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RESUMEN

Ademas del analisis de los cambios experimentados por la negociacioén colectiva laboral a
raiz de las reformas de los arts. 42, 84 y 86 del ET llevadas a cabo por el Real Decreto Ley
32/2021 y el Real Decreto Ley 2/2024, asi como de la repercusion que tiene sobre la legitimacion
para impugnar convenios colectivos el nuevo apartado 5 del art. 17 de la LRJS, afAadido por la
Ley 4/2023, y la modificacion del art. 11 bis de la LEC llevada a cabo por Ley 15/2022, comenta
el autor algunas recientes sentencias en materia de negociacion colectiva dictadas por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, alertando sobre la solucién a que llegan dos de ellas, del
ano 2023.
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ABSTRACT

In addition to the analysis of the changes in collective bargaining as a result of the reforms
of articles 42, 84 and 86 of the ET carried out by Royal Decree-Law 32/2021 and Royal Decree-
Law 2/2024, as well as the repercussions of the new section 5 of article 17 of the LRJS, added
by Law 4/2023, and the amendment of article 11 bis of the LEC by Law 15/2022, on the standing
to challenge collective agreements. 17 of the LRJS, added by Law 4/2023, and the modification
of art. 11 bis of the LEC carried out by Law 15/2022, the author comments on some recent judg-
ments on collective bargaining issued by the Social Chamber of the Supreme Court, warning
about the solution reached by two of them, from the year 2023.
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del convenio colectivo sectorial aplicable, impugnacion del convenio colectivo, planes de igual-
dad.
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Las novedades a las que se refiere el titulo del presente estudio reparan, ademas de en las
derivadas de la reforma de los arts. 42, 84 y 86.4 del ET, en la modificacion del art. 11 bis de la
LEC y 17.5 de la LRJS, asi como en tres de las mas destacadas que descubro en la jurispru-
dencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Adelanto que el influjo de esa jurisprudencia
no es ajeno a la reforma de los indicados arts. 42 y 84 del ET. Si el nuevo apartado 6 del art. 42
del ET viene a asumir el criterio del Tribunal Supremo sobre la cuestion de la que trata, tras la
reforma del art. 84 se descubre la reaccion del legislador contra la posicién de los tribunales la-
borales, incluido la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, favorable a la consideracion del
acuerdo o convenio colectivo sectorial estatal como via principal y preferente de ordenacion de
la estructura de la negociacion colectiva. Por lo que respecta a las novedades jurisprudenciales,
selecciono para su comentario cinco recientes sentencias de dicha Sala; de ellas, el razona-
miento y fallo de dos provocan, a mi juicio, cierto desconcierto, en buena medida por la creati-
vidad de la solucién a que llegan, propia de la suncion de una funcién normativa.

1. LA DETERMINACION DEL CONVENIO COLECTIVO SECTORIAL APLICABLE A LAS
EMPRESAS CONTRATISTAS Y SUBCONTRATISTAS

Se ocupa de la cuestion el nuevo apartado 6 del art. 42 del ET, anhadido por el Real Decreto-
ley 32/2021, de 28 de diciembre. No influye en la aplicacion de lo dispuesto en dicho apartado
el hecho de que la contrata o subcontrata sea 0 no de la propia actividad. El precepto contiene
tres reglas, una general y dos especiales, una de ellas de excepcion a la general y la otra de
excepcion a ambas. De acuerdo con la regla general, «el convenio colectivo de aplicacién para
las empresas contratistas y subcontratistas sera el del sector de la actividad desarrollada en la
contrata o subcontrata, con independencia de su objeto social o forma juridica»; ahora bien,
ello es asi —primera excepcion— «salvo que exista otro convenio sectorial aplicable conforme
a lo dispuesto en el titulo lll» 0 —segunda excepcidbn— salvo que «la empresa contratista o
subcontratista cuente con un convenio propio», en cuyo caso «se aplicara este, en los términos
que resulten del articulo 84».

Con carécter general, la modificacion del ET realizada por el Real Decreto Ley 32/2021 no
garantiza la equiparacion entre los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas
y los de las empresas principales o clientes. El nuevo apartado 6 del art. 42 del ET es de nula
0 escasa utilidad para embridar suficientemente a las empresas multiservicios y viene a validar,
en el ambito de la subcontratacion, con algun que otro matiz, los principios de la actividad pre-
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ponderante y de especialidad o especificidad seguidos por la jurisprudencia y la doctrina judicial
para resolver el problema de la determinacion del convenio colectivo aplicable.

En contra de lo que manifiesta la exposicién de motivos (punto 1V), la cabal observancia del
principio de igualdad de trato en relacién con los trabajadores destinados a los encargos objeto
de descentralizacion no se asegura mediante la garantia de la aplicacién, sin mas, de un con-
venio colectivo sectorial, cuando resulta que este es el que corresponda a la actividad descen-
tralizada o subcontratada o aquel en cuyo ambito se encuentre regularmente incluida la empresa
colaboradora o subcontratista que asuma la prestacion de dicha actividad. En cualquier caso,
lo que no consigue la ley —el art. 42.6 del ET— puede llegar a conseguirlo ese convenio colec-
tivo sectorial de la actividad descentralizada. En realidad, siempre ha estado a su alcance y no
precisa prevision legal, pues la via a utilizar encuentra cobertura en la libertad de estipulacion
que constituye contenido esencial del derecho de la negociacion colectiva laboral (art. 37.1 de
la CE). Me refiero a la posibilidad de que un convenio colectivo que incluya en su ambito fun-
cional de aplicacion actividades susceptibles de ser prestadas a otras empresas en régimen de
externalizacion (por ejemplo, un convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y locales
o de empresas de servicios auxiliares de informacion, recepcién, control de accesos y compro-
bacion de instalaciones) se adhiera, en relacién con los trabajadores destinados a subcontratas
que tengan por objeto las aludidas actividades, a un mayor o menor nimero de las superiores
condiciones de trabajo, entre ellas las salariales, que puedan aparecer previstas en el convenio
colectivo aplicable a los trabajadores de las empresas principales o clientes. Para lograr lo an-
terior no hace falta, como he indicado, prevision legal, ni tampoco vale lo que dispone el art.
42.6 del ET. Se precisa que semejante tipo de adhesion, valida, se incluya en el contenido de
las negociaciones a desarrollar en el seno de la comision negociadora del convenio colectivo,
capacidad de persuasion e influencia sobre los representantes de los empresarios en dicha co-
mision, disposicion a la aceptacion de contrapartidas y suficiente poder negociador de la parte
social. Aunque la consecucion de todo ello puede no ser facil, no resulta imposible.

1.1. La regla general

Dicha regla, segun la cual «el convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas
y subcontratistas sera el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata,
con independencia de su objeto social o forma juridica», no conduce, desde luego, a la conce-
sion de las mejores condiciones de trabajo y empleo disfrutadas por los trabajadores de la em-
presa principal o comitente. Ahora bien, tampoco se opone a la posibilidad de que el convenio
colectivo aplicable a las empresas principales o comitentes pueda mejorar de forma efectiva la
posicion de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas obligando a las pri-
meras a incluir en las subcontrataciones que celebren una clausula en virtud de la cual las se-
gundas se comprometan a cumplir, respecto de los trabajadores destinados a la ejecucion de
la contrata, las mejores condiciones de trabajo que establezca, entre ellas las de naturaleza sa-
larial’, las cuales pasarian a regir, para esos trabajadores y la empresa a la que pertenezcan,

"Sanciona la validez del expresado tipo de clausula la STS de 12 de marzo de 2020 (recurso 209/2018), en rela-
cion con lo dispuesto en el art. 20 del el convenio colectivo para el sector de hosteleria de la provincia de Alicante
para los anos 2017 a 2020, del siguiente tenor literal: «A fin de evitar discriminaciones en el salario y la compe-
tencia desleal en el sector a través de la externalizacion productiva, las empresas incluidas en el &mbito de apli-
cacion del presente convenio colectivo, que contraten o subcontraten con otras empresas actividades o servicios
de las areas de comedor-restaurante, bar, cocina, recepcion, pisos y limpieza, deberan incluir en el contrato mer-
cantil con los contratistas que presten tales actividades o servicios, que estos cumpliran con los trabajadores y
trabajadoras prestadores de los mismos, al menos, con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas
en el presente convenio colectivo, ademas de cumplir con los deméas deberes previstos en los articulos 42 y 64
ET». Enigual sentido STS de 13 de septiembre de 2023 (recurso 10/2021), en relacion con lo establecido, en tér-
minos inapropiados, en el convenio colectivo de hosteleria de la provincia de Las Palmas para los afios 2016 a
2019, cuyo articulo 1, tras incluir en su ambito de aplicacion, en su parrafo primero, «a todas las empresas y es-
tablecimientos dedicados a la actividad de hosteleria que figuran en el ambito funcional del vigente Acuerdo La-
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como contrato (condiciones mas beneficiosas), sin suponer, en ningln caso, pues, la inclusion
de aquellos y de esta en el ambito del aludido convenio colectivo, en relacion con el cual son
terceros no representados en su negociacion.

Por lo que respecta a la irrelevancia del «objeto social» a la hora de determinar tal convenio
colectivo sectorial, no es algo nuevo o desconocido hasta ahora. El apartado 6 del art. 42 del
ET da aqui por bueno e incorpora en materia de subcontratacion el tradicional y conocido criterio
judicial que determina el convenio colectivo sectorial aplicable atendiendo a la actividad real de
la empresa, cuando no coincida con ella la propia de su objeto social, declarada en los estatutos
0 en la escritura de constitucion?.

A mi juicio, lo mas relevante de la regla examinada, que proporciona fundamento legal a
la solucién de la jurisprudencia favorable a la aplicaciéon del convenio colectivo sectorial de la
concreta actividad subcontratada3, es su utilidad para desplazar, en el ambito de la subcontra-

boral de ambito estatal para el sector de hosteleria», dispuso, en su parrafo segundo, que afectaria, igualmente,
«a todas aquellas empresas que, en virtud de cualquier tipo de contrato, siempre que sea con aportacion de per-
sonal, realicen uno o varios servicios, actividades o tareas de los prestados en cualquier establecimiento sujeto
al ambito funcional de este convenio colectivo, debiéndose en estos supuestos aplicar al personal puesto a dis-
posicion y durante el tiempo que este se encuentre prestando tales servicios, las condiciones generales contenidas
en el mismo 'y, en particular, la tabla salarial que corresponda a la categoria del establecimiento conforme al anexo
I». La Sala salva la validez de semejante precepto, rechazando que provoque lesion grave del interés de terceros,
al descartar su interpretacion literal y acoger la interpretacion finalista, segun la cual la segunda parte de aquel,
lejos de pretender la inclusién en el ambito funcional del convenio de cualesquiera empresas subcontratistas y,
en concreto, las prestadoras de servicios de limpieza, se limitaria a imponer a las empresas de hosteleria la obli-
gacion de exigir a las primeras, en los correspondientes contratos de servicios, asumiendo el mayor coste que
ello puede suponer, el compromiso de cumplir, respecto de los trabajadores destinados a la ejecucion de la con-
trata, las mejores condiciones de trabajo establecidas en tal convenio, entre ellas las de naturaleza salarial. Esas
mejores condiciones sustituirian, pues, a las resultantes de la aplicacion del convenio (de sector o de empresa)
en cuyo ambito estuviesen incluidas las empresas subcontratistas.

2 Cfr., por ejemplo, sentencias del TS de 15 de junio y 10 de julio de 2000, la primera de casacién para la unificacion
de doctrina (recurso 4006/1999) y la segunda de casacién ordinaria (recurso 4315/1999). También STS de 17 de
diciembre de 2001, de casacion para la unificacién de doctrina (recurso 1348/2001).

3 Véanse, Ultimamente, sentencias del TS de 23 de noviembre y 17 de octubre de 2022, ambas de casacion para
la unificacion de doctrina (recursos 2919/2021 y 2931/2021, respectivamente) y, ya en casacion ordinaria, 6 de
octubre de igual afo (recurso 35/2021), esta Ultima declarando aplicable, en relacién con los trabajadores ocupa-
dos en una contrata administrativa limitada a la cobertura del servicio de limpieza y lavanderia en residencias
para personas mayores de titularidad publica, el convenio colectivo sectorial de limpieza de edificios y locales, en
lugar del igualmente convenio colectivo sectorial de centros y servicios de atencion a personas dependientes y
desarrollo de la promocion de la autonomia personal. Asimismo, en casacion ordinaria, sentencia de 11 de junio
de 2020 (recurso 9/2019), declarando aplicable el convenio colectivo estatal del sector laboral de restauraciéon
colectiva, en lugar del ya mencionado convenio colectivo de centros y servicios de atencién a personas depen-
dientes, a los trabajadores de la contratista destinados por esta a la cobertura del servicio de alimentacion, co-
medor y cafeteria contratado por dos residencias para personas mayores de igual titularidad pablica. En fin, siguen
también el criterio al que se viene haciendo referencia, de aplicacion del convenio colectivo sectorial correspon-
diente a la actividad subcontratada, las sentencias de 12 de febrero y 11 de noviembre de 2021, ambas de casa-
cion para la unificacién de doctrina (recursos 2839/2019 y 3330/2019, respectivamente), relativas a la aplicacion
del convenio colectivo provincial de limpieza de edificios y locales, no del convenio colectivo provincial de hoste-
leria, a los trabajadores destinados a tareas de limpieza y acondicionamiento de habitaciones de establecimientos
hoteleros. Se lee en ambas sentencias que, «conforme a nuestra jurisprudencia, a los trabajadores de la empresa
subcontratista se les tendra que aplicar el convenio colectivo aplicable» a ella, el cual, «en principio, no sera el
mismo que se aplique a los trabajadores contratados directamente por —nuestro caso— una empresa hotelera.
Se pone de relieve aqui la diferencia entre una empresa que explota directamente el hotel con sus propios traba-
jadores, de aquella otra empresa que no explota directamente el hotel, sino a la que este Ultimo subcontrata parte
de su actividad (en nuestro caso, la limpieza de las habitaciones) para que la realice con sus propios trabajadores».
De acontecer esto ultimo, «el convenio colectivo aplicable sera, no el aplicable a la empresa hotelera principal y
a los trabajadores por ella directamente contratados, sino el que resulte de aplicacion a la empresa contratista o
subcontratista».
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tacion, la aplicacion del principio de la actividad preponderante o principal como criterio de de-
terminacion del convenio colectivo sectorial aplicable cuando la empresa colaboradora (contra-
tista 0 subcontratista) aparezca realizando diversas actividades productivas no comprendidas
en el ambito funcional de un Unico convenio colectivo sectorial. En la situacién a la que acabo
de hacer referencia, tipica, aunque no exclusiva, de las empresas multiservicios, la regla impide,
con caracter general, que quepa considerar aplicable un Unico convenio colectivo sectorial y,
en concreto, el correspondiente a la que se acredite ser actividad preponderante o principal. La
determinacion del convenio colectivo sectorial aplicable ha de resolverse entonces, preferente-
mente, con arreglo al principio de especialidad o especificidad, que lleva a la aplicacién, simul-
tanea o, en su caso, sucesiva, de dos 0 mas convenios colectivos sectoriales o0, para ser mas
precisos, de tantos convenios colectivos sectoriales como actividades diferenciadas realice de
forma simultanea o sucesiva la empresa colaboradora, cada una preponderante en su respectivo
ambito locativo de ejecucion.

Por descontado, el que la empresa colaboradora no ejerza una actividad calificable de pre-
ponderante fortalecia y fortalece, ahora con el apoyo del art. 42.6 del ET, la aplicacién del refe-
rido principio de especificidad*. Con o sin la presencia de actividad preponderante, el problema
surgira cuando una o varias de las actividades asumidas en régimen de subcontratacién no en-
cajen en el ambito funcional de convenio colectivo sectorial alguno. En tal caso, de haber acti-
vidad preponderante y convenio colectivo sectorial que la incluya en su @mbito funcional, no me
parece que devenga incompatible con la regla del mencionado precepto la solucion ofrecida
por el Tribunal Supremo, de aplicacién de aquel convenio a los trabajadores ocupados en la ac-
tividad subcontratada, no preponderante®. De no existir actividad preponderante, la situacion
pasa a ser la tipica de un vacio de regulaciéon convencional.

1.2. La primera regla de excepcion

La determinacion del convenio colectivo sectorial aplicable a las empresas colaboradoras
atendiendo a la actividad descentralizada rige «salvo que exista otro convenio sectorial aplicable
conforme a lo dispuesto en el titulo Ill».

La imprecision de la regla no puede ser mayor. No acierto a comprender que razon ha tenido
el legislador para no especificar qué concretos preceptos del titulo 11l son los involucrados en el
asunto. Da la sensacion de que el redactor de la regla no sabe o no quiere identificar tales pre-
ceptos, entre los cuales figuran, creo, los arts. 84.1 (regla general sobre concurrencia de con-
venios colectivos) y 83.2 del ET y, acaso, también el 85.3.b) (ambito funcional del convenio
colectivo). Por su ambigliedad, la regla tiene potencial para convertirse en importante fuente de
litigios y de soluciones divergentes susceptibles de llegar a casacion para la unificacion de doc-
trina. Desde luego, si con esa ambigledad se pretende enredar y favorecer, de alguna manera,
que el convenio colectivo sectorial aplicable pueda ser el de la empresa principal, sus posibili-
dades de éxito son escasas, por no decir nulas. Asi las cosas, una vez descartado lo anterior,

“No existe actividad preponderante, por ejemplo, en los supuestos de hecho de las sentencias del TS, ya cit., de
11 de junio de 2020 y 6 de octubre de 2022.

5 Opta por la indicada solucién, en unificacion de doctrina, la sentencia de 17 de marzo de 2015 (recurso
1464/2014), relativa a una empresa multiservicios cuya actividad principal o preponderante es la limpieza de edi-
ficios y locales. Concluye la Sala que el convenio colectivo sectorial de tal actividad también sera de aplicaciéon a
los trabajadores destinados a realizar las funciones propias de la cobertura de un contrato de gestion integral de
servicios complementarios concertado con otra empresa, consistentes en informar al publico sobre los servicios
y actividades de esta Ultima, orientar en el acceso al edificio, abrir y cerrar las puertas de entrada, velar porque
las instalaciones queden en estado adecuado en los horarios de cierre, preparar las instalaciones para el acceso
y uso en los horarios de apertura, encender y apagar los sistemas de climatizacion e instalaciones eléctricas, de-
tectar pequenas deficiencias que pueden aparecer en el edificio comunicandolo al responsable, vigilar la entrada
al centro, recibir y distribuir paqueteria y correo, manejar aparatos reprograficos, informaticos y cualquier otro ne-
cesario y recoger y colocar los contenedores de residuos en el interior de los recintos.
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por absurdo, la explicacion mas plausible de la regla es la de considerar que esta pensada para
las empresas contratistas y subcontratistas que ofertan diversas actividades comprendidas en
el campo de aplicacién de diferentes convenios colectivos sectoriales (empresas multiservicios),
los cuales dejarian de ser aplicables a partir del momento en que se suscriba un convenio co-
lectivo sectorial cuyo ambito funcional incluya a las aludidas actividades (esto es, un convenio
colectivo sectorial para empresas multiservicios).

1.3. La segunda regla de excepcion

De excepcion a la regla general y a la también regla de excepcion objeto del apartado pre-
cedente. La observancia de cualquiera de esas dos reglas se produciré salvo que «la empresa
contratista o subcontratista cuente con un convenio propio», en cuyo caso se aplicara este, en
los términos que resulten del articulo 84» del ET. Tales términos son los contenidos en los apar-
tados 1y 2 del citado articulo. Asi las cosas:

1) La existencia de convenio colectivo propio de la empresa colaboradora conduce, mientras
este mantenga su vigencia y conforme a la regla general de concurrencia de convenios del art.
84.1 del ET, a la inaplicacién a dicha empresa del convenio colectivo que se suscriba con pos-
terioridad para el sector de la actividad descentralizada que aquella haya asumido. No juega
aqui, pues, ni la regla general ni la primera regla de excepcién del apartado 6 del art. 42 de
igual texto legal.

2) La suscripcién por la empresa colaboradora de un convenio colectivo propio (de empresa,
no de ambito inferior) con posterioridad a la entrada en vigor de un convenio colectivo del sector
al que pertenezca la actividad descentralizada asumida es posible y tendra preferencia aplicativa
sobre este Gltimo convenio, aunque solo en las materias que relaciona el art. 84.2 del ET, entre
las que ya no figura el importe del salario base y de los complementos salariales®.

1.4. El caso de las subcontrataciones con centros especiales de empleo

Las ya examinadas reglas del nuevo apartado 6 del art. 42 del ET no son aplicables, segun
establece de forma expresa la nueva disposicion adicional vigesimoséptima del ET, afiadida por
el Real Decreto Ley 32/2021, a las contratas y subcontratas suscritas con centros especiales
de empleo. Aunque no se diga, se sobreentiende que tales contratas y subcontratas seran las
concertadas a través de los «enclaves laborales» que regula el Real Decreto 290/20047. Dicha
disposicion adicional no hace mas que incorporar al texto de una norma, contribuyendo, con
ello, a la seguridad juridica, el tradicional criterio de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo

6 La ahora contemplada aplicaciéon del convenio colectivo propio de la empresa colaboradora cuenta, a su vez,
con una importante excepcion que afecta a las contratas y subcontratas concertadas en el sector publico, con su-
jecion a la LCSP. La excepcidn se proyecta, en principio, sobre las condiciones salariales a satisfacer por la em-
presa adjudicataria a sus trabajadores destinados al encargo asumido, las cuales se rigen, no por el convenio
colectivo propio del que pudiese disponer aquella, sino por el convenio colectivo sectorial de aplicacion a la acti-
vidad objeto del contrato del sector publico celebrado (art. 122.2 de la LCSP, relativo a la inclusién en los pliegos
de clausulas administrativas particulares del contrato de «la obligacién del adjudicatario de cumplir las condiciones
salariales de los trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacién». Cfr. art. 149.5 de igual texto
legal), aunque dicho convenio colectivo sea posterior al primero. La excepcion puede llegar a alcanzar al general
«cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables» si asi lo establece el correspon-
diente 6rgano de contratacion como condicion especial de ejecucion del contrato «de tipo social» (art. 202.2 de
la LCSP).

7 De acuerdo con su art. 1.2, «se entiende por enclave laboral el contrato entre una empresa del mercado ordinario
de trabajo, llamada empresa colaboradora, y un centro especial de empleo para la realizacion de obras o servicios
que guarden relacién directa con la actividad normal de aquella y para cuya realizacion un grupo de trabajadores
con discapacidad del centro especial de empleo se desplaza temporalmente al centro de trabajo de la empresa
colaboradora».
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que rechaza que las relaciones laborales de los trabajadores discapacitados destinados a la
ejecucion de una actividad subcontratada se rijan por el convenio colectivo correspondiente a
esta en lugar de por el convenio colectivo especifico de los centros especiales de empleo. Para
la Sala, tales trabajadores «han de regir sus relaciones por el convenio colectivo propio, sean
cuales sean las tareas a las que se dediquen en tanto estén vinculados a esa especifica figura
empresarial mediante una relacion laboral especial que define el mbito de aplicacion del citado
convenio»®.

Una cuestion, no baladi, se produce en el supuesto de sucesion de contratas, no entre cen-
tros especiales de empleo, sino entre un centro especial de empleo y una empresa carente de
tal condicion, contratista saliente, cuyo convenio colectivo sectorial (por ejemplo, de limpieza
de edificios y locales, de mantenimiento y conservacion de instalaciones o de seguridad privada)
obligue a la contratista entrante a subrogarse en los contratos de trabajo de los trabajadores
que hasta entonces vinieran prestando sus servicios en la actividad objeto de la contrata, no in-
cluida en el convenio colectivo especifico de centros especiales de empleo. Con arreglo a la
disposicion adicional vigesimoséptima del ET, cabe entender que el centro especial de empleo
que se haga cargo de la cobertura de aquella actividad (de limpieza, de mantenimiento y con-
servacion de instalaciones o de vigilancia) lo hara sometido, exclusivamente, a su convenio co-
lectivo especifico y, por lo tanto, no esta obligado a subrogarse en los referidos contratos de
trabajo, con independencia de que sus titulares sean o no discapacitados. Pues bien, semejante
interpretacion implica el abandono del criterio aplicado por el Tribunal Supremo en casos ante-
riores a la modificacion del ET de diciembre de 2021 (nuevo art. 42.6 y disposicion adicional vi-
gesimoséptima), declarando la procedencia de la comentada subrogacion®.

Aun si se opta por la interpretacion contraria, la disposicién adicional vigesimoséptima del
ET plantea el problema adicional de determinacion del convenio colectivo sectorial aplicable a
los trabajadores no discapacitados en cuyos contratos de trabajo se subrogue el centro especial
de empleo. Dicho convenio ¢ seguira siendo el anterior a la subrogacién y, por lo tanto, el que
imponga esta?; si es asi, ¢hasta cuando seguiré siendo aplicable? A mi juicio, aquella disposi-
cién adicional no impide que el convenio colectivo sectorial rector de las relaciones laborales
de ese grupo de trabajadores siga siendo el propio de la actividad subcontratada, de acuerdo
con la regla general del art. 42.6 del ET.

2. LA SIGNIFICATIVA REDUCCION DE LA PRIORIDAD APLICATIVA DEL CONVENIO CO-
LECTIVO O ACUERDO INTERPROFESIONAL ESTATAL

Si se prefiere, la prioridad aplicativa del convenio colectivo sectorial o acuerdo interprofesio-
nal de comunidad auténoma (no de mas de una), asi como la de los convenios colectivos de
sector provinciales negociados en una comunidad autbnoma, sobre cualquier otro convenio co-
lectivo sectorial o acuerdo (interprofesional) de ambito estatal anterior y en vigor. Se ocupan de
semejante regla especial de concurrencia los apartados 3, 4 y 5 del art. 84 del ET, los cuales no
modifican la preferencia aplicativa que otorga el apartado 2 de igual articulo a los convenios co-
lectivos de empresa, grupos de empresa y empresas en red. Dicho sea de paso, tampoco con-
fieren prioridad aplicativa alguna sobre los acuerdos sobre materias concretas objeto del art.
83.3 de igual texto legal.

8 Sentencia de 9 de diciembre de 2015 (recurso 135/2014), con cita de la de igual Sala de 24 de noviembre de
igual afio (recurso 136/2014). En el mismo sentido, con anterioridad, sentencia de 23 de septiembre de 2014 (re-
curso 50/2013); con posterioridad, en casacion para la unificacion de doctrina, sentencias de 2 de febrero de 2017
(recurso 2012/2015), 6 de febrero de 2020 (recurso 646/2017), 20 de diciembre de 2022 (recurso 1871/2019) y
11 de abril de 2023 (recurso 2159/2020).

9 Lo hace, por ejemplo, la sentencia de 28 de junio de 2023, de casacion para la unificacion de doctrina (recurso
4205/2000): «debemos concluir asi: al CEE [centro especial de empleo] multiservicio que asume la contrata de
actividad [de vigilancia de las instalaciones de la Tesoreria General de la Seguridad Social] a la que el convenio
colectivo sectorial anuda la obligacion de subrogarse si le es aplicable esa regulacion, aunque en el resto de ma-
terias haya de estarse a las previsiones del convenio colectivo especifico».
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La redaccion de los mencionados apartados, manifiestamente mejorable y de interpretacion
nada facil, es fruto de la modificacion del articulo del que forman parte llevada a cabo por el
Real Decreto-ley 2/2024, de 21 de mayo, el cual carece, en este punto, de la necesaria y urgente
necesidad exigida por el art. 86.1 de la CE para el empleo de ese tipo de disposicion legislativa.
Responde la modificacién a una de las exigencias politicas del acuerdo de investidura y legis-
latura alcanzado entre Partido Nacionalista Vasco y el Partido Socialista Obrero Espafiol. Con
ella se redime una de las deudas del segundo con el primero a cambio de su apoyo en la referida
investidura. Por esta via, el Partido Nacionalista Vasco quiere conseguir una mayor reduccion
del espacio de la ordenacion estatal de la estructura de la negociacién colectiva. Contribuye al
expresado objetivo, ademas de la referencia expresa a la eventual prioridad aplicativa de los
convenios de sector provinciales, anteriormente implicita, la limitacion a estos ultimos de la
antes general posibilidad de supresion de la prioridad aplicativa comentada mediante «pacto
en contrario negociado segun el articulo 83.2» del ET, contenida en la precedente redaccion
del art. 84.3 de igual texto legal.

No es dificil advertir que la nueva regulacion pretende combatir y dejar sin efecto el criterio
judicial (de la Sala de lo Social de la AN y de la Sala de lo Social del TS) que entendié, en apli-
cacion de esa precedente redaccion, que la ordenacion de la estructura de la negociacién co-
lectiva por acuerdo o convenio colectivo sectorial autonémico, aunque posible, debia
coordinarse con la que pudiera venir realizada por acuerdo o convenio colectivo sectorial estatal
anterior y en vigor; la unidad de negociacién natural para pactar la aludida coordinacion resultaba
ser, pues, la estatal. Segun el aludido criterio judicial, en el caso de que el acuerdo estatal fijara
la estructura de la negociacion colectiva, las reglas de concurrencia y las materias reservadas
para si, el posterior acuerdo o convenio negociado en el ambito de una comunidad autbnoma
no podia entrar a regular tales extremos o, al menos, no lo podia hacer con vocacién de prefe-
rencia aplicativa en términos que se opusieran a lo establecido en el acuerdo estatal, salvo que
este lo autorizase, claro esta'.

La prioridad aplicativa ahora comentada no es absoluta; en efecto, los mismos apartados
que la establecen la supeditan a diversas condiciones. A tenor de ellas:

a) La decision de negociacion del convenio colectivo sectorial o acuerdo interprofesional de
comunidad autébnoma ha de obtener «el respaldo de las mayorias exigidas para constituir la co-
misién negociadora en la correspondiente unidad de negociacién»'2. Esas mayorias no son
otras que las establecidas por el art. 88.2 del ET™.

9Con la eliminacion de la posibilidad de supresion de la prioridad del convenio colectivo sectorial y del acuerdo
interprofesional de comunidad auténoma por medio de pacto en contrario negociado segun el art. 83.2 del ET de-
vienen inaplicables los pactos de tal clase existentes en el momento de la entrada en vigor del Real Decreto Ley
2/2024. Es el caso, por ejemplo, del contenido en el art. 12.3 del VII convenio colectivo general del sector de la
construccion, suscrito el 3 de julio de 2023 y con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2026 (BOE de 23 de sep-
tiembre de 2023): «De acuerdo con el articulo 84.3 del ET las partes firmantes establecen que en el ambito de
una comunidad auténoma no se podran negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en el presente
convenio de &mbito estatal».

" Sobre el asunto resultan de sumo interés las consideraciones realizadas por la SAN de 28 de septiembre de
2016 (procedimiento 211/2016), asi como la STS de 13 de marzo de 2018 (recurso 54/2017), confirmandola. Co-
rrobor6 que el convenio colectivo sectorial estatal podia limitar la posibilidad de su afectacién por el posterior con-
venio colectivo sectorial negociado en el ambito de una comunidad auténoma, la STS de 21 de enero de 2019
(recurso 25/2018), relativa a un caso en donde la regulacion de determinadas condiciones de trabajo por el primero
(jornada y tiempo de trabajo, descanso semanal, vacaciones, jubilacién, estructura retributiva y salarios, licencias
y excedencias, movilidad funcional, derechos sindicales y formacion) se configuraba como «derecho minimo ne-
cesario» para el segundo.

2 Art. 84.3 del ET.

'8 Es decir, es preciso el respaldo de sindicatos y asociaciones empresariales que cuenten en la unidad de nego-
ciacion, respectivamente, con la mayoria absoluta de los representantes unitarios existentes y con empresas afi-
liadas que den ocupacion a la mayoria de los trabajadores de la unidad.
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b) En el caso de los convenios colectivos de sector provinciales, la prioridad debe aparecer
prevista en acuerdo interprofesional de ambito autonémico suscrito al amparo del art. 83.2 del
ET'. Este tipo de acuerdo puede suprimir la prioridad de que se trata.

c) La regulacion contenida en los convenios y acuerdos a los que se viene haciendo refe-
rencia (los convenios colectivos sectoriales y los acuerdos interprofesionales de comunidad au-
ténoma, asi como los convenios colectivos de sector provinciales) debe resultar méas favorable
para los trabajadores que la establecida en los convenios colectivos sectoriales o acuerdos in-
terprofesionales estatales’®.

A falta de mayores presiones sobre los criterios a seguir para determinar el cumplimiento
del requisito, habria que estar a la regla del art. 3.3 del ET, segln la cual «los conflictos origina-
dos entre los preceptos de dos o mas normas laborales, tanto estatales como pactadas, que
deberan respetar en todo caso los minimos de derecho necesario, se resolveran mediante la
aplicacion de lo mas favorable para el trabajador apreciado en su conjunto, y en computo anual,
respecto de los conceptos cuantificables». La aceptacion de lo anterior, que conlleva el rechazo
de la aplicacién de la técnica del «espigueo», puede llegar a hacer muy dificil establecer, con
seguridad, cual de las regulaciones concurrentes es mas favorable. La polémica esta servida.

d) Los convenios y acuerdos en cuestion habran de abstenerse de entrar en la regulacién
del periodo de prueba, las modalidades de contratacion, la clasificacién profesional, la jornada
maxima anual de trabajo, el régimen disciplinario, las normas minimas en materia de prevencion
de riesgos laborales y la movilidad geografica'®.

No podran entrar en la regulacion de cualesquiera de las anteriores materias salvo que lo
admita un pacto de concurrencia («resulte de aplicacién un régimen distinto») establecido en
acuerdo interprofesional o convenio colectivo sectorial estatal suscrito al amparo del art. 83.2
del ET.

A mi juicio, de las condiciones indicadas, solo el incumplimiento de la primera conduce, per
se, a la nulidad del convenio o acuerdo negociado. La consecuencia del incumplimiento de las
restantes condiciones no pasara, con caracter general, de la inaplicaciéon de la correspondiente
regulacion convencional. De la inaplicacion temporal, conforme al art. 84.1 del ET.

3. SOBRE EL EMPLEO DE LOS PROCEDIMIENTOS DE MEDIACION CON ORIGEN EN
LA AUTONOMIA COLECTIVA EN ORDEN AL DESBLOQUEO DE LA NEGOCIACION DEL
CONVENIO COLECTIVO

Si las discrepancias que impiden la conclusién de un convenio colectivo persisten en el
tiempo a pesar de los medios empleados para resolverlas, habra que considerar frustrada o
bloqueada la posibilidad de alcanzar aquel y dar por rota y finalizada la negociacion, sin perjuicio
de que el conflicto colectivo subsiguiente (de intereses) pueda finalmente encontrar solucion
por alguno de los procedimientos extrajudiciales previstos por el Derecho, entre ellos, desde
luego, aquellos a los que se refiere el titulo del presente apartado.

Ni que decir tiene que el empleo de los aludidos procedimientos extrajudiciales no requiere
que el convenio colectivo fallido sea renovacion de otro anterior; asimismo, también es posible
cuando lo perseguido sea encontrar solucién a las discrepancias o a la falta de acuerdo sobre
algunas de las materias objeto de discusion en el seno de un procedimiento de negociacion
que todavia no ha concluido. El recurso a los procedimientos extrajudiciales contemplados no
se supedita a los supuestos de fracaso y ruptura definitiva de la negociacion sin acuerdo. En

4 Art. 84.4 del ET.
5 Art. 84.3y 4 del ET.
6 Art. 84.5 del ET.
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este sentido, tratando de evitar que se llegue a semejante situacion y refiriéndose al caso de
que el convenio colectivo que pretenda alcanzarse estuviera llamado a constituir renovacion de
otro anterior ya vencido, establece el art. 86.4 del ET que, «transcurrido un afo desde la de-
nuncia» de este «sin que se haya acordado un nuevo convenio, las partes deberan someterse
a los procedimientos de mediacion regulados en los acuerdos interprofesionales de ambito es-
tatal o autonémico previstos en el articulo 83, para solventar de manera efectiva las discrepan-
cias existentes», 0 se someteran voluntariamente («siempre que exista pacto expreso, previo o
coetaneo», sefiala el precepto) «a los procedimientos de arbitraje regulados por dichos acuerdos
interprofesionales, en cuyo caso el laudo arbitral tendra la misma eficacia juridica que los con-
venios colectivos». Por Gltimo, de resultar infructuosos los citados procedimientos y finalizar la
negociacion sin acuerdo, dispone aquel que se mantendra, «en defecto de pacto, [...] la vigencia
del convenio colectivo» de cuya denuncia traiga causa la fallida negociacion. Sobre el indicado
precepto, manifiestamente mejorable en forma y en fondo, cabe advertir:

1) Que es discutible que la expresion «las partes deberan someterse a los procedimientos
de mediacién» defina un mandato imperativo, maxime cuando su incumplimiento no aparece
unido a consecuencia alguna distinta de la frustracion del convenio o continuidad del bloqueo
de la negociacion. El «deberan» es, en rigor, un intentaran. Se esta, propiamente, ante una
norma de soft law; ante una invitacién o recomendacion a las partes para que hagan un esfuerzo
razonable por aceptar el sometimiento de sus discrepancias (del conflicto econdmico que les
enfrenta, de imposible solucion judicial) a los aludidos procedimientos, por su bondad intrinseca
para superar el bloqueo de la negociacion y evitar su fracaso. Una imposicion en esta materia
es como poner puertas al campo. Solo tienen sentido la promocion y la persuasioén. En un con-
flicto de intereses, como el que aqui se contempla, de nada vale obligar a las partes a acudir a
una mediacién cuando no se ponen de acuerdo en la designacion del mediador o cuando una
o las dos no aceptan ninguna de las propuestas de solucion ofrecidas por este.

2) Que el recurso a los procedimientos de mediacion o de arbitraje se presenta especial-
mente aconsejable, sin duda, cuando no se haya podido obtener acuerdo tras una prolongada
negociaciéon, como es la desarrollada durante un afio a computar desde la denuncia del convenio
colectivo que pretenda renovarse. Ahora bien, la prevision legal no tiene el sentido de establecer
un plazo minimo de negociacion hasta cuyo transcurso las partes deban abstenerse de buscar
la solucién de sus diferencias a través de aquellos procedimientos.

3) Que la eficacia juridica de convenio colectivo predicada respecto del laudo también co-
rresponde, aunque no lo indique el precepto, al acuerdo alcanzado en un procedimiento de me-
diacion. Dicha eficacia sera equivalente a la del convenio colectivo estatutario o extraestatutario,
segun que las partes suscriptoras del compromiso arbitral o que acepten la propuesta del me-
diador cuenten o no con la legitimacion (inicial, plena y decisoria) que exige el ET para intervenir
eficazmente en la negociacién colectiva afectada por el bloqueo.

4) Que la prevision segun la cual la falta de éxito de los procedimientos de mediacién o de
arbitraje y finalizacién de la negociacion sin acuerdo supone, «en defecto de pacto», que se
mantenga «la vigencia del convenio colectivo» de cuya denuncia traiga causa la fallida nego-
ciacion, ha de entenderse referida a la conocida como aplicacion en «ultraactividad». Esta apli-
cacion se producira en los términos (duracion y materias concernidas) que hubiesen pactado
las partes negociadoras del aludido convenio colectivo. A falta de pacto, la ultraactividad de-
vendria indefinida. Para el caso de que exista pacto y este someta la ultraactividad a un plazo,
la ley no contempla los efectos que debe producir el agotamiento del tal plazo sobre la regulacion
de las relaciones laborales. No hay una prevision similar a la contenida, hasta la modificacion
del art. 86 del ET llevada a cabo por el Real Decreto Ley 32/2021, en el parrafo ultimo del an-
terior apartado 3 de dicho articulo («se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito
superior que fuera de aplicacién»).
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4. LALEGITIMACION PARA LA IMPUGNACION DIRECTA Y ABSTRACTA DEL CONVENIO
COLECTIVO ESTATUTARIO

Disponen de legitimacion activa para la impugnacion por ilegalidad del convenio colectivo
estatutario (o del laudo arbitral o acuerdo de mediacion de eficacia equivalente), de acuerdo
con el art. 165.1.a) de la LRJS:

1) Los érganos de representacion unitaria y sindical, los sindicatos y las asociaciones em-
presariales «interesadas».

2) El Ministerio Fiscal.

3) La Administracién General del Estado y la administracion de las comunidades autbnomas,
en su respectivo ambito.

4) El Instituto de las Mujeres y los organismos equivalentes de las comunidades autbnomas,
en relacion con la impugnacioén de las clausulas que pudieran contener discriminaciones, direc-
tas o indirectas, por razén de sexo.

Por lo que respecta a la legitimacion activa para la impugnacion por lesividad de igual tipo
de convenio, el art. 165.b) de igual texto legal la atribuye a los «terceros cuyo interés haya re-
sultado gravemente lesionado», no pudiéndose tener por tales a los «trabajadores y empresarios
incluidos en el ambito de aplicacion del convenio».

Pues bien, seria equivocado considerar que la anterior relacion de sujetos legitimados es
completa. Ha dejado de serlo como consecuencia de la modificacion del art. 11 bis de la LEC
llevada a cabo por la disposicién final segunda de la Ley 15/2022, de 12 de julio, para la igualdad
de trato y no discriminacion, asi como del nuevo apartado 5 del art. 17 de la LRJS, ahadido por
la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI, y de lo establecido por la disposicién final
cuarta de la propia LRJS, segun la cual en todo lo no previsto en este texto legal regira como
supletoria la LEC.

La aplicacién supletoria del art. 11 bis de la LEC obliga a reconocer también la eventual le-
gitimacién activa de la (todavia no constituida) Autoridad Independiente para la Igualdad de
Trato y la No Discriminacion, creada por la Ley 15/2022'7. Se trataria de una legitimacién cefida
a la impugnacion directa por ilegalidad, «en defensa de derechos o intereses difusos», de las
clausulas de los convenios colectivos que contravengan, en relacion con los trabajadores in-
cluidos en su respectivo ambito de aplicacién (por lo tanto, no de quienes tengan la condicion
de terceros ajenos a ese ambito), lo ordenado por el art. 10.1 de la Ley 15/2022 y establezcan,
por alguna de las causas previstas en ella, presuntas limitaciones en la formacién para el em-
pleo, en la promocién profesional, en la retribucion, en la jornada y demas condiciones de tra-
bajo, asi como en la suspension, el despido u otras causas de extincidon del contrato de trabajo.

Como en los demas casos en que se le atribuye legitimacién para la defensa del derecho a
la igualdad de trato y no discriminacion, la descrita legitimacion de la Autoridad Independiente
para la Igualdad de Trato y No Discriminacién se supedita, siempre de acuerdo con el art. 11
bis de la LEC, a que las personas afectadas «sean una pluralidad indeterminada o de dificil de-
terminacion», concepto juridico indeterminado para cuya concrecion se presentan decisivos los
criterios que al respecto terminen por seguir los tribunales. Asi las cosas, aquella legitimacion
va a depender de si estos terminan por considerar que los trabajadores incluidos en el ambito
del convenio pueden llegar a ser una pluralidad indeterminada o de dificil determinacion. Por lo

7Cuyo art. 41.1 le atribuye la naturaleza de entidad de derecho publico de las previstas en el articulo 109 de la
Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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demas, la legitimacion contemplada, cuyo alcance mereceria mayor grado de precision por parte
de la ley, no se atribuye exclusivamente a la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato
y No Discriminacién; esta la comparte con «los partidos politicos, los sindicatos y las asociacio-
nes profesionales de trabajadores autbnomos mas representativos», las organizaciones de con-
sumidores y usuarios de ambito estatal, y «las organizaciones, de ambito estatal o del ambito
territorial en el que se produce la situacién de discriminacion que tengan entre sus fines la de-
fensa y promocion de los derechos humanos, de acuerdo con lo establecido en la Ley integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién». Llama la atencion la falta de referencia a las
asociaciones empresariales; probablemente, se trata de un lapsus.

En cuanto a la impugnacion por lesividad, no me parece descartable que puedan afectar a
una pluralidad de terceros indeterminada o de dificil determinacion clausulas de los convenios
colectivos que establezcan, por alguna de las causas previstas la Ley 15/2022, limitaciones,
segregaciones o exclusiones para el acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccion. De
darse la situacion descrita, considero que también habra de reconocerse la legitimacion para la
impugnacion por lesividad a los ya mencionados entes que identifica el art. 11 bis de la LEC,
sefialadamente a la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y No Discriminacion. En
cualquier caso, en la hipotesis de clausulas de los convenios colectivos que contengan medidas
que afecten a intereses difusos de una pluralidad de terceros indeterminada o de dificil deter-
minacién y resulten contrarias a la igualdad de trato y no discriminacion por razén de orientacion
e identidad sexual, expresion de género o caracteristicas sexuales de las personas LGTBI y
sus familias, la impugnacion por lesividad cuenta con la regla especial del art. 17.5 de la LRJS,
segun el cual la legitimacion para demandar en juicio la defensa de los intereses difusos de las
personas afectadas «correspondera exclusivamente a los organismos publicos con competencia
en la materia, a los partidos politicos, las organizaciones sindicales, las organizaciones empre-
sariales, las asociaciones profesionales de personas trabajadoras autonomas, las organizacio-
nes de personas consumidoras y usuarias y las asociaciones y organizaciones legalmente
constituidas que tengan entre sus fines la defensa y promocion de los derechos de las personas
lesbianas, gais, bisexuales, trans [sic] e intersexuales o de sus familias».

La admision de la legitimacion de los sujetos indicados afecta a la interpretacion que merece,
en la actualidad, el art. 163.2 LRJS. Aquella admision conlleva, en el caso de que el convenio
todavia no hubiera sido registrado, que tales sujetos puedan denunciar ante la autoridad laboral
la ilegalidad o lesividad de este y solicitar, simultdneamente, la impugnacion de oficio.

5. LARECOMPOSICION DE LA COMISION NEGOCIADORA DEL CONVENIO COLECTIVO
POR VARIACION DE LAS REPRESENTATIVIDADES SOBRE LAS QUE SE HUBIERA CONS-
TITUIDO ESTA

De acuerdo con el tradicional criterio de la jurisprudencia, la representatividad de la que de-
pende la legitimacidén para contar con presencia en la comision negociadora del convenio ha
de ir referida al inicio de la negociacién'® y, en concreto, al momento de constitucion de dicha
comision'®, de modo que ha de negarse la legitimacion, tanto si se trata de la inicial como de la
plena, a los sujetos colectivos que en tal momento todavia no se hubiesen constituido® o no
alcancen o no acrediten la representatividad de la que depende legalmente aquella.

'8 Asi, entre otras, sentencias del TS de 3 de febrero de 2015 (recurso 20/2014), 27 de octubre de 2014 (recurso
267/2013), 15 de marzo de 1999 (recurso 1089/1998), 9 de marzo de 1994 (recurso 1535/1991) y 23 de noviembre
de 1993 (recurso 1780/1991).

' Asi, por ejemplo, entre otras muchas, sentencias del TS de 4 de mayo, 7 de abril y 16 de junio de 2021 (las dos
primeras ya cit.; la Gltima correspondiente al recurso 21/2020), 11 de junio de 2020, cit., 25 de noviembre de 2014,
también cit., 19 de julio de 2012 (recurso 190/2011), 21 de enero de 2010 (recurso 21/2008), 22 de diciembre de
2008 (recurso 89/2006), 27 de abril de 2000 (recurso 1581/1999) y 7 de julio de 1997 (recurso 4246/1996).

20 Asi, en relacion con una asociacién empresarial, STS de 20 de febrero de 2012 (recurso 189/2011).
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No afecta a la composicion de la comisidén en cuestion la posterior variacion de la represen-
tatividad acreditada en el momento de su constitucion por los sujetos legitimados o la consecu-
cién por cualesquiera otros sujetos de una representatividad que les hubiese legitimado y, por
lo tanto, les hubiese permitido contar con presencia en aquella?'. La recomposicion de la comi-
sion atendiendo al expresado tipo de sucesos, admitida por la STS de 30 de noviembre de 2023,
de Pleno?, es inaceptable. Lo es desde el momento en que las particulares circunstancias del
caso, tomadas en consideracion por dicha sentencia, no justifican la revision de la doctrina de
la Sala oponiéndose a semejante recomposicion. Las aludidas particulares circunstancias pue-
den resumirse como sigue:

1) La empresa Ingenieria de Sistemas para la Defensa de Espana (ISDEFE), que posee la
condicion de medio de la Administracion, promueve la negociacion del que queria que fuese su
primer convenio colectivo propio. La constitucién de la correspondiente comisién negociadora
tiene lugar el 16 de diciembre de 2014, quedando formado el banco social por vocales desig-
nados por los cuatro Unicos sindicatos con presencia en la empresa en tal momento, en funcion
de la audiencia electoral a la sazén acreditada por cada uno.

2) Desde su constitucion y hasta diciembre de 2019 (cinco afos), la comisién negociadora
mantiene escasas reuniones, sin llegar a alcanzar acuerdo alguno.

3) Entre julio de 2017 y mayo de 2018 se celebran en cuatro de los cinco centros de trabajo
de la empresa nuevas elecciones a comités de empresa. Araiz de ellas, pasan a tener presencia
en estos dos nuevos sindicatos, uno de ellos USO, que obtuvo cuatro representantes.

4) Ala vista de sus resultados electorales, USO (su seccion sindical) reclama con insistencia,
siempre de forma infructuosa, su incorporacion a la comision negociadora con los puestos que
correspondan a su audiencia electoral.

5) En septiembre de 2019, ISDEFE elabora una propuesta de plan de trabajo para impulsar
la hasta entonces infructuosa, por inexistente, negociacién del convenio contemplando, me-
diante el recurso a grupos de trabajo, los cuales terminan por constituirse tras reuniones de la
comision negociadora desarrolladas entre noviembre y diciembre de igual afio y sin aceptar la
presencia de vocales designados por USO.

6) Entre 2016 y 2018, la comision negociadora de que se trata ha intervenido en la suscrip-
ciéon de acuerdos puntuales sobre materias ajenas al que podria ser contenido del convenio co-
lectivo promovido. Se trata de acuerdos sobre incrementos retributivos y de reparto de la masa
salarial, asi como de adaptacion de la jornada, todo ello para dar cumplimiento la empresa a lo
ordenado por las leyes de presupuestos generales del Estado.

7) Desde 2019 no se ha vuelto a reunir la comisién negociadora; por lo tanto, se ha mante-
nido la inicial falta de discusién minima y seria sobre los contenidos propios de un convenio co-
lectivo.

8) Salvo error mio, ISDEGA todavia no dispone de su «ansiado» convenio colectivo. Ello
implica que las relaciones laborales con sus trabajadores se rijan por el XX convenio colectivo
nacional de empresas de ingenieria; oficinas de estudios técnicos [...], de 2023.

21SAN de 6 de mayo de 2016 (procedimiento 64/2016; ECLI:ES:AN:2016:1558): «la acreditacion de las legitima-
ciones al [sic] momento de constituirse la comision negociadora es una garantia para la seguridad juridica de las
partes y también para la propia negociacion, ya que las alteraciones sistematicas de la composicion de la comision
negociadora quebrantarian, sin duda, su eficiencia».

22 Recurso 98/2021.
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Pues bien, las anteriores circunstancias no permiten considerar acertado que la Sala esta-
blezca aqui una regla excepcional, generadora de inseguridad juridica, de recomposicién de la
comisién negociadora para dar entrada en ella a vocales designados por USO. Aquellas cir-
cunstancias muestran, empleando términos del titulo del apartado 3 del fundamento de derecho
sexto de la sentencia, el «abandono de la negociacién emprendida». Es una lastima que el fallo
de esta no se corresponda con ese titulo, que, por lo demas, tampoco es exacto, pues, en rigor,
la negociacién propiamente dicha nunca comenzé.

El procedimiento de negociacion que pretende iniciarse en 2014 reline elementos que
evidencian el caracter precipitado e intempestivo de la correspondiente de la actuacién de la
empresa; no consta que figurase acompanado de un minimo calendario o plan de negociacion,
como ordena el art. 89.2 del ET. El cualquier caso, no esta vivo cuando USO presenta su de-
manda de tutela de derechos fundamentales (de su libertad sindical) pretendiendo la comen-
tada recomposicion. El procedimiento en cuestion o, mejor, el anémalo intento de su desarrollo
ha de tenerse por caducado o frustrado. La muy prolongada inactividad de la comisién nego-
ciadora o, si se prefiere, el que esta, que no lleg6 a fijar un minimo plan de negociacion, no
hubiera mantenido discusion seria alguna sobre los contenidos del convenio ni, por lo tanto,
hubiera llegado a alcanzar acuerdo alguno al respecto, deberia haber llevado a los sujetos
negociadores a poner fin al mandado de sus miembros. El que no lo hayan hecho, por negli-
gencia, es constitutivo de una conducta contraria a la exigencia legal de negociacion de buena
fe (art. 89.1 del ET), la cual, aunque no obliga a alcanzar el convenio, comporta un esfuerzo
razonable para que la negociacion pueda avanzar sin dilaciones injustificadas y mediante la
discusion de las ofertas y contraofertas, serias y concretas, sobre las materias objeto de ne-
gociacion; nada de esto ocurrié en el caso examinado. En una situacién como la descrita, el
no reconocer o silenciar que tan insoélito procedimiento de negociacion ha terminado sin éxito
contradice la buena fe.

Concluyendo: si el procedimiento de negociacion ha caducado sin fruto alguno, no pro-
cede declarar que USO tenga derecho a designar vocales en una comision negociadora di-
suelta. Por descontado, en el supuesto de que se produzca la promociéon de un nuevo y
regular procedimiento de negociacioén, distinto del anterior, anébmalo y frustrado, la compo-
sicion de la correspondiente comision negociadora habré atenerse a la representatividad
que en tal momento acredite cada uno de los sindicatos o secciones sindicales con legiti-
macién inicial.

6. SOBRE LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES «INTERESADAS» AEFECTOS DE LA
LEGITIMACION PARA LA IMPUGNACION DIRECTA Y ABSTRACTA POR ILEGALIDAD DEL
CONVENIO COLECTIVO ESTATUTARIO

Vaya por delante que la concurrencia de un interés concreto para demandar no constituye
un requisito que se pida exclusivamente a las asociaciones empresariales, respecto de las cua-
les el art. 165.1.a) de la LRJS cuida en sefalar que solo las «interesadas» disponen de la ne-
cesaria legitimacion. El contar con aquel interés también constituye un requisito del que depende
la legitimacion activa de los «brganos de representacion legal o sindical de los trabajadores»
que menciona el precepto. Debe existir una conexion suficiente entre ellos y la pretension que
ejercitan, a acreditar por cada uno de los que actien como demandantes, sin que quepa, pues,
presumirla. La diferencia reside en el criterio utilizable para la determinacién de si se tiene o no
el comentado interés.

En el caso de las asociaciones empresariales, el interés y, por lo tanto, la legitimacién activa
no guarda relacion con el hecho de que tengan o dejen de tener un ambito de actuacion (per-
sonal, funcional y territorial) que se corresponda o sea mas amplio que el del convenio colectivo
impugnado (principio de correspondencia) o de que posean la condicién de més representativas.
Se considera que son asociaciones empresariales «interesadas» las que cuenten con empresas
afiliadas afectadas por el convenio que se pretenda atacar, por quedar comprendidas en el am-
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bito de aplicacion de este debido a su ubicacién y a la actividad que desarrollan con los traba-
jadores de que disponen?®.

Desde luego, no confiere la condicién de asociacion empresarial «interesada», en el sentido
del art. 165.1.a) de la LRJS, el contar con empresas afiliadas a las que alguna que otra clausula
del convenio imponga cargas u obligaciones. Semejante circunstancia no permite concluir que
tales empresas, no representadas en la negociacion, queden incluidas en el ambito del convenio
colectivo de que se trate. Es equivocado considerar, como hace la STS de 11 de abril de 20232
con pretension de revisar la doctrina contraria de la Sala, que considero correcta, y apoyandose
en algunas sentencias que incorporan esa doctrina y que no le brindan, en absoluto, el sustento
que manifiesta que le dan?, que la asociacion empresarial a la que figuren afiliadas las aludidas

23 Asi, recientemente, sentencias del TS de 2 de febrero de 2023 (recurso 69/2021) y 13 de julio y 31 de marzo
de 2022 (la primera correspondiente al recurso 161/2020; la segunda ya cit.). Se lee en la primera: «<AFRUEX
tenia la condicién de asociacion empresarial interesada en impugnar por ilegalidad este convenio colectivo del
campo de la Comunidad Autébnoma de Extremadura porque concurria un interés legitimo consistente en que la
norma colectiva afectaba a empresas integradas en dicha asociacion y a sus trabajadores; los representados de
la asociacion empresarial estan incluidos en el campo de aplicacién del convenio colectivo impugnado, el cual
afecta a las posibilidades de negociacion estatutaria de la asociacion demandante». En cuanto a la segunda de
las sentencias, rechaza que la asociacién de empresas multiservicios recurrente tenga legitimacion para impugnar
por ilegalidad el precepto de un convenio colectivo de empleados de fincas urbanas de las provincias de Valencia
y Castellon disponiendo que: 1) «el presente convenio sera obligatorio para las comunidades de propietarios cons-
tituidas en régimen de propiedad horizontal o vertical» y para todos los trabajadores por cuenta ajena que «presten
sus servicios en dichas comunidades»; 2) que «cuando la comunidad de propietarios decida externalizar servicios
prestados por los empleados y empleadas de fincas urbanas, les sera de aplicacién» dicho el convenio colectivo;
y 3) que tal clausula «Unicamente hace referencia y regula la subcontratacion que realicen las empresas a las
que les es de aplicacion el presente convenio por estar incluidas en sus ambitos funcional y territorial». Para la
Sala, acreditado que el convenio «no incluy6 a las empresas multiservicios, puesto que obligaba Unicamente a
las comunidades de propietarios [...], debemos concluir que la asociacion demandante carecia de interés legitimo
para impugnar» aquel. Tampoco considera la tercera y ultima de las sentencias que las empresas de trabajo tem-
poral estén incluidas en el ambito de aplicacion del convenio colectivo provincial de La Corufa del sector de lim-
pieza de edificios y locales, cuyo art. 35 les impide emplear el contrato eventual por circunstancias del mercado
para ceder trabajadores a las empresas usuarias del referido sector; no extrafia, pues, que la Sala concluya que
las asociaciones empresariales que representen a las empresas de trabajo temporal carecen legitimacion para la
impugnacion de dicho precepto por ilegalidad: «El hecho de que el art. 35 del convenio colectivo aqui impugnado
haga mencién de las empresas de trabajo temporal no implica que, a los efectos que se estan analizando, las or-
ganizaciones empresariales que tengan afiliadas a dichas» empresas «sean entidades interesadas, a los efectos
del art. 165.1.a) de la LRJS, cuando estas no se integran en su ambito de aplicacion, lo que no impide que, como
ha resuelto la sentencia recurrida, ostenten la condicion de tercero y poder con ello impugnar dicho precepto por
lesividad con lo que no se infringe ninguin derecho de tutela judicial efectiva ni, por ende, se contradice el principio
pro actione». El mismo criterio y doctrina siguen, entre otras, las sentencias de igual Tribunal y Sala de 11 de di-
ciembre de 2020, cit., 4 de marzo de 2019, de Pleno (recurso 187/2019), 2 y 20 de marzo de 2007 (la primera ya
cit.; la segunda correspondiente al recurso 30/2006), 3 de abril de 2006 y 14 de igual mes de 2000, ambas ya cit.
También la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 21 de abril de 2022 (recurso de suplicacion 589/2022). En fin, de
acuerdo con la STS de 7 de febrero de 2018 (recurso 272/2016), no son computables las empresas no dedicadas
de forma exclusiva a la actividad definitoria del &mbito funcional del convenio colectivo.

24 Recurso 86/2021.

2 Entre esas sentencias figura la de 4 de marzo de 2019, cit., de Pleno, cuyas consideraciones, segun declara la
sentencia ahora criticada, «son del todo trasladables al presente caso». Pues bien, no es asi. La STS de 4 de
marzo de 2019 declara la legitimacion activa de la organizacion empresarial recurrente para impugnar por ilega-
lidad el Acuerdo marco estatal sobre materias del transporte de viajeros por carretera, mediante vehiculos de
traccion mecanica de mas de nueve plazas, incluido el conductor, por el sencillo y sustancial motivo, que no con-
curre en la ahora criticada, de la existencia, que la Sala da por buena, de empresarios asociados a aquella orga-
nizacién empresarial incluidos en el ambito funcional, territorial y personal del referido Acuerdo marco, segun la
determinacion de tal ambito contenida en los arts. 1, 2 y 3 de este. Los aludidos empresarios se dedicaban, aun
de manera accesoria, a la cobertura de servicios de transporte regular permanente de uso general, urbanos o in-
terurbanos, de viajeros por carretera prestados en régimen de concesion administrativa o por cualquiera de las
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empresas dispone de legitimacion para la impugnacion por ilegalidad del convenio. Sin duda,
esa asociacion dispone de legitimacion para impugnar por lesividad un convenio colectivo como
el atacado en el caso, lo cual, por cierto, también reconoce la sentencia. Ahora bien, admitir la
legitimacion de la asociacion tanto para la impugnacion por ilegalidad como por lesividad es in-
coherente. La primera hace inviable la segunda; si, como concluye la sentencia, los empresarios
asociados a la organizacion empresarial estan incluidos en el ambito de aplicacion del convenio
colectivo, no son terceros ajenos a este y, por consiguiente, la aludida asociacion carece de le-
gitimacion para la impugnacion por lesividad. En suma: la sentencia de la que se da aqui cuenta
provoca el efecto de relativizar o, mejor, convertir en innecesaria la distincion de la LRJS y del
ET entre impugnacion por ilegalidad y por lesividad del convenio colectivo. Por mucho esfuerzo
que haga dicha sentencia para concluir lo contrario, las empresas de trabajo temporal a las que
una estipulacion del Il convenio colectivo de supermercados y autoservicios de Catalufia somete
a determinadas cargas?® no estan en el ambito de aplicacion de tal convenio. Y punto, mientras
que la ley no establezca otra cosa.

7. INADMISIBLE EXCLUSION DEL AMBITO PERSONAL DEL CONVENIO COLECTIVO
MOTIVADA POR UN ENCUADRAMIENTO PROFESIONAL IRREGULAR

Tal es la conclusién a la que llega, en casacion para la unificacion de doctrina, la STS de 8
de enero de 202427, cuyo origen se encuentra en la reclamacién salarial presentada por la tra-
bajadora recurrente contra el Ayuntamiento de Vivero, de la provincia de Lugo. Pretendia aquella
que se condenara a su administracion empleadora al pago de las diferencias salariales exis-
tentes entre lo que percibia en virtud de los servicios contratados, correspondientes a la cate-
goria de «pebn grumir» (pedbn de grupos municipales de intervencién rapida), no coincidente
con alguna de las contenidas en el convenio colectivo aplicable, de 2009, del personal laboral
del propio Ayuntamiento de Vivero, y lo que entendia que debia percibir, correspondiente al sa-
lario establecido para la categoria mas baja de las previstas en dicho convenio (en rigor, el
puesto mas bajo), que era la de «limpiadora», integrada en el grupo profesional E, subgrupo de
agrupaciones profesionales (trabajadores a los que no se les ha exigido para el ingreso estar
en posesion de una de las titulaciones del sistema educativo). Para mejor comprension de la
solucién que merece el caso, se trae a colacion que el indicado convenio colectivo dispone su
aplicacion integra al personal laboral que preste sus servicios en el Ayuntamiento, «en todo
aquello que sea compatible con la naturaleza da su relacion de empleo» (art. 3).

Recurrida en suplicacion la sentencia del juzgado de lo social desestimatoria de la demanda
presentada con la indicada finalidad, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia confirmo, en sentencia de 18 de enero de 202228 (recurso de suplicacion 1384/2021), el
fallo de instancia recurriendo a la argumentacion y cita de sus sentencias sobre supuestos de

formulas de gestion indirecta de servicios publicos, a los que alcanzaba la regulacion de la «sucesion convencional
y subrogacion» impugnada por la organizacion empresarial. Se explica entonces el acierto del Pleno de la Sala
al concluir, en esa sentencia de 2019, que, «efectuar como hace la sentencia recurrida, una interpretacion restric-
tiva que descansa en que los preceptos impugnados podrian no afectar a las empresas integradas en la entidad
impugnante porque agrupa “principalmente”, pero no “exclusivamente” a las empresas de transporte discrecional
y no regular, implica restringir indebidamente el ambito de la legitimacién activa, tal como ha sido establecido nor-
mativamente e interpretado jurisprudencialmente y, lo que resulta mas grave, afecta al principio pro actione'y al
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE».

26 En concreto, las contenidas en el apartado 11 del anexo 3, de aplicacion limitada a las empresas establecidas
en la provincia de Gerona. Disponia dicho punto, tras obligar a las empresas de trabajo temporal «a poner a dis-
posicion de la comision mixta copia de los contratos» celebrados «con las empresas del sector», que los trabaja-
dores contratados por aquellas «que presten sus servicios en empresas vinculadas por este convenio, tienen que
percibir el salario que les corresponderia en el nivel de empleo que ejerzan en el sector, incrementado con un
plus de eventualidad de un 10 %».

27 Recurso 1325/2022

28 Recurso de suplicacion 1384/2021.
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hecho sustancialmente idénticos, entre ellas la de 14 de octubre de 2019, cuyo fundamento ju-
ridico segundo reproduce literalmente. Para la Sala, aquella confirmacion viene determinada,
principalmente, por el hecho de que, igual que en los casos de autos de esas otras sentencias
suyas, el trabajador demandante y recurrente no acredité la realizacion de funciones iguales o
similares a las propias de la categoria a la que pretendia equipararse a efectos salariales.
Asume, asi, la argumentacion del juzgador a quo, segun la cual la equiparacion retributiva per-
seguida exigia la comprobacion de tal igualdad o similitud de funciones. En términos de la sen-
tencia de aquel, «ninguna prueba se ha practicado al respecto por la parte demandante, ni
siquiera se ha puesto de manifiesto cuales son las funciones realizadas por [los trabajadores
de] una u otra categoria; por tal motivo procede la desestimacion integra de la demandade con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 217 de la LEC».

Disconforme con el fallo de la sentencia de suplicacién, la trabajadora recurre en casacion
para la unificacién de doctrina invocando como sentencia de contraste la dictada por el Tribunal
Supremo el 13 de octubre de 2017, que desestimé el recurso de unificacion de doctrina (el
3510/2015) interpuesto por el Ayuntamiento del Barco de Valdeorras contra la sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 16 de julio de 2015 (recurso de
suplicacién 3097/2014).

La principal de las cuestiones planteadas consiste en determinar el ajuste a derecho de la
exclusion del ambito de aplicacion del convenio colectivo por el mero hecho de un encuadra-
miento profesional que no se corresponde con las piezas o unidades del sistema de clasificacion
profesional previstas en aquel. Si se prefieren los términos de la sentencia de casacion, «el de-
bate juridico [...] es si el convenio colectivo de una entidad local debe aplicarse a un trabajador
de dicha entidad, aunque su categoria profesional no esté incluida en el convenio». De la con-
testacion a la cuestion anterior depende la de si cabe dar por bueno, en una situacion como la
indicada, que el salario del trabajador afectado no se rija por el convenio colectivo y quede so-
metido a lo que disponga el contrato de trabajo, no como condicidbn mas beneficiosa, sino in
peius.

Por su importancia para la cabal comprensién de la estimacion del recurso interpuesto, con-
sidero que el Tribunal Supremo también deberia haber traido a colacién la cuestion de los limites
de las partes del contrato de trabajo a la hora de proceder a la realizacion del acto de encua-
dramiento profesional. El tratamiento del asunto hubiera contribuido a la mayor solidez del ra-
zonamiento de la sentencia de unificacion y, por lo tanto, del fallo a que llega.

La categérica conclusion de la sentencia comentada, segun la cual «el convenio colectivo
de la entidad local se ha de aplicar a quien es trabajador de dicha entidad, aunque la categoria
profesional atribuida a la empleada no esté incluida en el convenio colectivo», no es novedosa
u original. Se apoya en el razonamiento de la sentencia de contraste, de 2017, cuya doctrina
estima correcta, asi como en la también sentencia de unificacion de doctrina de 28 de octubre
de 2020 (recurso 3453/2018), que resolvié en igual sentido la reclamacion por diferencias sala-
riales de otro trabajador «grumir» del Ayuntamiento de Vivero. Se da la circunstancia de que el
ponente de esa Ultima sentencia es el mismo que el de la comentada. No extrafa, pues, que la
fundamentacion juridica de esta se sirva, principalmente, de la reproduccién de pasajes de
aquella, que también incurrio, igual que la de contraste, en la omision del enfoque de la solucion
del litigio desde el punto de vista de cuanto dispone el art. 22 del ET acerca del diferente papel
gue corresponde a la autonomia colectiva y a la autonomia individual en el encuadramiento pro-
fesional de los trabajadores. Extrana y es inexplicable, en cambio, que la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, posterior a la referida sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2020, desconociese por completo su criterio o no hiciese referencia a ella y
a las razones para apartarse de dicho criterio. También asombra que no se invocara en el re-
curso de suplicacion ni se aportase como sentencia de contraste.

Volviendo sobre la construccion de la mencionada fundamentacion juridica, la Sala recurre
a dos afirmaciones apodicticas contenidas en el fundamento de derecho segundo de la senten-
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cia de contraste: 1.%) «es imperativa la aplicacion del [convenio colectivo] a quienes entablan la
relacion laboral» con entidad empleadora «sujeta a dicho convenio»; 2.2) «la atribucion de una
categoria inexistente en el convenio o el simple uso de una denominacién que no figura en su
clausulado no puede amparar que una de las partes eluda su cumplimiento». Mayor enjundia
tiene, como adelanté, el empleo de pasajes de la sentencia de 28 de octubre de 2020. Parafra-
seando sus términos, ante la encomienda de funciones o tareas que no correspondan a las pro-
pias de los grupos, categorias o piezas del sistema de clasificacion profesional establecido en
el convenio colectivo aplicable, «lo que habra que determinar sera cual es [dentro de ese sis-
tema] el grupo o categoria de mas adecuada asignacion al trabajador, tarea para la que seran
plenamente validos los criterios de [funciones de] igual valor y equivalentes», sin que el hecho
de que aquel no pueda acreditar la igualdad de valor o equivalencia del grupo o categoria que
reclama pueda conducir «a que la entidad empleadora deje de aplicarle el convenio colectivo
que claramente [le] incluye [...] en su ambito personal». En semejante situacién, lo pertinente
es que la entidad empleadora proceda a un encuadramiento respetuoso del sistema de clasifi-
cacion profesional dispuesto por el convenio colectivo mediante la adscripcién del trabajador a
uno de los grupos o categorias de tal sistema, sin perjuicio, naturalmente, de la impugnacion
que al respecto pueda realizar el afectado. En una situaciébn como la del caso de autos, donde
el trabajador demanda diferencias salariales y pretende el reconocimiento de retribuciones co-
rrespondientes a otra categoria, es la entidad empleadora quien esta «en la mejor posicién de
acreditar las funciones y su valor», de modo que no es aceptable que se limite, sin mas, a re-
chazar la solicitud de aquel. «Pero hay que reiterar que lo que no cabe es que, por no figurar
en el convenio colectivo la categoria asignada al trabajador, la entidad empleadora deje de apli-
car a ese trabajador un convenio colectivo que esta constitucional y legalmente obligada a apli-
carle».

Sin perjuicio de que comparta el criterio de la Sala manifestado en las indicadas tres sen-
tencias de casacion para la unificacién de doctrina, me permito realizar algunas consideraciones
sobre el asunto. Las hago con la Unica finalidad de contribuir a reforzar el acierto del aludido
criterio recurriendo a la aplicacion del art. 22 del ET que, a mi juicio, brinda, por si misma, base
suficiente para llegar a la conclusion a que llega, por otro camino, el Tribunal Supremo.

Desde luego, la libertad de eleccién de la unidad de negociacién se ve limitada por la nece-
sidad de que cualquier exclusion de ella y del ulterior ambito personal del convenio que afecte
a un conjunto de trabajadores cuente con justificacion objetiva y razonable so pena de nulidad
de la correspondiente clausula, por oponerse a la prohibicion de tratamientos discriminatorios
y también, al menos en el caso de los convenios colectivos suscritos en el sector publico, a las
exigencias del principio de igualdad. Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la juris-
prudencia ofrecen claros ejemplos de lo indicado [sentencia del Tribunal Constitucional
136/1987, de 22 de julio, y sentencias del Tribunal Supremo, todas de casacion para la unifica-
cion de doctrina, de 31 de octubre de 2022 (recurso 50/2019), 5 de mayo de 2009 (recurso
2019/2008) y 15 de febrero, 19 de marzo y 3 de abril de 2007 (recursos 2942/2005, 4419/2005
y 5532/2005, respectivamente)]. Ahora bien, la exclusion objeto de debate en los casos de las
ya conocidas tres sentencias del Tribunal Supremo no tiene su origen en el ejercicio de la au-
tonomia colectiva (recuérdese que el convenio colectivo aplicable incluye en su &mbito a todo
el personal laboral contratado por el empleador publico). Se trata de una exclusion parcial, re-
lativa a la materia salarial, y unilateral, decidida por el empleador, no para otorgar aqui una con-
diciobn mas beneficiosa, como hubiera sido posible, sino para abonar un salario de importe
inferior al mas bajo fijado por el referido convenio. Si nula es la clausula del convenio colectivo
que excluya del ambito de este, en todo o en parte, a uno o varios trabajadores sin justificacion
objetiva y razonable, nula es también cualquier decisiébn empresarial que aplique aquella sin
mediar ese tipo de justificacion y, con mayor razén, cualquier decision empresarial que proceda
a la referida exclusion a pesar de no existir prevision alguna al respecto en el convenio colectivo
aplicable y, por lo tanto, con desconocimiento de su eficacia general.

Una empresa no puede considerar que uno o varios de sus trabajadores estan excluidos de
la unidad de negociacion y del ambito personal del convenio colectivo por el hecho de que las
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labores, tareas o funciones encomendadas y realizadas hayan dado lugar, de forma irregular, a
su encuadramiento en un grupo, en una categoria o en una unidad clasificatoria que no figure
en el sistema de clasificacion profesional establecido en el aludido convenio. Ciertamente, com-
pete a la autonomia individual la determinacién de las funciones o tareas contratadas o, lo que
es igual, la determinacion del contenido de la prestacion de trabajo pactada; asi resulta del art.
22.4 del ET, que concuerda con lo dispuesto en el art. 1256 del Cédigo Civil. Aunque tal deter-
minacién se hace, por lo general, remitiendo las funciones o tareas pactadas a las propias de
alguna o algunas de las unidades o piezas del sistema de clasificacion profesional que incorpore
el convenio colectivo aplicable, también es posible —y no creo que sea propésito del art. 22.4
del ET impedirlo— que las partes del contrato acuerden la realizacién de funciones o tareas no
correspondientes a las aludidas unidades; ahora bien, semejante posibilidad no sirve para que
la sucesiva operacién de encuadramiento profesional, a realizar también por «acuerdo entre el
trabajador y el empresario» (de nuevo, art. 22.4 del ET), se haga al margen de aquel sistema
de clasificacion profesional preexistente, establecido por el convenio o pacto colectivo aplicable.
Aunque el acto de encuadramiento profesional también competa a la autonomia individual, el
uso de esta se encuentra limitado por el sistema de clasificacion profesional establecido en ejer-
cicio de la autonomia colectiva.

No cabe un encuadramiento unilateral por parte de la empresa ni el encuadramiento bilateral
en una pieza o unidad clasificatoria no contemplada en el sistema de clasificaciéon profesional
fruto del ejercicio de la autonomia colectiva. Como confirma el art. 22.1 del ET, ni la autonomia
individual ni la decisién unilateral de la empresa son fuentes de creacion de grupos, categorias
u otras unidades clasificatorias, como tampoco lo es la norma estatal. La torpe actuacion de la
empresa creando, con o sin la aquiescencia del trabajador, una categoria o un grupo especifico
de encuadramiento profesional no sirve para eludir, con infraccién de los apartados 1y 4 del
art. 22 del ET y desconocimiento de la eficacia general del convenio colectivo, la aplicacién del
sistema de clasificacion profesional que figure en él. La solucién a una encomienda de funciones
o tareas que no encajen exactamente en las propias de alguno de los grupos o de alguna de
las categorias establecidas en el convenio colectivo no es la exclusion de este, total o parcial,
sino el encuadramiento en el grupo o la categoria de dicho convenio que implique la realizacion
de funciones de igual o similar valor, equivalentes u homologables a las asignadas y desempe-
fnadas de forma efectiva. Se trata de una operacion a efectuar a partir de la comparacién entre
el contenido o las prestaciones de unas y otras funciones y las aptitudes profesionales, la for-
macion y las titulaciones precisas para su adecuada realizacion.

8. SOBRE EL REGISTRO DEL PLAN DE IGUALDAD Y LA EXCEPCIONAL POSIBILIDAD
DE SU ELABORACION UNILATERAL POR LA EMPRESA

Las previsiones del apartado 1 del art. 24 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedi-
miento Administrativo Comun, sobre los efectos del silencio administrativo son aplicables al pro-
ducido con ocasién de la solicitud empresarial de inscripcion y registro del plan de igualdad,
una vez elaborado. En su virtud, transcurridos tres meses desde la presentacion de dicha soli-
citud, la falta de respuesta expresa de la administracion encargada del registro conduce a en-
tender estimada aquella por silencio positivo y a declarar contraria a la ley la posterior resoluciéon
expresa desestimatoria, por contravenir lo dispuesto en el apartado 3.a) de igual articulo, segun
el cual «la resolucion expresa posterior a la produccion del acto s6lo podra dictarse de ser con-
firmatoria del mismo». Ciertamente, el resultado de una estimacion como la indicada puede ser
contrario al ordenamiento juridico y ello puede ser combatido por la administracion; ahora bien,
el camino a seguir por esta no es el de dictar una resolucion expresa desestimatoria, sino el de
acudir a los procedimientos de revision o declaracion de lesividad del acto presunto nulo o anu-
lable con objeto de dejarlo sin efecto. Razona en el sentido indicado, de forma impecable, la
STS de 11 de abril de 2024 (recurso 258/2022), la cual parte de que la atribucién a la empresa
de la elaboracion de los planes de igualdad, hecha por el art. 45 de la Ley Orgéanica 3/2007, no
transfiere a aquella una facultad de servicio publico y, por lo tanto, no es de aplicacion la excep-
cién al silencio administrativo positivo prevista en el citado art. 24.1 de la Ley 39/2015.
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En otro orden de cosas, no hay razén para oponerse a la solicitud de registro cuando consta
que la empresa en la que no existen representantes legales de los trabajadores (6rganos de
representacion unitaria y secciones sindicales) ha intentado de forma reiterada, infructuosa-
mente, la constitucion, dentro de un plazo razonable, de la comision negociadora con los sindi-
catos legitimados de acuerdo con la normativa aplicable y, en concreto, el art. 5.3 del Real
Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro
y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depédsito de convenios
y acuerdos colectivos de trabajo. En tal caso, el reiterado bloqueo negociador imputable exclu-
sivamente a los aludidos sindicatos permite a la empresa proceder, de forma extraordinaria y
obviando las previsiones legales sobre la necesaria adopcién negociada del plan de igualdad,
a la elaboracion unilateral de este, de aplicacion provisional. Semejante caracter provisional no
se proyecta sobre el registro del plan a efectuar por la autoridad laboral. Se muestra contundente
sobre cuanto se acaba de indicar, rechazando los argumentos contrarios de la Abogacia del
Estado, la STS de 11 de abril de 2024 (recurso 123/2023), en su fundamento de derecho cuarto,
con referencias a otras sentencias anteriores de igual Sala, entre ellas la de 25 de mayo de
2021 (recurso 186/2019), dictada en relacién con un supuesto acaecido con anterioridad a la
promulgacion del mencionado Real Decreto.
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