incorporan al nexo contractual de forma tácita, o bien se produce una negociación al socaire de la autonomía individual entre empresario y trabajador para renegociar las condiciones de prestación y contraprestación a cargo de cada uno.

5.- La ultraactividad de las materias reservadas a la Negociación Colectiva.

Y sobre aquellas materias que haya reserva competencial por mor de la norma legal a favor del convenio colectivo o acuerdo de empresa sólo cabe ofrecer como solución la obligación de las partes de negociación sobre estas materias concretas. Es decir, la ultra actividad habrá dejado de proteger las condiciones convencionales manteniendo su carácter normativo, sin embargo, la obligación de que sólo pueden ser reguladas mediante la negociación colectiva conlleva un conflicto normativo. Por un lado la previsión del plazo máximo de ultra actividad y por otro la reserva que ha hecho la ley de que ciertas materias sólo puede ser reguladas por una determinada fuente de derecho que es el convenio colectivo o en todo caso el acuerdo de empresa de ámbito general.

La única solución lógica es considerar que la obligación de negociar se mantiene en aquellas materias que sólo pueden ser reguladas por la vía de la negociación colectiva ya sea estatutaria o bien de ámbito general en la empresa. La obligación de negociar supone que las partes obligadas deben acudir a la unidad negociadora legítimamente constituida sin que de forma unilateral puedan decidir dejar de negociar. La exclusividad de una determinada materia a favor de la negociación colectiva supone que siempre será esta la que deba regular la misma con lo cual la obligación de los sujetos legitimados para realizar dicha negociación se mantendrá hasta que se llegue a un acuerdo sobre la misma. Lo contrario supondrá un incumplimiento de esta exigencia legal.
Ahora bien, nos encontraremos ante un pérdida de vigencia del convenio tras superar un determinado plazo legal para su renegociación. Y tal como indica un sector doctrinal esto no supone que no se pueda seguir negociando, sino que se mantiene el deber de negociar pues el art. 86.3 ET no dice lo contrario y este deber que es consustancial a la negociación colectiva obliga a ello (Jordi Agustí, Carlos L. Alfonso, Joaquín Aparicio, Antonio Baylos, Jaime Cabeza, Mariah Emilia Casas, Jesús Cruz, María Fernanda Fernández, José Luis Goñi, Juan López Gandia, Amparo Merino, Cristóbal Molina). Ahora bien, consideran que no permanece el deber de negociar cuando hay convenio colectivo superior que resulta de aplicación.
 Sin embargo, qué ocurre cuando esta situación no se produce y no hay convenio aplicable y, por otro lado, tampoco hay regulación legal subsidiaria aplicable ante la pérdida de vigencia del convenio colectivo que le era propio.

Y por otro lado hay una configuración legal que remite en bloque ciertas materias a la negociación colectiva como única fuente de derecho con potestad natural para regular las mismas. ¿Decae esta obligación legal por el sólo hecho de que no hay convenio colectivo aplicable en ultraactividad?. Y tampoco convenio colectivo superior aplicable. En modo alguno resulta admisible pensar que dicha configuración legal de este ámbito material a favor de la negociación colectiva queda modificada por mor del artículo 86.3 ET. Estamos hablando de la configuración que hace la ley de una fuente de derecho como es la negociación colectiva estatutaria por mandato del artículo 37 CE. 
Y esta configuración legal no puede ser alterada, ni modificada por la vía del contrato de trabajo y menos por el poder de dirección del empresario. Tampoco tiene peso específico considerar que el art. 86.3 ET es una norma legal que deroga implícitamente todos aquellos preceptos del ET que remiten su contenido material a la negociación colectiva.
Por tanto, el no mantenimiento de la obligación de negociar una vez concluida la ultraactividad del convenio que le era propio no es una solución armónica con el mantenimiento de la obligación que la negociación colectiva regule de forma exclusiva ciertas materias. 
Nuestros operadores jurídicos deben dar una solución armónica, pero de conjunto, no para un determinado precepto, art. 86.3 ET. Este se debe cohonestar con el resto de regulación del ET y con las obligaciones dimanantes del mismo. Y la obligación de que sólo la negociación colectiva dé contenido a ciertas materias que se incorporan al contrato de trabajo de forma automática condiciona cualquier solución que se pueda dar a la regulación del propio art. 86.3 ET.
Y la solución más coherente con ambas exigencias legales pasa por el mantenimiento de la unidad negociadora y de la obligación de negociar respecto de estas materias incluso una vez sobrepasado el plazo máximo de ultraactividad. Esto supondrá que se mantendrá el proceso negociador vivo atendiendo a la voluntad de la comisión negociadora, pero de forma obligatoria respecto a las materias concretas donde hay exclusividad legal a favor de la negociación colectiva. Se convertirá en una negociación colectiva sobre materias concretas. Y sobre estas materias se mantendrá la ultraactividad de las mismas como única solución de conjunto que pueda cohonestarse con las obligaciones cruzadas que fija el ET.
Ello por dos motivos:

Si la ley nada regula sobre estas materias, el empresario no ostenta  titulo alguno para implantar las condiciones unilateralmente y tampoco puede utilizar el contrato de trabajo como fuente de obligaciones por ser una materia excluida de su ámbito regulador por mor de norma legal. En tal caso, la única solución es que dichas materias deben ser renegociadas siempre. Y deben mantener su eficacia hasta que sean objeto de renegociación. 
Por otro lado, la exclusividad de ciertas materias a favor de la ley o de la negociación colectiva supone que hay cierta parte y contenido del contrato de trabajo que devienen normativizado por imperativo legal. Son condiciones de trabajo que no pierden su naturaleza normativa porque el legislador  ha exigido que así sea. Si la materia es propia de la Ley o del Convenio colectivo en exclusividad, esta mantendrá esta condición cuando se integra en el contrato de trabajo; será una condición laboral cuyo origen es normativo o convencional. El contrato de trabajo ni las crea, ni regula por sí mismo, simplemente se ve compelido a integrarlas en su contenido, pero no tiene disposición sobre ellas, ni sobre su naturaleza. Simplemente, el contrato de trabajo no es título válido para su regulación.
Esto supone que las condiciones reguladas en un Convenio colectivo tienen un diverso amparo o consideración. 

Aquellas materias reguladas en el Convenio colectivo bajo la cobertura general del artículo 85.1 ET. El convenio colectivo las deja convertidas en mínimos convencionales. O sea, materias reguladas por el Convenio colectivo que se integran en el contrato. El titulo de su integración y normativización dentro del contrato de trabajo deviene del Convenio colectivo. Si este pierde su vigencia, tales condiciones dejan de ostentar la calificación de normativas, pero esto no empece que pueden mantenerse como condiciones contractuales. Y el título no es como se pretende por cierta doctrina la libre voluntad del empresario, sino el título natural del cualquier contrato de trabajo, la libre concurrencia de voluntades por tácita reconducción derivada de la continuidad y validez del contrato de trabajo.
Y ello porque el convenio colectivo puede haber dejado de estar vigente, pero el equilibrio interno en los intereses en liza y que dio lugar al mismo, no puede ser alterado unilateralmente por ninguna de las partes, a través de la imposición en masa de las condiciones conctractuales anteriormente normativizadas por mor del convenio. Este equilibrio interno deja de tener naturaleza convencional, dada la claudicación del convenio, y pasan a integrar el contrato de trabajo. Si el empresario mantiene las prestaciones laborales a cargo del trabajador y que tenían su origen en el convenio colectivo claudicante, en tal caso, cabe considerar que el equilibrio interno del convenio también se contractualiza y obliga a la contractualización global de todas las condiciones del convenio colectivo por tácito consuno de los sujetos contractuales.

Aquellas materias cuya remisión al convenio colectivo o Acuerdo de empresa tiene su origen en la Ley. Aquí la reserva la hace la norma legal y, por tanto, estas condiciones laborales tienen la condición de convencionales siempre, por imperativo legal. En este caso, el hecho de que el Convenio colectivo de aplicación deje de estar vigente no cambia la naturaleza de estas condiciones normativizadas dadas su naturaleza de condiciones a fijar por un convenio de eficacia general. 
Y la exigencia legal de que estas condiciones laborales sigan manteniendo esta naturaleza obliga a interpretar el art. 86.3 ET en consonancia, considerando que la ultraactividad se pierde, salvo en aquellos casos en que la materia viene blindada por imperativo legal, impidiendo que esta pueda tener mera naturaleza contractual. En tal caso, para la plena operatividad global de la prestación laboral, la solución es mantener estas materias en ultraactividad.
La única solución que permite mantener la obligación de materias normadas vía convenio colectivo es el mantenimiento de estas en ultraactividad. O sea, nos encontramos con un artículo 86.3 ET que actúa como norma general, haciendo perder la vigencia definitiva del convenio colectivo en el plazo máximo de un año. Pero del juego cruzado del art. 86.3 con otras previsiones legales, caso del art. 22 ET, aparece una norma excepcional derivado de la imposibilidad de cumplir la norma general sin abrogar obligaciones legales que se mantienen perfectamente vigentes. La coexistencia de estas obligaciones cruzadas obliga a la fijación de esta excepción.
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