La problematica relativa al sistema espanol de
negociacion colectiva: criterios jurisprudenciales y
algunas cuestiones pendientes

Rubén Gonzalez Rodriguez

Asociado junior del Departamento de Derecho Laboral de Uria Menéndez Abogados

Este trabajo ha obtenido un accésit del Premio Estudios Financieros 2020 en la modalidad de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social.

El jurado ha estado compuesto por: dofia Veronica Martinez Barbero, don Faustino Cavas Martinez, don
Jordi Garcia Vifa, dofia Lourdes Mella Méndez, don Cristébal Molina Navarrete, dofia Susana Rodriguez
Escanciano y dofia Aranzazu Vicente Palacio.

Los trabajos se presentan con seuddnimo y la seleccién se efectia garantizando el anonimato.

Extracto

El sistema espafol de negociacion colectiva ha sufrido cambios sustanciales como conse-
cuencia de las continuas modificaciones que se han realizado durante la Ultima década. En el
presente trabajo vamos a tratar algunos de los aspectos mas problematicos en torno a dos
figuras que han sido objeto de intensos debates en el &mbito de la doctrina cientifica y judi-
cial, hasta que el Tribunal Supremo ha marcado de una forma mas o menos estable la linea
interpretativa a seguir, como son la limitacién de la ultraactividad de los convenios colectivos y
la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de ambito empresarial. De igual forma, nos
vamos a ocupar de otros aspectos que no han recibido la atencién que merecian, y que en
definitiva no han sido objeto aun de una respuesta por parte de nuestros tribunales, como es
la incidencia de los grupos de empresas laborales en la prioridad aplicativa de los convenios
colectivos de las empresas que conforman el grupo. Finalmente, haremos referencia a un
fendmeno muy arraigado a nuestro sistema de negociacion colectiva como es la subrogacion
convencional que ha sufrido un duro golpe derivado de la interpretacion del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, y que puede provocar que se convierta en una institucion totalmente
residual en los convenios colectivos futuros.
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Abstract

The Spanish collective bargaining system has undergone substantial changes as a result of
the continuous modifications that have been made over the last decade. In the present work
we are going to deal with some of the most problematic aspects around two figures that
have been the subject of intense debates within the scientific and judicial doctrine, until the
Spanish Supreme Court has established in a more or less stable way the interpretative line to
be followed, such as the limitation of the extended validity of collective bargaining agreements
and the priority application of the collective bargaining agreements at the company level. In
the same way, we are going to deal with other aspects that have not received the attention
they deserved, and that ultimately have not yet been the object of a decision from our courts,
such as the incidence of group of companies for labour purposes in the priority application
of the collective agreements of the companies that are member of a group of companies.
Finally, we will refer to a phenomenon deeply rooted in our collective bargaining system, such
as subrogation derived from a collective bargaining agreement, which has suffered a severe
blow as a result of the interpretation of the Court of Justice of the European Union, and which
can cause it to become a totally residual in future collective bargaining agreements.
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1. La negociacién colectiva como elemento esencial del
derecho del trabajo

Es evidente que nos encontramos en una situacion absolutamente excepcional, en la que
las personas estamos viviendo de forma atipica, con unas relaciones sociales muy limitadas
como consecuencia de la COVID-19, y el derecho del trabajo, como la rama mas social de
nuestro ordenamiento, se encuentra en una situacién extraordinariamente anémala, en la
que todo se centra en figuras totalmente residuales en nuestro ordenamiento laboral como
la fuerza mayor, en cambios de paradigmas como la aplicacion preferente del teletrabajo o
en la creacion de instituciones desnaturalizadas como puede ser la prestacion por desem-
pleo sin periodo de carencia necesario.

Sin embargo, no podemos obviar que esta situacion es perentoria, de manera que, una
vez que hayamos superado esta dramatica situacion, las relaciones sociales volveran de
forma progresiva a la normalidad, y, por ende, el derecho del trabajo dejara de ser utilizado
como una institucién de urgencia para paliar o amortiguar los efectos econémicos y so-
ciales derivados de esta pandemia, y recuperara su caracter original, que no es otro que la
ordenacion de las relaciones entre las empresas y las personas trabajadoras, asi como de
la representacion de ambos.

En esta vuelta a la aplicacién ordinaria del derecho del trabajo, no cabe duda de que la
negociacion colectiva es el elemento esencial y diferenciador de esta rama del ordenamiento
juridico. Nadie puede negar que una de las caracteristicas del derecho del trabajo es el ca-
racter tuitivo de una de las partes que componen la relacién laboral, en este caso, la persona
trabajadora, denominado principio pro operario, tal y como ha sido reiterado unay otra vez por
parte de nuestra jurisprudencia. No obstante, este caracter protector también dimana de otras
ramas de nuestro ordenamiento, como el derecho del consumo. Por lo tanto, no es ese carac-
ter tuitivo el que hace al derecho del trabajo una rama Unica dentro del ordenamiento juridico.

En este sentido, no cabe duda de que el elemento esencial que convierte al derecho del
trabajo en una rama juridica totalmente diferente al resto del ordenamiento juridico es la ne-
gociacion colectiva. A través de ella, quienes actuan bajo su ambito de aplicacion negocian
los convenios colectivos, que, si cumplen las garantias y requisitos previstos legalmente,
se convierten en las normas juridicas que rigen las relaciones laborales de un ambito de
aplicacion concreto, de manera que, aunque sujeto a limites, son las partes las que acuer-
dan sus propias normas.
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Partiendo de dicha premisa, hay que tener en cuenta que nuestro sistema de negocia-
cion colectiva se regula en el titulo 11l del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), y
que en la uUltima década ha sido modificado en numerosas ocasiones. Es verdad que no
ha sufrido una gran modificaciéon desde un punto de vista cuantitativo, pero si cualitativo,
provocando una importante conflictividad, y siendo necesario que el Tribunal Supremo
(TS) haya ido interpretando de forma progresiva los problemas que se le planteaban, do-
tando de una cierta seguridad juridica a quienes actuan dentro del marco de las relacio-
nes juridico-laborales.

No podemos obviar que el actual Gobierno en su acuerdo de coalicién incluyé como
uno de sus objetivos la modificacion de algunas de las instituciones que vamos a tratar en
las paginas sucesivas, como son la eliminacién de la prioridad aplicativa del convenio de
empresa o la vuelta a la ultraactividad de caracter ilimitado. Como consecuencia de ello, es
muy probable que muchas de las interpretaciones aportadas en el presente trabajo dejen
de ser relevantes en el futuro debido a cambios de caracter normativo.

2. La legitimacidon para negociar y su incidencia sobre los
efectos del convenio colectivo de empresa

El convenio colectivo de empresa, desde las reformas producidas en la ultima década,
ha pasado de ocupar un lugar totalmente residual en nuestro sistema de relaciones laborales
colectivas a convertirse en una de las instituciones mas relevantes dentro de dicho ordena-
miento, tanto por el papel que le ha otorgado la legislacion, empoderandolo respecto al con-
venio colectivo sectorial, como por el esfuerzo encomiable que han realizado los tribunales,
encabezados por el TS, para evitar los posibles abusos derivados de la nueva regulacién.

Si observamos la regulacién legal del convenio colectivo de empresa, esta parece bas-
tante sencilla en su literalidad y, por lo tanto, no deberia provocar tantas dudas; sin em-
bargo, en estos momentos es imposible tener un conocimiento minimo del alcance real del
convenio colectivo de empresa si no tenemos un conocimiento amplio y actualizado de la
interpretacion que realiza de forma continua la jurisprudencia.

Por ello, en los siguientes epigrafes vamos a tratar dos de los aspectos esenciales de la
regulacién del convenio de empresa: la legitimacion para negociar el convenio de empresa
y la prioridad aplicativa del convenio de empresa (y de otros ambitos empresariales).

En este sentido, comenzaremos por la legitimacion para negociar los convenios colecti-
vos de empresa, que, tal y como se recoge en el articulo 87 del ET, se reconoce a la repre-
sentacion unitaria (delegados/as de personal y comité de empresa de forma expresa) y a las
secciones sindicales en favor de las personas trabajadoras, y, por otro lado, a la empresa.
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No obstante, el reconocimiento no se hace en las mismas condiciones para ambas par-
tes, ya que a la representacion unitaria no se le exige ningun tipo de reconocimiento adi-
cional, a priori, mientras que en el caso de la representacién sindical se le exige que en su
conjunto sume la mayoria de las personas integrantes del comité. Como contrapartida a
la carga impuesta a las secciones sindicales, se les reconoce a estas la posibilidad de ne-
gociar de forma preferente el convenio colectivo de empresa respecto a la representacion
unitaria, siempre que asi lo acuerden.

En consecuencia, conforme a la literalidad del precepto, se establece quiénes pueden
negociar en nombre de las personas trabajadoras y, pese al caracter preferente de las sec-
ciones sindicales, no se incluyen diferencias en los efectos que pueden producir los con-
venios colectivos en funcién de quienes intervengan. Sin embargo, como veremos en los
subepigrafes siguientes, la jurisprudencia ha interpretado que la representacion unitaria ne-
cesita cumplir con una serie de garantias para que los convenios negociados tengan real-
mente eficacia, y las secciones sindicales no son el Unico sujeto con caracter sindical que
puede negociarlos.

No obstante, antes de entrar a analizar dichas cuestiones, es necesario tratar dos aspec-
tos que, desde nuestro punto de vista, son muy relevantes: la concurrencia entre diferentes
sujetos legitimados en una misma negociacioén y la posibilidad de negociar un convenio de
empresa en ausencia de representacion.

En primer lugar, aunque el ET reconoce la prioridad de las secciones sindicales en la
negociacion de los convenios colectivos de empresa, no parece establecer una prohibicion
expresay clara respecto a la posibilidad de que negocie de forma concurrente la represen-
taciéon de diversa indole. Ante esta situacion, la doctrina, destacadamente Garcia-Perrote
Escartin (2019), ha senalado que: «La legitimacion es alternativa o excluyente y no acumu-
lable [...] sin que sea legalmente posible que negocien conjuntamente el comité de empresa
y las secciones sindicales» (p. 966). Esta parece la interpretacion mas razonable conforme
a la literalidad de la norma, que se refiere a ambos sujetos legitimados de forma disyunti-
va, utilizando la letra «o».

En cualquier caso, en la jurisprudencia se han planteado diversos conflictos en los que
aparecian de forma simultanea representantes de distinta naturaleza, y ese caracter disyun-
tivo no ha tenido incidencia sobre la negociacién, habiendo sido considerado un defecto no
invalidante en una interpretacion flexible y finalista de la normativa. Asi, la Sentencia del TS
(STS) de 1 de abril de 2016 (rec. 147/2015) entendié que el hecho de que en la comisién ne-
gociadora de un convenio colectivo de empresa no estuviera Unicamente la representacion
unitaria, sino que también formara parte de la misma un delegado sindical, no puede suponer
la nulidad del convenio por su simple presencia, siempre que esta no incida en la formacién
de mayorias o el desarrollo de la negociacion. Por lo tanto, aunque parte de la idea de que no
pueden concurrir ambas modalidades de representacion en la negociacion, utiliza el criterio
de la irrelevancia de dicha participacion en el caso concreto para no declarar nulo el conve-
nio, al no tener una repercusion real sobre la negociacioén llevada a cabo.
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En segundo lugar, el articulo 87.1 del ET no establece la posibilidad de que el convenio
colectivo de empresa sea negociado en ausencia de representantes de las personas traba-
jadoras. En sentido contrario, si se ha permitido la negociacién de otras materias de carac-
ter colectivo en ausencia de representacion de las personas trabajadoras, concretamente:
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, la suspension de contratos y re-
duccion de jornada, despidos colectivos y descuelgue de convenio colectivo.

Teniendo en cuenta esta situacién, algun autor/a, como Cabeza Pereiro (2016), ha suge-
rido en relacién con las comisiones ad hoc que: «[...] quizas el experimento pretenda exten-
derse en un futuro mas o menos proximo al ET art. 87, de tal modo que se puedan negociar
convenios estatutarios con representaciones no permanentes de los trabajadores» (pp. 5y 6).

Desde nuestro punto de vista, esta ausencia no parece que haya sido un olvido de la
legislacion, sino que se trata de una decisién totalmente coherente con el articulo 37.1 de
la Constitucién espafiola (CE), que reconoce el derecho a la negociacién colectiva a la re-
presentacién de las personas trabajadoras y no a las personas trabajadoras como tales.
Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 151/1994, de 23 de mayo, considero los
convenios colectivos como el resultado del derecho a la negociacion colectiva que tienen
reconocido en el articulo 37.1 de la CE las empresas y la representacion de las personas
trabajadoras, sin referirse a las personas trabajadoras de forma individual, a diferencia de
lo que sucede con las empresas, a las que no sefala que sea necesario que negocien a
través de sus representantes.

Es importante tener en cuenta que el TS ha reconocido a las comisiones ad hoc el
caracter de representacion de las personas trabajadoras, pero esto es una excepcion y
no una regla general. Asi, la STS de 18 de mayo de 2014 (rec. 114/2013) entendi6 que, a
efectos de la impugnacion de un despido colectivo, la comision ad hoc entraba dentro del
concepto de representantes de las personas trabajadoras recogido en el articulo 124.1 de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. Sin embargo, esa
asimilacién tiene un caracter muy estricto, ya que se refiere a un reconocimiento instru-
mental, para evitar que se vacie de contenido el derecho a la tutela judicial efectiva, como
consecuencia de que se les permitiera negociar un despido colectivo, pero no impugnar-
lo, y, por lo tanto, limitandolo en exceso en su actuacién. Teniendo en cuenta las garan-
tias que prevé la norma para la designacién de representacién unitaria y sindical, siendo
inexistentes en el supuesto de la eleccion de representantes ad hoc, admitir la posibilidad
de que esta ultima pudiera negociar convenios colectivos, aunque fuera por modificacién
del ET, seria vaciar de contenido el articulo 37.1 de la CE.

Ademas, el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordi-
narias para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19, ha establecido en
su articulo 23 que para los expedientes de regulacién temporal de empleo derivados de
la COVID-19 tengan preferencia para participar en el periodo de consultas los sindicatos
mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa sobre las
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comisiones ad hoc, alterando el régimen general del articulo 41.4 del ET. Por lo que, pese a
que estemos en una situacién de urgencia y se trate de una norma excepcional, nos puede
servir de orientacion sobre las intenciones del Gobierno de reducir la participacion de las
comisiones ad hoc en los periodos de consultas.

Y, evidentemente, si no se reconoce la legitimacion para negociar convenios colectivos a
las comisiones ad hoc en ausencia de representacion de las personas trabajadoras, mucho
menos se les va a reconocer dicha posibilidad a las personas trabajadoras de forma con-
junta, pese a que de forma excepcional se les haya permitido negociar despidos colecti-
vos, como en el caso de la STS de 23 de marzo de 2015 (rec. 287/2014), o de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, como en el supuesto de la STS de 10 de octubre
de 2019 (rec. 966/2017), en ambos casos en supuestos de empresas de pequefio tamafio.

Por lo tanto, podemos decir que el ET no permite la negociacién colectiva de conve-
nios de empresa por comisiones ad hoc o por las personas trabajadoras de forma direc-
ta, y que, en nuestra opinién, esto deberia seguir siendo asi en el futuro, ya que, conforme
al contenido esencial del articulo 37.1 de la CE, no seria constitucional que se permitiese
dicha posibilidad.

A continuacién, vamos a ver los requisitos que deben cumplir los distintos sujetos legiti-
mados para negociar un convenio colectivo y los efectos de estos en funcién de los mismos.

2.1. La legitimacion de la representacion sindical y la eficacia
plena del convenio colectivo de empresa

En primer lugar, nos vamos a encargar de las secciones sindicales, ya que el articulo 87
del ET les da un trato preferente, siempre que sumen la mayoria de quienes integran los or-
ganos de representacion.

Asi, las secciones sindicales podran negociar convenios de empresa siempre que reu-
nan la mayoria en los érganos unitarios de representacion. Sin embargo, en la practica se
han planteado diversos conflictos en relacion con el caracter con el que la representacion
participa en la negociacion colectiva. Asi, la STS 22/2018, de 16 de enero, resolvié un caso
en el que habian negociado varias personas de las secciones sindicales de la empresa un
convenio colectivo de empresa, alcanzando finalmente un acuerdo sobre el mismo. En este
caso, se discutia si las personas de la comisidon negociadora habian participado como re-
presentacion unitaria o como integrantes de las secciones sindicales. Este hecho no es una
cuestion baladi, ya que, en el caso de que participen como representacion unitaria, actian
como representantes de los centros de trabajo en la que resulto elegida, mientras que, si
actuan como seccion sindical de la empresa, representan a la empresa en su conjunto. Asi,
y partiendo de dicha diferenciacion, el TS sostiene que, mientras que a las personas inte-
grantes de la representacién unitaria les basta con su simple presencia para acreditar su
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condicion, en el caso de las secciones sindicales es necesario que se demuestre de alguna
forma que actian en representacion de la seccion sindical, sin que sea suficiente el mero
hecho de su afiliacién a un sindicato.

Es interesante destacar que, desde el ambito sindical, no solo las secciones sindica-
les tienen competencia para la negociacion de los convenios colectivos de empresa, sino
que también la tienen los sindicatos de forma directa. Estos, pese a que no aparecen re-
conocidos como sujetos legitimados conforme a la redaccién del articulo 87.1 del ET, si
han sido reconocidos por la jurisprudencia. Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional
(SAN) 13/2016, de 27 de enero, entendidé que, en las empresas en las que no se hubieran
constituido secciones sindicales, podra negociarse el convenio colectivo de ambito em-
presarial directamente por las organizaciones sindicales, apoyandose para ello en que:
(i) entender lo contrario impediria la negociacion de convenios colectivos de empresa en
aquellas que tengan centros de trabajo sin representacion; (ii) una interpretacion restric-
tiva de dicha posibilidad iria en contra del espiritu de la legislacion, que pretendia empo-
derar al convenio de empresa; (iii) las secciones sindicales son elementos instrumentales
del sindicato dentro de la empresa.

Esta SAN fue ratificada por la STS 730/2017, de 27 de septiembre, que, sin entrar a va-
lorar lo mencionado en el parrafo anterior, recalca que, en aquellos supuestos en los que
la negociacion colectiva se desarrolla por los sindicatos y no por la representacién unita-
ria, la conformacién del voto para la aprobacion del mismo se debe realizar conforme al
voto proporcional y no personal, computandose por tanto la representatividad de sus inte-
grantes y no el numero de personas que componen la representacion de trabajadores en
la comision negociadora.

Evidentemente, este criterio interpretativo, que flexibiliza la literalidad del articulo 87.1
del ET, debe acogerse de forma muy positiva, y no solo por los razonamientos que se han
aportado anteriormente, sino porque no tendria sentido que los sindicatos con representa-
tividad en un sector puedan negociar convenios colectivos sectoriales vinculando a empre-
sas del sector en las que quizas no tengan representatividad especifica y que no puedan
negociar convenios de ambito inferior en empresas en las que tienen representatividad su-
ficiente, aunque no hayan constituido secciones sindicales.

De esta forma, los convenios colectivos de empresa, negociados por las secciones sin-
dicales que reunen la mayoria de las personas integrantes de la representacion unitaria, asi
como por sindicatos que tengan la representatividad suficiente, van a tener eficacia general,
aplicandose a todos los centros existentes en la empresa, asi como a aquellos que se cons-
tituyan a futuro. Sin embargo, recientemente, la STS 154/2020, de 19 de febrero, ha aha-
dido un requisito adicional para que las secciones sindicales puedan negociar un convenio
colectivo de empresa, como es el hecho de que la misma se haya constituido conforme a
los estatutos que regulan el sindicato, y, en caso contrario, el convenio colectivo negocia-
do por estas seria nulo.
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Sin embargo, como veremos a continuacion, este caracter flexible de los conceptos se
aplica de forma totalmente inversa cuando nos referimos a la representacion unitaria.

2.2. La legitimacion de la representacion unitaria y la eficacia
limitada del convenio colectivo de empresa

En relacion con la representacion unitaria, tal y como hemos sefialado con anterioridad,
el convenio de empresa puede ser negociado por los delegados/as de personal y por los
comités de empresas. En un principio, de dicha literalidad se deduce que aquellas empre-
sas que tengan representacion unitaria podran negociar convenios colectivos de empresa
con dicha representacion. No obstante, la jurisprudencia ha ido interpretando dicho articulo
de una forma integrada con el titulo Il del ET, de manera que debe producirse una corres-
pondencia entre el ambito de representacion de quienes negocian el convenio colectivo y
el ambito de aplicacién del convenio colectivo, limitando a través de ciertas restricciones la
posibilidad de negociar convenios colectivos de empresa.

En primer lugar, la jurisprudencia ha interpretado que no puede tener eficacia un conve-
nio colectivo de empresa que haya sido negociado por un solo delegado/a de personal o
comité de empresa si la empresa tiene varios centros de trabajo. En este caso, el convenio
no seria de empresa, sino de centro de trabajo, tal y como sostuvo la STS 133/2018, de 8
de febrero, y, por lo tanto, no podria disfrutar de la prioridad aplicativa que establece el ar-
ticulo 84.2 del ET. Asi, no pueden negociarse convenios de empresas solo con parte de la
representacion unitaria de la empresa.

En segundo lugar, la jurisprudencia ha interpretado que no puede ser negociado un
convenio de empresa si no existe representacion de las personas trabajadoras en todos
los centros de trabajo que conforman la empresa. En este sentido es muy relevante la
STS de 18 de febrero de 2016 (rec. 282/2014), que sefiala que cuando un convenio co-
lectivo de empresa ha sido negociado por el delegado/a de personal de un Unico centro
de trabajo, existiendo otros centros, no seria aplicable a los mismos, ya que la represen-
tatividad del mismo, conforme al principio de correspondencia, concierne unicamente al
centro en el que fue elegido. De igual forma, la mencionada STS establecioé que, en el
ambito de la negociacion colectiva, no se permite que las personas trabajadoras de un
centro de trabajo sin representacion deleguen su representacidén en representantes de
otros centros, ya que dicha posibilidad no esta prevista en el articulo 87.1 del ET, como
si sucede en otros supuestos como las modificaciones sustanciales de las condiciones
laborales de caracter colectivo reguladas en el articulo 41.4 del ET.

Por lo tanto, podemos deducir que, si la empresa no tiene representacion en todos sus
centros, no va a poder negociar un convenio colectivo de empresa con la representacion
unitaria, ya que todos los centros deben estar representados, y, en caso de existir centros
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sin representacion, esta no se puede delegar. Por lo tanto, la Unica posibilidad de negociar
un convenio colectivo de empresa seria con la representacion sindical en las condiciones
anteriormente mencionadas.

En tercer lugar, y esta es quiza la interpretacién mas restrictiva, el convenio colectivo de
empresa, cuando sea negociado por la representacion unitaria, no puede establecer en su
ambito de aplicacién que este afectara a centros de trabajo futuros, considerandose esto
causa de nulidad del convenio. Asi, la STS 190/2017, de 7 de marzo, resolvié un supuesto
en el que, a diferencia de los anteriores, el convenio colectivo de empresa habia sido nego-
ciado por representantes unitarios de los diferentes centros de trabajo existentes, y estable-
ciendo un ambito de aplicacion que no abarcaba solo los centros existentes, sino también
los centros que la empresa tuviera en el futuro.

La empresa sostuvo que el convenio no podia ser declarado nulo, ya que es necesario
distinguir entre los convenios de empresa que han sido negociados por representantes de
todos los centros existentes de aquellos que han sido negociados solo por representantes
de algunos de sus centros de trabajo, ya que en este supuesto estan representadas todas
las personas trabajadoras de la empresa en el momento de la negociacion.

Sin embargo, el TS sostiene que esto no es posible, ya que, aunque se negocie un conve-
nio colectivo de empresa por la representacién de los Unicos centros existentes al momento
de la negociacion, este solo puede afectar a estos centros, ya que admitir su afectacion a
las personas trabajadoras incorporadas a la empresa en centros de trabajo futuros vulne-
raria el principio de correspondencia. Por lo tanto, el convenio colectivo de empresa nego-
ciado por la representacion unitaria solo puede afectar a los centros de trabajo existentes.

Ademas, y pese a que el ET no establece nada de forma expresa, se debe conformar
el banco social conforme al nimero de personas trabajadoras representadas por cada
delegado/a. Asi, la STS 746/2019, de 30 de octubre, entendié que el convenio colectivo era
nulo, entre otras causas, porque la conformacion del banco social de la comisiéon negocia-
dora no se habia realizado en funcién del nUmero de personas trabajadoras representadas
por cada delegado/a, sino en virtud de la afiliacion sindical de las mismas.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, el convenio colectivo que haya respetado todos
los requisitos mencionados tendra eficacia limitada y solo se podra aplicar a los centros
existentes en el momento de la negociacion. Por lo tanto, los convenios de empresa ne-
gociados por la representacion unitaria deben considerarse convenios de empresa de
caracter limitado, ya que sus efectos estan restringidos a una pluralidad de centros, sin
que sea aplicable realmente a la empresa como tal, ya que, si se abre un nuevo centro,
este no va a estar afectado por el convenio colectivo de empresa previamente negociado.
Esta doctrina, con todo nuestro respeto, es tan restrictiva que puede ser considerada
a nuestro juicio una interpretacion contra legem por los razonamientos que expondremos a
continuacion.
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En este sentido, es totalmente entendible que los supuestos en los que se negocie un
convenio colectivo por representantes de algunos de los centros de trabajo, y este se quiera
aplicar al resto de personas trabajadoras de centros que no fueron representadas en dicha
negociacion, existiria un defecto de representacion y se estaria vulnerando el principio de
correspondencia representativa.

Sin embargo, no tiene sentido que, en el caso en el que un convenio colectivo de empre-
sa haya sido negociado por representantes de todos los centros de trabajo, este no pueda
afectar a las personas trabajadoras futuras y se limite la aplicacion de las condiciones a los
centros existentes. De esta forma, si la empresa contrata a las personas trabajadoras en
uno de estos centros, se les aplicara el convenio de empresa, pero si se abre otro centro de
trabajo, y contrata a la misma persona trabajadora para dicho centro, esta no puede verse
afectada por el convenio de empresa.

Desde nuestro punto de vista, es l6gico que no se pueda negociar un convenio de em-
presa solo por representantes de parte de la empresa, pero cuando se negocie por represen-
tantes de todos los centros de la empresa, no actian como representantes de las personas
trabajadoras de dichos centros, sino que actlan de facto como representantes unitarios
de todas las personas trabajadoras que componen la empresa. Cuando el articulo 87.1 del
ET habla de la negociacion de los convenios colectivos de empresa no establece una limi-
tacion a los efectos de estos, por lo que, de una interpretacién conjunta e integradora de
este y los articulos 62 y 63 del ET, se podria entender que, pese al ambito limitado de re-
presentacion de los delegados/as de personal y de los comités de empresa, para la nego-
ciacioén colectiva de un convenio de empresa, cuando concurran representantes de todos
los centros, estas personas actuan como representacion de la empresa, y no de los centros
para los que fueron designadas. No podemos obviar que el articulo 87.1 hace referencia al
concepto de empresa, y no de pluralidad de centros existentes, por lo que la interpretacién
realizada atenta contra la literalidad del mismo, ya que tendremos convenios colectivos de
empresa que no afectan a todas las personas trabajadoras de la empresa, siendo esta in-
terpretacion contraria al espiritu de la legislacion. Esto contrasta con la interpretacion tan
flexible que se ha realizado, como hemos visto anteriormente, respecto a la posibilidad de
negociar convenios de empresas directamente por los sindicatos.

Es evidente que esta interpretacion del TS es totalmente bienintencionada, ya que se
quiere evitar abusos por parte de las empresas; pero estos pueden ser evitados por otras
vias, sin necesidad de realizar interpretaciones tan estrictas e incluso contrarias a la litera-
lidad de las normas.

Si observamos muchos de los convenios colectivos de empresa que han sido declarados
nulos, podremos comprobar que estos tenian otros defectos para ser declarados nulos, sin
necesidad de restringir tanto la interpretacion del articulo 87.1 del ET. A modo de ejempilo,
cuando un convenio colectivo no haya ido precedido de una negociacion, sino que solo
haya existido una reunion para la firma del convenio, se puede sostener sin animo de duda
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que se ha producido un fraude de ley. No podemos obviar que la negociacién colectiva, re-
conocida como derecho constitucional en el articulo 37.1 de la CE, conlleva la necesidad
de una verdadera negociacion, en la que ambas partes propongan y respondan a las pro-
puestas, ya que en caso contrario no es una negociacion, sino una imposicion, y esto vul-
nera el contenido esencial del precepto, debiendo considerarse nulo.

Asi, la SAN 52/2019, de 8 de abiril, declaré nulo un convenio colectivo que habia sido
negociado por dos delegados de personal, pero que habian sido electos en fechas muy
proximas a la constitucion de la comision negociadora, siendo uno de ellos directivo de la
empresa, y que habia sido negociado en dos reuniones, siendo la primera simplemente para
constituir la comisién negociadora, y no durando el proceso mas de 8 dias. En este sentido,
y como de forma muy acertada sostuvo la AN, se trataba de una mera apariencia de ne-
gociacion colectiva, consistiendo en realidad en la imposicion unilateral de las condiciones
laborales por parte de la empresa, y, por lo tanto, conforme a los principios de buena fe y
de abuso del derecho, se debia declarar la nulidad del convenio colectivo.

Igualmente, cuando se aprecie que un convenio colectivo de empresa no mejora ningu-
na prevision del convenio sectorial de aplicacién, y que se limita a realizar de facto un des-
cuelgue de las condiciones del mismo, se tratara igualmente de un fraude de ley, ya que
se estard realizando un descuelgue convencional sin aplicar las reglas establecidas para el
mismo. No podemos obviar que, tal y como sefiala Merino Segovia (2014):

El ET art. 82.3 es norma de orden publico laboral, indisponible para la negociacion
colectiva. Para la inaplicacién de un concepto ex ET art. 82.3 reconocido y regu-
lado en convenio colectivo estatutario es imprescindible seguir los tramites pre-
vistos en el precepto legal (p. 7).

Por lo tanto, en aquellos supuestos en los que Unicamente se esté realizando un des-
cuelgue de facto, sin causa, a través de la negociacion colectiva, se estaria produciendo
un fraude de ley, y se estaria ante una causa de nulidad.

Ademas, y aunque sin negar la diferencia existente entre la representacion unitaria 'y la
representacion sindical, amparada la primera en el articulo 129 de la CE y la segunda en
los articulos 7 y 28 de la CE, vy, por lo tanto, teniendo distinta repercusién desde un punto
de vista constitucional, nos podemos encontrar con supuestos en los que se produce una
interpretacion un tanto perversa. Asi, se podria entender que es valido un convenio colec-
tivo de empresa que haya sido negociado por las secciones sindicales de la empresa que
ostentan la totalidad de la representacion unitaria de la empresa, pero existente en un Unico
centro de trabajo, mientras que la empresa tiene otros centros de trabajo. Por lo tanto, y
aunque entendemos que seria un caso extremo, seria paradojico que se pudiese negociar
un convenio colectivo de empresa de eficacia plena por las secciones sindicales que relnen
la mayoria del Unico centro de trabajo en el que tiene representacién y que no se le admita
dicha cualidad a un convenio colectivo que ha sido negociado por representantes unitarios
de todos los centros de trabajo existentes.
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No obstante, esta es la interpretacién de nuestra jurisprudencia, y es el marco del que
tenemos que partir, de forma que el convenio de empresa debe estar limitado en su ambito de
aplicacion a los centros de las personas representantes que lo negociaron, sin poder afectar
a los centros futuros, y en caso contrario seria nulo. Es verdad que la STS 162/2017, de 23
de febrero, parecia que iba a matizar dicha interpretacion aplicando la regla del favor negotii,
y entendiendo que en estos casos se trataba de una nulidad parcial del convenio y no total.

Pese a ello, dicho pronunciamiento fue rapidamente matizado por el propio TS en sen-
tencias posteriores, entre ellas, la STS 535/2017, de 20 de junio, que entendié que este su-
puesto era excepcional, y que habia sido interpretado de dicha forma como consecuencia
de las circunstancias concretas del caso, en el que se habia producido una adhesién ma-
siva del resto de personas trabajadoras de otros centros.

En cualquier caso, esto ha provocado, tal y como han sefialado Garcia-Perrote Escartin
y Mercader Uguina (2018): «[...] la devaluacion progresiva de la prevalencia condicionada
del convenio de empresa y, por tanto, la conservacién del marco sectorial como elemen-
to definidor prevalente de la actual estructura de la negociacion colectiva en nuestro pais»
(p- 7). En consecuencia, no parece que se haya podido flexibilizar la negociacién colectiva
a través de los convenios de empresa como pretendian las reformas realizadas durante la
ultima década.

En este sentido, quien ha legislado no ha estado demasiado acertado al modificar el
titulo Il del ET sin modificar el titulo Il, cuando es evidente que ambos son correlativos.
Quizés, teniendo en cuenta nuestro tejido productivo, hubiera sido necesario reconocer le-
galmente la figura del delegado/a de personal conjunto, o la flexibilizacion de los requisitos
para la constitucion de comités de empresa conjuntos, y, asi, disminuir el nUmero de per-
sonas trabajadoras que carecen de representacion, mejorando la posibilidad de interlocu-
cion entre la empresa y su plantilla.

Por ultimo, aunque no aparece en el articulo 87.1 del ET, la SAN 41/2015, de 12 de
marzo, ha sugerido que los comités intercentros tendrian también competencia para nego-
ciar convenios colectivos de empresa, si se les ha reconocido dicha facultad en el conve-
nio estatutario que los crea, como permite el articulo 63.3 del ET, y, en este caso, si podria
tener el convenio de empresa eficacia plena, ya que este érgano actliia como representacion
de las personas trabajadoras ante la empresa, no adscrito a centros de trabajo concretos.

Sin embargo, esto plantea dos problemas. Por un lado, es necesario que haya sido cons-
tituido previamente por un convenio colectivo, por lo que, si lo que se quiere negociar es el
primer convenio colectivo de empresa, tenemos que descartar esta opcién. Por otro lado,
no esta del todo claro cual es el ambito de representacion del comité intercentros. Asi, tal
y como establece el articulo 63.3 del ET, las personas integrantes del comité intercentros
seran designadas de entre quienes componen los distintos comités de centros, por lo que,
conforme a la literalidad del mismo, parece que su representacion se cefiria a los centros
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en los que previamente existieran representantes. Por lo tanto, no se evitarian los proble-
mas relativos al principio de correspondencia representativa anteriormente expuestos en
los supuestos en los que existan centros de trabajo sin representacion.

No obstante, quizas sea mas acertada la interpretacion mantenida por Nieto Rojas (2016),
que entiende que: «[...] de la configuracion legal de este 6rgano parece claro que su ambi-
to de afectacién abarca a la totalidad de la empresa aunque en alguno de los centros de la
misma no cuenten con representacion unitaria» (p. 183). Por lo tanto, seria recomendable que
la interlocucién de los convenios colectivos de empresa creara dicha figura, ya que puede
dotar a las personas trabajadoras de una representacién en bloque respecto a la empresa
y no dividida en distintos centros. Ademas, la legislacién deberia darle un impulso a dicha
figura, para centralizar la representacion en 6rganos mas uniformes y evitar los vacios de
representacion de las personas trabajadoras que formen parte de centros pequenos que
no gozan de representacion unitaria, mas alla de la necesidad de que nuestra jurispruden-
cia flexibilice la interpretacion de dichos articulos.

3. La prioridad aplicativa de los convenios colectivos de
ambito empresarial

La regulacién relativa a la concurrencia de convenios colectivos es, sin duda alguna,
una de las que ha sufrido cambios de mayor calado. Es mas, podemos decir que el cam-
bio de paradigma en virtud del cual se le otorga prioridad aplicativa a los convenios co-
lectivos de ambito empresarial ha sido la clave de béveda de las reformas producidas a lo
largo de la ultima década, mientras que los problemas relativos a la legitimacion negocial
han adquirido importancia como consecuencia de este, siendo, por tanto, un asunto de
caracter instrumental, constituyendo la verdadera cuestion de fondo la prioridad aplicati-
va de estos convenios. Asi, tal y como sostuvo Cruz Villalén (2013): «[...] lo que hasta ese
momento era una regla mas del conjunto del entramado de mandatos sobre concurrencia
convencional, ahora se transforma en la primera regla y principal a todos los efectos de
ordenacion de la concurrencia entre convenios colectivos» (p. 18).

Estas modificaciones tuvieron tal calado que se presento recurso de inconstitucionalidad
por sostener que las mismas eran contrarias a la libertad sindical (art. 28 CE) y a la negocia-
cion colectiva (art. 37.1 CE). Sin embargo, la STC (Pleno) 119/2014, de 16 de julio, entendio
que esta reforma no era inconstitucional, ya que el articulo 37.1 de la CE no establece un
modelo predeterminado de negociacion colectiva, sino que se limita al reconocimiento de
dicha institucion, encomendando a la legislacion la regulacion de los aspectos relativos a
la misma, de forma que esta dispone de un amplio margen de configuracion en el desarro-
llo de dicho derecho. Por lo tanto, tan constitucional es otorgarle la prioridad aplicativa al
convenio colectivo sectorial, como reconocérsela al convenio colectivo de empresa, sien-
do una facultad de la legislacién la determinacion de las reglas de concurrencia entre los
convenios colectivos de distinto ambito.
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La concurrencia de convenios colectivos se regula en los articulos 83 y 84 del ET, y su
estudio completo conllevaria, sin duda, un trabajo autbnomo sobre la materia, por lo que
en los siguientes epigrafes trataremos solo aquellas cuestiones que han tenido una mayor
incidencia practica o sobre las que no se ha realizado un debate real sobre la materia, ni
desde el plano cientifico ni desde el jurisprudencial.

3.1. Alcance subjetivo y material de |la prioridad aplicativa de
los convenios colectivos de ambito empresarial

Cuando hablamos de la prioridad aplicativa que regula el articulo 84.2 del ET, normal-
mente nos referimos al convenio colectivo de empresa, aunque lo mas correcto seria refe-
rirnos a la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de ambito empresarial, ya que
este abarca tres supuestos en los que existe dicha prioridad: empresas individualmente
consideradas, grupos de empresas y pluralidad de empresas vinculadas por razones orga-
nizativas y productivas.

El articulo 84.2 del ET es, sin duda, una excepcion al principio de no concurrencia de
convenios colectivos, de manera que, como regla general, mientras un convenio colectivo
esta vigente, no podra ser afectado por la entrada en vigor de otro convenio colectivo. Por
lo tanto, los supuestos recogidos anteriormente sobre la prioridad aplicativa deben ser in-
terpretados de forma restrictiva, de manera que, por ejemplo, los convenios colectivos de
centro no tienen prioridad aplicativa.

Si observamos la literalidad del precepto, el articulo 84.2 establece la prioridad aplicati-
va de los convenios de ambito empresarial respecto a convenios de diferente ambito, men-
cionando expresamente los convenios colectivos sectoriales de distintos ambitos, pero sin
jerarquizar la prioridad aplicativa entre los diversos ambitos empresariales. Sin embargo,
desde la doctrina, Del Rey Guanter (2015) ha destacado que:

[...] de acuerdo con la literalidad del ET art. 84.2, en caso de conflicto entre conve-
nio colectivo de empresa y convenio colectivo de grupo de empresas o de empre-
sas vinculadas, la prioridad la tendria en todo caso el convenio de empresa (p. 4).

Desde nuestro punto de vista, no esta tan claro que dicha prioridad derive directamente
de la literalidad, al no deducirse de forma tan expresa, aunque si entendemos que el espi-
ritu de la legislacion era priorizar los convenios de empresa frente al resto.

Por otra parte, y una vez delimitado el ambito subjetivo, se plantean problemas res-
pecto al verdadero alcance de la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de ambi-
to empresarial. Asi, aunque se haya hecho referencia de forma generalizada a la prioridad
aplicativa de este tipo de convenios, esta tiene unas caracteristicas concretas, que hacen

46 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 453 (diciembre 2020), pp. 31-64

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



E La problematica relativa al sistema espafol de negociacion
Estudios colectiva: criterios jurisprudenciales y algunas cuestiones pendientes

que su dinamica sea especial. Quizas, la mejor definicién sobre la misma sea la realizada
por Del Rey Guanter (2013): «Se trata de una prioridad aplicativa absoluta, pero, a su vez,
y desde la perspectiva material, de caracter parcial, en tanto que se extiende solo a deter-
minadas materias» (p. 237).

Por lo tanto, en primer lugar, se trata de una prioridad aplicativa de caracter absoluto,
porque, tal y como establece el primer parrafo del articulo 84.2 del ET, puede negociarse
durante la vigencia de convenios colectivos de ambito superior y se aplicara desde su en-
trada en vigor. De estas caracteristicas se derivan dos efectos directos.

Por un lado, que estan vigentes desde su entrada en vigor, sin que se pueda aplicar de
forma retroactiva el convenio colectivo de ambito empresarial si contiene condiciones des-
favorables, como establecio la STS de 18 de febrero de 2015 (rec. 18/2014).

Por otro lado, que la prioridad aplicativa que reconoce la ley no puede ser alterada por
convenios colectivos de diferente ambito como recoge el propio articulo 84.2 in fine del
ET. Sin embargo, nada dice la norma sobre la posibilidad de que esta se lleve a cabo por
el propio convenio de empresa. En este sentido, es interesante el Il Convenio colectivo de
la empresa Clece, SA (servicios auxiliares), que establece en su articulo 1.2 que solo sera
aplicable a las personas trabajadoras que, perteneciendo a alguno de los sectores mencio-
nados en el propio convenio, carecen de regulacion convencional, procediendo este, por
tanto, solo ante el vacio convencional. En principio, y pese a la ausencia de regla expresa
sobre dicha posibilidad, el articulo 84.2 in fine del ET excluye a los convenios colectivos del
articulo 83.2 del ET, sin que se contemple entre ellos los de empresa, por lo que no deberia
haber problemas para su aplicacion.

En segundo lugar, se trata de una prioridad aplicativa de caracter parcial, ya que el ar-
ticulo 84.2 del ET se refiere a materias concretas como la cuantia del salario base y de los
complementos salariales o el horario y la distribucién del tiempo de trabajo, pero no al con-
venio en su integridad. Por lo tanto, tenemos determinadas materias sobre las que la ley re-
gula de forma completa su prioridad, permitiéndose mediante acuerdos interprofesionales
y convenios sectoriales que se amplien dichas materias. Igualmente, se permite la adap-
tacién, que no modificacion, del sistema de clasificacidon profesional y de las modalidades
de contratacién, existiendo, por tanto, diferencias respecto a la intensidad de la prioridad
aplicativa de las distintas materias, de forma que en unas la posibilidad de disposicién es
total, mientras que en otras esté bastante limitada.

La prioridad aplicativa, por lo tanto, es parcial, ya que solo afecta a las materias estable-
cidas legalmente en el articulo 84.2 del ET o ampliadas de forma convencional conforme al
articulo 83.2 del ET, utilizandose en el resto de los supuestos la regla prior in tempore, po-
tior in iure para determinar la prioridad del convenio. En este sentido, es importante tener
en cuenta que, aunque la practica habitual suele centrarse en la prioridad temporal o en
funcién de las materias, algun sector doctrinal considera que se podrian establecer reglas
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conforme a otros criterios. Asi, Goerlich Peset (2013) ha sostenido que: «[...] cabria admitir
la plena libertad de negociacion en los diferentes niveles, utilizando un criterio alternativo
de resolucion de los conflictos de concurrencia. Tal podria ser el caso de los criterios de
favorabilidad, modernidad o especialidad» (pp. 1.351 y 1.352).

De forma adicional, en relacion con la prioridad aplicativa parcial, hay que tener en cuenta
que, ademas del caracter limitado de las materias, estas deben ser interpretadas en sentido
estricto. Asi, la STS de 1 de abril de 2016 (rec. 147/2015) sostuvo que la prioridad aplica-
tiva se produce en relaciéon con las materias contenidas en el articulo 84.2 del ET, pero no
con las materias conexas, de forma que, cuando se refiere a la distribucion del tiempo de
trabajo (horario), no se refiere a la determinacién de la jornada maxima, y cuando se refiere
a la planificacién de las vacaciones, no se extiende a la duracién de las mismas.

Finalmente, se produce de facto una alteracién de la prioridad aplicativa del articulo 84.2
del ET a través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, por la
que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero, que en su articulo 122.2 establece
que las empresas que quieran participar en contratas del sector publico deben cumplir las
condiciones salariales del convenio sectorial de aplicacién, por lo que, aunque sin alterar la
regulacion de la prioridad aplicativa del articulo 84.2 del ET, se les exige aplicar las condicio-
nes sectoriales en materia sectorial para poder participar en las contratas del sector publico.

3.2. iTiene incidencia la existencia de un grupo de empresas
laboral sobre la prioridad aplicativa de los convenios
colectivos de empresa?

Los grupos de empresas son, sin duda, uno de los fendmenos empresariales que tienen
una mayor extension en el mercado y que, sin embargo, no gozan de una auténtica regula-
cion que trate en bloque estas cuestiones. Tal y como sostiene Goerlich Peset (2014): «Las
normas legales y reglamentarias sobre grupos son escasas y constituyen aproximaciones
fragmentarias referidas a aspectos concretos que, por tanto, no agotan los problemas que
aquellos plantean» (pp. 18 y 19).

En el area del derecho del trabajo, la problematica se ve aumentada, ya que nos encontra-
mos con la existencia de lo que la jurisprudencia ha denominado grupo de empresas laboral
o grupo de empresas patoldgico. El grupo de empresas laboral es un grupo de empresas
tal y como lo define el articulo 42 del Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se
publica el Codigo de Comercio, pero que cumple con determinados requisitos adicionales
que provocan una serie de efectos dentro del ambito laboral. Asi, dentro de dicho ambito,
podemos distinguir entre grupos de empresas mercantiles y grupos de empresas laborales,
teniendo los segundos evidentemente una mayor relevancia que los primeros. Para que nos
encontremos ante un grupo de empresas laboral se debe comprobar el cumplimiento de una
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serie de indicios establecidos por la jurisprudencia, sin que sea necesario que se cumplan
todos. Estos indicios han ido evolucionando, y, a modo de ejemplo, la STS de 27 de mayo
de 2013 (rec. 78/2012) se refiere a: (i) funcionamiento unitario de las organizaciones de tra-
bajo de las empresas del grupo; (ii) prestacion de trabajo comun, simultanea o sucesiva, en
favor de varias empresas del grupo; (iii) creacion de empresas aparentes sin sustento real,
con las que se pretende la dispersion o elusion de responsabilidades laborales; y (iv) con-
fusion de plantillas, confusion de patrimonios y unidad de direccion.

Dicho esto, si observamos la literalidad del articulo 84.2 del ET, podemos comprobar
que cuando habla de la prioridad aplicativa del convenio colectivo de grupo de empresas
se refiere a este con caracter general, lo que provoca, como sostiene Biurrun Mancisidor
(2017): «La tradicional duda acerca de si, a estos efectos, el convenio de grupo de empre-
sas ha de entenderse referido exclusivamente al grupo de empresas mercantil o también al
grupo de empresas laboral» (p. 10). Sin embargo, parece evidente que, si se refiere a grupo
de empresas de forma general, no deberia haber problema para entender que el convenio
colectivo de un grupo de empresas laboral tenga prioridad aplicativa.

El principal problema, y esto creemos que no ha sido hasta ahora estudiado por la doctrina
de forma profunda, o al menos que tengamos constancia, es si realmente el hecho de que un
grupo de empresas tenga caracter laboral afecta o no a la facultad de las empresas que com-
ponen el grupo para negociar un convenio colectivo de empresa con prioridad aplicativa.

Es evidente que, si un grupo de empresas laboral negocia un convenio colectivo den-
tro de su ambito, este tendria prioridad aplicativa por la propia diccion del articulo 84.2. En
este sentido, Del Rey Guanter (2015) ha manifestado que: «[...] la conversion o no del grupo
de empresas en un grupo de empresas patoldgico laboral dependera de muchos factores,
siendo el hecho de firmar un convenio de empresa un factor a considerar, aunque no de
por si determinante» (p. 4). No obstante, desde nuestro punto de vista, el problema no se
refiere tanto a los efectos que puede tener el hecho de que se negocie un convenio a nivel
de grupo, sino cuando son las empresas que componen un grupo de empresas laboral las
que quieren negociar un convenio para la empresa individualmente considerada.

Normalmente, la existencia de grupo de empresas laboral ha provocado que todo el
grupo responda solidariamente de las deudas econdmicas con las personas trabajado-
ras, siendo esta la principal consecuencia. Sin embargo, en los ultimos afios, como con-
secuencia de la gran cantidad de conflictos planteados en torno a los despidos colectivos,
el concepto de grupo de empresas laboral ha adquirido otra serie de connotaciones que
deberian, o al menos podrian, tener una serie de efectos sobre los convenios colectivos de
ambito empresarial.

Asi, la STS de 25 de junio de 2014 (rec. 165/2013) entendidé que, cuando nos encontremos
ante un grupo de empresas laboral, se podia realizar, incluso era lo mas coherente, el perio-
do de consultas relativo al despido colectivo en el ambito del grupo. Para ello, utiliza varios
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razonamientos, siendo el mas destacable el que establece que, cuando nos encontramos
ante un grupo de empresas a efectos laborales, estamos ante una realidad empresarial Unica
a efectos de imputacion de obligaciones y responsabilidades de las personas trabajadoras
del mismo, y, por lo tanto, es este el verdadero «empresario», conforme al articulo 1.2 del ET.

Es verdad que dicha STS habla de posibilidad de negociarlo en el &mbito del grupo, y
no de obligacién de hacerlo, pero no podemos olvidar que la regulacion de la negociacion
es distinta en lo relativo a las medidas de reestructuracion empresarial y a los convenios
colectivos. Asi, las primeras aparecen contempladas en el articulo 41.4 del ET en relacién
con la legitimacion para negociar dichas medidas y relacionan a quienes participan en la
negociacion con el ambito de la medida, sin que sea necesario que se haga respecto a todo
el ambito empresarial. En este sentido se pronuncia la STS 366/2019, de 13 de mayo. Por
lo tanto, aunque en supuestos de medidas de reestructuracién se podria negociar solo en
el ambito de afectacién, esto no seria una posibilidad cuando nos encontremos ante la ne-
gociacion de un convenio colectivo.

Sin embargo, como hemos visto anteriormente, para negociar un convenio colectivo de
empresa con prioridad aplicativa, es necesario que todos los centros de trabajo que lo com-
ponen estén debidamente representados, mientras que, si se negocia solo con los centros
de trabajo con representacioén, existiendo otros, cifiendo su aplicacién a dichos centros,
este sera un convenio colectivo de centros de trabajo y no de empresa, por lo que carece-
ria de prioridad aplicativa.

Si aplicamos esta misma regla partiendo de que el grupo de empresas laboral es el
verdadero «empresario», los convenios negociados por las empresas de dicho grupo de
forma individual no podrian ser convenios de empresa con prioridad aplicativa, ya que se-
rian convenios de una pluralidad de centros de trabajos, y no de la empresa, que en este
caso seria el grupo.

Por lo tanto, mientras que, en los grupos de empresas mercantiles, podrian facultati-
vamente negociarse en la empresa o en el grupo, en los casos de grupos de empresas de
caracter laboral, la Unica posibilidad seria negociar en el grupo. Es evidente que esto pro-
voca ciertas disfuncionalidades, ya que se deberian aplicar las reglas de legitimacién ne-
gocial previstas para el grupo en el articulo 87.1 del ET y no las previstas para la empresa.
Ademas, se plantea el problema del momento en el que se entiende que estamos ante un
grupo de empresas laboral, ya que este no existe desde la constitucion del grupo, sino que
adquiere dicha consideracion como consecuencia de su funcionamiento. Estos aspectos,
a nuestro juicio, podrian provocar problemas en aquellos supuestos en los que no existe
ninguna sentencia o resolucion que declare la existencia del grupo, ya que seria compli-
cado demostrar desde cuando existe, mientras que en los supuestos en los que ya existe
declaracion formal del grupo de empresas laboral, si el convenio colectivo ha sido nego-
ciado en el ambito de la empresa, se podria solicitar su nulidad, al tratarse en realidad de
un convenio colectivo de parte de la empresa, y no de un convenio colectivo de empresa.
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4. El ambito temporal de los convenios colectivos: efecto
limitado de la ultraactividad y la contractualizacién de las
condiciones convencionales

La vigencia de los convenios colectivos ha sido, sin duda, junto a la prioridad aplicati-
va de los convenios colectivos de ambito empresarial, uno de los aspectos que ha tenido
mayor incidencia en la practica. A pesar de ello, en el presente trabajo no pretendemos tra-
tar todos los aspectos relativos a la vigencia de los convenios, ya que excederia del ambito
de su estudio, sino que, en linea con los anteriores epigrafes, vamos a dedicarnos a estu-
diar los aspectos que han resultado mas problematicos. En este sentido, el cambio mas
sustancial que se ha llevado a cabo, como consecuencia de las reformas producidas en
la Ultima década, ha sido el paso de una ultraactividad indefinida del convenio colectivo a
una ultraactividad limitada. Es verdad que el articulo 86 del ET contiene una serie de reglas
dispositivas para las partes negociadoras del convenio colectivo, sin embargo, nos vamos
a centrar en el estudio de la norma legal supletoria, y, por lo tanto, en los supuestos en los
que, ante la inexistencia de pacto entre las partes, finaliza el periodo de ultraactividad del
convenio. En este sentido, hay que tener en cuenta las dos variantes posibles: (i) existe con-
venio colectivo aplicable de ambito superior o (ii) no existe convenio colectivo aplicable de
ambito superior. En este caso, empezaremos la exposicién por el segundo supuesto, ya
que nos permitira entender mejor el primero.

4.1. Inexistencia de convenio colectivo aplicable de ambito
superior

El articulo 86.3 in fine del ET establece que, en defecto de pacto, cuando transcurra 1
afo desde la denuncia del convenio colectivo, y sin que se haya negociado uno nuevo, se
aplicara, «si lo hubiere», el convenio colectivo de ambito superior. No obstante, dicho pre-
cepto no establece qué ocurre si no existiese convenio colectivo aplicable de ambito supe-
rior, y esto ha provocado en la practica que se haya producido una divisién en la doctrina
cientifica sobre cuales deberian ser los efectos de dicha situacion, de forma que, ante la fi-
nalizacion de la ultraactividad del convenio colectivo sin que exista otro de ambito superior
aplicable, se planteaban diversos escenarios posibles.

En primer lugar, la tesis conservacionista, en virtud de la cual se mantendrian las con-
diciones laborales del convenio colectivo extinto, aunque incorporadas al contrato. En este
sentido, Casas Baamonde (2013) sostuvo que: «[...] las condiciones de trabajo establecidas
en el convenio que ha perdido su vigencia pasaran a descomponerse en condiciones indi-
viduales incorporadas en los respectivos contratos de trabajo de los trabajadores» (p. 20).

En segundo lugar, y como tesis contrapuesta a la anterior, se defendia la aplicaciéon
del ET ante el vacio convencional, siendo esta tesis identificada como la rupturista. Asi, en

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 453 (diciembre 2020), pp. 31-64 | 51

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




R. Gonzalez Rodriguez E

palabras de Sala Franco (2013): «[...] es obvio que estaremos en una situacién de anomia
convencional (al haber perdido su vigencia el convenio colectivo anterior ultraactivo) y por
ello debiendo aplicarse la legislacion laboral general (Estatuto de los Trabajadores, RD de
salario minimo interprofesional, etc.)» (p. 1.222).

En tercer lugar, como teoria intermedia, aunque con un caracter muy minoritario, Duran
Loépez (2014) defendia una contractualizacién de caracter limitado, al considerar que: «[...]
la retribucién y la duracién del tiempo de trabajo forman parte del vinculo contractual indi-
vidual, del intercambio contractual que constituye causa del mismo» (p. 50). Por lo tanto,
se entiende que, como causa del contrato, la jornada y el salario siguen vigentes con inde-
pendencia de que exista o no convenio colectivo aplicable.

Partiendo de dicha situacion, fue el TS el que resolvié la cuestion, aunque con una di-
vision muy clara que provoco en sus primeras sentencias diversos votos particulares y un
voto mayoritario bastante limitado. Asi, la STS de 22 de diciembre de 2014 (rec. 264/2014),
siguiendo la tesis conservacionista, establecié que las condiciones laborales previstas en el
convenio colectivo se habian contractualizado y, por lo tanto, formaban parte de los contratos
laborales de las personas trabajadoras individualmente consideradas, de forma que, una vez
fenecido el convenio colectivo, y sin existir otro de ambito superior aplicable, seguirian ope-
rando las condiciones convencionales, aunque ahora como consecuencia de los contratos.

Esta interpretacién provocé diversas criticas, ya que, como hemos dicho anteriormente,
la doctrina estaba dividida, y porque, ademas, la aplicacion de la teoria de la contractuali-
zacion causaba diversos problemas en su funcionamiento practico.

Una de las que se planted en el propio recurso ante el TS era que la teoria de la con-
tractualizacion chocaba frontalmente con el espiritu de la legislacién, que pretendia evitar
que se petrificaran las condiciones convencionales para conseguir una mayor agilidad en
la negociacion colectiva. No obstante, desde nuestro punto de vista, esta fue salvada de
forma muy solvente por el TS, que establecié que las condiciones dejan de tener sustento
convencional, y que, por lo tanto, desde el momento en el que el convenio decae, la em-
presa puede modificar dichas condiciones contractuales a través del articulo 41 del ET.

Ademas, la propia STS planteaba que el fenédmeno de la contractualizacion se producia
respecto a los contratos existentes, de manera que las personas trabajadoras contratadas
posteriormente se regirian por las condiciones del ET y las normas de desarrollo. Esta idea
fue ratificada posteriormente por la STS 360/2019, de 13 de mayo, que sostuvo que para
que se produjera la contractualizacion era necesario que existiera contrato durante la vigen-
cia del convenio, ya que en caso contrario no era posible la conversién de las condiciones
convencionales en condiciones contractuales.

Quizas la critica de mayor calado es la relativa a la imposibilidad material de que todas
las condiciones puedan ser contractualizadas, ya que, como sostuvieron Goerlich Peset y
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Blasco Pellicer (2015): «[...] la remisidon normativa esta hecha en términos exclusivos a la
autonomia colectiva, por lo que su contractualizacion resulta, claramente, inviable». Por lo
tanto, se plantea el problema de interpretar caso por caso qué condiciones se podran con-
tractualizar y cuales no, lo que implicara una labor inmensa por parte de la jurisprudencia,
ya que, mientras hay supuestos muy claros como el salario o la jornada, existen otros en
los que va a ser muy complicado determinar dicha posibilidad.

Respecto a esta cuestion, el TS ha tenido la oportunidad de manifestarse. Asi, la
STS 1068/2016, de 20 de diciembre, resolvidé un supuesto en el que la empresa, una vez fe-
necido el convenio colectivo que habia sido de aplicacién hasta entonces, entiende que no
todas las condiciones son contractualizables, sino solo las relativas a los elementos esen-
ciales del contrato, y, por lo tanto, realiza un contractualizacion selectiva. EI TS no resuelve
qué condiciones son o no contractualizables, aunque manifiesta que el concepto de con-
diciones laborales no aparece limitado a los elementos esenciales del contrato de trabajo,
sino que abarca la totalidad de las condiciones laborales que regulan la relacion de forma
completa, basandose para ello en que el ET, en la redaccién actual, no realiza una distin-
cion entre condiciones laborales. Sin embargo, permite que, en los supuestos en los que la
empresa entienda que hay preceptos especificos del convenio que no se pueden contrac-
tualizar, estos se dejen de aplicar, pero debiendo comunicarse a las personas trabajadoras
qué condiciones se han contractualizado y cudles no, realizandose de forma expresa, no
pudiendo utilizarse una mencion genérica de contenidos. Por lo tanto, y aunque no lo dice
expresamente, se establece de facto una presuncion iuris tantum de que todos los precep-
tos son contractualizables, siendo la empresa la que tendra que determinar lo contrario me-
diante comunicacién expresa a las personas trabajadoras, y con la posibilidad de plantear
dicha cuestion ante los tribunales por parte de las mismas.

Otro de los aspectos o lagunas que se planteaban por la doctrina en relacién con la
contractualizacion de las condiciones convencionales era determinar si estas condiciones
se contractualizan con un caracter estatico o dinamico; debate que también se ha produ-
cido en los supuestos de mantenimiento del convenio colectivo en casos de sucesién de
empresas. En este aspecto, Desdentado Bonete (2015) habia defendido: «[...] que queden
"congeladas", como consecuencia de la no subsistencia de las clausulas de revision sa-
larial» (pp. 43 y 44). Esta teoria fue la apoyada por la STS 120/2019, de 14 de febrero, que
entendié que la contractualizacién implica que los derechos incorporados a la relacién con-
tractual permanecen en el contrato que rige la misma, pero que dichas condiciones que-
dan petrificadas tal y como se hallaban en el momento de la pérdida de vigencia, sin que
puedan nacer nuevas obligaciones con caracter posterior derivadas del convenio colectivo
que ha perdido su vigencia.

En cualquier caso, y pese a las criticas recibidas y al debate producido, actualmente
la teoria de la contractualizacién esta plenamente instaurada como solucién al vacio con-
vencional, aunque se seguiran produciendo litigios sobre la materia, ya que es necesario
perfilar determinados aspectos que no estan claros, siendo sin duda el mas problematico
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y casuistico el relativo a qué condiciones son o no contractualizables. No estaria de mas
que se establecieran mediante ley las condiciones en las que la contractualizacién se pro-
duce, con la finalidad de, si no eliminar los conflictos sobre la materia, cosa que seria casi
imposible, reducir los que se puedan producir, dotando a quienes actuan en el mercado de
trabajo de una mayor seguridad juridica.

4.2. Existencia de convenio colectivo aplicable de ambito
superior

Una vez que hemos estudiado las consecuencias del fin de ultraactividad de los conve-
nios colectivos sin que exista un convenio colectivo de ambito superior aplicable, que seria
o deberia ser la situacién excepcional, debido a la amplia cobertura convencional existen-
te en Espafa, nos vamos a centrar en lo que deberia ser el escenario habitual previsto por
la legislacion.

En este sentido, el mecanismo aplicable seria que, una vez extinguido un convenio co-
lectivo, se aplicaria el de ambito superior y, conforme al articulo 86.4 del ET, el convenio
colectivo aplicable de ambito superior sucede al anterior derogandolo en su integridad. Esta
regla, que en su literalidad parece muy clara y que dejaria poco margen a la interpretacion,
plantea dos problemas fundamentales.

En primer lugar, el relativo a la determinacién del convenio colectivo aplicable de &mbito
superior, ya que no aclara si se refiere al superior inmediato al fenecido o al superior exis-
tente en términos absolutos. No podemos obviar que, en nuestro sistema de negociacion
colectiva, quienes negocian tienen libertad de establecimiento del ambito de aplicacion,
siempre que tengan la representacion suficiente. Esto provoca que puedan existir distintos
convenios colectivos para un mismo ambito funcional, pero de diferentes ambitos territoria-
les, o varios convenios colectivos que, teniendo el mismo ambito territorial, tienen un ambi-
to funcional concurrente, ocupandose uno de un ambito funcional mas amplio y el otro de
ciertas especialidades dentro de dicho ambito.

Ante esta situacion, Duran Lopez (2014) defendia que: «[...] si hay convenio provincial
se debe aplicar con preferencia al nacional, y si existe un convenio de ambito sectorial mas
reducido, que englobe el subsector del convenio vencido, debe aplicarse con preferencia
al convenio de ambito sectorial mas amplio» (pp. 43 y 44). En sentido contrario a lo ante-
rior, Sala Franco (2013) proponia que: «[...] habra que aplicar las reglas del articulo 84 del
ET sobre el principio de no concurrencia, siendo de aplicacion el convenio colectivo mas
antiguo, salvo que se den algunas de las excepciones legales en él establecidas» (p. 1.222).
Desde nuestro punto de vista, esta segunda teoria es la que parece mas coherente, ya que
realiza una interpretacion integradora de los articulos 84 y 86 del ET, y porque ademas es
la interpretacion que menos altera la regla general, ya que aplica, una vez extinguido un
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convenio, las mismas reglas de determinacion del convenio aplicable que para la determi-
nacion del mismo en un momento inicial.

En segundo lugar, plantea el problema de la sucesién de convenios con diferencias en
la cobertura convencional. En este sentido, hay que tener en cuenta que los convenios co-
lectivos no siempre regulan las mismas condiciones, ya que el contenido del convenio es
libre para las partes, salvo las cuestiones minimas contempladas en el articulo 85 del ET
(determinacién de las partes, ambito, forma y denuncia del convenio, etc.). Esta situacién
provoca problemas cuando el convenio colectivo de ambito superior no regula todas las
condiciones previstas en el que era de aplicacion, y en este aspecto el TS si ha tenido la
oportunidad de manifestarse en diferentes ocasiones, realizando una labor interpretativa
muy importante.

Asi, nos podemos encontrar ante un supuesto en el que, existiendo un convenio co-
lectivo aplicable de ambito superior, este no regule todas las condiciones previstas en el
convenio colectivo anterior. Sobre dicho aspecto, la STS de 23 de septiembre de 2015
(rec. 209/2014) establecio que, en el caso en el que el convenio colectivo aplicable de
ambito superior no regulara los aspectos mas tipicos y relevantes de las relaciones labo-
rales individuales, se seguiran aplicando las condiciones laborales del convenio extinto al
haberse estas contractualizado, con la salvedad de las materias que si se hayan regulado
en el convenio colectivo superior de aplicacion. De manera que se produce una sucesion
de convenios, aunque con cobertura de los vacios que se pudieran plantear a través de
la contractualizacion.

Sin embargo, en el caso en el que el convenio colectivo aplicable de ambito superior si
contemple las condiciones laborales esenciales, o que se produce es la sustitucion de un
convenio por otro. En este sentido, la STS 587/2018, de 5 de junio, establecio que, cuando
finaliza la vigencia ultraactiva del convenio colectivo, si existe un convenio colectivo supe-
rior aplicable, y este regula los mismos aspectos que el anterior, entonces se produce una
completa sustitucion por el nuevo. Y afade que la contractualizacion no es un mecanismo
que impida la aplicacion del articulo 86.3 del ET, sino un complemento del mismo, que de
forma excepcional actiia ante los vacios de cobertura.

Por ultimo, cabria plantearse qué sucederia en el caso en el que, como vimos anterior-
mente, el convenio colectivo de empresa haya alterado su prioridad aplicativa para aplicarse
solo en aquellos supuestos en los que no existe cobertura sectorial, y el convenio colectivo
sectorial deje de operar, sin que exista un convenio colectivo superior. En estos supuestos
habria que estar a la literalidad del convenio colectivo, aunque en el caso que enunciaba-
mos anteriormente, al referirse a la carencia de regulacion convencional, al finalizar el pe-
riodo de ultraactividad, no se produciria la contractualizacién, ya que con esta se pierde el
caracter convencional de las condiciones laborales, de forma que, extinto el convenio, se
volveria a aplicar el convenio de empresa, pese a ser de ambito inferior, y no superior, tal y
como establece el articulo 86 del ET.
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5. La desnaturalizacion de las clausulas subrogatorias
convencionales: una interpretacion desafortunada

En los Ultimos afios se ha producido un aumento de pronunciamientos de tribunales
de caracter internacional con repercusion sobre el ambito laboral. Asi, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha dictado diversas sentencias en el ambito del control laboral a través
de medios tecnolégicos, que han alterado de forma sustancial la interpretacion de nuestros
tribunales sobre la materia debido a la vinculacién de los mismos conforme al articulo 10.2
de la CE. En el mismo sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha dictado
diversos pronunciamientos con repercusion laboral, en materias como la contratacién tem-
poral, las vacaciones, los despidos colectivos o la sucesiéon de empresas, que han alterado
nuestro ordenamiento juridico, al ser necesaria la realizaciéon de una interpretacion conforme
a los mismos, debido al principio de primacia del derecho de la Unién Europea.

En el caso del TJUE, las interpretaciones realizadas por el mismo han supuesto un impor-
tante cambio para diferentes instituciones de nuestro ordenamiento, aunque, desde nuestro
punto de vista, la que ha tenido una mayor incidencia ha sido la relativa a la relacion exis-
tente entre la sucesién de empresas legal y la subrogacién convencional.

Respecto a esta materia, existia un conflicto interpretativo evidente entre el TJUE y el TS
sobre la posibilidad de que en los supuestos de subrogacion convencional se puede pro-
ducir una sucesion de empresas legal, o si ambas son instituciones divididas en compar-
timentos estancos, y, por lo tanto, no se puede producir una interaccién entre las mismas.

En este sentido, y para que entendamos el conflicto planteado, debemos partir de la
regulacion del articulo 44 del ET, que es el precepto que se encarga de trasponer la Direc-
tiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo, sobre la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de
centros de actividad. Conforme a dicha regulacién, en los supuestos en los que se pro-
duzca el cambio de titularidad de una unidad productiva auténoma, el nuevo empresario/a
quedara subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del an-
terior, y estableciendo una serie de responsabilidades de caracter patrimonial entre la em-
presa cedente y la cesionaria.

Aunque en un primer momento la tesis del Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea (TJCE) (actual TJUE) y de nuestro TS habia sido identificar la sucesion de empresas
con supuestos en los que se producia una transmision de elementos patrimoniales, el TUCE
cambié dicho criterio en su Sentencia (STJCE) de 11 de marzo de 1997, asunto C-13/95
(caso Suzen), de manera que, en los supuestos en los estuviéramos ante sectores en los
que es posible prestar el servicio sin activos especialmente significativos, ya que la activi-
dad descansa fundamentalmente en la mano de obra, se podria considerar que el conjunto
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de personas trabajadoras que ejerce de forma duradera una actividad comun es una enti-
dad econdmica. En virtud de dicha interpretacion, si el nuevo empresario/a se hace cargo
de una parte esencial, cuantitativa o cualitativa de la plantilla, se podra considerar que nos
encontramos ante una sucesion de empresas reconocida en la directiva, siendo conocida
dicha doctrina como la «sucesién de plantillas».

Por lo tanto, y pese a que existen otros criterios a tener en cuenta para interpretar si se
ha producido o no la sucesion de empresas, como son el traspaso de la clientela, la con-
tinuidad de la actividad o el grado de similitud entre las actividades, en los supuestos de
actividades materializadas (actividades que necesitan de importante activos para la pres-
tacion del servicio) sera un elemento muy relevante el hecho de que se haya producido una
transmision de elementos patrimoniales suficientes, mientras que en el caso en el que es-
temos ante actividades desmaterializadas (actividades intensivas en mano de obra) sera un
aspecto fundamental si se ha producido o no la asuncién por parte del nuevo empresario/a
de una parte esencial de la plantilla, en términos cuantitativos o cualitativos.

Sin embargo, y como podemos intuir con facilidad, en el supuesto de actividades ma-
terializadas, la subrogacién se produce de forma automatica al cambio de titularidad de los
activos, mientras que en el supuesto de actividades desmaterializadas es necesario que se
produzca la asuncién por parte del empresario/a de parte esencial de la plantilla, quedando,
por tanto, a su arbitrio y desprotegiendo a las personas trabajadoras que prestan servicios
en dichos sectores ante los cambios de contratistas.

Ante dicha situacién, los convenios colectivos de caracter sectorial incluyeron dentro
de su regulacién clausulas subrogatorias, con la finalidad de que en los supuestos de su-
cesion de contratas se produjera la subrogacién empresarial, aunque con unos requisitos
y efectos distintos a la legal. Estas clausulas tenian diversa indole, de forma que cada con-
venio colectivo establecia sus propias condiciones respecto a la plantilla afectada por la
subrogacion (porcentajes, requisitos de antigliedad, entre otros), asi como la exoneracién
respecto a las deudas de la empresa anterior. Por lo tanto, teniamos, por un lado, la suce-
sion de empresas del articulo 44 del ET y, por otro lado, la subrogacioén convencional, que
tenia un caracter mas atenuado.

Sobre la interpretacién de dichas instituciones y la interrelacion entre ellas se produje-
ron diversos pronunciamientos contradictorios por parte de nuestro TS. Asi, la STJCE de
24 de enero de 2002 (caso Temco) establecid que se podia producir la sucesion de planti-
llas derivada de la aplicacién de la subrogacion convencional y que, por lo tanto, no exis-
tia una relacién de impermeabilidad entre ambas. Esta tesis fue acogida por nuestro TS,
aungue no sin mostrar sus discrepancias, hasta que la STS 276/2016, de 7 de abril, es-
tablecié que ambas instituciones eran diferentes y que, por lo tanto, la aplicacion de una
no podia dar lugar a los efectos de la otra. De manera que, conforme a la interpretacion
del TS, la subrogacion convencional actua cuando no es aplicable el articulo 44 del ET, ya
que, si se cumplieran los requisitos legales, las clausulas convencionales subrogatorias no
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entrarian en juego, no produciéndose, por lo tanto, un conflicto de aplicacion entre ambas
instituciones. Por lo tanto, cuando la empresa se subroga en las relaciones laborales de
parte de la plantilla, y lo hace en virtud de la obligacion establecida en el convenio colec-
tivo, lo realizara conforme a los requisitos y efectos previstos en la regulacion convencio-
nal, sin aplicarse la regulacion legal.

Esta tesis fue apoyada por parte de la doctrina cientifica, al entender que la subrogacion
convencional no limitaba la regulacién del articulo 44 del ET, sino que mejoraba sus previ-
siones. En este sentido, Nores Torres (2016) sostenia que: «[...] la clausula esta extendien-
do una parte de la tutela contenida en el art. 44 ET a supuestos de hecho no contemplados
en la norma, algo perfectamente licito en atencion a su naturaleza» (pp. 160y 161). Sin em-
bargo, otro sector habia entendido lo contrario, asi Monereo Pérez y Ortega Lozano (2018)
defendian que: «[...] constatada la existencia de una transmision de empresa a través de la
sucesion de plantilla ordenada por el convenio colectivo, se debia imponer la aplicaciéon de
las garantias contempladas en el art. 44 de ET» (p. 6).

La interpretacion que habia realizado el TS, en virtud de la cual ambas realidades po-
dian existir de forma conjunta, sin conflictos entre ellas, fue acogida de forma mas o menos
uniforme, hasta que el Tribunal Superior de Justicia de Galicia elevd cuestion prejudicial
al TJUE sobre la materia. Asi, la Sentencia del TJUE (STJUE) de 11 de julio de 2018 (caso
Somoza Hermo) volvié a interpretar la cuestion en el mismo sentido que en el caso Temco
anteriormente enunciado, de forma que, si como consecuencia de la aplicacién de una
clausula subrogatoria se produce la asuncién de una parte esencial de la plantilla, se esta-
ra ante una sucesion de empresas conforme a la directiva, y, por lo tanto, con los efectos
del articulo 44 del ET.

Esta STJUE ha sido ya integrada por nuestro TS, que en la STS 873/2018, de 27 de sep-
tiembre, ha establecido que, cuando nos encontremos ante actividades desmaterializadas y
se produzca la asuncién de una parte esencial de la plantilla, nos encontraremos ante una
sucesion de empresas de caracter legal, aplicando los efectos previstos para la misma, y no
los previstos en el convenio colectivo aplicable. Por lo tanto, y como sostiene la STS, no se
trata de una aplicacion automatica, sino que debe cumplir dos requisitos: (i) encontrarnos
ante una actividad desmaterializada y (i) que se produzca la asuncion de una parte esencial
de la plantilla, en términos cuantitativos o cualitativos. Asi, en los supuestos en los que nos
encontremos ante actividades materializadas, si Unicamente se produce la subrogacion de
la plantilla sin ninguin elemento patrimonial, se aplicaran los efectos del convenio colectivo.
De igual forma, si con la aplicacién de la clausula subrogatoria no se produce la asuncién
de una parte esencial de la plantilla, nos encontraremos ante una subrogacién convencional.

Sin embargo, y pese al principio de primacia del derecho de la Unién Europea, se de-
beria realizar por parte de nuestro TS una nueva cuestién prejudicial sobre la materia, ya
que, a nuestro juicio, el problema no esta bien resuelto. Y es que, como pone de manifies-
to el voto particular a la STS anteriormente enunciada, la STJUE parte de un presupuesto
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equivocado para la resolucion del supuesto, al entender que tanto el convenio colectivo
como la directiva responden al mismo objetivo, no siendo cierta dicha afirmacién. No po-
demos obviar que, cuando los convenios colectivos prevén clausulas subrogatorias, estas
precisamente pretenden aplicarse a situaciones en las que no es aplicable la sucesion
legal, y que estas establecen sus propios requisitos y efectos, limitandose en la mayoria
de los casos al mantenimiento del empleo, pero no a la responsabilidad por deudas entre
las empresas. Por lo tanto, parece muy complicado de sostener que el convenio tenga el
mismo objetivo que la regulacién de la directiva.

Asi, se deberia partir de que el convenio colectivo no limita en ningln caso la aplicacion
del articulo 44 del ET, y, en consecuencia, de la directiva, ya que, precisamente, este se
destina a supuestos en los que no procede la sucesion de empresas legal, al depender de la
voluntad de la empresa entrante, que evidentemente no va a querer, salvo excepciones, asu-
mir la totalidad de la plantilla, y mucho menos las consecuencias en materia de responsabi-
lidad que ello conlleva. De manera que se deberian distinguir aquellos supuestos en los que
la empresa entrante se limitase a asumir la plantilla derivada de la obligaciéon convencional
de forma estricta de aquellos supuestos en los que esta no se limite a contratar a aquellas
personas trabajadoras a las que esta obligado, sino que contrate a un nimero superior, por
voluntad, al querer a determinadas personas trabajadoras, o simplemente por inobservan-
cia de sus obligaciones. Asi, en el primer supuesto se deberian aplicar las consecuencias
previstas en el convenio, mientras que en el segundo se deberia valorar si se ha producido
0 no una sucesién de plantillas, y, en consecuencia, los efectos de la sucesion de empre-
sas legal. Entender lo contrario seria realizar una interpretacion un tanto tramposa, ya que
se estarian aplicando los efectos de la sucesion de empresas a un supuesto en el que no
existiria causa de aplicacion, y extendiendo unos efectos no previstos para dicha situacion.

No estaria de mas recordar que recientemente el TJUE se manifestd en dos pronuncia-
mientos sobre un mismo supuesto aplicando dos soluciones distintas. Asi, la STJUE de 14
de septiembre de 2016 (caso Ana de Diego Porras I) entendié que el ordenamiento espafnol
discriminaba a las personas trabajadoras temporales respecto a las fijas por establecer una
indemnizacion distinta para los supuestos de extincion del contrato en situaciones com-
parables. En sentido contrario, la STJUE de 21 de noviembre de 2018 (caso Ana de Diego
Porras ll) interpretd, respecto al mismo supuesto, que no se producia discriminacion en este
caso, ya que no se trataba de situaciones comparables, respondiendo a razones objetivas
diferentes. Como se puede apreciar, el presupuesto del que parte el TJUE, aunque se trate
de unos mismos hechos, puede suponer un cambio sustancial en la interpretacién de la
cuestiodn, por lo que no estaria de mas elevar una cuestion prejudicial en la que se plantee
la situacién de forma precisa y sin mezclar los conceptos, con la finalidad de que el TJUE
se pueda manifestar una vez mas, aunque teniendo una vision completa de la cuestion.

Ademas, podemos encontrarnos con que la aplicaciéon de esta interpretacién suponga
que, por intentar llevar a cabo una proteccion excesiva, se produzca una desproteccion de
las personas trabajadoras en el futuro, ya que esto puede provocar el desincentivo de la
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inclusion de dichas clausulas en los convenios futuros, ante las gravosas consecuencias
que puede suponer. O quizas, como ha sostenido De la Puebla Pinilla (2018): «[...] la incor-
poracién de clausulas de este tipo se hara con las cautelas y restricciones necesarias para
asegurar que la subrogacién no alcance a una parte esencial de la plantilla» (pp. 104 y 105).
Por lo tanto, se podrian prever porcentajes tan reducidos que la proteccion seria infima,
aunque, a nuestro juicio, ni siquiera asi se evitaria el riesgo, ya que la sucesion de plantillas
no opera solo por criterios cuantitativos, sino también cualitativos.

Es verdad que también pueden existir incentivos para incluir dichas clausulas, ya que
como defiende Preciado Doménech (2019): «la inclusion de estas clausulas puede seguir
siendo beneficiosa para ambas partes (y, especialmente, para la empresarial, pues les exime
de tener que proceder a eventuales reestructuraciones de plantilla cada vez que pierde una
contrata)» (p. 23). Sin embargo, y pese a que dicha afirmacién es cierta, parece evidente
que, si las personas titulares quisieran someterse a las garantias del articulo 44 del ET, bas-
taria con que lo pactaran en los convenios colectivos, y, conforme a la literalidad de estos,
no parece que esta sea la voluntad de los mismos.

Por ultimo, cabe sefialar que parte de la doctrina, aunque no solo referido a los supues-
tos de subrogacion convencional, ha manifestado la necesidad de modificar el articulo 44
del ET para adaptarlo a los supuestos de sucesion de plantillas. Asi, Sanguineti Raymond
(2006) manifesto la necesidad de crear: «[...] un régimen especial para este tipo de suce-
siones que, huyendo de las soluciones extremas pero de débil efectividad, se encontraria
en condiciones de contemplar equilibradamente los distintos intereses en juego» (p. 118).
Quizas lo oportuno, mas alla del planteamiento de una nueva cuestion prejudicial, aunque
a nuestro juicio necesaria, fuera una reforma del articulo 44 del ET que, teniendo en cuenta
los distintos aspectos que componen dichas actividades, encaje dicha realidad en la regu-
lacion legal, dentro del respeto a la directiva.

6. Conclusiones
En relacion con lo anteriormente expuesto, podemos sefalar las siguientes conclusiones:

Primera. Los convenios colectivos de empresa pueden ser negociados tanto por la re-
presentacion unitaria como por la representacion sindical, siendo dicha facultad alternativa y
no concurrente, aunque en el caso en el que hayan participado sujetos de diversa indole no
se estara ante una causa de nulidad automatica del convenio colectivo, sino que, conforme
a un criterio finalista, se tendra en cuenta la incidencia que dicha concurrencia ha tenido.

Segunda. Los convenios colectivos de empresa negociados por la representacion sin-
dical, siempre que se demuestre que actian con tal caracter y tengan la mayoria en los
organos de representacion unitaria de la empresa, tienen eficacia plena, afectando tanto a
los centros existentes como a los futuros. Pese a que el ET solo reconoce la legitimacion
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a las secciones sindicales, la jurisprudencia ha entendido que también pueden ser nego-
ciados por los sindicatos de forma directa, siempre que demuestren su implantaciéon en
la empresa.

Tercera. Los convenios colectivos de empresa negociados por la representacion unitaria
solo seran validos si se negocian por la representacion de todos los centros de trabajo, de
manera que, si hay centros sin representacion, no se podran negociar, ya que no es posible
la designacion de representantes ad hoc para la negociacion de un convenio colectivo, ni
tampoco la delegacién de la representacion. Ademas, con un criterio un tanto dudoso, por
ir en contra de la literalidad de la norma, los convenios colectivos de empresa negociados
por la representacion unitaria solo pueden afectar a los centros existentes al momento de la
negociacion, y no a centros futuros, por lo que realmente son convenios de empresa de efi-
cacia limitada o convenios de pluralidad de centros.

Cuarta. La prioridad aplicativa de los convenios colectivos de ambito empresarial es
de carécter limitado y absoluto. Por lo tanto, esta prioridad solo afecta a las materias ex-
presamente recogidas en el ET, y se deben interpretar de forma restrictiva, cifiéndose a
la literalidad del mismo. De igual forma, la prioridad se aplica aunque el convenio haya
entrado en vigor con caracter posterior, pero no se puede aplicar retroactivamente si
empeora las condiciones laborales. Los convenios colectivos sectoriales y los acuerdos
interprofesionales no pueden restringir dicha prioridad aplicativa, aunque si ampliarla a
otras materias, mientras que nada impide que sea el propio convenio de empresa el que
establezca su caracter supletorio.

Quinta. La existencia de un grupo de empresas laboral puede afectar a la prioridad apli-
cativa de los convenios colectivos que negocien las empresas que forman parte del mismo,
ya que, si el grupo de empresas es considerado el verdadero empresario, los convenios
colectivos negociados por las empresas que forman parte del mismo seran convenios de
una parte de la empresa, pero no de la empresa real, y, por lo tanto, no se deberian con-
siderar convenios colectivos de empresa, con la correspondiente prioridad aplicativa. En
estos casos se deberia negociar a nivel del grupo de empresas laboral para poder disfru-
tar de dicho privilegio.

Sexta. La ultraactividad de los convenios colectivos ya no tiene caracter ilimitado, salvo
que las partes establezcan lo contrario, de manera que, fenecido un convenio colectivo
sin que se haya establecido pacto en contrario, el ET establece la aplicaciéon del convenio
colectivo de ambito superior.

Séptima. En el supuesto en el que no exista convenio colectivo de ambito superior, la
jurisprudencia ha interpretado que se produce la contractualizacién de las condiciones la-
borales del convenio fenecido, de manera que se siguen aplicando las condiciones laborales
previstas en el mismo hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio colectivo aplicable.
Dicha doctrina tiene algunas lagunas aun respecto a qué condiciones pueden o no con-
tractualizarse, aunque, conforme a la jurisprudencia, en los casos en los que la empresa
entienda que hay clausulas del convenio que no se pueden aplicar, debera comunicarlo a
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las personas trabajadoras de forma expresa, y no siendo vélida su realizacion de forma ge-
nérica, debiendo ser los tribunales en caso de controversia los que se manifiesten sobre
los diferentes conflictos.

Octava. En el supuesto en el que exista un convenio colectivo aplicable o varios con-
venios colectivos aplicables de ambito superior, se aplicara el que corresponda conforme
a las reglas generales de concurrencia, basadas en el criterio temporal y en la distribucion
de materias realizadas por los convenios colectivos de distinto ambito. En los supuestos en
los que el convenio colectivo aplicable de ambito superior no regule todas las condiciones,
se cubriran dichos vacios aplicando la contractualizacion de las condiciones del convenio
fenecido en aquellas que no se regulen.

Novena. La jurisprudencia comunitaria y nuestros tribunales, como consecuencia de la
aplicacion del principio de primacia de la normativa de la Unién Europea, han interpretado
que, en los supuestos de actividades desmaterializadas en los que como consecuencia
de la aplicacién de un convenio colectivo se produzca una asuncién de la parte esen-
cial de la plantilla, en términos cuantitativos o cualitativos, seran aplicables los efectos
de la sucesién de empresas legal y no los previstos en el convenio colectivo aplicable.
Esta interpretacion es de caracter dudoso, ya que parte de un presupuesto erroneo, al
entender que ambas instituciones responden a un mismo objetivo, cuando, precisamen-
te, el objetivo de las clausulas convencionales es la garantia del empleo, cuando no sea
aplicable la sucesion de empresas legal, sin la aplicacion de las responsabilidades de
caracter econdmico. Ademas, quizas fuera necesario realizar una modificacién norma-
tiva que tratara de forma singular los supuestos de sucesion de plantilla, considerando
las especialidades de dichas actividades y los intereses en juego.
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