CONCURRENCIA ENTRE CONVENIOS Y
MODERNIZACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

CARMEN SAEZ LARA

Catedrdtica de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Cérdoba

EXTRACTO Palabras clave: Convenios colectivos, prioridad aplicativa del convenio de
empresa, convenio aplicable y empresa contratista

La reforma en la ordenacion de la negociacion colectiva de 2021 (RDL 32/2021) suprime la
preferencia aplicativa del convenio colectivo de empresa, en el area que habia resultado mas
relevante, la cuantia del salario base y de los complementos (art. 84.2 LET) y regula el convenio
aplicable en supuestos de descentralizacion productiva (art. 42.6 LET). Ningun cambio o
modificacion ha experimentado la regulacion estatutaria sobre la concurrencia afectante de
los convenios colectivos autonomicos. Este trabajo, analiza la nueva regulacion del art. 84.2
LET (y, en relacion con la misma, los cambios introducidos por el nuevo apartado 6 del art.
42 LET) en el marco normativo vigente sobre concurrencia convencional del art. 84 LET. En
primer lugar, partiendo del significado y efectos de las reformas de 1994 y de 2011/2012, se
analiza el espacio de los convenios de comunidad auténoma para la regulacion y la ordenacion
de la negociacion colectiva. En segundo lugar, este trabajo aborda la preferencia aplicativa del
convenio de empresa, indagando las causas de sus limitados efectos durante el tiempo que ha
estado en vigor y valorando positivamente que la reforma de 2021 la sitie, con buen criterio,
como instrumento estructural para consolidar la unidad negocial empresarial con vocacién de
permanencia, y no como instrumento de flexibilidad ante coyunturas de crisis empresarial. En
tercer lugar, se abordan las diversas reglas contenidas sobre el convenio aplicable en los supuestos
de descentralizacion productiva, asi como los problemas interpretativos que plantea el art. 42.6
LET, valorando criticamente, desde la perspectiva del principio de igual salario para trabajos de
igual valor, la situacion en la que quedan las personas trabajadoras en las empresas contratistas y,
en particular, en los centros especiales de empleo.

ABSTRACT Key words: Collective agreements, priority application of the company
agreement, applicable agreement and contractor

The reform in the organization of collective bargaining of 2021 (RDL 32/2021) suppresses
the application preference of the company collective agreement, in the area that had been
most relevant, the amount of the basic salary and supplements (art. 84.2 LET) and regulates
the applicable agreement in cases of productive decentralization (art. 42.6 LET). No change or
modification has undergone the statutory regulation on the affecting concurrence of regional
collective agreements. This paper analyzes the new regulation of art. 84.2 LET (and, in relation
to it, the changes introduced by the new section 6 of art. 42 LET) in the current regulatory
framework on conventional concurrence of art. 84 LET. First, based on the meaning and effects
of the reforms of 1994 and 2011/2012, the space of the autonomous community agreements for
the regulation and organization of collective bargaining is analyzed.
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1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

La reforma de la negociacion colectiva, introducida por el RDL 32/2021',
suprime la preferencia aplicativa del convenio de empresa en materia salarial, en el
art. 84.2 LET; identifica el convenio colectivo aplicable a las empresas contratistas,
y subcontratistas, en el art. 42. 6 LET y recupera la ultraactividad indefinida de los
convenios colectivos en el art. 86.3 LET. En este trabajo, que estara centrado en la
reforma estatutaria relativa a la concurrencia entre convenios colectivos, hemos de
realizar dos aclaraciones de partida.

En primer lugar, la concurrencia entre normas no es un tema especifico del
sistema de fuentes del derecho del trabajo, sino de la teoria general del derecho,
que presenta, en este ambito juridico, perfiles propios de especial importancia e
intensidad, por la temporalidad y naturaleza sectorial de los convenios colectivos. El
art. 84 LET fija las reglas de solucion de conflictos de concurrencia entre convenios
colectivos que, junto con otras reglas de concurrencia (art. 3.3 LET), constituyen

! Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo
que lleva a cabo una nueva reforma, ya anunciada como la octava reforma del Componente 23
(Nuevas politicas publicas para un mercado de trabajo dinamico, resiliente e inclusivo) del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR) de 27/4/2021.
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una subespecie de las normas de ordenacion del sistema de negociacion colectiva,
donde también se incardinan las reglas que previenen o evitan esta concurrencia,
por ejemplo, las que establecen distribuciones de competencia, por razon de la
materia, entre diversas unidades de negociacion.

En segundo lugar, en el ambito de la disciplina juridica laboral, la concurrencia
entre convenios colectivos se aborda frecuentemente en conexion y dentro del
estudio mas amplio y complejo de la estructura de la negociacion colectiva. De
esta forma, la valoracion de las reglas que regulan la concurrencia entre las normas
convencionales, asi como las propuestas doctrinales, se formulan, frecuentemente,
atendiendo a los efectos que estas determinan sobre la estructura negocial, por lo
que estan directamente condicionadas por la opinién que merezca la estructura
vigente y el modelo de estructura al que se aspire.

En Espafia, debe recordarse que, desde los afios ochenta y noventa del siglo
pasado, las propuestas doctrinales y la estrategia sindical estarian dirigidas a
alcanzar un modelo de negociacion centralizada y articulada®. Los cambios en el
tejido productivo espafiol y los cambios de contenidos y funciones de la negociacion
colectiva potenciaban el mayor dinamismo de la unidad empresarial y un reparto
de las materias entre las diversas unidades de negociacion colectiva. La falta de
eficiencia del sistema de negociacion colectiva, las ventajas que para la empresa y
los trabajadores se derivan de la ordenacion de la negociacion colectiva, el ahorro
de esfuerzos negociadores, y los citados cambios productivos y de funciones de la
negociacion, entre otras causas, irian progresivamente indicando la idoneidad de
un cambio de la estructura convencional hacia un modelo centralizado y articulado
de negociacion colectiva. Con posterioridad, la crisis de 2008 potenciaria, en todo
el mundo y no sélo para Espana, la tendencia descentralizadora y la promocion del
convenio colectivo de empresa.

Pues bien, desde la LET de 1980, la ordenacion de la negociacion se basa en
la libertad de las partes, la inexistencia de una relacion jerarquica entre convenios
y la prohibicion general de afectacion entre convenios durante la vigencia prior in
tempore. Si, en el contexto regulador descrito, el legislador de 1980 encomendé a
la autonomia colectiva la ordenacion de la negociacion colectiva y, en concreto, a
los Acuerdos y Convenios previstos por el articulo 83.2 LET, el legislador de 1994
introdujo unas féormulas de dirigismo estatal sobre la estructura de la negociacion,
que profundizé la reforma de 2012.

La reforma estatutaria de 1994, de una parte, ordend la negociacion sobre
la base del criterio de reparto funcional, expresando su preferencia por la unidad

2 Pretendiendo asi un cambio en la estructura caracterizada tradicionalmente por su
descentralizacion y desarticulacion; sustentada sobre los convenios sectoriales provinciales y de
empresa y en la que cada unidad de negociacion asumia un papel de norma exclusiva y excluyente
de regulacion de las condiciones de trabajo.
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sectorial estatal para la regulacion de determinadas materias, de otra parte, fomento
la negociacion de ambito empresarial y, finalmente, introdujo una nueva redaccion
en el articulo 84 LET que admitiria la afectacion por un convenio colectivo
supraempresarial de otro de &mbito superior, salvo en determinadas materias. Una
nueva redaccion que, con el proposito de promociéon del ambito autonomico de
negociacion, terminaria restando operatividad a la estructuracion de la negociacion
por la via de los Acuerdos o Convenios, previstos por el articulo 83.2 LET. En este
contexto normativo, se adoptaran los diferentes modelos de estructura contractual
propuestos en los AINCs desde 1997, basados en el principio de especializacion de
cada unidad negocial y en la centralidad del convenio estatal de sector.

Con la aprobacion de la reforma de 2012 (RDL 3/2012 y Ley 3/2012) uno de
los cambios normativos de mayor calado fue, como se sabe, ¢l reconocimiento de
la prioridad aplicativa del convenio de empresa, frente a cualquier otro convenio
de 4mbito superior. Este cambio se iniciaria en la reforma de 2011 (RDL 7/2011
y Ley 35/2010), alterando asi el régimen juridico de concurrencia de convenios
vigente desde 1994, esto es, el régimen por el que se reconocia, como excepcion al
principio de no concurrencia, la posibilidad de aplicacion preferente, inicamente,
de los convenios sectoriales de &mbito inferior respecto de los de &mbito superior.
En ambas reformas, segiin argumentarian las respectivas exposiciones de motivos,
el objetivo seria una negociacion de las condiciones laborales en el nivel “mas
cercano y adecuado” a la realidad de las empresas y de sus trabajadores, de forma
que sea un instrumento “para adaptar” las condiciones laborales a las circunstancias
de la empresa. Entre ambas reformas, la diferencia estribaria, en que en 2011
se optaria por el caracter dispositivo de la prioridad aplicativa del convenio de
empresa, respecto de los convenios negociados de acuerdo con el art. 83.2. LET;
y en 2012 se configurara con caracter indisponible para la negociacion colectiva
de ambito superior. En esta reforma 2011/2012 también se abordaria la prioridad
aplicativa del convenio colectivo autonémico, corrigiendo las insuficiencias
técnicas de la redaccion de 1994.

Pues bien, en la nueva reforma de 2021 (RDL 32/2021) la ordenacion de
la negociacion colectiva se profundiza con la distribucién de competencias
negociadoras entre convenios sectoriales y de empresa, en materia de contratacion
laboral, con una regulaciéon sobre el convenio aplicable en supuestos de
descentralizacidon productiva, en el nuevo art. 42.6 LET y con la supresion de la
preferencia aplicativa del convenio de empresa, en la fijacion de la cuantia del
salario base y de los complementos, en el nuevo art. 84.2 LET. Ninguna reforma
ha experimentado la regulacion estatutaria sobre la preferencia aplicativa de los
convenios colectivos autonémicos.

Aunque, como hemos sefialado, el objeto de este trabajo se centrara en la
nueva regulacion del art. 84.2 LET (y en relacion con la misma, los cambios
introducidos por el nuevo apartado 6 del art. 42 LET) no podemos dejar de analizar
también el conjunto de reglas sobre concurrencia convencional del art. 84 LET vy,
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en concreto, el tema, que cada dia cobra mayor interés, la prioridad aplicativa del
convenio autonémico.

2. PREFERENCIA APLICATIVA DE LOS CONVENIOS DE COMUNI-
DAD AUTONOMA

2.1. Significado y efectos de la reforma de 1994

La reforma de 1994 del art. 84 LET, dirigida a la promocion del marco
autondomico de negociacion colectiva, introdujo, en el entonces parrafo segundo,
una excepcion a la prohibicion de concurrencia del art. 84.1 LET, que permitié a
un convenio supraempresarial afectar a otro de ambito superior.

Como es sabido, el citado art 84 LET, en su redaccion de 1980, establecia
una regulacion (una regla general) ante los casos de concurrencia entre convenios
que remitia, en primer lugar, a las reglas convencionales que se establecieran por
los convenios o acuerdos regulados por el articulo 83.2 LET, y, en su defecto, a la
regla legal de prohibicion de concurrencia. La prohibicion legal de concurrencia
era asi (y sigue siendo) una regulacion supletoria de la regulacion convencional
sobre reglas de concurrencia de convenios y, mas en general, sobre ordenacion
de la estructura de la negociacion colectiva. De esta forma, el legislador de 1980,
de un lado, recogia la regla clasica “prior in tempore prior in iuris”, en aras de la
seguridad juridica y de la paz social durante la vigencia del convenio, pero, de otra
parte, confiaba a la autonomia colectiva la necesaria racionalizacion y ordenacion
de la estructura de la negociacion colectiva, consciente del efecto de petrificacion
de aquella regla sobre la estructura negocial.

Lareforma de 1994 introduce un supuesto excepcional a aquella regla general
y que, ademas, lo fue tanto a las eventuales reglas convencionales fijadas ex articulo
83.2 LET, como a laregla legal de prohibicion establecida por el articulo 84.1 LET.
Asi, se consiente la concurrencia entre convenios de ambito supraempresarial, y mas
concretamente, que un convenio colectivo supraempresarial modifique lo pactado
en otro convenio de ambito superior, si bien s6lo en relacion con determinadas
materias, que se definen en negativo por la propia norma (articulo 84.2 y 3, LET).
Aunque el cambio normativo posey6 originariamente una explicaciéon en clave
autonomista, dado su contenido, tuvo un significado y un alcance mas amplio,
como ejemplo de intervencidn legal para la ordenacién de la negociaciéon ante la
inactividad de los sujetos colectivos.

Como sefialaria el Tribunal Supremo, la extension y vigencia aplicativa del
art. 83.2 LET quedaria sensiblemente mermada pues la regla especial del art. 84
LET se inserta en una norma de derecho necesario, por lo que carecen de virtualidad
los pactos o acuerdos que la contradigan. Siendo claro, como se ha dicho, que
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el mandato establecido en el entonces 84.2, no era disponible a través de los
instrumentos contractuales ahi mencionados, las frases “en todo caso” y “a pesar de
lo establecido en el articulo anterior”, dejan patente que esta disposicion prevalece
sobre el namero 2 del articulo 83 LET?. En definitiva, tras la reforma de 1994, se
admitiria que un convenio supraempresarial pudiera afectar a lo dispuesto en un
convenio de ambito superior, pero siempre que se trate de un convenio estatutario
acordado ademas por una mayoria reforzada y siempre que esta afectacion no se
refiera a determinadas materias. Una preferencia que se consideraria indisponible
para los acuerdos negociados ex art. 82.3 LET*.

En relacion con los efectos de esta reforma, hemos de sefialar que, con
independencia de pretender el desarrollo de un marco autonémico de negociacion
colectiva, ésta norma determinaba efectos descentralizadores mucho mas amplios.
Con una deficiente formulacion técnica permitiria realmente la afectacion de un
convenio estatal pero también de un convenio de comunidad auténoma por cualquier
convenio supraempresarial, por ejemplo, provincial. Ademas, al configurarse esta
excepcion a la prohibicion de concurrencia como prevalente respecto de la del 83.2
LET, las posibilidades de ordenacion y estructuracion de la negociacion colectiva de
este precepto quedaban mermadas; cualquier convenio colectivo supraempresarial
podia afectar a otro de ambito superior, tanto estatal como de comunidad auténoma,
que pretendiera estructurar y ordenar la negociacion colectiva.

2.2. Significado y efectos de la reforma 2011/2012

El legislador de 2011 continuaria el proyecto del legislador de 1994 favorable
a la creacion de espacios autonomicos de relaciones laborales, con una formulacion
técnica correcta y respetando la regla general sobre ordenacion negociada ex art.
82.3 LET". De una parte, la nueva redaccion art. 84.3 LET, admitiria que solo y
exclusivamente a nivel de Comunidad Auténoma puedan suscribirse acuerdos o
convenios colectivos que afecten a lo dispuesto en acuerdos o convenios de ambito
estatal, y salvando también determinadas materias de esta afectacion (periodo de
prueba, las modalidades de contratacion, la clasificacion profesional, la jornada
maxima anual de trabajo, el régimen disciplinario, las normas minimas en materia
de prevencion de riesgos y la movilidad geografica). De otra parte, esta posibilidad
se admite, “salvo pacto en contrario negociado segun el art. 83.2”, que podria ser
tanto de &mbito estatal como autondémico, pero cuya aplicacion da protagonismo a
la estructuracion negocial fijada por los convenios estatales.

3 Entre otras, SSTS 19 julio 2007;7 noviembre 2005;1 junio 2005; 26 de enero 2004.
4 Por todas, STS 22 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 7422).

5 Sobre la redaccion de 2011: Pérez de los Cobos Orihuel, F. La reforma de la negociacion
colectiva en Espafa. Revista Doctrinal Aranzadi Social nim. 11/2012 (BIB 2012\294).
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De conformidad con esta regulacion, que no se modifico en 2012 ni lo ha
sido en 2021, se permite, a través de la negociacion colectiva, abrir un espacio de
regulacion laboral autonémico, pero un espacio que, de hecho, debe incardinarse y
adecuarse a la regulacion de la estructura de la negociacion colectiva llevada a cabo
a nivel estatal, pues la nueva norma ha configurado tal afectacion como dispositiva
frente a los acuerdos y convenios ex art. 82.3 LET. Por ultimo, el convenio de
Comunidad Auténoma afectante sigue siendo un convenio de mayoria reforzada
que exige un acuerdo con el respaldo de las mayorias exigidas para constituir la
comision negociadora.

2.3. Principio autonémico en la ordenacion futura de la negociacion colectiva

En el contexto descrito, el RDL 31/2021 no ha afectado a los parrafos 3 y
4 del art. 84 LET, y tampoco su exposicion de motivos permite augurar ningin
avance hacia un modelo de ordenacidn de la negociacion colectiva que privilegie o
promocione el nivel autondmico frente al estatal. Las vigentes reglas de ordenacion
de la negociacion colectiva han mantenido las reglas generales establecidas desde
1980, prior in tempore prior in iuris del art. 84.1 LET y de ordenacion negocial
a través de los acuerdos y convenios previstos por el art. 82.3 LET que, en la
practica, otorgan el protagonismo del gobierno de la negociacion a los sindicatos y
patronales mas representativos a nivel estatal.

Sin embargo, comienza a ser relevante en nuestro pais la presion de los
sindicatos nacionalistas para fijar una estructura negocial propia, en su ambito
autonomico, a través del art. 83.2 LET. La cuestion radica en que el legislador, no
establece una relacion jerarquica entre acuerdos-marco o convenios estatales y de
CCAA, aunque de hecho favorece a los primeros. Ante estos conflictos, la solucion
de los tribunales ha sido la aplicacion de la regla general, es decir, la preferencia al
convenio o acuerdo que primero entrd en vigor (principio prior in tempore). Esta
regla clasica estaria de momento pues impidiendo que los nuevos acuerdos-marco
autonoémicos puedan modificar la estructura negocial por sectores a nivel estatal®.

De otra parte, como ya hemos destacado, el convenio colectivo autonémico
afectante esun convenio estatutario “reforzado”. La exigencia de mayoria cualificada
para alcanzar un convenio derogatorio de otro convenio de superior ambito sigue
conservando un aspecto novedoso y clave de la regulacion del supuesto legal de
concurrencia convencional permitida. Lo relevante es que el efecto derogatorio se
conecta con la exigencia de un plus de representatividad para su pacto, exigencia

¢ Navarro Nieto, F., Las politicas de descentralizacion del sistema negocial espafiol. La
negociacion colectiva ante los retos del Siglo XXI. Libro en Memoria de la Profesora Maria José
Rodriguez Crespo (coord. Saez Lara, C., Navarro Nieto, F.), Bomarzo 2019, p. 15. La presion,
como se sabe, proviene de ELA-STV en el Pais Vasco: STS 13-3-2018, (Rec. 54/2017); STSJ Pais
Vasco 26-10-2017, (Rec. 2085/2017).
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que se configura como el titulo que legitima a estos convenios para poder derogar
el contenido de un convenio de &mbito superior’. De esta forma, se introduce una
especie de diferencia jerarquica, entre convenios colectivos, en base a la mayoria
cualificada que exige su acuerdo, similar a las exigencias de mayorias especiales
que requieren las normas jerarquicamente superiores en el sistema estatal de
fuentes. Por lo tanto, el art. 84.3 LET no sélo permite la concurrencia del convenio
autonémico sobre el estatal, pues no cualquier convenio de CCAA posterior puede
derogar lo regulado sobre ciertas materias por un convenio estatal, sino que define
el convenio afectante, aquel que haya sido acordado por una mayoria reforzada. Tal
vez desde esta perspectiva debamos seguir planteando el anélisis de los espacios
autonomicos de relaciones laborales, o, mas concretamente, la ordenacion de la
negociacion colectiva, también desde la perspectiva autonémica.

3. PREFERENCIA APLICATIVA DEL CONVENIO COLECTIVO DE
EMPRESA

3.1. Significado de la reforma 2012

Iniciada la regulacion legal sobre la prioridad aplicativa del convenio
de empresa en la reforma estatutaria de 2011, la reforma de 2012 intensifico la
intervencionodirigismo estatal delmodelode ordenaciéndelanegociacioncolectiva,
favoreciendo la descentralizacion negocial, al establecer la indisponibilidad de la
prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre determinadas materias. Estas
materias serian de caracter salarial (cuantia salario base y complementos, abono
o compensacion de horas extraordinarias y retribucion de trabajo a turnos) de
tiempo de trabajo (horario, distribucion del tiempo, trabajo a turnos, vacaciones)
de adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional,
y de las modalidades de contratacion, asi como medidas de conciliacion entre la
vida laboral, familiar y personal. Finalmente, se preveia que estas materias de
preferencia aplicativa del convenio colectivo de empresa pudieran verse ampliadas
por los acuerdos y convenios colectivos previstos por el art. 83.2 LET.

Como se sabe, este dirigismo estatal fue avalado por el TC al declarar
rotundamente que no existe un modelo constitucionalmente predeterminado de
negociacion colectiva, y que, dentro del extenso margen de libertad de configuracion,
resulta legitima tanto una politica legislativa que dé prioridad al convenio sectorial
como la que se decante por la preferencia del convenio de empresa. El modelo

7 Saez Lara, C., La concurrencia de convenios colectivos, en Crisis, Reforma y futuro del
Derecho del Trabajo, Estudios ofrecidos en memoria del Profesor Ignacio Albiol Montesinos,
Tirant lo blanch, 2010, pp. 593-605.
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centralizado y descentralizado de negociacion son ambos constitucionalmente
legitimos®.

Ahora bien, pese a su importancia, en la reforma de 2012, como ocurrid
con la anterior analizada de 1994, y en la ultima de 2021, no se alteraron las
originarias reglas de ordenacion de la negociacion; la libertad de los negociadores,
la inexistencia de una relacion jerarquica entre convenios y la prohibicion general
de afectacion entre convenios durante la vigencia prior in tempore’. En Espafia
la concurrencia de convenios colectivos no se rige por el principio de norma mas
favorable, a diferencia de otros paises europeos, sino por el de prior in tempore,
dado que se reconoce la igualdad de rango de todo convenio, con independencia de
su mayor o menor ambito subjetivo. Esta importante diferencia es compensada a su
vez por la eficacia general o erga omnes de los convenios colectivos espafioles. Por
tanto, ademas de las reglas sobre concurrencia, no podemos ignorar, al analizar la
ordenacion de la negociacion colectiva, que uno de los pilares de nuestro marco de
negociacion colectiva deriva de la eficacia erga omnes de los convenios colectivos.
En este contexto, hemos de insertar la tendencia a la priorizacion de los convenios
de empresa que, como medida para combatir la crisis del 2008, fue generalizada
en toda Europa e incluso a nivel mundial. Una tendencia descentralizadora que se
articularia, entre nosotros en 2012, a través de una prioridad aplicativa del convenio
de empresa, indisponible para los Acuerdos y Convenios ex art. 82.3 LET.

El proposito declarado seria, como ya se dijo, la adaptacion o el acercamiento
a la realidad de la empresa de las condiciones laborales fijadas en los convenios
sectoriales. Sin embargo, no puede dejar de sefialarse que este declarado proposito
de la preferencia aplicativa del convenio de empresa era dificilmente alcanzable
y, por tanto, creible para cualquiera que analizara minimamente la estructura de la
negociacion colectiva y del propio sistema de empresas'®. En definitiva, como se ha
afirmado generalizadamente, esta preferencia aplicativa del convenio empresarial
seria propiciada por el legislador espafiol como via esencial para salir de la crisis
mediante una rebaja de los salarios.

8 SSTC 119/2014, de 16 de julio y 8/2015, de 22 de enero y STS de 26/3/2014 (Rec.
129/2013).

® Ademas, es preciso sefialar que esta prohibicion de concurrencia no rige con un convenio
en situacion de ultraactividad (art. 86.3 ET) que puede, por tanto, ser afectado por otro convenio:
STS de 5 de octubre de 2021 (Rec. 958/2021), seglin la cual la prohibicién de concurrencia (art.
84.1 ET) se extiende durante “la vigencia inicial prevista en el convenio o prorrogada expresamente
por las partes, pero no al periodo posterior a tal vigencia, una vez el convenio ha sido denunciado,
conocido como de vigencia ultra activa”.

10°En 2012 solo al 8,1% de las personas trabajadoras espafoles se les aplicaba un convenio
de empresa frente al 92% cuyas condiciones se regian por convenios sectoriales. Y en la evolucion
de la estructura se aprecia, como después se vera, una pérdida de peso relativo de los convenios de
empresa, a pesar de la potenciacion de los convenios de este tipo que significa la reforma laboral de
2012.
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Por lo que respecta a su impacto, el efecto inmediato de la reforma de 2012
seria el ajuste de los convenios sectoriales al art. 84.2 LET. Ya se destaco en aquel
momento que buena parte de la litigiosidad, producida por la entrada en vigor de
esta reforma, tuvo su origen en la friccion entre la regla de la prioridad aplicativa
de los convenios de empresa y las cldusulas ordenadoras de los convenios
colectivos estatales en vigor''. A estos efectos, se desarrollé un importante control
administrativo y judicial de los convenios colectivos sectoriales, que establecian
reglas de ordenacion de la negociacion colectiva, desde la perspectiva del necesario
respeto a la regla legal predispuesta por el art. 84.2 LET. De esta forma, muchas
resoluciones judiciales tendrian su origen, como se recordara, en impugnaciones de
oficio de la autoridad laboral, que desarrolld un papel muy activo en la aplicacion
inmediata de esta prioridad, con advertencias de no registrar o de demandar ante
los tribunales por ilicitud los convenios cuyo articulado contradijera lo establecido
en el art. 84.2 LET.

Finalmente, debe destacarse que, en alglin caso, los tribunales realizarian
interpretaciones favorables a la funcion ordenadora de los convenios sectoriales,
siendo especialmente interesantes aquellos supuestos de clausulas convencionales
sectoriales que incidian indirectamente en la ordenacion vinculante para el ambito
empresarial, en relacion con materias donde la ley le otorgaba una indisponible
prioridad aplicativa'?. En términos mas generales, como se han venido vinculando
los efectos de la reforma normativa con la interpretacion y aplicacion judicial de la
misma, nos referiremos a ella en el siguiente epigrafe.

' Ojeda Avilés, A., La nueva negociacién colectiva: concurrencia de convenios y
ultractividad, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 34/2013, p. 502. Un
estudio de estos convenios y casos judiciales, al inicio de la aplicacion de la reforma de 2012 en
Mella Méndez, L., La nueva estructura de la negociacion colectiva en la reforma laboral de 2012 y
su reflejo en los convenios colectivos existentes y posteriores a su entrada en vigor, Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 33/2013, pp. 28-49.

12 STSJ de Navarra de 30/7/2014 (Rec.124/2014) en relacion con una clausula convencional
que al regular la jornada laboral anual vinculaba la negociacion salarial en la empresa. Un
comentario en contra del criterio judicial: Lopez Balaguer, M., Limites materiales a la prioridad
aplicativa del convenio de empresa: A proposito de la STSJ Navarra 30/7/2014, Revista Boliviana
de Derecho, 21/2016, pp. 294-305.

13 Extensamente sobre la misma: Garcia-Perrote Escartin, I., Mercader Uguina, J.R., Los
restos de un naufragio: la devaluacion de la prioridad aplicativa del convenio de empresa y la
prevalencia del marco sectorial. Revista de Informacion Laboral, 9/2018 (BIB 2018\12696). Barrios
Baudor, G.L., Prioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa: cuestiones practicas.
Revista Aranzadi Doctrinal, 6/2018 (BIB 2018\9312).
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3.2. Interpretacion judicial de la prioridad aplicativa del convenio
empresarial

De conformidad con la naturaleza excepcional de la prioridad aplicativa
del convenio de empresa, la doctrina judicial, ha realizado una interpretacion
estricta del art. 84.2 LET, en los propios términos utilizados por el legislador'.
En relacion con el ambito de aplicacion, la aplicacion jurisprudencial establecio
que la regla de prioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa no
se extiende a los de ambito inferior al de la empresa (por ejemplo, de centro de
trabajo o de franja) respecto de los convenios colectivos sectoriales de ambito
superior al de la empresa'>. Ademas, como se sabe, no gozarian de la prioridad
aplicativa de los convenios colectivos de empresa los pactos o acuerdos de caracter
extraestatutarios'®.

En relacion con las materias a las que se refiere la norma, los tribunales
consideraron que era una lista cerrada de materias e hicieron una interpretacion
estricta de su alcance, evitando los efectos expansivos de la negociacion de empresa.
En materia salarial, el convenio de empresa seria prioritario para cuantificar el
importe de la base y de los complementos retributivos, pero no podria modificar la
estructura salarial, ni suprimir complementos salariales o extrasalariales, regulados
en la norma convencional sectorial, ni alterar su definicion ni fijar criterios distintos
para su devengo o una cuantificacion igual a cero'” La preferencia aplicativa del
convenio de empresa no permite que las condiciones salariales que se pacten tengan
efecto retroactivo ex art. 86.1 ET'8, pues no cabe, en definitiva, la aplicacion de la
prioridad del convenio de empresa sobre salarios ya devengados'’. En relacion
con la jornada, el convenio de empresa no puede fijar una jornada maxima anual,
mayor que la prevista en el convenio sectorial pues la determinacion de la jornada
anual no se halla entre las materias del listado del art. 84.2 LET?® En cuanto a
las vacaciones, la prioridad aplicativa afecta no a su duracién, sino al régimen

!4 Entre otras muchas, SSTS 22/9/2016 (Rec. 248/2015) y 9/5/2017 (Rec. 115/2016).

15 No existe prioridad aplicativa del convenio de centro de trabajo respecto de convenio de
empresa. Entre otras, SSTS 22/9/2016 (Rec. 248/2015), 9/4/2017 (Rec. 115/2016), 13/7/2017 (Rec.
246/2016), 8/2/2018 (Rec. 56/2017).

16 Entre otras, SSTS 15/6/2015 (Rec. 236/2014), 22/9/2016 (Rec. 248/2015), 9/4/2017 (Rec.
115/2016),7 de marzo de 2018 (Rec. 267/2016).

17 SSTS 7/3/2018 (Rec. 267/20161) 1/4/2016, (Rec.147/2015) STSJ Canarias 26/5/2017
(Rec. 2/2017).

'8 STS 18/2/ 2015 (Rec. 18/2014) y STS de 7/3/2018 (Rec. 267/2016).

19 Es decir, la prohibicioén de normalizar el incumplimiento de convenios de sector negociando
salarios inferiores a trabajos ya realizados: Taléns Visconti, E.E. Cuestiones en torno a la preferencia
aplicativa del convenio de empresa en materia salarial, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
183/2016 (BIB 2016\317).

2 STS 10/11/2016 (Rec. 290/2015).
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de su disfrute. De este modo, el nimero minimo de dias de disfrute establecidos
en el convenio sectorial es un minimo que no podra reducirse en un convenio de
empresa’!.

En todo caso, también los tribunales habian ya aclarado que, en las materias
enumeradas en el art. 84.2 ET, la prioridad aplicativa se produce, aunque la
norma no sea mas favorable, puesto que no rige la norma mas favorable, sino la
determinada por la Ley para cada concreta materia®’. El convenio colectivo de
empresa puede, por tanto, establecer una regulacion menos favorable para los
trabajadores que la prevista en el convenio colectivo sectorial afectado, pero serian
nulos los preceptos de convenio empresarial en relacion con materias reservadas
al convenio superior®. Por lo demas, y como se prevé expresamente desde la
redaccion de 2012 del art. 84.2 LET, la prioridad aplicativa no es dispositiva para
los acuerdos y convenios colectivos sectoriales, previstos en el articulo 83.2 del
ET. Por ello, jurisprudencialmente se ha entendido que no vulneraria esta prioridad
aplicativa el convenio colectivo estatal que, al regular las materias, que tienen el
caracter de minimo necesario, respecto a convenios de ambito inferior, deje a salvo
expresamente lo dispuesto en el articulo 84.2 del ET*.

3.3. Los efectos de la prioridad aplicativa del convenio de empresa

Centrandonos ya en el debatido tema de los efectos de la reforma de 2012,
los diagnoésticos han sido dispares. Algunos estudios apuntarian un incremento
considerable del numero de convenios de empresa que, combinado conunareduccion
preocupante del nimero de trabajadores afectados por cada convenio, indicaria que
la prioridad estaria facilitando una masiva imposicion de reducciones salariales e
incrementos de jornada, en empresas de reducidas dimensiones®. Otros estudios,
sin embargo, han destacado su escaso impacto. Se ha afirmado la “sorprendente”
ausencia de cambios significativos en la estructura de la negociacion colectiva,
comparando los datos de la Estadistica de Convenios Colectivos de Trabajo para los
afios 2008 y 2019, pues no se observan diferencias significativas en variables como
la tasa de cobertura de la negociacion colectiva, el nimero de nuevas unidades de

2l SAN 1/12/2014, (Proc. 259/2014) STSJ Madrid 18/5/2015, (Proc. 197/15).
22 STS 1/4/2016 (Rec. 147/2015) y STS 7/3/ 2018 (Rec. 267/2016).
2 STS 34/2019 de 21 de enero (RJ 2019, 645).

24 No asi en caso contrario: STS 13 de julio de 2017 (Rec. 246/2016). STS 7 de marzo de 2018
(Rec. 267/2016) admite que, por la extraordinaria complejidad de la materia tratada (nueva formula
de calculo del importe de las vacaciones), una clausula del convenio sectorial con previsiones
retributivas de caracter temporal y transitorio, atendiendo a las posibles prioridades aplicativas de
convenios colectivos de empresa. Esta clausula no se considera contaria al articulo 84.2 del ET.

% Sanguineti Raymond, W., “La contraproducente prioridad aplicativa del convenio de
empresa”. Trabajo y Derecho, 21/2016, p. 5.
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negociacion o el peso de los convenios sectoriales®. En el mismo sentido, trabajos
centrados en el analisis de los convenios no aprecian ni un aumento del grado de
descentralizacion ni, consecuentemente, una reduccion del estandar medio en el
régimen laboral de los trabajadores cubiertos por convenios empresariales pues,
en esencia, no ha cambiado el patrén de tipo de empresa cubierta por los mismos?’.

Pues bien, en relacion con estos limitados efectos de la prioridad aplicativa
del convenio de empresa se vienen citando junto con la interpretacion judicial,
el apoyo legal al convenio sectorial por la Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Publico®® y el propio objetivo asumido por los convenios colectivos de sector en
“defensa del marco sectorial”®. Sin embargo, al respecto es preciso sefialar que,
en primer lugar, como ya se ha comprobado, la doctrina judicial ha realizado, en
términos generales, una interpretacion acorde con la naturaleza excepcional de la
preferencia aplicativa del convenio de empresa por lo que no habria limitado la
aplicacion de esta. En segundo lugar, la citada LCSP, no ha modificado o limitado
la regla del art. 84.2 ET, solo ha introducido un incentivo externo al cumplimiento
de la regulacion salarial del convenio sectorial, para aquellas empresas, que
deseen contratar con las instituciones del sector publico. Y, en tercer lugar, los
convenios sectoriales han venido respetando la preferencia aplicativa del convenio
de empresa.

A mi juicio, no debe sorprender que la incidencia o impacto del modelo legal
descentralizado haya sido escasa o nula. Ademas de que, desde una perspectiva
historica, los cambios de la estructura de la negociacion colectiva no se aprecian
por afios sino por décadas, se trata por lo demas de una norma, el art. 84.2 LET que
establece solo una excepcion a las reglas clasicas de ordenacion de la negociacion
colectiva que, como ya se sabe, estan orientadas a la estabilidad o petrificacion,
segln se quiera, del sistema de negociacion colectiva. De otra parte, como antes
se afirmo, el propoésito del legislador de 2012 de que el convenio de empresa
asumiera la adaptacion de las condiciones salariales chocaba, ademas de con un
sistema negocial, donde la mayor parte de las personas trabajadoras se rigen por

26 Navarro Nieto, op. cit., p.18.; Marcel Jansen, M., Conde-Ruiz, J.I., Lahera, J., La
modernizacion de la negociacion colectiva, Fedea Policy Papers 2021/13 (noviembre de 2021), p. 5.

27 Los regimenes laborales de los trabajadores cubiertos por convenios de tipo empresarial
son considerablemente superiores a los que de los que lo son por convenios sectoriales,
respondiendo ello a que, a su vez, el convenio empresarial prototipico es un convenio propio de
una empresa de tamafio medio o, directamente, de gran tamafo: Gomez Rufidn, L., Condiciones
laborales y estructura de la negociacion colectiva, Revista de Informacion Laboral num.5/2018
(BIB 2018\10123).

28 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

2 Destacado por Garcia-Perrote Escartin, 1., y Mercader Uguina, J.R., op. cit..
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convenios sectoriales, con un sistema empresarial en el que un nimero importante
de unidades carecen, por su tamafio, de representaciones sindicales.

Ahora bien, en relaciéon con el impacto del art. 84.2 LET, si existe un
diagnoéstico compartido en relacion con los efectos de la preferencia aplicativa
del convenio de empresa, en los supuestos de descentralizacion productiva, y, mas
concretamente, sobre sus consecuencias adversas, focalizadas en los convenios de
las empresas multiservicios. Por ello, la reforma 2021 abarca de forma diferenciada
el tema de la precariedad en la externalizacion productiva, que es preciso abordar
también en este trabajo, aunque solo desde la perspectiva del convenio aplicable.

3.4. Aplicacion preferente del convenio de empresa y descentralizacion
productiva

La prioridad aplicativa otorgada por la reforma laboral de 2012 a los
convenios de empresa determinaria, en algunos sectores de actividad, precariedad
de condiciones laborales y dumping social. El crecimiento de los convenios de
empresa con el objetivo de reduccion de salarios ha estado conectado, en efecto,
con los convenios empresariales de las “empresas multiservicios” (actividades de
servicios de apoyo a empresas) que se intentan establecer en sectores, como la
hosteleria, la limpieza de edificios, o la logistica, mediante convenios propios, cuya
caracteristica principal es la reduccion de costes laborales (reduccion de salarios e
incremento de la duracién de la jornada).

Como se sabe, un numero significativo de convenios suscritos por estas
empresas serian declarados nulos por los tribunales, dada la falta de legitimacion de
los sujetos negociadores del banco social, por vulneracion del llamado “principio
de correspondencia’*® y, en alguna sentencia, también por la vulneracion de las
reglas del art. 84.2 LET>.

Pues bien, la cuestion debatida judicialmente ha sido el convenio colectivo
aplicable a estas empresas. En este sentido se habian sefialado como posibles
convenios aplicables, el de la actividad principal, el de la actividad predominante
de la empresa contratista®® y el de la actividad desarrollada u objeto de la
contrata®. Los diversos criterios seguidos por distintas sentencias planteaban

30 Por todas, STS 135/2019, de 22 de febrero (Rec. 226/2017).
31 STS de 18/4/2017 (Rec. 154/2016).

32 STS de 17/3/2015, (Rec. 1464/2014) sobre la base del clasico principio de unidad de
empresa y unidad de convenio.

33 Este criterio pretende evitar el dumping social, a través de la aplicaciéon homogéneo del
convenio sectorial respecto a todos los trabajadores dedicados a estas actividades y determina que a
la empresa multiservicios le serian aplicables diversos convenios colectivos sectoriales, atendiendo
a la actividad objeto de la contrata.
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dudas aplicativas, por ejemplo, cuando se trataba de actividades no reguladas por
convenio alguno, y, sobre todo, a la luz de las variadas circunstancias concurrentes.
Por ello, nuestra doctrina postulaba un haz de soluciones atendiendo a las diversas
actividades contratadas®.

4. SUPRESION DE LA PREFERENCIA APLICATIVA DEL CONVE-
NIO DE EMPRESA EN MATERIA SALARIAL EN LA REFORMA
DE 2021

En el nuevo art. 84.2 LET, la prioridad aplicativa del convenio de empresa
desaparece en el area en que la misma habia resultado mas relevante, como se sabe,
la salarial, es decir, en la cuantia del salario base y de los complementos salariales
(incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa).

En el marco de un fuerte debate sobre la “derogacion” de la prioridad aplicativa
del convenio de empresa (una de las medidas estrella de la reforma de 2012) el
vigente RDL 32/2021 ha partido, en su preambulo, de un acertado diagnostico,
la incorrecta equiparacion o conceptuacion del convenio de empresa como un
mecanismo de flexibilidad interna. El objetivo declarado con la nueva regulacion
es que el necesario reforzamiento del convenio sectorial en retribuciones, como
ya lo era en jornada de trabajo, sea compatible con un convenio de empresa
regulador de aspectos organizativos, como los horarios o la adaptacion del sistema
de clasificacion profesional. De esta forma, se pretende alcanzar un “equilibrio
necesario”, una articulacion negocial “proporcionada”, en la configuracion de
la negociacion colectiva que garantice su eficacia para el cumplimiento de sus
fines. Efectivamente, el RDL 32/2021 parte de un correcto diagndstico; el error de
concebir el convenio colectivo de empresa como un instrumento de flexibilidad
interna, pues es necesario, ciertamente, diferenciar entre la exigencia estructural de
un marco convencional adaptado a las necesidades organizativas empresariales y
una necesidad coyuntural de ajuste del factor trabajo a los ciclos o situaciones de
crisis de la empresa.

Ante este diagnodstico, se pretende ahora con la reforma del art. 84 LET,
que la descentralizacion negocial no provoque un efecto devaluador de los costes
retributivos o desventajas injustificadas entre las empresas y aporte flexibilidad “en
la medida adecuada”. En efecto, los efectos de la prioridad aplicativa del convenio
de empresa han dibujado, segin hemos visto, un panorama reductor de los derechos
laborales, en materia salarial y, de forma unanime, se denunciaria la focalizacion

3* Un analisis de los diversos criterios, fijados por la Inspeccion de Trabajo, para determinar
el convenio sectorial aplicable a las empresas multiservicios: Esteve-Segarra, A., La actuacion
de las Inspeccion de trabajo frente a la precariedad laboral en empresas multiservicios. Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo, 221/2019 (BIB 2019\5804) p. 29.
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de la reforma de 2012 sobre la rebaja salarial. En consecuencia, la supresion de
la preferencia aplicativa en materia salarial ha sido una propuesta ampliamente
compartida. Incluso aquellas posturas mas favorables al mantenimiento de esta
prioridad, que proponian formulas de extension de la prioridad aplicativa de
los convenios de empresa a la organizacion del trabajo, la productividad y la
flexibilidad laboral interna, lo hacian “a cambio” de una recuperacion de salarios
en unidades sectoriales, pues se reconocia que la reforma laboral de 2012 se centro
en materias salariales y economicas®.

En definitiva, fuera del ambito de salario y jornada, donde la prioridad
aplicativa del convenio empresarial puede perseguir una reduccion de costes
laborales (a través de la reduccion de salarios o el incremento de la duracion de
la jornada) la preferencia aplicativa del convenio de empresa no ha suscitado
conflictos en otras materias. Asi esta preferencia se mantiene en el abono o la
compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo
a turnos; horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo
a turnos y la planificacion anual de las vacaciones; adaptacion al ambito de la
empresa del sistema de clasificacion profesional de las personas trabajadoras;
adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen
por esta ley a los convenios colectivos de empresa® y en medidas para favorecer
la corresponsabilidad y la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal®’.

4.1. La preferencia del convenio de empresa para la adaptacion de la
negociacion sectorial

La reforma de 2021 sitia correctamente la prioridad aplicativa del convenio
empresarial ex art. 84.2 LET entre las reglas de ordenacion de la negociacion
colectiva desvinculandola de los instrumentos de flexibilidad interna ante las crisis
empresariales. Son asi los acuerdos de descuelgue o de inaplicacion de convenios
colectivos regulados por el art. 82.3 LET los mecanismos de flexibilidad interna
concebidos para afrontar situaciones coyunturales cambiantes. La reforma 2021
promociona la unidad empresarial para alcanzar instrumentos negociados con
vocacion de permanencia, promociona convenios empresariales que establezcan
una regulacion de aquellos aspectos organizativos, que no admiten otro nivel
de negociacion por su propia naturaleza, como los horarios, la adaptacion de la
clasificacion profesional, adaptacion contractual o medidas de corresponsabilidad.

35 Marcel Jansen, M., Conde-Ruiz, J.I., Lahera, J., op. cit., p. 9.
3¢ Modificado por el Articulo cuarto del Real Decreto-ley 1/2022, de 18 de enero.

37 Una preferencia aplicativa que sigue siendo indisponible para los acuerdos y convenios ex
art. 83.2 LET.
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Se trata de ambitos materiales donde el convenio de empresa podria
efectivamente desarrollar el papel de instrumento normativo de adaptacion y
acercamiento de condiciones laborales a la realidad empresarial. Significativamente
la empresa es el ambito para la adopcion de medidas sobre corresponsabilidad y
conciliacion de la vida familiar y personal con la vida laboral, paralelamente a la
centralidad que el plan de igualdad empresarial asume, desde 2019, en la regulacion
de estas materias®™. Esta prioridad aplicativa del convenio de empresa refuerza o
se conecta con la relevancia de la empresa, como ambito de negociacion del plan
de igualdad. Es destacable, por ultimo, que el art. 84.2 LET, en linea con el RDL
6/2019, haya introducido la corresponsabilidad como principio y fin de las medidas
de conciliacion.

De otra parte, el convenio colectivo de empresa serd prioritario para la
adaptacion de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la regulacion
estatutaria a los convenios colectivos de empresa. En materia de contratacion,
la reforma de 2021 ha sido muy incisiva y contiene numerosos llamamientos al
convenio colectivo; la prioridad aplicativa del convenio empresarial quedaria
limitada a las cuestiones donde la remision se realice a los convenios empresariales.
Podria surgir alguna duda en relacion con incluir aquellos temas en los que la
nueva regulacion sobre contratacion llama a los convenios colectivos (de cualquier
ambito) para establecer planes de reduccion de la temporalidad, asi como fijar
criterios de composicion de la plantilla y porcentajes maximos de temporalidad,
y establecer criterios objetivos para la conversion de contratos temporales en fijos
(art. 15.8). Tales dudas se resolverian, de conformidad con las reglas generales en
materia de concurrencia, prior in tempore prior in iuris y la excepcionalidad de la
prioridad aplicativa del convenio de empresa.

Por el contrario, fuera del ambito de la preferencia ex art. 84.2 d) LET,
quedan todas las materias sujetas a regulacion por los convenios sectoriales,
pues las llamadas al ambito sectorial excluyen la regulacion por el convenio de
empresa. Estas llamadas son numerosas®, al introducir la reforma de 2021, como

3% A la luz de la normativa de igualdad aplicable: art. 42.6 Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres tras su reforma por el Real Decreto-ley
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

39 Por ejemplo, la concrecion de la duracion del contrato formativo para la obtencion de la
préctica profesional dentro de los limites legales, atendiendo a las caracteristicas del sector y de las
practicas profesionales a realizar (art. 11.3.c) LET), determinar los puestos de trabajo, actividades,
niveles o grupos profesionales que podran desempefiarse por medio de contrato formativo (art.11.
4 ¢) LET). Igualmente, la ampliacion a un afio de la duracién méaxima de seis meses del contrato
por circunstancias de la produccion; o la regulacion de las bolsas sectoriales de empleo que podran
establecer los convenios sectoriales (y no los convenios de empresa) y en las que podran integrarse
los trabajadores fijos discontinuos durante los periodos de inactividad, “con el objeto de favorecer
su contratacion y su formacion continua” (articulo 16.5). Esos mismos convenios sectoriales
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ya destacamos, reglas de ordenacion de la negociacion colectiva, en contratacion,
basada en la distribucion de materias por unidades de negociacion.

4.2. La aplicacion transitoria de la reforma del art. 84 LET

Finalmente, un tema que debe ser atendido (recordemos los conflictos
judiciales surgidos tras la entrada en vigor de la reforma de 2012 por la falta de
normas transitorias), es el régimen juridico transitorio aplicable a los convenios
colectivos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de esta reforma de 2021,
es decir, la aplicacion transitoria de las cldusulas sobre cuantia de salario base o
complementos establecidas en convenios empresariales que afecten a la regulacion
del convenio sectorial®.

El RDL 32/2021 indica, en la disposicion transitoria sexta primer punto, que
la modificacion normativa se “aplicara” a los convenios colectivos suscritos con
anterioridad a su entrada en vigor “una vez que estos pierdan su vigencia expresay,
como maximo, en el plazo de un afno desde la entrada en vigor de este real decreto-
ley”, es decir, el 31 de diciembre de 2022. Desde esta fecha, los convenios deberan
“adaptar” sus previsiones en materia salarial a la reforma, “en el plazo de seis
meses desde que estas resulten de aplicacion al ambito convencional concreto”, de
conformidad con el punto tercero de esta DT 6°.

En definitiva, la clausula de los convenios empresariales que contengan
regulacion salarial afectante de la regulacion establecida en un convenio sectorial
sigue aplicandose hasta la fecha final de vigencia expresada en el referido convenio
empresarial, no durante su prorroga ni durante la fase de ultraactividad de este.
En todo caso, las referidas clausulas salariales pierden su vigencia el 31/12/2022.
La fijacion de esta fecha para la aplicacion, en todo caso, de nuevo apartado 2 del
art. 84 LET, que es en definitiva el objeto de cualquier disposicion transitoria, no
puede quedar afectada por la referencia a otro plazo para la adaptacion de textos
convencionales.

El supuesto de hecho mas simple al que se refiere la citada DT6? es el de
un convenio empresarial firmado con posterioridad a un convenio sectorial de
aplicacion y que contiene una regulacion salarial en cuantia (de salario base o

podran acordar la celebracion de contratos fijos discontinuos a tiempo parcial y la obligacion de las
empresas de elaborar un censo anual del personal fijo discontinuo. Los convenios sectoriales podran
también establecer un periodo minimo de llamamiento anual y, lo que es mas importante, una
“cuantia” por fin de llamamiento a satisfacer a los trabajadores cuando coincida con la terminacion
de la actividad y no se produzca, sin solucion de continuidad, un nuevo llamamiento (articulo 16.5,
tercer parrafo).

4 Ya que, obviamente, la eliminacion de la prioridad del convenio des empresa en materia
salarial entré en vigor el 31 diciembre 2021 rigiendo para todos los convenios que se registren a
partir de esa fecha.
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de complementos) inferior a la establecida en el convenio sectorial de aplicacion.
La regulacion contenida en la citada DT 6* distingue entre “aplicacion” y
“adaptacion”. Ello significa que a partir de esa fecha de 31/12/2022 se aplicara la
regulacion salarial superior prevista en el convenio sectorial (o a partir de la fecha
anterior que finalice la vigencia pactada en el convenio empresarial). Lo anterior,
sin perjuicio de que a partir de esa fecha (asi como a partir de una fecha anterior, si
el convenio hubiera ya perdido su vigencia expresa) el convenio deba “adaptarse”
a las modificaciones operadas en el art. 84 LET. Una adaptacion que en su version
minima significaria simplemente la supresion del contenido salarial del convenio
empresarial.

Esta interpretacion viene avalada con la clausula de cierre de la DT6*
(aunque establecida en su segundo punto) segtn la cual, la reforma no puede tener
consecuencias negativas sobre los trabajadores por la via de “la compensacion,
absorcion o desaparicion de cualesquiera derechos o condiciones mas beneficiosas”.

5. CONVENIO APLICABLE Y EXTERNALIZACION PRODUCTIVA

En el diagnostico desarrollado por la reforma de 2021 se destacan los efectos
de precarizacion laboral de la preferencia aplicativa del convenio de empresa
en los supuestos de descentralizacion productiva. La reforma del art. 42 LET ha
pretendido la necesaria proteccion de las personas trabajadoras de la contrata o
subcontrata, evitando una competencia empresarial, basada en la reduccion de las
condiciones laborales. El nuevo parrafo 6 del art. 42 establece asi que el convenio
colectivo de aplicacion en las empresas contratistas y subcontratistas a las que se
refiere este articulo sera “el de la actividad desarrollada”, con independencia de su
objeto social y forma juridica, salvo que exista otro convenio sectorial “aplicable
conforme a lo dispuesto en el Titulo III”. No obstante, cuando la empresa contratista
o subcontratista cuente con un convenio propio, se aplicard este “en los términos
que resulten del articulo 84”.

Se trata de un precepto complejo con una serie de reglas cruzadas. En primer
lugar, opta por el criterio de aplicar a la empresa contratista el convenio sectorial
de la actividad desarrollada, es decir de la actividad objeto de la contrata, pero con
la salvedad de que exista otro convenio sectorial aplicable de conformidad con
el Titulo III. En segundo lugar, esta opcion legal por el convenio de sector decae
cuando la empresa contratista cuente con convenio propio, que se aplicara en los
términos del art. 84 LET. En esta tltima “salvedad” la remision es en bloque al art.
84 LET, por tanto, a la regla general prior in tempore prior in iuris y a la excepcion
de la prioridad aplicativa del convenio empresarial en determinadas materias,
excluida ya, eso si, la salarial.

Ha faltado en la reforma del art. 42 LET la obligacion de informar
del convenio colectivo que regula las condiciones de trabajo a las personas
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trabajadoras, de conformidad con la Directiva en materia de transparencia en las
condiciones de trabajo (art. 4.n Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Union Europea). Se trata de una cuestion esencial,
dada la importancia que ello tiene en la Ley de Contratos del Sector publico (art.
130.6 LCSP) puesto que la identificacion del convenio aplicable sea una tarea
que dependera de las circunstancias concurrentes en cada una de las contratas y
subcontratas no puede ser argumento para excusar esta obligacion de la empresa
contratista en relacion con las personas trabajadoras. Veamos este art. 42.6 LET
con algo de detalle.

5.1. El convenio aplicable de conformidad con el art. 42.6 LET

La primera regla contenida en el art. 42.6 LET, en relacion con el convenio
aplicable a los trabajadores de la empresa contratista que realicen obras o presten
servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa principal, es la opcion
por el convenio sectorial de la actividad desarrollada*'. El art. 42.6 LET afirma que
el convenio colectivo de aplicacion en las empresas contratistas y subcontratistas
a las que se refiere el art. 42 LET sera “el de la actividad desarrollada”, con
independencia de su objeto social y forma juridica. Una opcion frente a otros
dos criterios de eleccion. En primer lugar, el convenio sectorial aplicable sera
pues el de la actividad desarrollada y no el de la actividad principal. En segundo
lugar, el convenio sectorial aplicable sera el de la actividad desarrollada por
las personas trabajadoras de la empresa contratista y no el de la actividad de la
empresa contratista (cuando ambas no coincidan). Las empresas contratistas o
subcontratistas de determinados servicios pueden ser empresas especializadas en
los mismos o empresas multiservicios.

En primer lugar, el legislador opta por el convenio sectorial de la actividad
desarrollada o contratada frente al criterio del convenio sectorial de la actividad
de la empresa principal; una opcion legal que hemos de situar en un panorama de
intenso debate judicial sobre el convenio aplicable, donde en muchas ocasiones
se venia solicitando la aplicacion del convenio de la actividad principal. En esta
opcion esta centrada la contestacion social a la reforma, en estos momentos, y de
ella nos ocuparemos de forma separada en el siguiente epigrafe.

En segundo lugar, el legislador opta por el convenio sectorial de la actividad
desarrollada por las personas trabajadoras de la contrata frente al criterio del
convenio sectorial de la actividad de la empresa contratista. La doctrina del Tribunal
Supremo, en términos generales, habia aclarado que si la empresa contratista es una

“'Y no a cualquier tipo de contratas, pues la remision a las empresas contratistas y
subcontratistas a las que se refiere el art. 42 LET no permitiria otra interpretacion, dado el significado
tradicional de esta remision.
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empresa multiservicios que no tengan convenio propio, es aplicable el convenio que
corresponda a la actividad preponderante de la misma*?. Ahora bien, si la empresa
contratista o subcontratista no es una empresa multiservicios y carece de convenio
propio, debera aplicarse el convenio colectivo de la actividad desarrollada por la
contrata®,

El Tribunal Supremo distingue asi si la empresa contratista es una empresa
multiservicios, a quien se aplicara el convenio de empresa cuando lo tenga, o el
que corresponda a su actividad dominante, cuando no tenga convenio propio.
Pero en el caso de que la empresa contratista o subcontratista no sea una empresa
multiservicios, se aplicara el convenio colectivo de la actividad desempefiada
efectivamente, salvo que tenga convenio colectivo propio, en cuyo caso ese sera
el convenio aplicable*. Esta doctrina no obstante también tendria excepciones
conectadas con la diversidad de las circunstancias concurrentes®.

La regla del legislador de 2021 es la aplicacion del convenio de la actividad
desarrollada con independencia del objeto social y la forma juridica de la empresa
contratista o subcontratista. Por tanto, también en el caso de que la empresa
contratista desarrolle diversas actividades, en el supuesto de la empresa contratista
sea una empresa multiservicios, el convenio aplicable serd el de la actividad
desarrollada por las personas trabajadoras. El criterio legal introduce seguridad
juridica y podria apartarse de la doctrina general del TS.

42 STS 17/3/2015, (Rcud. 1464/2014) ha estudiado qué convenio es aplicable a una empresa
multiservicios, cuya actividad dominante era la limpieza, concluyendo, con apoyo en multiples
sentencias de la Sala (STS 10/7/2000, (Rcud. 4315/99); 29/1/2002 (Rcud. 1068/01); 31/10/2003
(Rec. 17/2002) y 31/1/2008, (Rcud. 2604/2007), que el convenio aplicable a las empresas
multiservicios, seria el de la actividad predominante.

4 STS 22 de febrero 2019 (Rec. 237/2017), sobre si el convenio aplicable al personal de
la contrata seria el Convenio Colectivo del sector de colectividades de Cataluila o el Convenio
Colectivo estatal de servicios de atencion a personas dependientes, que la empresa venia aplicando
desde el afio 2012. El TS afirma aplicable el convenio del sector de colectividades, puesto que esa
era la actividad desplegada efectivamente en la contrata.

4 Asi se resume en su STS 12/3/2020 FJ 3°.

4 STS de 11 junio de 2020, (Rec. 9/2019): criterio para determinar el convenio sectorial
aplicable a las empresas multiservicios, cuyo objeto social es atender diferentes tipos de contratas,
es el de la actividad contratada y realizada por los trabajadores, en contra de aplicar el convenio
de actividad preponderante. En el supuesto de hecho de la STS de 17 de marzo de 2015 (Rcud.
1464/2014) la empresa multiservicios demandada tenia adjudicados en la empresa cliente la
realizacion de diversos servicios que, materialmente, podrian incluirse en convenios distintos y
de lo que se trataba era de delimitar el convenio aplicable a todos los trabajadores de la empresa
multiservicios que prestaban servicios en la empresa cliente, motivo por el cual en aquélla ocasion
el TS desecho el criterio de la actividad realizada a favor del de la actividad real preponderante en
la empresa.
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Esta regla primera sobre la aplicacion del convenio sectorial de la actividad
desarrolla, se establece en el art. 42.6 LET, salvo que exista otro convenio sectorial
“aplicable conforme a lo dispuesto en el Titulo III”. El legislador parece apelar
ahora a una regla de concurrencia entre convenios sectoriales aplicables y que creo
puede suscitar dudas interpretativas. Podria estar referida a recordar la aplicacion
del art. 83.2 LET y las posibilidades de ordenacién de Acuerdos y Convenios
de la estructura negocial. Podria estar referida a la posibilidad de aplicacion del
convenio sectorial de la actividad de la empresa contratista, de conformidad con
la regla prior in tempore, por ejemplo. En todo caso, considero que representa una
puerta abierta ante la compleja realidad organizativa y convencional que implica la
determinacion del convenio aplicable en los casos de descentralizacion productiva.

Finalmente, el art. 42.6 LET establece que, no obstante, cuando la empresa
contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, se aplicara este “en
los términos que resulten del articulo 84”. En esta ultima “salvedad” implica la
remision en bloque a las reglas de concurrencia del art. 84 LET, por tanto, a la regla
general prior in tempore prior in iuris y a la excepcion de la prioridad aplicativa
del convenio empresarial en determinadas materias, excluida ya, la salarial. Por
lo tanto, también seria aplicable a la empresa contratista un convenio empresarial,
siempre que sea estatutario, suscrito con anterioridad al convenio sectorial y seria
prioritario el empresarial, suscrito con posterioridad, pero Uinicamente en las
materias ahora previstas por el art. 84.2 LET. En este sentido, el nuevo art. 42.6
LET se ajusta a la doctrina del Tribunal Supremo, que habia establecido sus reglas
sobre el convenio sectorial aplicable siempre la empresa contratista no tuviera
convenio propio.

5.2. Aplicacion del convenio de la actividad contratada y exclusion del
convenio de la actividad principal

Como se comprueba de la lectura del art. 42.6 LET, la opcion legal es en
favor del convenio sectorial de la actividad desarrollada o contratada frente al
criterio del convenio sectorial de la actividad de la empresa principal. Una opcién
legal que se inserta en un panorama de debate judicial sobre el convenio aplicable,
ante pretensiones laborales de aplicacion del convenio sectorial de la actividad
principal y donde el TS habia venido reiterando que las contratas o subcontratas
no estan obligadas legalmente a la aplicacion mecanica del convenio de la empresa
principal. Uno de los supuestos mas conocido y con mayor transcendencia ha sido
el de la aplicacion del convenio de limpieza, frente al convenio de hosteleria, a
las trabajadoras de la limpieza de hoteles contratadas por empresas contratistas*.
El legislador de 2021 ha avalado la tesis del TS. Una tesis, que ya habria sido

46 STS 12/2/2021 (Rcud. 2839/2019) y STS 11/11/2021 (Rec. 3330/2019): la actividad de
limpieza en hosteleria se debe regir por el convenio sectorial de limpieza, sobre la base de que
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criticada, por prescindir del dato de que es la organizacion empresarial la que
determina las condiciones de trabajo y sobre todo de que externalizar no deberia
ser econdémicamente rentable?’.

ComorecordabalacitadaSTSde 11/11/2021,lalegislacion vigente no garantiza
a los trabajadores de la empresa contratista las mismas condiciones retributivas que
las percibidas por los trabajadores directos de una empresa hotelera que no haya
externalizado la limpieza de las habitaciones. De ahi que haya sido la negociacion
colectiva la que haya establecido en ocasiones la equiparacion de las condiciones
salariales de los trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas para
el supuesto de que la empresa principal decidiera proceder a subcontratar parte
de su actividad, obligando a las empresas “principales”, incluidas en el ambito de
aplicacion del convenio colectivo a ellas aplicables, a incorporar esa equiparacion en
los contratos mercantiles celebrados con las empresas contratistas o subcontratistas.
Y asi, hemos de destacar que el TS, tras recordar que la obligacion de equiparacion
solo puede obligar a las empresas incluidas en el &mbito de aplicacion del convenio
colectivo, a las empresas “principales”, y no, naturalmente, a empresas “terceras”
no incluidas en ese ambito de aplicacion, ha avalado estas concretas clausulas, que
tiene por objeto asegurar a los trabajadores de estas empresas, la percepcion de las
mismas retribuciones salariales del convenio, evitando, de este modo, cualquier
discriminacion salarial®®,

El vigente art. 42 del ET sigue pues sin obligar a aplicar el convenio colectivo
de la empresa principal, cuando se trate de actividades externalizadas que sean de
la propia actividad de la empresa principal; consolidandose, con el criterio seguido
por el art. 42.6 LET, la aplicacion de condiciones laborales y convenios distintos
a personas trabajadoras que, eventualmente, puedan realizar iguales trabajos, en
funcién de que sean contratadas directamente o a través de una empresa auxiliar.
La ventaja declarada de este criterio, que aplica el convenio sectorial de la actividad
contratada, es evitar la competencia empresarial basada en la precariedad laboral y

la regulacion laboral no prevé la aplicacion del convenio colectivo de la empresa principal y la
actividad de limpieza cuenta con un convenio sectorial especifico.

47 Esteve Segarra, A., La limpieza en subcontratas de hosteleria ;«no es» del convenio de
hosteleria? Trabajo y Derecho, 58/2021.

“ STS 12 de marzo de 2020, (Rec. 209/2018) que declara la validez del art. 20 del Convenio
de hosteleria de Alicante, que establece el compromiso de introducir en los contratos mercantiles,
en caso de contratas o subcontratas, el abono por los contratistas de las mismas retribuciones
salariales del Convenio, cuando éste no les sea directamente aplicable. Por el contrario, la STS
11/11/2021 cuestiona su fuerza vinculante respecto a terceros, aunque no se pronuncie directamente
sobre la validez de clausulas como el articulo 3 del convenio colectivo de hosteleria de Sevilla que
afirma su aplicacion “Al personal que desarrolle su trabajo, total o parcialmente, en las categorias
de camareros de pisos, ayudantes de camareros, que sean o estén contratados por cualquier empresa
que preste servicios a las empresas recogidas en los ambitos funcional y personal del presente
convenio...”.
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salarial entre las diversas empresas contratistas. Pero, el nuevo criterio legal sigue
siendo objetable, si el mismo determina una diferencia salarial entre personas que
realicen trabajos de igual valor. En primer lugar, porque las diferencias salariales
derivadas del convenio aplicable, si tienen impacto negativo sobre las mujeres,
podria ser una discriminacion salarial, de conformidad con la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Union Europea®, y, en todo caso, porque serian contrarias
al principio general de igual trabajo para trabajos de igual valor, que nuestra
jurisprudencia ya ha aplicado mas all4 de las diferencias salariales entre mujeres
y hombres™®.

5.3 Lainaplicacion del art. 42. 6 LET a los centros especiales de empleo

Finalmente, hemos de tener en cuenta la inaplicacion del art. 42.6 LET a
los centros especiales de empleo establecida en la nueva disposicion adicional
vigesimoséptima de LET y dirigida a garantizar la aplicacién de los convenios
colectivos de los centros especiales de empleo. Esta disposicion adicional sefiala
que en los casos de contratas y subcontratas suscritas con los centros especiales de
empleo’!, no sera de aplicacion el articulo 42.6 LET.

La inaplicacion del art. 42.6 LET, podria ser interpretada como una ventaja
competitiva para estos centros especiales de empleo, en su adjudicacion de contratos
para prestar servicios en otras empresas. Un propoésito que podria calificarse de
acertado y acorde con medidas positivas, salvo que la ventaja competitiva se base
en los menores costes salariales y por tanto en la precarizacion de condiciones
laborales de las personas trabajadoras de los centros especiales de empleo.

En el pasado, la politica retributiva de bajos salarios en los centros especiales
de empleo seria parcialmente corregida, ante la ausencia de convenios colectivos
propios, por una doctrina judicial que aplicaria el convenio sectorial de la actividad,
para lograr un mayor grado de acercamiento al régimen juridico de la relacion
laboral comun y que expresamente declard la inexistencia de justificacion legal
alguna para la retribucion, en la cuantia del Salario Minimo Interprofesional, que
venian percibiendo los trabajadores de estos centros®.

4 Sdez Lara C., Negociacion Colectiva e igualdad salarial entre mujeres y hombres, en La
negociacion colectiva tente los retos sociolaborales, del Siglo XXI, cit., p. 99.

0 STS de 24/6/2019 (Rec. 10/2018): El principio de igual salario para trabajos de igual valor
prohibe expresamente la existencia de una doble escala salarial, fundada en la fecha de ingreso en
la empresa, en relacion con el Convenio Colectivos Estatal de Entidades de Seguros, Reaseguros y
MTAT.

51 Regulados en el texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre.

52 STSJ Galicia, de 2/11/2004 (Rec. 5573/2003) STSJ de Madrid de 10/1/2002 (AS 2002,
949); SSTSJ La Rioja, de 9/3/1999 (AS 1999, 5692) y 22/5/2001 (AS 2001, 2286).
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En la actual situacion juridico laboral, con convenios propios aplicables
a los centros especiales de empleo, el Tribunal Supremo, ha desestimado las
pretensiones de asimilacion salarial de las personas trabajadoras de los centros
especiales de empleo®®. En efecto, el TS ha considerado que la exclusion de
los convenios sectoriales, correspondientes a la actividad desarrollada, estaria
reforzada por el principio de especialidad en la eleccion de la norma sectorial
aplicable®®. Por lo tanto, los sujetos de esta relacion laboral especial no se rigen por
un convenio colectivo pactado para trabajadores con relacion ordinaria, sin que la
menor retribucion resulte discriminatoria®. En definitiva, se han normalizado unos
estandares salariales y laborales menores para las personas que prestan servicios en
centros especiales de empleo; un tema que debe ser cuestionado y analizado, para
su futura reforma®.

3 STS 6/2/2020 (Rcud.646/2017); STS de 2/2/2017 (Recud.2012/2015); 23/11/2014 (Rec.
50/2013); STS 24/11/ 2015 (Rec. 136/2014). Igualmente: TSJ C. Valenciana de 20/7/2021 (Rec.
2583/2020); STSJ Galicia 14/10/2020, (Rec.5950/2019).

54 STS 24/11/2015 (Rec. 136/2014) respondid a una demanda colectiva en la se interesaba se
les aplicase el Convenio Colectivo de Limpieza de Edificios y Locales, abonandoles las diferencias
retributivas generadas, y no el XIV Convenio Colectivo General de Centros y Servicios de Atencion
a Personas con Discapacidad.

55 Pues los términos a comparar en absoluto gozan de la exigible homogeneidad, en tanto que
los trabajadores incluidos en el ambito del Convenio de Empresas del Transporte de Mercancias por
Carretera son sujetos de una relacion ordinaria de trabajo, y los del Convenio General de Centros y
Servicios de Atencion a Personas con Discapacidad lo son de una relacion laboral especial.

¢ Garrido Pérez, E., El trabajo de discapacitados en centros especiales de empleo:
replanteamiento sobre la necesidad de una relacion laboral especial, en Trabajo y proteccion social
del discapacitado (coord. Romero Rodenas, M.J.,) Arbol académico, 2003, pp. 27-58.
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