55/2008
CUESTIONES A DEBATE...

(Temas propuestos y tratados por los asistentes a los Cursos y Seminarios
sobre novedades o con la finalidad de actualizacién y perfeccionamiento
laboral organizados por el CEF)

CRITERIOS PRACTICOS PARA LA APLICACION DE UN
CONVENIO COLECTIVO

GABINETE JURIiDICO DEL CEF

LA regulacién de las condiciones de trabajo viene establecida tanto por la ley y sus re-
glamentos, como por los convenios colectivos y los contratos de trabajo. Si bien la ley
y el contrato no ofrecen dudas en cuanto a su determinacion, en cambio, para determinar
qué convenio es el aplicable surgen a menudo dudas relacionadas fundamentalmente
con sus ambitos, ya que el empresario no es libre para elegir qué convenio es el aplica-
ble, sino que esa eleccion viene predeterminada por los ambitos a los que esta sometida
la unidad de negociacioén, como conjunto de empresarios y trabajadores para los que se
negocia el convenio. En las ponencias sobre esta materia se ha puesto de manifiesto el
interés sobre la materia, asi como la adaptacion de las normas y principios a las nuevas
formas de organizacion de las empresas. Especial interés ha despertado también el tema
de las dobles escalas salariales establecidas en convenio.
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I. CRITERIOS GENERALES

.Qué criterios generales tenemos que tener en cuenta a la hora de aplicar un convenio?

A la hora de determinar qué convenio es el aplicable a una empresa, hay que tener en cuenta
diversos factores, siendo cuatro los parametros principales: el geografico (ambito espacial sobre el
que el convenio se aplica: localidad, comarca, autonomia...), el funcional (la actividad de la empresa,
en funcion de la clase de industria, trabajo, profesion u oficio), el temporal (periodo en el que el con-
venio tiene vigencia) y personal (empresarios y trabajadores sujetos a lo dispuesto por el convenio).
Ademas, es posible que al margen de los convenios sectoriales, existan convenios de empresa, o
incluso de ambito inferior, que tienen también una eficacia general para todos los incluidos en su
ambito de aplicacion, cuando se han negociado con los requisitos de capacidad y legitimacion esta-
blecidos en el Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET). Por ello, estos convenios se denominan
estatutarios, para distinguirlos de los pactos «extraestatutarios», celebrados en cualquier &mbito, pero
sin los requisitos establecidos en la ley para que tengan eficacia general. Los pactos extraestatutarios,
solo tienen eficacia contractual entre las personas que lo aceptan.

Esta delimitacion juega en dos planos: el de la negociacion (para la fijacion de unidades de
negociacion o espacio donde se negocia) y el de la aplicacion del convenio resultante (para determinar
el ambito de aplicacion del convenio, una vez negociado). La tnica posibilidad de aplicar un convenio
fuera de ese ambito deriva de los actos de adhesion y extension, no siendo posible, por tanto, aplicar,
en todo o en parte, las disposiciones de un convenio a un ambito geografico distinto !.

II. LA DETERMINACION DEL CONVENIO POR LA ACTIVIDAD DE LA EMPRESA:
AMBITO FUNCIONAL DEL CONVENIO

. Qué criterios se han de tener en cuenta para aplicar un convenio en funcion de la acti-
vidad que realiza la empresa?

El ambito funcional determina el convenio colectivo aplicable en virtud de la actividad de la
empresa.

En una primera aproximacion puede parecer una tarea facil determinar el convenio que se
aplica en una empresa (por ejemplo, en una compaiia dedicada a la construccion de edificios, es

1 STSIde Navarra, Sala de lo Social, de 15 de abril de 2005, rec. num. 106/2005.
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claro que se le aplicara construccion), pero la cuestion se complica cuando la actividad de la empre-
sa no encuadra bien en ningin convenio (como las empresas dedicadas a programacion y comercia-
lizacion de productos informaticos) o cuando una misma empresa desarrolla actividades distintas o
diversas. Es por ello que es conveniente fijar unas directrices, para evitar el riesgo de estar aplicando
mal un convenio, con los efectos negativos que de ello puede derivar.

Se puede aplicar a una misma empresa dos 0 mas convenios colectivos?, si solo se pudie-
ra aplicar uno: ;como sabemos cual es el que tenemos que aplicar? ;Cémo se determina la acti-
vidad?

La regulacion de esta materia es muy pobre, ya que en el ET no se establece una norma espe-
cifica, por lo que hay que acudir a la jurisprudencia de nuestros Tribunales. De estos pronunciamien-
tos, cabe destacar lo siguiente:

Como regla general, debe regir el principio de unidad de empresa: una empresa, un solo con-
venio colectivo.

Precisamente, para salvaguardar este principio de unidad de empresa, la jurisprudencia ha
establecido que el convenio que se aplicara en caso de varias actividades es el que corresponda por
razon de su actividad principal.

Debe aplicarse a cada empresa un solo convenio colectivo, determinandose cudl sea este aten-
diendo a la actividad principal de aquella, dandose asi satisfaccion al principio informador del ET de
uniformidad en las condiciones de trabajo en cada unidad de contratacion y evitando la aparicion de
situaciones privilegiadas o discriminatorias 2.

Surge asi el criterio de la actividad preponderante o de la actividad principal, que ha sido fija-
do y aceptado por el Supremo y el resto de los Tribunales, casi como una norma. Sin embargo, la
aplicacion de este principio, a veces se complica, y cada vez mas, por la diversificacion de activida-
des que puede darse en una empresa, hay que volver a plantear reiteradamente a los Tribunales la
cuestion, y estos, razonar la aplicacion del principio de unidad de empresa. Pongamos como ejemplo
el caso de una empresa dedicada a la explotacion y comercializacion de carburantes en estaciones de
servicio, en las que existen también «tiendas de convenienciax». El Supremo ha estimado que le es de
aplicacion el Convenio Estatal de Estaciones de Servicio y no el de Comercio Vario, manteniendo
que ha de atenderse a la actividad real preponderante .

.Y como saber cual es la actividad principal de una empresa?
No siempre es facil determinar esta cuestion. Por ejemplo, en el caso de una empresa que se

dedica a la fabricacion y venta de muebles de madera, ¢cudl es su actividad mas importante?, ;la fabri-
cacion o la venta? ; Es acaso la fabricacion porque si no se fabrica algo no habria nada que vender, o la

2 STSJ de Extremadura de 23 de febrero de 2000, rec. num. 15/2000.
3 STS, Sala de lo Social, de 29 de enero de 2002, rec. nim. 1068/2001.
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comercializacion porque la empresa con lo que gana dinero es con la venta y comercializacion de sus
productos?

De conformidad con lo que han venido estableciendo nuestros tribunales, para saber cual es
la actividad principal de una empresa habra que estar a:

» El objeto social declarado en la escritura de constitucion de la sociedad y/o sus modifica-
ciones (pero teniendo en cuenta siempre que ha de tratarse de la actividad real de la empre-
sa, no bastando que aparezca recogida en las escrituras sociales).

En algunos casos, predomina la actividad real, incluso aunque no esté recogida en la escritura
de la sociedad, en el objeto social. Desde luego, no tiene que coincidir el objeto social con el conve-
nio, ni existe obligacion alguna de adaptar el objeto social de la empresa al ambito funcional del
convenio, pero para la aplicacion de este, se estard a la actividad real y principal realizada, que nor-
malmente sera coincidente con el objeto social.

El Supremo ha establecido que para determinar la aplicacion de un convenio en una empresa
ha de tenerse en cuenta la actividad empresarial realmente desarrollada, aunque en la escritura fun-
dacional de la sociedad se enumeren otras actividades nunca asumidas *.

e Numero de trabajadores adscritos a cada rama productiva, volumen de facturacién de
cada rama productiva, epigrafe en que la empresa esta dada de alta en la Seguridad Social
(CNAE), IAE y alta en otros impuestos.

Sin que se pueda determinar cual es la actividad principal en una empresa con varias activida-
des, por uno solo de estos criterios, si que la conjuncion de todos ellos pueden ayudar a determinar
cudl es la actividad. Los Tribunales se han manifestado frecuentemente partidarios de valorar estas
cuestiones como indicios para apoyar la aplicaciéon de un convenio u otro en funcién de la actividad
de la empresa.

Particularmente, se ha establecido que en empresas donde existen actividades diferentes per-
tenecientes a distintos ambitos sectoriales, la determinacion del convenio aplicable en virtud de la
actividad principal de la empleadora se efectuara valorando el volumen de facturacion en el corres-
pondiente ejercicio econdémico de cada rama productiva, el epigrafe en que la empresa esta dada de
alta en la Seguridad Social o los trabajos en virtud de los cuales, a efectos fiscales, esta dada de alta
en el IAE, siendo estos datos reveladores para determinar la actividad principal, sin que en ningun
caso puedan tenerse en cuenta a estos efectos los principios in dubio pro operario, norma mas favo-
rable o condicion més beneficiosa 3.

Aplicando estos mismos criterios, en algunas sentencias se hace referencia a que, para la
determinacion del convenio colectivo aplicable en caso de que la empresa realice varias actividades,

4 STS, Sala de lo Social, de 15 de junio de 2000, rec. nim. 4006/1999.
5 STSJ de Castilla y Leon, Sala de lo Social, de 7 de abril de 2004, rec. nim. 160/2004.
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habra de estarse a cudl sea la predominante, es decir, la que suponga un mayor trabajo presupues-
tado o realizado °.

e Obras y servicios que perteneciendo a su ciclo productivo son indispensables para conse-
guir el fin de la misma.

Es este otro criterio utilizado en algunos casos en los que se realizan obras y servicios de muy
diversa indole. En estos casos se ha optado por estar a la actividad principal de la empresa, enten-
diéndose por tal las obras y servicios que perteneciendo a su ciclo productivo son indispensables para
conseguir el fin de la misma 7.

El principio de unidad de empresa admite excepciones?

Como toda regla general, el principio de unidad de empresa admite excepciones. Se podran apli-
car distintos convenios a una misma empresa cuando la misma realice las actividades de forma sepa-
rada e independiente. Aunque hay que hacer notar que este es un criterio subsidiario, cuando después
de valorar los anteriores indicios, se hace imposible determinar cual es la actividad preponderante.

En empresas que carecen de homogeneidad productiva y de actividad preponderante, con orga-
nizacion distinta y en diferentes centros de trabajo, se desvirtaa el principio de unidad de empresa.
El criterio general de que para determinar el convenio aplicable a una empresa es preciso tener en
cuenta la actividad real preponderante, quiebra cuando adquiere realidad la posibilidad de que la
diversidad de actividades profesionales desarrolladas en el curso del ciclo productivo pueda deter-
minar la existencia de una multiplicidad de ordenamientos concurrentes, circunstancia que permitira
la coexistencia dentro de una empresa de varios convenios colectivos ®.

.Y qué ocurre con las empresas multiservicios? ;Se les debe aplicar un solo convenio?

El caso de las empresas multiservicios es el mejor ejemplo para comprobar las dificultades
que se pueden plantear a la hora de determinar el convenio aplicable en una empresa.

Siatendemos a la linea argumental seguida por nuestros tribunales, deberiamos concluir que en
principio solo se puede aplicar un convenio colectivo (salvo que las actividades se desarrollaran de
forma separada e independiente). Sin embargo, algunos jueces, conscientes de las dificultades que se
pueden plantear en estos supuestos, han empezado a cambiar los argumentos, aplicando, por analogia,
las reglas que se utilizan para determinar las normas aplicables a los trabajadores que son contratados
por una empresa de trabajo temporal (ETT) y son puestos a disposicion de una empresa usuaria °.

6 STSI de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 9 de febrero de 2002, rec. nim. 1113/1999.
7 STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 11 de septiembre de 2001, rec. nim. 404/2001.
8 STSJdelLa Rioja, Sala de lo Social, de 22 de junio de 2004 rec. nim. 176/2004.

Cabe recordar que, conforme a lo establecido en el articulo 11 de la Ley 14/1994, de Empresas de Trabajo Temporal y el
Convenio Colectivo de Empresas de Trabajo Temporal, los trabajadores contratados por una ETT para ser puestos a dis-
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En algun caso, en el que se enjuiciaba el convenio aplicable a una empresa multiservicios, se
ha entendido que utilizdndose con gran frecuencia esta forma de contratacion —contratas o subcon-
tratas— para burlar las exigencias legales tuitivas previstas en favor de los trabajadores cuando inter-
viene una ETT, no existiendo convenio propio en la empresa de multiservicios, que solo seria
aplicable en caso de mejorar el de la empresa de destino, la interpretacion acorde con la evitacion de
situaciones injustas de trato desigual, es aquella que determina como convenio aplicable el de la
empresa principal donde preste sus servicios el trabajador '°,

.Y qué convenio colectivo se aplica a un grupo de empresas? ;Solo se puede aplicar un
unico convenio?

Para responder a esta pregunta lo primero que hay que plantearse es si verdaderamente estamos
ante un grupo de empresas que cumple con los requisitos establecidos por los tribunales del orden
social.

Asi, no es suficiente que concurra el mero hecho de que dos 0 mas empresas pertenezcan al
mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mas, una responsabilidad solidaria respecto de las
obligaciones contraidas por una de ellas con sus propios trabajadores. Si la empresa tenia su propia
personalidad juridica, patrimonio, plantilla y medios de produccion, perfectamente diferenciada del
resto de las compaifiias que integran el grupo, no puede apreciarse la existencia de una empresa ni-
ca a efectos de obligaciones y responsabilidades laborales .

Asi pues, si se trata de un verdadero grupo de empresas (es decir, aquel que realmente tiene
patrimonios separados, con plantilla separada sin que exista confusion posible, contabilidad distinta,
etc.), se podra aplicar distintos convenios colectivos a cada una de las empresas que forman el grupo,
atendiendo a la actividad de cada uno de ellos.

Sin embargo, si no se trata de un verdadero grupo de empresas a efectos laborales, la conse-
cuencia es la aplicacion del principio de unidad de empresa y, por tanto, deberia aplicarse un unico
convenio en virtud de la actividad principal de la empresa.

Si no hay un convenio claramente aplicable, ;cabe prescindir de aplicar un convenio
dudoso o que no recoge expresamente la actividad, y aplicar los minimos legales? ;Qué tendria
que hacer el empresario para no asumir futuras responsabilidades (por ejemplo, obtener con-
testacion de las comisiones paritarias de que no es aplicable el convenio...)?

Si realmente no hay un convenio colectivo claramente aplicable, porque la actividad de la
empresa no esta sujeta taxativamente al ambito funcional del mismo, no hay ninguna norma que
obligue a aplicar la analogia en materia de convenios.

posicion de una empresa usuaria, se regiran por lo establecido en el convenio de ETT, salvo en lo que respecta a retribu-
cion, jornada y vacaciones, que les sera de aplicacion el convenio que resulte aplicable en la empresa usuaria.

10 STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 22 de marzo de 2006, rec. num. 1606/2004.
1 SAN, Sala de lo Social, de 3 de enero de 2000.
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Una posible solucion puede ser formular consulta a la Comision Paritaria del convenio, pero
esto no es obligatorio.

Si no hay ningtin convenio que resulte aplicable, se aplicaran las normas legales y reglamen-
tarias, como derecho minimo necesario, y ello sin perjuicio de que puedan ser mejoradas por pacto
individual. No es obligatorio tener que aplicar forzosamente un convenio.

Sin embargo, en algun caso aislado, se ha optado por aplicar un convenio colectivo cuando sin
haber uno especifico de aplicacion a toda la empresa, sin embargo, al tratarse de una seccidn o parte
de la misma que esté diferenciada y con una cierta autonomia, si que se ha entendido aplicable el
convenio cuyo ambito funcional coincide con esa seccion o parte de la empresa. Es el caso, por ejem-
plo, de un Ayuntamiento que carecia de convenio propio, en el que se presta un servicio de guarderia
infantil, entendiendo que es correcta la decision de aplicar a efectos de cuantia salarial el Convenio
Colectivo Estatal de Centros de Asistencia de Educacion Infantil, sin que sea condicion imprescin-
dible que el empresario haya estado representado en la negociacion de este convenio o haya podido
estarlo para que un convenio colectivo estatutario le obligue '%.

Convenios cajon de sastre (oficinas, comercio vario...). Resulta que casi siempre son apli-
cables. ;Puede una empresa que realice varias actividades aplicar uno de estos convenios en
atencion al que mas ventajas ofrezca al empresario?

En principio no. Si bien es cierto que existen unidades de negociacion que tratan de recoger
«residualmente» a aquellas empresas y trabajadores, que no forman parte de otra unidad de nego-
ciacion, ello no habilita a la empresa a elegir «a la carta» su unidad de negociacion. Esta depen-
dera de la actividad real y principal de la empresa, por lo que habrd que estudiar los distintos
ambitos de convenios que regulen esa actividad, para ver en cudl nos encontramos. El &mbito de
aplicacion de los convenios colectivos es «indisponible» para las partes. Precisamente, los con-
venios colectivos estatutarios se caracterizan por tener eficacia general o erga omnes, siendo de
aplicacion a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito de aplicacion. La clau-
sula tipica del ambito funcional de un convenio colectivo, «Sera de aplicacion a las relaciones de
trabajo en el sector de... y a aquellas otras que realicen actividades similares, siempre y cuando
no les sea aplicable un convenio propio», juega siempre que no haya un convenio mas especifico
que realmente recoja la actividad de la empresa.

Si realmente la empresa no estd dentro del ambito de aplicaciéon de un convenio especifico,
y hubiera varios posibles convenios aplicables concurrentes, por su cldusula residual, cabria elegir
el mas conveniente para el empresario, pues es este quien tiene que adoptar la decision de qué con-
venio aplicar, aun con la oposicion de los trabajadores, que tendran posibilidad de reclamar cualquier
aspecto laboral contenido en el convenio que entiendan que no es aplicable. El limite aqui es que,
aplicando la empresa el que estime conveniente, lo que no puede hacer es aplicar el «espigueo» y
todo ello, sin perjuicio del riesgo de que en sede judicial, se determine la aplicacion de uno de esos
convenios colectivos concurrentes.

12 STS, Sala de lo Social, de 7 de octubre de 2004, rec. nim. 2182/2003.
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JEn qué consiste la técnica del «espigueo»? ;Se puede aplicar?

Consiste en aplicar los preceptos de un convenio y los preceptos de otro. La técnica del espi-
gueo no estd permitida por nuestros tribunales, maxime si los convenios en cuestion contienen una
clausula de vinculacion a la totalidad.

La técnica del «espigueo» hay que tenerla especialmente en cuenta a la hora de comparar un
convenio con otro para determinar cual de ellos es el mas favorable. Para efectuar dicha comparacion
habra que considerar cada convenio en su conjunto, sin que quepa aplicar el precepto de cada uno de
ellos que, individualmente considerado, resulte mas favorable. Un convenio sera mas favorable que
otro, cuando, en su conjunto, lo sea.

No puede aceptarse la aplicacion del «espigueo» cuando el convenio colectivo contiene una
manifestacion del llamado principio de indivisibilidad del convenio o clausula de vinculacion a la
totalidad, basado en su equilibrio interno, que impide aplicar una parte del mismo y otra parte de
distinto pacto convencional '3,

.Qué convenio colectivo es aplicable a un jardinero o a un socorrista en una Comunidad
de Propietarios?

La STSJ de Andalucia (rec. 2907/1999) de 16 de mayo de 2000 establece que al pedn que se
encarga del mantenimiento del jardin de una comunidad de propietarios no le es aplicable el Con-
venio Colectivo de Jardineria por dos razones: una, porque el elemento determinante para que ten-
ga lugar el encuadramiento en el citado convenio no es la naturaleza del trabajo a desarrollar, sino
el caracter empresarial de dicha actividad, y es patente que una comunidad de vecinos no se puede
incluir entre las empresas que tienen entre sus actividades la de jardineria, con finalidad lucrativa,
aunque cuente con un jardin a cuyo mantenimiento deba atender, y dos, porque las comunidades de
propietarios no estuvieron representadas en la negociacion del Convenio Colectivo de Jardineria.

Teniendo en cuenta este criterio, ;qué debemos hacer en verano a la hora de contratar
un socorrista para la piscina de la urbanizacion?

Es claro que las comunidades de propietarios tampoco tienen entre sus actividades, con fina-
lidad lucrativa, la de mantener una instalacion acuatica los meses de verano contratando a tal fin
personal cualificado y tampoco estuvieron representadas en la negociacion del Convenio Colecti-
vo de Piscinas e Instalaciones Acuaticas de la Comunidad de Madrid. Sin embargo, en este con-
venio si se incluye expresamente en el ambito funcional y de aplicacion a las comunidades de
propietarios que posean piscinas.

.Se encuentran en la misma situacion un jardinero y un socorrista? ;Quiere esto decir
que debo aplicar el convenio de empleados de fincas urbanas de la comunidad de Madrid
(siguiendo la linea jurisprudencial antes mencionada), y asimilar la categoria de socorrista,

13 STST de Navarra, Sala de lo Social, Sentencia 103/2004, de 13 de abril de 2004.
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no mencionada en dicho convenio, a la de controlador, definida como la persona contratada
por la propia finca que realiza funciones de vigilancia y control en la propia finca?

El Convenio Colectivo de Piscinas e Instalaciones Acuaticas de la Comunidad de Madrid, al
incluir expresamente en el ambito funcional y de aplicacion a las comunidades de propietarios que
posean piscinas, se esta extralimitando en su ambito de negociacion, por lo que no seria aplicable, al
atentar contra:

* El principio de unidad de empresa y la prohibicion del «espigueoy.

» El principio de que los convenios colectivos solo son aplicables (obligan) a las personas
que estan dentro de su ambito de aplicacion (unidad de negociacion).

» Al principio de legitimacion y capacidad para negociar convenios. Las asociaciones empre-
sariales y organizaciones sindicales, al no estar en la unidad de negociacidn, no han podido
defender sus intereses ni participar en la elaboracion de convenios.

» El ambito de aplicacion del convenio de fincas urbanas de Madrid. Seria una injerencia en
un ambito de negociacion que no es el suyo.

Valga por ejemplo el caso que trataba de dilucidar si era correcto aplicar a los empleados de
limpieza de comunidades de propietarios de edificios en régimen de propiedad horizontal el Conve-
nio Colectivo de Limpieza de Edificios y Locales de la provincia. En el caso que se enjuicio, se esti-
moé improcedente, pues aunque en el ambito de aplicacion del convenio se incluya a todos los
trabajadores que realicen trabajos de limpieza en edificios y locales que no estén incluidos en el
ambito de otro convenio, no puede obviarse que la fuerza obligatoria del convenio viene justificada
por ser el fruto de la negociacion alcanzada entre partes legitimadas, entre las que no puede incluir-
se las comunidades de propietarios, pues estas, por mas que hayan de atender a la limpieza de los
elementos comunes, en modo alguno pueden ser reputadas empresas de limpieza y estar representa-
das por las asociaciones negociadoras del convenio en cuestion ',

III. LA DETERMINACION DEL CONVENIO POR SU AMBITO GEOGRAFICO

El hecho de que la estructura de la negociacion colectiva en nuestro pais comprenda convenios
a todos los niveles (estatal, autonémico, interprovincial, provincial, comarcal, local...) plantea el
problema de determinar el convenio aplicable desde el punto de vista del ambito geografico, sobre
todo en aquellas empresas que tienen centros de trabajo en distintas provincias o autonomias o en
aquellas actividades, que, por sus caracteristicas, no se desarrollan en un tnico centro de trabajo o
en centros de trabajo moviles o itinerantes.

14 STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 13 de octubre de 2004, rec. nim. 1867/2004.
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Una empresa con sede en Barcelona, con centros de trabajo en Madrid y Valencia:

o (Aplica el estatal del sector?

Si. El convenio de sector siempre es aplicable, si se dan los demas ambitos. Y si ademas
hay provincial, debera aplicar este, teniendo en cuenta las relaciones entre convenios de
distintos ambitos geograficos (superiores e inferiores).

La prevision estipulada en un convenio colectivo general de sector sobre su vigencia en todo

el territorio espafiol en todos los aspectos no regulados en los convenios autonémicos no supone
duplicidad en la negociacion, sino supletoriedad entre dos convenios de distinto nivel y con diferen-
tes comisiones negociadoras '°.

Las unidades de negociacion de &mbito autondémico y/o provincial pueden desarrollar y mejo-

rar las materias reguladas en el convenio estatal siempre que no se trate de aquellas reservadas a
este, tales como el régimen de contratacion, periodo de prueba, clasificacion profesional, estructu-

ra salarial, formacion profesional, movilidad geografica y régimen disciplinario, con la finalidad de
garantizar los elementos necesarios de homogeneidad econémica y social para todo el ambito del
Estado '°.

e (Aplica el provincial del sector?

Si. En la provincia donde se presten los servicios, si lo hay.

JAplica el provincial del sector, salvo el estatal en las provincias en que no haya ese
convenio de sector?

Cuando no haya convenio provincial, en la provincia donde se presten los servicios, el esta-
tal sigue siendo de aplicacion.

. Puede no aplicar ningin convenio, si no hay provincial ni estatal en alguna provincia?

Si, siempre que no haya ningin convenio que le afecte, por estar fuera del &mbito de apli-
cacion de todos (geografico, funcional...).

Una empresa tiene varios centros de trabajo en distintas provincias. Solo uno de ellos

tiene un convenio colectivo de ambito provincial:

A) (Se puede aplicar este convenio a los otros centros de la empresa?

No. Extalimitariamos el ambito geografico del convenio.

15

STS, Sala de lo Social, de 1 de octubre de 1998, rec. nim. 3114/1997.

16 STSJT de Galicia, Sala de lo Social, de 20 de abril de 1998.
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B) Si algunos trabajadores de los otros centros que no tienen convenio tienen en sus con-
tratos de trabajo reflejado en una clausula que «para todo lo no previsto de forma expresa en
el contrato se estara a lo regulado por el Convenio Colectivo de la Empresa», ;hay obligacion
o pueden exigir que se les aplique el convenio provincial?

No, porque no cabe aplicar el convenio provincial, de una provincia que no es la suya. Y como
el ambito de aplicacion de un convenio no es algo disponible para las partes, tampoco se podria pac-
tar en contrato aplicar un convenio colectivo que no procede.

C) En caso afirmativo a la anterior cuestion, ;en qué situacion quedan los trabajadores
de los centros sin convenio que no tienen recogido en sus contratos esta clausula? ;Podrian
exigir la aplicacion del Convenio Colectivo Provincial?

No.

Empresa que ocupa a trabajadores con centros de trabajo moviles (transporte), ;qué
convenio se aplica?

* El de la sede central de la empresa.
* El del centro de trabajo del que depende el trabajador (que pueden ser varias).
* Donde se haya dado de alta al trabajador o se haya presentado su contrato.

« Un convenio estatal, aunque existan otros de ambito autondémico o provincial.

Si bien se deberia aplicar el convenio colectivo donde el trabajador tiene en principio su
centro de trabajo y al que esta adscrito, independientemente de que haya sido contratado en otro
lugar (por ejemplo, en el de la sede central de la empresa), cabe la aplicacion del convenio colec-
tivo del lugar de prestacion de servicios, cuando realmente este es el lugar donde el trabajador
tenga realmente el centro de trabajo (aunque organicamente dependa de otro), siempre que tenga
un caracter de permanencia (no salidas esporadicas).

Normalmente, el trabajador dependera del centro de trabajo donde presta servicios segun el
contrato de trabajo y es ahi donde se le dara de alta en la Seguridad Social. Ello no impide que un
trabajador «temporalmente» tenga que prestar servicios en distintos ambitos. Cuando dependa de
uno de ellos, sera este el que determinara el convenio aplicable.

El limite para dejar de aplicar un convenio, a un trabajador que presta servicios en otro ambi-
to, es el régimen laboral de la movilidad geografica (traslados).

En lo que se refiere a los casos concretos enjuiciados, para un trabajador que presta servicios
en localidad distinta al &mbito provincial del convenio, se decidi6 que salvo que en la empresa exis-
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ta convenio propio con cobertura en todos los centros de trabajo a los que pueda venir adscrito
sucesivamente el trabajador, en los desplazamientos, el convenio aplicable continuara siendo el de
lugar del otorgamiento del contrato, coincidente con el de la prestacidn inicial de sus servicios,
devengando el trabajador movilizado el derecho a ser resarcido por los gastos de viaje y dietas que
el cambio le ocasione. Si por el contrario la situacion se plantea como un supuesto de adscripcion
ex origine, por la total duracion del contrato, a un centro de trabajo (propio o ajeno) ubicado en
poblacién distinta de la radicacion de la empresa contratante y suscripcion del compromiso con-
tractual, en tal caso, conforme a una interpretacion territorial, impera el convenio del lugar de ¢je-
cucion del negocio 7.

En el caso de «transporte», el ambito de aplicacion de estos convenios suelen fijar para su
aplicacion, el criterio de la sede o centro de trabajo del que depende el transportista, ya que es a esta
sede a quien presta servicios el trabajador, aunque el lugar real del trabajo sea itinerante.

La posibilidad de que en una misma empresa se apliquen convenios distintos, en funcion del
lugar de prestacion de los servicios, es legal, pues el principio de unidad de empresa no puede pre-
valecer frente a lo que resulte de lo pactado en el convenio. A un trabajador contratado por empresa
con sede social en Madrid, para realizar una obra en centros moviles o itinerantes de Asturias se apli-
ca el convenio del lugar de prestacion de servicios 8.

En el caso de un trabajador contratado por empresa domiciliada en Burgos para realizar traba-
jos de pintura en diversos inmuebles situados en Alava, se decidié aplicar el Convenio de la Industria
de la Construccién y Obras Publicas de Alava, pues su ambito de aplicacion comprende a los traba-
jadores que presten sus servicios en centros de trabajo ubicados en dicha provincia. El centro de tra-
bajo se entiende ubicado en la localidad donde se realiza el trabajo, independientemente de que en
el contrato se hubiera identificado el centro de trabajo con el domicilio de la empresa '°.

En otro caso, para una prestacion de servicios en provincia diferente a la del domicilio de la
empresa, se decidié que no mediando pacto por el que empleadora y sus trabajadores acordaran
someterse al convenio de la provincia donde aquella tiene su sede, cualquiera que fuere el lugar de
prestacion de servicios, ha de estarse a la normativa convencional que rija respecto de los centros
emplazados en la provincia donde se desarrolla la actividad .

Asimismo, en una empresa con centros de trabajo en distintas provincias, se estim6 que el
convenio colectivo aplicable a los trabajadores del sector, en virtud del principio de unidad de empre-
sa, es el de la provincia donde esta tenga su sede, ya que con ello se evitan situaciones discriminato-
rias entre trabajadores que, a igual trabajo, perciban salarios distintos en funciéon de la provincia en
la que presten servicios 2!,

17" 3TSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 20 de diciembre de 2007, rec. nim. 636/2007.
18 STSJ de Asturias de 31 de mayo de 2002, rec. nim. 951/2001.

19" STSJ de Castilla y Leon de 30 de julio de 2004, rec. niim. 31/2004.

20 STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 25 de octubre de 2004, rec. ntim. 1475/2004.

21 STSJ de Andalucia/Granada de 14 de enero de 1999, rec. num. 628/1997.
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Empresa de Madrid, que realiza obras en la provincia de Toledo. Todos los trabajadores
estan en Madrid en alta y la sede de la empresa esta en Madrid. La empresa pretende trasladar
o abrir un centro de trabajo a Toledo para cambiar a los trabajadores en Seguridad Social a
Toledo, porque:

* En Toledo la actividad de la Inspeccion de Trabajo es menor.

* En el convenio de Toledo la jornada tiene mas horas que en el de Madrid (por ello, se obli-
ga a los trabajadores a trabajar al cabo del afio mas horas por el mismo precio).

* No hay traslado ni desplazamiento, porque no hay cambio de residencia de los trabajadores.

» Imaginemos que hay otros derechos reconocidos en el Convenio de Madrid, que no lo estan
en el de Toledo (o son peores), tratando el empresario de aplicar integramente ¢l Convenio
de Toledo.

(Es valido actuar de esta forma?

No. Es un caso tipico de fraude de ley: desviarse de la aplicacién de la norma correcta para
aplicar otra mas favorable a los intereses de la empresa.

Problema: el lugar de la prestacion de servicios en el sector de la construccion: los convenios
aluden en su ambito geografico a las empresas con centros de trabajo ubicados en la provincia...

Esto debe interpretarse en el sentido de:

Para trabajadores fijos, aplicar el convenio colectivo de donde esté la empresa (sede, oficina,
domicilio social) que tiene los centros de trabajo, las obras, en distintos lugares. El trabajador presta
servicios en distintas obras, pero depende siempre de la empresa a la que presta servicios, por lo que
se aplica el convenio colectivo del lugar donde esté la empresa.

Para trabajadores contratados por obra, cuyo trabajo se circunscribe solo a un centro de traba-
jo, se entenderan contratados para el centro de trabajo efectivo de prestacion de servicios y sera apli-
cable el convenio colectivo de este lugar.

En el caso expuesto, cabria contrarrestar el fraude de ley demostrando que los trabajadores han
sido «trasladados» a Toledo, lo que supondria un cambio de residencia, tanto de la empresa como de
los trabajadores, lo que unido a que los servicios son prestados en Toledo, conlleva a concentrar todos
los elementos de juicio para aplicar el convenio colectivo de este lugar.

Si no hay traslado, sino desplazamiento temporal, con posibles desplazamientos a otros luga-
res, cuando el centro neuralgico de la empresa y la residencia de los trabajadores esta en Madrid, es
facilmente apreciable el fraude de ley.
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IV. AMBITO PERSONAL DEL CONVENIO: ;A QUE TRABAJADORES SE APLICA EL
CONVENIO Y QUIENES PUEDEN ESTAR EXCLUIDOS DEL CONVENIO?

.Cabe la posibilidad de exclusion de determinados trabajadores de la aplicacién del con-
venio? ;Qué criterios permitirian esta exclusién?

Al ser el convenio colectivo regulador de las relaciones de los trabajadores con su empresario,
estan excluidos de las unidades de negociacion, en principio, quienes no sean trabajadores, o no lo
hayan sido conforme al ET.

Asi, no se incluiria a:

» Trabajadores autonomos (por no ser trabajadores por cuenta ajena y salvo que el trabajador
auténomo sea empleador por tener trabajadores a su servicio).

» Administradores o consejeros (porque no hay relacion laboral, o si la hay, es absorbida por
la mercantil conforme a la teoria del «doble vinculoy).

» Los becarios (puesto que un becario no es trabajador).

.Los altos directivos pueden estar excluidos de un convenio colectivo?

Es muy frecuente ver que los convenios colectivos excluyen de su ambito de aplicacion a los
altos directivos.

Dicha exclusion es comprensible por la propia naturaleza de esa «relacion», que conlleva la
mutua confianza y la falta de «independencia» del alto directivo, que incapacitaria a este para for-
mar parte de un 6rgano de defensa de intereses econémicos y sociales contrapuestos a los del
empresario.

Pero ademas existen razonamientos juridicos que avalan esta postura. La propia normati-
va reguladora de esta relacion laboral especial, el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, en
su articulo 3, al regular las fuentes de dicha relacion, establece que en defecto de pacto, se apli-
cara subsidiariamente la legislacion civil o mercantil y que la legislacion laboral, incluido el ET,
solo sera de aplicacion en los casos de remision expresa en el propio Real Decreto o en el con-
trato.

Por otro lado, el articulo 16 del Real Decreto 1382/1985 dispone la no participacion del per-
sonal de alta direccién ni como elector ni como elegible en los 6rganos de representacion de los
trabajadores.

Aun asi, el convenio colectivo puede contener pactos que les sean aplicables (pactos de pro-
teccion social...) que a pesar de su extralimitacion, pueden ser aplicables.
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.Y qué ocurre con aquellos directivos de alto nivel que ocupan puestos de alta responsa-
bilidad en la empresa pero no son altos directivos? ;Pueden quedar excluidos de un convenio?

A pesar de su relacion laboral «comuny, parece que en atencion a las caracteristicas de su car-
g0, que conlleva normalmente ejercer funciones de mando delegadas del empresario, este personal
se sitla en una posicion de intereses contrapuestos a los demas trabajadores (piénsese por ejemplo
en un director de recursos humanos que tiene que negociar un convenio con el comité. Si las condi-
ciones laborales de ese director estan supeditadas a ese convenio que negocia, dificilmente defende-
ra los intereses del empresario). Por ello, normalmente se les excluye de la unidad de negociacion,
y, por tanto, de la aplicacion del convenio. Esta regla jurisprudencial solo es aplicable si hay una
aceptacion «tacita» por el trabajador de resultar excluido, lo que ha dado lugar a multiples problemas
(pues no esta protegido por el RD 1382/1985 de alta direccion).

. Existe alguna justificacion para excluir a los trabajadores eventuales, fijos discontinuos
y temporales del Ambito de aplicacion de un convenio colectivo?

Estos trabajadores fueron excluidos durante algin tiempo del ambito de aplicacion de los conve-
nios. Sin embargo, la cuestion quedd zanjada por el Tribunal Constitucional al considerar discriminato-
ria tal exclusion (STC 136/1987, respecto a los trabajadores eventuales y fijos discontinuos, STC de 18
de diciembre de 1984, en cuanto a los trabajadores temporales y STS de 21 de enero de 2004, en relacion
con la exclusion de la aplicacion del régimen salarial a los no fijos, o en funcion de la antigliedad).

En conclusion, cualquier exclusion arbitraria de trabajadores, seria considerada una discrimi-
nacioén, ademas de no respetar el articulo 82.3 del ET, conforme al cual, los convenios colectivos
regulados por dicho cuerpo legal obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de
su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia.

Asi, se estimo ilegal la exclusion de la aplicacion del convenio marco de la empresa al perso-
nal titulado superior desde el momento de la formalizacion del contrato de trabajo, pues a menos que
se realicen funciones directivas, dicho personal debe ser contratado como incluido en el convenio y
solamente después de ello y en el supuesto de que se le encomienden funciones de especial respon-
sabilidad, por voluntad libre del trabajador, este podra pactar su apartamiento, ya que no puede renun-
ciarse a condiciones favorables o mejoras de minimos no disponibles 2.

.Qué convenio colectivo se aplica a los trabajadores contratados por una ETT para ser
puestos a disposicion de una empresa usuaria?

Los trabajadores de una ETT, puestos a disposicion de una empresa usuaria, se regiran por el
Convenio de ETT, sin perjuicio de que por ley tengan derecho al régimen salarial del convenio colec-
tivo de la empresa usuaria (art. 11 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de las ETT), al igual
que en materia de jornada y vacaciones (conforme a los arts. 33 y 41 del vigente Convenio Colecti-
vo de Empresas de Trabajo Temporal, aprobado por Resolucion de 23 de enero de 2008 23).

22 SAN, Sala de lo Social, de 25 de mayo de 2004, Sentencia nim. 38/2004.
23 BOE de 8 de febrero de 2008.
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.Se puede aplicar un convenio a un trabajador que ha dejado de serlo, como por ejemplo
a los prejubilados?

Se admite la inclusion de aquellos que han sido trabajadores, respecto a los derechos que pue-
dan conservar de aquella relacion, como, por ejemplo, prejubilados y pasivos (SSTS de 14 de julio
de 1995; 20 de diciembre de 1996 y 9 de febrero de 1999).

V. AMBITO TEMPORAL: LA VIGENCIA DEL CONVENIO

(Cuando entra en vigor un convenio colectivo?

Los convenios colectivos entran en vigor en la fecha que las partes acuerden (art. 90.4 ET). Es
cierto que para que el convenio sea valido, debera estar publicado en el boletin oficial correspondiente
y que dicha publicacion suele ser posterior a la fecha fijada por los agentes negociadores para la
entrada en vigor del mismo. Todo ello quiere decir que, una vez publicado el convenio, sus efectos
se retrotraen a la fecha que las partes hubieran acordado.

. Cual es el plazo de vigencia de los convenios? ;Pueden pactarse periodos de vigencia
distintos para cada materia?

Es competencia de las partes negociadoras del convenio establecer la duracion de los conve-
nios. El propio ET, en su articulo 86.1, permite que eventualmente se pacten periodos de vigencia
distintos para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro de un mismo convenio.

. Qué pasa si el periodo de vigencia llega a su fin y no se ha negociado otro convenio? ;Se
prorrogan automaticamente sus efectos?

Salvo pacto en contrario, los convenios se prorrogan de afio en aflo si no hubiera mediado
denuncia expresa de las partes.

Ademas, si se denuncia un convenio y no se hubiera concluido la negociacion de otro, se pue-
den mantener sus clausulas normativas, es decir el régimen juridico establecido en el mismo para los
trabajadores que se encuentran en su ambito de aplicacion. Esto es lo que se conoce como «ultraac-
tividad» del convenio.

Esta posibilidad es potestativa para las partes negociadoras, que pueden prever para el caso de
que se denuncie el convenio, el mantenimiento de sus clausulas normativas, a efectos de no someter
a todos los que se rigen por el convenio a un vacio legal (que no seria tal, porque siempre se aplicarian
los minimos legales y reglamentarios). Unicamente perderian su vigencia las clausulas obligacionales,
que son aquellas que obligan inicamente a los sujetos negociadores (deber de paz laboral, etc.)

E1 ET prevé que la ultraactividad se mantiene aunque las partes no la hubieran acordado, pero
dejando la posibilidad de que por pacto o prevision expresa, se pueda no aplicar.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 304 135

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Gabinete Juridico del CEF CRITERIOS PRACTICOS PARA LA APLICACION DE UN CONVENIO COLECTIVO

Puede un convenio colectivo disponer sobre derechos establecidos en un convenio ante-
rior? ;Puede el convenio posterior empeorar las condiciones de trabajo del precedente?

El articulo 86 del ET establece:

«1. Corresponde a las partes negociadoras establecer la duracion de los convenios, pudiendo
eventualmente pactarse distintos periodos de vigencia para cada materia o grupo homogé-
neo de materias dentro del mismo convenio.

2. Salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogaran de afio en afio si no media-
ra denuncia expresa de las partes.

3. Denunciado un convenio y hasta tanto no se logre acuerdo expreso, perderan vigencia sus
clausulas obligacionales.

La vigencia del contenido normativo del convenio, una vez concluida la duracion pactada,
se producira en los términos que se hubieren establecido en el propio convenio. En defecto
de pacto se mantendra en vigor el contenido normativo del convenio.

4. El convenio que sucede a uno anterior deroga en su integridad a este ultimo, salvo los aspec-
tos que expresamente se¢ mantengan.»

Por tanto:

» Son las partes quienes fijan la vigencia, que incluso puede ser anterior a la publicacion del
convenio. Es decir, que aunque entre en vigor a partir de la publicacion, puede tener carac-
ter retroactivo.

» A pesar de la pérdida de vigencia del convenio, por expiracion del tiempo para el que fue
pactado, pueden continuar aplicandose sus clausulas normativas (lo que se conoce como
«ultraactividad»); no asi las obligacionales. Ello siempre que se pacte expresamente, 0 no
se pacte nada al respecto; por lo que solo se evitara la ultraactividad, cuando expresamente
se acuerde el fin de la vigencia de las clausulas normativas a la expiracion del convenio.

» En la sucesion de convenios, no hay que respetar lo pactado en el anterior. En principio, el
posterior deroga en su integridad al anterior. No hay derechos adquiridos o condiciones mas
beneficiosas por convenio colectivo.

Entre las distintas sentencias de los Tribunales, cabe destacar algunas que destacan las ideas
comentadas:

* El convenio colectivo posterior deroga al anterior, aunque el Gltimo contenga condicio-
nes menos beneficiosas, pues cabe la posibilidad de negociar convenios regresivos, «a
la baja» 2.

e STS, Sala de lo Social, de 16 de diciembre de 1994, rec. nim. 1391/1993.
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* Un convenio colectivo posterior puede modificar lo dispuesto en uno anterior, conforme al
principio de modernidad 3.

* En el caso de un trabajador que reclama una mejora de la pension de Invalidez Perma-
nente prevista en un convenio colectivo que entré en vigor con posterioridad a la fecha
del hecho causante de la prestacion, se desestimo su pretension, por cuanto el propio con-
venio preveia que dicha mejora no es aplicable a las contingencias causadas con anterio-
ridad a la entrada en vigor del mismo, no pudiendo presumirse la retroactividad de las
prestaciones o mejoras a cargo de la empresa por ser contrario a los criterios de distribu-
cion de cargas y beneficios en materia de Seguridad Social 2°.

» Las prestaciones complementarias de Seguridad Social pactadas en convenio colectivo pue-
den ser modificadas o suprimidas por otro convenio posterior 7.

» Los derechos pasivos ya causados al amparo de un convenio colectivo anterior pueden ser
modificados o suprimidos por un convenio posterior. La conservacion y respeto de estos
derechos esta condicionada por la voluntad de los negociadores. En este caso se dio un
voto particular que consider6 que esta posibilidad resulta inaceptable por su contenido
expropiatorio 8.

* Laultraactividad de los convenios colectivos, consistente en la prorroga automatica de las
clausulas normativas del convenio, una vez concluida la duracion pactada, solo es aplicable
a los que hayan sido negociados y concluidos por los tramites del Titulo III del ET, no alcan-
zando a los pactos de empresa, de naturaleza meramente contractual que carecen de valor
normativo %,

» No es aplicable, a una relacion laboral ya extinguida, el convenio colectivo que entré en
vigor con posterioridad a ese momento .

. Puede un convenio colectivo remitirse a una normativa ya derogada y ser valido, porque

en el momento de la firma del convenio estaba vigente? Casos:

Especialmente para jubilaciones forzosas (derogadas en 2001, y «legalizadas» nuevamente en

2005).

Un convenio puede remitirse a una norma ya derogada, entendiéndose que lo que hace es pasar

el contenido de la norma a texto convencional. Por ejemplo: Ordenanzas Laborales, para temas de
categorias. ..

25
26
27
28
29
30

STS, Sala de lo Social, de 27 de enero de 2003, rec. nim. 63/2002.

STSJ de Andalucia/Granada, de 23 de marzo de 2004, rec. nim. 3184/2003.
STS de 18 de julio de 2003, rec. num. 3064/2003.

STS de 16 de julio de 2003, rec. nim. 862/2002.

STSJ del Pais Vasco de 26 de febrero de 2004, rec. nim. 2881/2003.

STSJ de Extremadura de 2 de febrero de 1998.
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Llama la atencion, en lo relativo a las jubilaciones forzosas, que las clausulas anteriores a la
derogacion de la disposicion adicional décima del ET en 2001 fueron declaradas validas, aunque no
hubiera posibilidad legal de establecerlas ex novo, hasta 2005.

Esta linea jurisprudencial fue respetada por la Ley 14/2005, de 1 de julio, que cuando vuelve
a «legalizar» o dar cobertura legal a estas clausulas, establece una disposicion transitoria inica muy
llamativa, porque «revive» incluso las clausulas de jubilacion forzosa realizadas en el lapso de tiem-
po en que estuvieron prohibidas.

Disposicion transitoria unica: Las clausulas de los convenios colectivos celebrados con ante-
rioridad a la entrada en vigor de esta ley en las que se hubiera pactado la extincion del contrato de
trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacion se considera-
ran validas siempre que se garantice que el trabajador afectado tenga cubierto el periodo minimo de
cotizacion y que cumpla los demads requisitos exigidos por la legislacién de Seguridad Social para
tener derecho a la pension de jubilacion en su modalidad contributiva.

Cambio de convenio: la empresa entiende que se debe aplicar otro convenio, entonces:

« (Hay derechos adquiridos como el salario base y complementos del convenio anterior?
* (Se consolidan los trienios o la antigiiedad?
¢ (Cuentan los periodos que estan pendientes de perfeccionar un derecho (por ejemplo,

un trienio).

Antes de resolver estas cuestiones, habria que plantearnos lo siguiente:
Problemas previos a la decision:

» ;Esta justificado el cambio o es por conveniencia?

* Sino hay cambio de actividad que dé lugar a un cambio en el ambito funcional, ;qué efec-
tos puede tener sobre el pasado? Imaginemos que el cambio es por error.

Los efectos que se podrian producir serian los siguientes:
* Supuesto de que el nuevo convenio sea mas favorable: no deberia haber problemas: se apli-
ca el nuevo convenio en todos sus extremos.

» Supuesto de empeoramiento de las condiciones:

Primeramente, hay que determinar qué condiciones son las que se empeoran, porque cabe
recordar que la vinculacidon a un convenio lo es en su totalidad, sin que se puedan aplicar partes de
uno y partes de otro.
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En segundo lugar, también hay que recordar que el trabajador no puede exigir el mantenimien-
to de derechos contenidos en convenios anteriores que ya no son los aplicables.

En tercer lugar, también hay que aclarar que las condiciones de trabajo sujetas a valoracion,
son solo las «convencionalesy, es decir, no afecta a las individuales. Las condiciones pactadas en
contrato de trabajo o ganadas en virtud de condicion mas beneficiosa, no se ven alteradas por las
condiciones establecidas en convenio colectivo, si bien en los casos en que sobre las condiciones
colectivas, por ejemplo, salariales, se suplemente una cantidad superior a titulo individual, debe per-
manecer y respetarse esta cantidad superior. Cabe el juego de la absorcion y compensacion de la
mejora individual sobre los conceptos o complementos del convenio colectivo.

El punto mas conflictivo es que la aplicacion del nuevo convenio tuviera serios perjuicios en
las condiciones econdmicas de los trabajadores. A pesar de la aplicacion del nuevo convenio, y sin
perjuicio de mantener las mejoras individualmente pactadas, no seria razonable proceder a una baja-
da de la retribucion en salario base.

VI. LOS EFECTOS DE LA APLICACION ERRONEA DE UN CONVENIO, POR NO RES-
PETAR SUS AMBITOS

.Qué ocurre si una empresa esta aplicando mal un convenio, por ser de de aplicacion
otro?

En este caso, si las condiciones del convenio aplicable son mejores que las del aplicado, los traba-
jadores tendrian derecho a ellas, por lo que podrian reclamarlas, lo que puede plantear consecuencias de
otro orden, como por ejemplo, si los trabajadores reclamaran cantidad, por tener derecho a un mayor sala-
rio, esas cantidades también podrian estar sujetas a cotizacion, si no estuvieran prescritas. Incluso, de cara
auna inspeccion de trabajo, esta podria reclamar cuotas impagadas por entender que es de aplicacion otro
convenio, aunque la competencia Ultima para determinar qué convenio es el aplicable seria de un juez.

Por el contrario, si las condiciones del convenio aplicable son peores, el efecto seria el man-
tenimiento de las condiciones que se venian disfrutando, pero entendiendo que estas han pasado a
formar parte del contrato de trabajo, es decir como mejora individual y no colectiva.

VIL LA PREVISION DE DOBLES ESCALAS SALARIALES EN LOS CONVENIOS COLEC-
TIVOS Y SU LEGALIDAD

Pueden contener los convenios colectivos dobles escalas salariales, en virtud de la anti-
giiedad del trabajador, o del tiempo de servicios, contratos en practicas o temporales...?

Cuando hablamos de «doble escala salarial» en convenio colectivo y su legalidad, nos estamos
refiriendo a si es posible establecer por convenio unas condiciones retributivas diferentes para el
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personal de igual categoria que realiza la misma actividad de la empresa, atendiendo a criterios tales
como la fecha de ingreso en la empresa o antigiiedad, o el tipo de contrato que hayan concertado, en
razon a su caracter temporal o indefinido.

Estas «dobles escalas» surgen sobre todo a partir de 1994, afio en el que la reforma del ET
supuso el abandono de una estructura salarial muy regulada y la apertura a la negociacion colectiva
de la capacidad de disponer sobre el salario y sus complementos.

El principio constitucional que puede verse afectado por estas dobles escalas es el de igualdad
y no discriminacion, que tienen su proyeccion concreta en el ambito del ET en sus articulos 4.2 ¢)
y 17.1.

El Tribunal Constitucional viene interpretando que el principio de igualdad no solo exige que
una diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de pro-
porcionalidad sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la fina-
lidad pretendida 3!. Por ello, acepta matizadamente la doble escala salarial establecida por la
autonomia colectiva, cuando la diferencia de trato se basa en una razén objetiva y fundada y no resul-
te desproporcionada o arbitraria.

Respecto a las dobles escalas salariales con distinto tratamiento a los trabajadores fijos y tem-
porales, el Constitucional ha reiterado que esas diferencias, para que no constituyan una diferencia
de trato, han de tener su origen en datos objetivos relacionados con la prestacion de trabajo o el régi-
men juridico del contrato que las explique razonablemente, sin que por la circunstancia de la mera
temporalidad pueda colocarse a los trabajadores temporales en una posicion de segundo orden, por-
que tanto estos como los fijos pertenecen durante la vigencia de sus respectivos contratos a la plan-
tilla de la empresa.

Entonces, ;cuando es seguro que no son licitas las dobles escalas salariales establecidas
en convenio colectivo, en funcion de la fecha de ingreso en la empresa?

Se prohiben los pactos de doble escala salarial cuando se utiliza la fecha de ingreso o la adqui-
sicion de fijeza, como criterio de diferenciacion exclusivo, a efectos de determinar la diferencia sala-
rial.

Por ejemplo, han sido multiples sentencias del Supremo y de los TSJ, que inciden en las siguien-
tes lineas:

* Esnula la clausula convencional que regula un plus salarial de antigiiedad en cuantia dis-
tinta para dos colectivos de trabajadores y, exclusivamente, en funcion de la fecha de ingre-
so en la empresa. Este plus podria haberse suprimido para toda la plantilla a tenor de la

31 sSTC 22/1981, de 2 de julio; 34/1981, de 10 de noviembre; 3/1983, de 25 de enero; 6/1984, de 24 de enero; 209/1987,
de 22 de diciembre; 104/2004, de 28 de junio, entre muchas otras.
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nueva regulacion del ET, o haberse respetado solo los derechos adquiridos hasta entonces
por la plantilla que hubiera venido disfrutandolo.

» La fecha de ingreso en la empresa no es por si misma un elemento objetivo y razonable de
diferenciacion.

» Establecer una diferencia de retribucion por razon de un dato tan inconsistente como es
la fecha de la contratacion, rompe el equilibrio de la relacion entre retribucion y trabajo
respecto de determinados trabajadores, quebrando pues el principio de igualdad si no
existe una justificacion suficiente. La estimacion de la demanda de impugnacion de dis-
posiciones especificas del convenio colectivo no lleva necesariamente consigo la decla-
racion de la nulidad total de este, puesto que la consecuencia normal o propia de tal
estimacion sera unicamente la declaracion de la nulidad o de la ineficacia del articulo o
articulos concretos del convenio que fueron objeto de tal impugnacion.

» Laclausula de un convenio colectivo que sustituye el premio de antigiiedad para el personal
de nuevo ingreso, asi como para el personal temporal cuya relacion se convierta en indefi-
nida, por un premio de vinculacién por afios de servicio efectivo, de peores condiciones
economicas es discriminatoria, por carecer de justificacion objetiva y razonable (STS, Sala
de lo Social, de 20 de abril de 2005).

* Plus de vinculacion fijado por convenio colectivo en cuantia diferente por razon de la fecha
de ingreso en la empresa: la autonomia colectiva no puede establecer un régimen diferen-
ciado en las condiciones de trabajo sin justificacion objetiva y sin la proporcionalidad que
la medida diversificadora debe poseer para resultar conforme con la Constitucion. Es repro-
chable, desde la perspectiva del derecho a la igualdad, que se establezca una valoracion de
la antigiiedad para el futuro de modo distinto para dos colectivos de trabajadores y que se
haga exclusivamente en funcion de la fecha de ingreso en la empresa (STC, Sala Segunda,
nim. 27/2004, de 4 de marzo de 2004).

(En qué casos podria argumentarse una justificacion objetiva y razonable para defender
la doble escala salarial?

La idea que subyace en una doble escala retributiva que pueda estar justificada es la de su
finalidad: la reduccion de los costes de personal. La pregunta es como los representantes de los tra-
bajadores que negocian convenios pueden aceptar esa reduccion de costes que afecta a los trabaja-
dores de nuevo ingreso. En un primer momento, puede pensarse en que predomina la finalidad de
mantener el poder adquisitivo de los trabajadores ya existentes, pero lo cierto es que la intencion
pueda ir mas alla, incluso pueda ser el mantenimiento de la empresa ante una situacion de crisis,
incrementar la competitividad o garantizar la viabilidad econdmica de la misma.

La viabilidad econdmica de la empresa y el incremento de la competitividad son finalidades
constitucionalmente admisibles, pero habra que determinar en cada caso, cuando esas circunstancias
son razonables para justificar una diferencia de salarios. Asi, son situaciones razonables que podrian
justificar la desigualdad de trato:
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* La doble escala como medida de fomento del empleo.

Podria justificarse un tratamiento diferenciado entre trabajadores de nuevo ingreso y los anti-
guos en base al compromiso de la realizacion de nuevas contrataciones indefinidas o temporales, con
creacion neta de empleo, la conversion de contratos temporales en indefinidos, o de contratos a tiem-
po parcial en contratos a tiempo completo.

El argumento mas claro es el utilizado en la STS, Sala de lo Social, de 12 de noviembre de
2002, que establece que no es contraria al mandato de trato igual en las circunstancias del caso, en
que se aprecia que existe una justificacion objetiva y razonable, cual es la de haber contribuido a los
actuales resultados de la empresa por haber soportado una situacion de crisis, traduciéndose en opor-
tunidades de empleo y transformaciones de contratos temporales en indefinidos, de lo cual se han
favorecido directamente los trabajadores de nuevo ingreso.

Hay que afiadir que el requisito mas importante es que el fomento de empleo sea una obliga-
cion empresarial juridicamente exigible, regulada en el mismo convenio colectivo en el que se esta-
blezca la doble escala. Por tanto, no puede tratarse de un mero compromiso empresarial no exigible,
o cuando ese compromiso, lo que realmente trata de hacer es convertir en indefinidos, contratos tem-
porales en fraude de ley (encadenamiento de contratos temporales que no obedece a causa alguna).

Sin embargo, hay que decir que en otras muchas situaciones este argumento no ha sido sufi-
ciente para fundamentar una diferencia de trato.

e La reestructuracion y el saneamiento econémico de la empresa.

Es la medida que de justificarse puede suponer una circunstancia objetiva y razonable para esta-
blecer una doble escala. Abarca variedad de supuestos, como por ejemplo, la reestructuracion por moti-
vos técnicos, los cambios en la organizacion del trabajo, la reordenacion de la produccion, del propio
negocio empresarial, o del estatuto juridico de la empresa y, sobre todo, el saneamiento econdmico.

Lo que se va a exigir es una relacion directa entre estas circunstancias y la doble escala, como
mecanismo para hacer frente a estas situaciones.

Si ademas, estas medidas van acompanadas de un plan de fomento de empleo, todavia se jus-
tificaria mas la doble escala.

e El respeto a las condiciones salariales mas beneficiosas de los antiguos trabajadores.

La finalidad de la doble escala sigue siendo la reduccion de costes salariales, pero sin perju-
dicar los derechos ganados por los antiguos trabajadores, bien a través de una condicion mas bene-
ficiosa propiamente dicha, es decir, contractual, o derivadas de las condiciones mas favorables
pactadas en convenio colectivo.
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La justificacion de esta doble escala vendria dada por el mantenimiento de las condiciones mas
beneficiosas de los trabajadores de la empresa (condiciones que pueden ser contractuales, o conven-
cionales), sin extenderse a los trabajadores de nuevo ingreso, para los que no habria obligacion de
respetar esas mejores condiciones, por lo que los tribunales vienen a admitir las dobles escalas de
este tipo.

e El premio a la antigiiedad de los trabajadores en atencion al mayor tiempo de servi-
cios y de dedicacion a la empresa.

La antigiiedad en cuanto a la fecha de ingreso en la empresa no es razon suficiente para jus-
tificar una doble escala, sin embargo, si que se ha admitido cuando la justificacion viene dada por
la mayor contribucién a la buena marcha de la empresa de los trabajadores ya contratados, en aten-
cion a su mayor dedicacion, o a su dedicacion durante mas tiempo (STS, Sala de lo Social, de 12
de noviembre de 2002) *2.

Ahora bien, lo 16gico seria pensar que no hay diferencia de trato cuando la diferencia salarial
viene dada por un complemento personal de antigiiedad, pero no por diferencias en otros conceptos
o complementos salariales, que harian de peor condicion el mismo trabajo prestado por un trabajador
de nuevo ingreso.

Asi, respecto a las clausulas que establecen doble escala para cuantificar el complemento de
antigiiedad a pagar en funcion de la fecha de ingreso en la empresa, el TS ha establecido en una
reciente sentencia 3 que «aunque el convenio colectivo esta facultado para establecer determinadas
diferencias en funcion de las particulares circunstancias concurrentes, cuando se trata de la retribu-
cion del trabajo no caben generalizaciones, de manera que el principio a tener en cuenta es el de igual
retribucion a trabajo de igual valor, pudiendo admitirse unicamente que a quienes ingresaron antes
se les reconociera un complemento unico y no compensable por la cantidad hasta entonces cobrada
y que a partir de ese dia percibiesen igual plus de antigiiedad que los de nuevo ingreso».

.Y en qué supuestos puede haber una escala salarial distinta para los trabajadores fijos
y temporales?

El articulo 15.6 del ET es concluyente al afirmar la igualdad de derechos entre trabajadores
con contratos temporales y de duracion determinada y trabajadores con contrato indefinido, conclu-
yendo en el ultimo parrafo que cuando un determinado derecho o condicion de trabajo esté atribuido
en las disposiciones legales o reglamentarias y en los convenios colectivos en funcion de una previa
antigiiedad del trabajador, esta debera computarse segtin los mismos criterios para todos los trabaja-
dores, cualquiera que sea su modalidad de contratacion.

32 En similares términos, STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 25 de junio de 1998: impugnacion del convenio colectivo

en base al derecho fundamental de igualdad. Precepto convencional que viene a encubrir una «doble escala salarial». No
procede tal impugnacion al encontrarse justificada la diferente retribucion prevista para cada una de las categorias pro-
fesionales en el hecho de que se vincula a una mayor profesionalidad y experiencia de los trabajadores.

3 STS, Sala de lo Social, de 20 de febrero de 2008, rec. nim. 4560/2006.
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Ello no es incompatible con reconocer una menor retribucion a los trabajadores en practicas o
en formacion, cuando no tengan la experiencia necesaria para obtener una retribucion de igual cuan-
tia que la del resto de los trabajadores (STC 177/1993, de 31 de mayo de 1993). Sin embargo, si se
ha considerado discriminatoria la exclusion de los beneficios sociales a los aprendices. E1 TS enten-
dio que los aprendices son indefectiblemente empleados o trabajadores a los efectos de disfrutar de
la ayuda de asistencia social correspondiente a estudios prevista en el convenio colectivo para los
trabajadores de la empresa >*.

Quiere decir todo ello que un empresario no puede fijar libremente el salario a cada uno
de los trabajadores?

No. El tema tratado se restringe a la retribucion establecida en convenio colectivo. Por encima
del convenio un empresario puede tener en cuenta como legitima finalidad, recompensar la experien-
cia adquirida, o determinadas cualidades que le permiten cumplir mejor sus tareas, por lo que el
empresario no esta obligado a justificar su utilizacion o su finalidad, a no ser que el trabajador faci-
lite datos que lleven a un indicio de discriminacion.

34 STS, Sala de lo Social, de 12 de febrero de 1996, rec. nim. 1044/1995.
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