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Presentacion

Las Empresas Multiservicios (EMS) son compafias cuya actividad consiste de forma genérica
en prestar una pluralidad de servicios normalmente con caracter permanente a terceros, apor-
tando el personal necesario para ello y que por lo general desarrolla sus cometidos en las ins-
talaciones de la empresa cliente. Es decir, las empresas multiservicios no constituyen un sector
de actividad, sino que son una forma de organizacion empresarial para la prestacion de servicios
a terceros.

La emergencia de este fendbmeno en Espafa se remonta a los afios 90 y se explica, en buena
medida, como una reaccién empresarial ante la mejora legal del estatuto juridico de las/os tra-
bajadoras/es cedidas/os por las Empresas de Trabajo Temporal (ETT). Ello contribuyé a poten-
ciar la configuracion de estas prestaciones de servicios a través de formulas de externalizacion,
mas que a través del recurso a las ETT.

Desde entonces se ha registrado un creciente aumento de las EMS asi como de una mayor
complejidad de su realidad, coexistiendo en la actualidad un reducido nimero de empresas de
gran tamano y ambito estatal con un amplio y heterogéneo conjunto de pequefias empresas,
con un ambito geografico de actuacion mas reducido y en proceso de expansioén. A ello se suma
ademas un progresivo aumento del ambito funcional de estas empresas, de modo que la exter-
nalizacién de servicios se extiende a cada vez mas tipos de actividades y sectores.

Un factor que ha contribuido al auge de las EMS lo constituye la falta de adecuacion de la
normativa a este fenémeno. Este limbo legal ha favorecido la proliferacién de empresas cuya
competitividad se sustenta en el abaratamiento de los precios de los servicios contratados, via
reduccion de los costes laborales. Esta estrategia se ha desarrollado basicamente mediante la
inaplicacién del salario y otras condiciones de trabajo reguladas en los convenios colectivos
sectoriales aplicables a la EMS. Unos convenios cuya delimitacion -atendiendo a los principios
juridicos de especialidad funcional o unidad de empresa, segun los casos- presenta, por lo de-
mas, una cierta dificultad.

La reforma laboral de 2012 ha contribuido a agravar esta situacién, al establecer la prioridad
aplicativa de los convenios de empresas respecto a los convenios de ambito superior en rela-
cion a determinadas materias.
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Las EMS han aprovechado rapidamente las posibilidades brindadas por la reforma. El resultado
ha sido una notable proliferacién de convenios colectivos de empresas multiservicios en los
ultimos afios, que ademas se caracterizan por tener un contenido muy amplio, de forma que la
prioridad aplicativa se extiende -en la practica- al conjunto de materias, en una estrategia que,
en ultima instancia, persigue el objetivo de sustraer a estas empresas de la aplicacion de los
convenios colectivos sectoriales aplicables en su ambito funcional.

No resulta extrafio por tanto que el desarrollo de las empresas multiservicios y sus implicaciones
en el mundo del trabajo constituyan una fuente de especial preocupacion para las organizacio-
nes sindicales, como pone de manifiesto la Declaracion conjunta firmada en marzo de 2015 por
las Confederaciones de Comisiones Obreras y la Unién General de Trabajadores. En la misma,
se sefialaba expresamente que “la proliferacién en el mercado de las empresas de externaliza-
cién puede suponer el debilitamiento de las condiciones de trabajo en las empresas principales,
la reduccion de los derechos laborales y de los salarios, a través simplemente de la creacién de
mercantiles a las que se les dota de un convenio colectivo propio, inferior siempre a los salarios
de los convenios del sector. De esta manera, se degradan las condiciones de trabajo, y se pro-
ducen situaciones de desigualdad entre los trabajadores”.

De hecho, es relevante destacar que buena parte de estos nuevos convenios -en concreto los
de ambito estatal- han sido impugnados por los sindicatos, y posteriormente declarados nulos
por los tribunales, entre otras causas por factores relacionados con el incumplimiento de las
reglas de legitimacion establecidas por el Estatuto de los Trabajadores.

Por este motivo también se considerd de sumo interés que el Observatorio de la Negociacion
Colectiva de CCOO, integrado desde 2016 en la Fundacién 1° de Mayo, abordara una investi-
gacion sobre las caracteristicas y contenidos de los convenios de empresas multiservicios y sus
efectos sobre la negociacion colectiva sectorial de referencia.

Lainvestigacion titulada “La Negociacion Colectiva en las Empresas Multiservicios. Un balance criti-
co”, se realiz6 entre 2016 y 2017 por un equipo de docentes del Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de las Universidades de Cadiz, Carlos Il (Madrid), Castilla La Mancha, Granada, Jaume |
(Castelldn), Islas Baleares, Malaga, Pablo de Olavide (Sevilla), Salamanca, Sevilla, y Valencia, inclu-
ye asimismo un capitulo sobre la problematica juridica de las empresas multiservicios realizado por
un especialista del ambito de la judicatura, que permite contextualizar de forma general el andlisis
mas especifico de las diferentes materias reguladas por los convenios colectivos. El resultado de la
investigacion fue publicado en enero de 2018 por la Fundacién 1° de Mayo.

El estudio tiene como base una muestra de 100 convenios colectivos de empresas multiservi-
cios, firmados con posterioridad a la reforma laboral de 2012 y distribuidos por tamafio de em-
presa. La muestra se ha completado ademas con otra méas reducida de 16 convenios sectoriales
estatales cuyo ambito funcional es el mas extendido entre las empresas multiservicios.

Los resultados obtenidos en el analisis especifico de las distintas materias abordadas son suficien-
temente esclarecedores y permiten validar la hipétesis de que la regulacion a la baja o in peius de
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las condiciones de trabajo constituyen el principal factor explicativo del crecimiento exponencial de
los convenios colectivos de las empresas multiservicios tras la reforma laboral de 2012.

En el presente documento, editado por la Confederacion Sindical de CCOOQO, se incluyen las
principales conclusiones del estudio’, conclusiones que nos pueden servir, a las organizaciones
de CCOO, para avanzar en el objetivo de evitar las practicas fraudulentas en la negociacion
colectiva y las relaciones laborales en este tipo de empresas, garantizar salarios y condiciones
de trabajo dignas y recuperar el papel de los convenios sectoriales como marco minimo garan-
tizado para el conjunto de las empresas que operan en su ambito.

Secretaria de Accion Sindical de la CS de CCOO

1 Las conclusiones han sido elaboradas por las coordinadoras y coordinadores de cada grupo
tematico.
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EL ESTATUS LABORAL DE LOS

TRABAJADORES DE LAS EMPRESAS
MULTISERVICIOS Y LA PROBLEMATICA
DETERMINACION DEL CONVENIO
COLECTIVO SECTORIAL DE REFERENCIA

Introduccion

A pesar de los mas de veinte afios transcurridos desde su afloramiento, la cuestion enuncia-
da sigue sin tener una respuesta legislativa, convencional colectiva o jurisprudencial clara'y
definitiva, generando un estado de incertidumbre que tiene un profundo impacto negativo
sobre la estabilidad en el empleo y las condiciones de trabajo del personal contratado por
las empresas de servicios multiples. Por ello, y aunque el objeto especifico del trabajo de
investigacion del Observatorio es la negociacion colectiva a escala empresa, su considera-
cién y analisis resultan obligados, al constituir un elemento clave para comprender y tratar
de dar respuesta a la singular problematica que en el momento actual sigue afectando a
este tipo de empresas y a sus trabajadores.

Ademas, no hay que olvidar que es en el ambito de la negociacion colectiva donde se
ubican las particularidades mas destacadas y relevantes de las EMS, que las singularizan
frente a las empresas especializadas en el desarrollo de una Unica actividad en favor de ter-
ceros, con la que comparten otros problemas basicos inherentes al trabajo en régimen de
subcontratacion, aun cuando se presenten de forma mas acusada, como p.ej,, los surgidos
en materia de contratacion temporal y a tiempo parcial abusiva o fraudulenta y en relacién al
fendmeno de la cesién de mano de obra; los problema especificos que se plantean desde la
perspectiva de género; la insuficiente prevencion de los riesgos laborales; la falta de promo-
cién profesional; las responsabilidades de la empresa cliente; el mantenimiento del empleo
y el respeto de las condiciones laborales tras la finalizacién de la contrata; la fijacion de la
unidad electoral para la eleccion de los érganos de representacion unitaria, y las dificultades
en el ejercicio efectivo de la accion sindical en la empresa.

Es también en el terreno de la negociacién colectiva donde se encuentra la principal funciona-
lidad distintiva, aunque no sea la Unica, que ha permitido a las EMS conseguir una posicién de
ventaja respecto de las empresas de servicios tradicionales y experimentar un crecimiento muy
notable, tanto en niUmero como en cifra de negocio, en el periodo transcurrido desde la ultima
reforma legal de la negociacion colectiva llevada a cabo en el afio 2012.
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Por otra parte, la cuestidon que se va a abordar es una de las de mayor calado y relevancia
para empresarios y trabajadores, generando un alto nivel de litigiosidad. Es en ella donde se
halla uno de los nudos gordianos que debe ser desatados para garantizar la estabilidad en
el empleo, un salario suficiente y unas condiciones laborales dignas al personal de las EMS,
y dejar atras una grave y prolongada situacion de precariedad y desigualdad de amplio
espectro subjetivo, inédita en el panorama laboral espafiol, haciendo frente a sus causas.

En un intento de expresar graficamente la marcada trascendencia del asunto, cabe afirmar
que determinadas EMS no aplican a la totalidad o a parte de los trabajadores que integran
su plantilla ningun convenio colectivo y los sujetan a la legislacion laboral basica, mientras
que otras los someten a un convenio sectorial distinto del que procederia en Derecho, v,
finalmente, algunas, les imponen un convenio colectivo propio, de “minimos”, con una retri-
bucién y unas condiciones similares a las del ET, con indebida postergacion, en la totalidad
de las materias, de lo dispuesto en el convenio sectorial correspondiente a la actividad que
realizan o a la preponderante de la empresa. Sin desconocer que esta descripcion no se
compadece con la realidad de otras EMS, que no responde a ese patrén, es la que mejor
refleja el panorama existente y la que justifica la eleccion del tema descrito.

Ciertamente, el grado de incidencia de la cuestidon no es el mismo en todos los casos, pues
depende de que la EMS cuente o no con un “auténtico” convenio colectivo propio a nivel
de empresa y, de ser asi, de las circunstancias en las que se haya concertado, relacionadas
con la vigencia de los convenios colectivos sectoriales que regulen la actividad principal o
las diferentes actividades que lleva a cabo, asi como de las vicisitudes posteriores.

Atendiendo a ese diferente alcance, la expresion utilizada en la rdbrica de este trabajo
pretende poner de manifiesto que un convenio colectivo sectorial, mas alla de su aplica-
cion directa y completa a las EMS que carecen del mencionado producto de la autonomia
colectiva, puede y debe servir de referencia, a determinados efectos, a las EMS regidas
por un convenio que pueda calificarse en puridad como “de empresa”, mas alla de la de-
nominacién dada por las partes firmantes, y que, por ende, el interrogante planteado no
adquiere sentido Unicamente respecto de las EMS sin convenio propio, sino que afecta
también a aquellas en las que se ha conformado una verdadera unidad de negociacion a
nivel de empresa. Y ello con la voluntad que adelantamos, de salir al paso de concepciones
que atribuyen al convenio de empresa una eficacia reguladora plena y absoluta, excluyente
de cualquier influencia de la regulacioén sectorial.

A modo de apunte adicional es de advertir que la cuestion ha adquirido especial importan-
cia tras la publicacién de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publi-
co, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafnol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/23/UE, cuya entrada en vigor, en la materia que
aqui interesa, se producira el 9 de marzo de 2018. Y ello, debido fundamentalmente a la
nueva exigencia a la que quedan sometidas las empresas que concurran a las licitaciones
publicas. Aunque su andlisis detallado excede de los margenes de este estudio, cabe hacer
especial hincapié en el contenido de los arts. 122.2, 149.4 y 202.2. El primero de estos pre-
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ceptos establece que “en los pliegos de clausulas administrativas particulares se incluiran
(...) la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los trabajadores
conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion”, mientras que el segundo previe-
ne que “en todo caso, los organos de contratacion rechazaran las ofertas si comprueban
que son anormalmente bajas porque (...) no cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, nacional o internacional, incluyendo el incumplimiento de
los convenios colectivos sectoriales vigentes (...)”, y el tercero incluye, entre las condiciones
especiales de tipo social que pueden fijar los 6rganos de contratacién en relacién con la
ejecucion del contrato, las que tengan por finalidad “garantizar el cumplimiento de los con-
venios colectivos sectoriales y territoriales aplicables”.

De los preceptos resefiados se desprende lo siguiente: 1°) las empresas concursantes
deben comprometerse expresamente a respetar al personal destinado a la realizacion de
la contrata las “condiciones salariales” - todas sin excepcion - reconocidas en el conve-
nio colectivo sectorial de aplicacion, aunque cuenten con un convenio colectivo propio
en el que se hayan fijado salarios inferiores a los del convenio sectorial. Se pretende
evitar asi que la externalizacién sea un medio de reducir costes a costa de la degrada-
cion de las condiciones retributivas de los trabajadores, como viene sucediendo en la
practica tras la reforma introducida en el art. 84.2 ET primero por el RDL 7/2011, de 11 de
junio, y después por el RDL 3/12, de 10 de febrero de donde pasé a la Ley 3/2012, de 6
de julio. 2°) Los 6rganos de contratacidon deben rechazar las ofertas anormalmente bajas
por incumplir lo estipulado en los convenios colectivos sectoriales vigentes, prevision
que, a la vista del mandato anterior, debe entenderse referida a otras materias distintas
de la salarial. 3°) Se habilita a los 6rganos de contratacion para establecer como condi-
cion en la ejecucioén del contrato la garantia de cumplimiento de los convenios colectivos
sectoriales y territoriales aplicables.

A la vista de este nuevo contexto normativo, cuyo potencial “efecto arrastre” sobre el sector
privado no cabe descartar, no son precisos grandes ni complejos esfuerzos argumentales
para comprender que la situacién de indeterminacion sobre el convenio colectivo sectorial
aplicable a las EMS puede constituir una via para que esta clase de empresas eluda la nue-
va regulacion, o minore sus consecuencias favorables para los trabajadores, maxime si se
tiene en cuenta que tal ordenacién abre varios interrogantes de gran calado, comenzando
por el de saber si en el caso de que quien presente la oferta sea una EMS el convenio o
convenios colectivos sectoriales que deben servir de referencia para cumplir el deber im-
puesto por el art. 122.2 Ley de Contratos del Sector Publico, son los correspondientes a la
actividad o a las diferentes actividades desarrolladas en el marco de la licitaciéon sacada a
concurso publico, o a la actividad preponderante que la EMS en su globalidad desempena.

Sirvan las anteriores consideraciones para intentar evidenciar que el problema sumamente
complejo al que introducen no es en modo alguno ajeno al tema en el que se centra la inves-
tigacion del Observatorio, sino que ambos estan mutua y estrechamente interrelacionados
tanto si se parte de una perspectiva general como si se introduce la variable de la negocia-
cion colectiva sectorial en los términos a los que posteriormente se alude.
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Reflexiones finales

La dificil solucion del trascendental problema de la determinaciéon del convenio
colectivo de referencia en las EMS y la urgente necesidad de darle una respuesta
clara mediante nuevas formulas

Nuestro ordenamiento juridico carece de una regla legal, sea expresa o implicita, para dar
solucién al problema que se plantea cuando una empresa desarrolla dos o0 mas actividades
econdmicas que, en su consideracion aislada, pueden incardinarse en el ambito funcional
y territorial de diferentes convenios colectivos sectoriales. Esta laguna ha sido colmada por
una jurisprudencia consolidada que ha optado por el criterio de la actividad principal que
realiza la empresa de las varias que efectivamente desempefia como determinante de la
norma sectorial aplicable, de forma que sera la norma convencional por la que se rija la ac-
tividad preponderantes la que habra de presidir las relaciones con todos sus trabajadores,
con independencia de la concreta actividad a la que estén destinados y de que la misma
encuentre encaje en el campo de aplicacion de otro convenio colectivo sectorial.

Cierto es que el propio Tribunal Supremo ha matizado su doctrina para permitir que en
supuestos en los que concurran determinadas circunstancias - que no identifica - en una
empresa coexistan dos o mas regulaciones pactadas atendida la inclusion de las diversas
actividades realizadas en distintos ambitos funcionales (STS 9.12.15, Rec. 135/14), y que
en algunos pronunciamientos dej6 la puerta abierta a la aplicacidon del convenio sectorial
llamado a regular la actividad concreta desempefada por cada uno de los trabajadores si
bien con la especifica finalidad de evitar vacios de regulacion (STS 7-10-04, Rec. 2182/02
y 1-6-05, Rec. 2474/04).

Sin embargo, ese mismo 6rgano jurisdiccional no ha apreciado circunstancias dotadas de
esa virtualidad, que ni siquiera ha investigado ni ponderado, en el Unico caso en que se ha
enfrentado directamente al dilema esbozado en el marco de un proceso seguido contra una
EMS. En efecto, la STS 17-3-15 (Rec. 1464/14), ha procedido a una mera transposicion
mecanica del criterio de la actividad preponderante de la empresa al campo de juego de
las EMS en términos de generalidad absoluta, excluyente de cualquier matiz, sin tener en
cuenta no solo los rasgos distintivos que concurren en este tipo de negocio, sino las di-
ferentes situaciones que pueden presentarse en la practica en funcién de que la actividad
desarrollada por los trabajadores de la EMS en el marco de una concreta contrata tenga o
no cobertura convencional sectorial.

El caracter Unico de la sentencia, no obstante haber sido dictada en casacién unificadora,
y la falta de referencia expresa en su texto a otros supuestos distintos del analizado, en el
que se trataba de dar solucion a una singular situacién de vacio de regulacion convencional,
impide tener por zanjada definitivamente la controversia, maxime si se tiene en cuenta el

10
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dato notorio de que muchas EMS siguen sin sujetarse a esa doctrina y el hecho constatado
de que varios convenios sectoriales tampoco se tienen a sus dictados. Lo anterior, junto a
la necesidad de contextualizar la actual orientacion jurisprudencial, explica la atencion que
ha merecido el criterio de especialidad. Y ello, a pesar del alcance general que las Salas de
suplicacién han atribuido a la pauta establecida por su superior jerarquico.

Partiendo de la premisa fundamental de que el interrogante planteado esta lejos de haber
obtenido una respuesta global y satisfactoria, no sélo en sede jurisdiccional sino también
por el cauce de la negociacion colectiva sectorial que, como hemos tenido ocasioén de ver,
no arbitra una solucion univoca, clara y desprovista de dudas de validez, y a la espera de
un eventual Acuerdo Interprofesional o de otro tipo en la materia que, segun se ha argu-
mentado, seria la formula mas idoénea y eficaz para despejar la incognita, diferenciando
las diversas situaciones y criterios a aplicar, llega ahora el momento de preguntarse si es
posible conjugar de alguna forma los dos criterios realmente en liza - el de especialidad y el
de la actividad principal - en términos que procuren seguridad juridica y no comprometan
la necesaria coherencia.

En esta tesitura es necesario sefialar que las reflexiones que siguen giran exclusivamente
en torno al problema de la determinacién del convenio colectivo aplicable, quedando fuera
la cuestion relativa a la extension, via negociacion colectiva, de las condiciones estableci-
das en un convenio colectivo sectorial a los trabajadores que prestan servicios en régimen
de subcontratacién, que se aborda mas adelante. Procede también aclarar que la aproxi-
macion al tema acotado se hace desde una perspectiva genérica sin tener en cuenta las
aportaciones de la negociacién colectiva que, de existir, son de preceptiva y preferente
consideracion, aun cuando los tribunales de suplicacién no siempre lo entiendan asi y las
combinen indiferenciadamente y sin sujecion a jerarquia con la pauta jurisprudencial esta-
blecida por la tantas veces citada STS 17-3-15.

El hecho de que nos planteemos la referida cuestion, a la que asignamos una gran relevan-
cia, descansa en la conclusién de que ninguno de los dos criterios confrontados ofrece una
solucioén integral y adaptada a las diversas situaciones que se producen en las EMS. Hemos
comprobado que el principio e especialidad no resuelve la situacion de los trabajadores que
llevan a cabo una labor carente de cobertura convencional sectorial en el ambito geografico
correspondiente, lo que conlleva un tratamiento diferencial adverso en materia de subro-
gacion. Ademas ese criterio adolece de una quiebra l6gica cuando se aplica a contratas en
las que las diferentes actividades se desenvuelven sin autonomia organizativa y funcional o
los trabajadores las realizan de manera indistinta. Por lo demas, esa regla provoca diferen-
cias de tratamiento entre los trabajadores de las EMS, que quedan sometidos a distintas
condiciones laborales segun el tipo de servicio prestado y el ambito territorial donde su
empleadora desarrolla su negocio.

Por su parte, el criterio de la actividad principal presenta aiun mayores inconvenientes y
dificultades de aplicacion, entre los que de forma sintética cabe destacar los siguientes:
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1°) no se adecua al supuesto en que en el ambito de una determinada contrata la EMS
desarrolla una Unica actividad con organizacion propia, y tampoco a aquél en que llevando
a cabo diferentes actividades cada una cuenta con una estructura operativa diferenciada;
2°) el dilema de tomar una decisién acerca de la unidad de referencia apropiada para fijar la
actividad prevalente (la empresa o la contrata) y, en la primera hipétesis, del ambito geogra-
fico a considerar a tal fin (la provincia, la Comunidad Auténoma o el Estado); 3°) la dificultad
de verificar en ciertos casos cuadl es la actividad preponderante y los efectos nocivos que
derivan de la imposibilidad de hacerlo; 4°) la conflictividad que pueden originar los cambios
en la actividad principal desarrollada por la empresa; 5°) la incidencia negativa en la libre
competencia en el mercado, en la medida en que las EMS cuya actividad principal esté
comprendida en el ambito de un convenio colectivo sectorial que contenga condiciones
menos favorables para los trabajadores pueden presentar ofertas mas ventajosas para cu-
brir las necesidades de la empresa cliente respecto de otro tipo de servicios; 6°) la dificultad
de aplicar la regulacion sectorial de las condiciones laborales pensada para una determina-
da actividad, como p ej. la de limpieza, a otra muy diferente, como p €j. la de telemarketing.

A la vista del complejo panorama que acabamos de resumir, y partiendo, sin descartar la
posible revision o matizacién de su alcance, de la opcion jurisprudencial por la aplicacion,
con caracter general, del criterio de la actividad principal, pero admitiendo, como hace el
propio Tribunal Supremo, la posibilidad de recurrir el criterio de especialidad en el caso de
que concurran circunstancias singulares que lo justifiquen, podrian merecer en todo caso
tal consideracion las circunstancias que pasamos a exponet, sin que ello suponga excluir
otras posibles, y sin perjuicio de lo que se acuerde por la via de la negociacién colectiva.

1%) Gestion de un unico servicio en el ambito de una contrata cuando dicha actividad en-
cuentre acomodo en el ambito de un convenio colectivo sectorial.

2% Gestion de varios servicios dotados de organizacion propia en el ambito de una contra-
ta cuando todos ellos tienen encaje en el ambito de los convenios colectivos sectoria-
les por los que se rigen esas actividades.

Forzoso es reconocer que esta solucion, u otras similares, tropiezan con una seria objecion
consistente en que su adopcion podria dar lugar a que en la misma EMS se aplicasen dos
criterios diferentes para la determinacién del convenio colectivo sectorial rector de las re-
laciones laborales, en funcion de las caracteristicas de las contratas, lo que en principio no
parece aceptable, salvo que se entienda que la excepcionalidad de la situacion de las EMS
aconseja adoptar decisiones que integren ambos criterios como unica forma de dar una
respuesta adecuada al problema.

Otra posible opcion interpretativa seria la de entender, en los supuestos resefiados, o en
otros que se puedan presentar en la practica, que todas las actividades realizadas por la
EMS tienen caracter principal, pero esta idea es reconducible a la que inspira el criterio de
especialidad y su aplicacion encuentra similares dificultades.

12
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Valgan las anteriores disquisiciones, aunque puedan parecer superfluas por especulativas,
u otras proposiciones que puedan formularse con mayor o menor fundamento, para sus-
tentar la afirmacién de que la solucién a la cuestidon que nos ocupa, a pesar de su vital im-
portancia, dificilmente la van a dar los tribunales laborales y menos aun desde un enfoque
de conjunto y con vocacion de generalidad, y con la rapidez exigible, como lo confirma que
desde la decisiva STS 17-3-15 hayan pasado casi tres afos, sin que el 6érgano que ocupa
la cuspide de la jurisdiccion social se haya vuelto a pronunciar al respecto. Tampoco es
previsible que la salida la facilite el legislador.

Se trata, por consiguiente, de una tarea que corresponde abordar a los agentes sociales
mediante iniciativas susceptibles de ser desarrolladas en los diferentes niveles negociales
previa elaboracion de las correspondientes propuestas atendidas las diferentes realidades
a regular, no condicionadas ya por la eleccién de uno u otro criterio. A la expectativa de
los resultados que se puedan lograr por ese cauce, no resulta facil articular respuestas uni-
versales, claras y coherentes, sin perjuicio de seguir avanzando en el conocimiento de la
compleja realidad laboral de los trabajadores de las EMS y en la busqueda de soluciones,
aunque sean parciales, a los problemas a los que se enfrentan.

1. Sobre las clausulas en materia de subcontratacion
en la negociacion colectiva sectorial

Funcion, fundamento y limites

La introduccion de este tipo de clausulas en los convenios colectivos sectoriales puede cumplir
diferentes funciones; en primer lugar, puede ser un instrumento adecuado para resolver el pro-
blema de la determinacion del convenio colectivo aplicable al personal de las EMS; en segundo
término, y con independencia de lo anterior, puede procurarles unas condiciones de trabajo
dignas, equiparables a las fijadas para el resto de los trabajadores del sector de actividad en el
que se insertan los servicios que prestan; por ultimo, y en esa misma perspectiva, puede ser la
llave que haga saltar la barrera que supone el art. 84.2 ET. Por otra parte, y en conexiéon con lo
anterior constituye un dispositivo que desincentiva la externalizacién, y en particular el recurso
a EMS, ya que puede cerrar la puerta a la posible aplicacion, en ese ambito, de convenios co-
lectivos de empresa con condiciones mas gravosas para los trabajadores.

Su establecimiento encuentra fundamento general de un lado en el amplio margen de nego-
ciacion de que gozan las partes negociadoras a la hora de conformar el ambito de aplicacion
del convenio en sus diferentes vertientes (funcional, geografica, personal y temporal), como
dispone el art. 83.1 ET en términos que encuentran respaldo en los derechos constituciona-
les de libertad sindical y a la negociacion colectiva (TS 11-11-10, Rec. 235/09), y se revelan
incompatibles con injerencias extrafas en la delimitacién de la unidad de negociacién (STC
17/86), y de otro, en la libertad de estipulacién recogida en el art. 85.1 ET, que forma parte
del derecho a la negociacion colectiva, entendida esa libertad “como facultad de las partes
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de seleccionar las materias y contenidos a negociar” (STC 119/14). El fundamento especifi-
co reside en el parrafo 2° del art. 83.2 ET que admite la posibilidad de que en los convenios
colectivos sectoriales se incluyan clausulas sobre la estructura de la negociacién colectiva
y se fijen, en su caso, las reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre
convenios de distinto ambito.

No obstante, la libertad de configuracion del ambito del convenio y de ordenacion de sus
contenidos atribuida a los sujetos colectivos no puede ser entendida en forma absoluta e
incondicionada' estando sujeta a ciertos limites que es necesario conocer para no incurrir en
extralimitaciones que vicien de nulidad lo acordado. Entre ellos interesa destacar aqui los im-
puestos por las normas legales que disciplinan la negociacién colectiva estatutaria, dada la re-
gla general de subordinacién del convenio colectivo a la ley (arts. 3.3 y 85.1 ET), y, en particular,
los que dimanan de las previsiones sobre legitimacion de las partes negociadoras (art. 87 ET),
en tanto que la capacidad de regulacion esta en funcion de la representatividad de los sujetos
colectivos. Si bajando un escalén mas hasta el nivel de detalle que interesa a nuestro estudio
fijamos la atencién en la unidad de negociacién colectiva sectorial en su dimension funcional,
nos encontramos con una jurisprudencia reiterada indicativa de que la fijacion del campo de
aplicacion funcional del convenio debe responder a criterios objetivos y razonables y guardar
la obligada correspondencia con los niveles de representatividad exigidos?.

Es precisamente el desbordamiento de esos limites por la autonomia colectiva, el que ha
llevado en ocasiones a los tribunales a declarar la ilicitud de determinadas clausulas con-
vencionales en materia de subcontratacion y el que genera resistencia y oposicién de cier-
tas EMS a su aplicacidn, lo que obliga a profundizar en la configuracién y contenido de las
referidas estipulaciones en aras a identificar el modelo que por una parte permite salvaguar-
dar mejor tales limites, eliminando cualquier duda acerca de su validez, y por otra, garantiza
de la manera mas adecuada y eficaz los derechos de los trabajadores subcontratados.

Junto a los limites sefalados existen otros que tienen que ver con la consagracion, en el art.
84.2 ET, en términos imperativos, de la regla de la prioridad aplicativa del convenio colectivo
de empresa sobre los de ambito superior en determinados aspectos basicos de su habi-
tual contenido. Aunque el analisis de esta cuestidn, que en el ambito de las EMS adquiere
decisiva relevancia, es una tarea que queda fuera de este trabajo, es un factor de obligada
consideracion en la busqueda del referido modelo.

1 (TC 52/87 y 136/87; STS 20-9-93, Rec. 2724/91; 17-7-02, Resc. 171/01; 9-10-03, Rec. 103/02; 28-
10-03, Rec. 113/02; 20-6-06, Rec. 189/04; STS 14-3-07, Rec 158/05); 6-10-08, Rec. 10/07; 21-5-09,
Rec. 2914/08; 24-2-11, Rec. 1764/10; 26-1-12, Rec. 185/10; 13-6-12 (Rec. 1337/11; y 9-12-15, Rec.
135/14).

2 (STS 19-12-95, Rec. 34/95; 2-12-96, Rec. 1149/96; 18-12-02, Rec. 154/01; 8-6-05, Rec. 100/04; 3-5-06,
Rec. 104/04; 11-11-10, Rec. 235/09; 21-12-10 , Rec. 208/09).
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2. Configuracion y contenido de las clausulas en
materia de subcontratacion en la negociacién colectiva

En este apartado se exponen las razones que justifican de un lado el posicionamiento a fa-
vor de |a alternativa extensiva en detrimento de la inclusiva, salvo en determinados sectores
de actividad, y de otro, la opcion por determinados contenidos.

(A) Problemas de validez de las clausulas inclusivas

En el Capitulo anterior hemos tenido la oportunidad de comprobar que los convenios del
sector de limpieza se inclinan por formulaciones inclusivas mientras que los del sector de
hosteleria lo hacen mayoritariamente por otras de caracter extensivo. Ello responde a la dis-
tinta situacién de base, pues en el primero la funcién de los convenios colectivos de rama
es regular las relaciones laborales en las empresas que se dedican total o parcialmente a
prestar ese servicio a terceros, lo que permite incluir en su ambito funcional a cuantas em-
presas realizan esa actividad sin violentar las reglas de legitimacion. Frente a ello el papel
que cumple la negociacion colectiva sectorial en la rama de la hosteleria es el de ordenar las
relaciones laborales en las empresas consagradas a la explotacion de los establecimientos
de esa clase, y no a las ocupadas en la prestacion de servicios de esa indole a terceras
empresas, a excepcion basicamente de las dedicadas a la restauracion de colectividades.

Dejando al margen los problemas que suscita la opcion plasmada en los convenios colecti-
vos de limpieza, a los que ya se ha hecho referencia, interesa centrarnos ahora en las dudas
de validez que genera la técnica inclusiva utilizando como botén de muestra la regulacién
contenida en los convenios del sector de hosteleria. Al respecto a la hora de valorar la licitud
y eficacia de la clausula del art. 1 del convenio de Las Palmas de Gran Canaria, por el que
se declara afectante a “todas aquellas empresas que en virtud de cualquier tipo de contrato,
siempre que sea con aportacion de personal, realicen uno o varios servicios, actividades o
tareas de los prestados en cualquier establecimiento sujeto al ambito funcional de este Con-
venio Colectivo”, son tres las objeciones principales que se suscitan: 12 su ineficacia frente
a las empresas contratistas, al tratarse de terceros que pertenecen a otro sector econémico
y no estan representados por las organizaciones patronales que, junto a los Sindicatos,
pactaron su inclusion; 2%) de no entenderse asi, la existencia de una concurrencia conflictiva
entre normas convencionales sectoriales; 3?) en todo caso la que dimana de la prioridad
aplicativa del convenio colectivo de la empresa contratista.

I.- La primera objecion fue refutada por la STSJ Las Palmas 6-11-13 (Rec. 780/13)
en el marco de un proceso de despido promovido por una trabajadora contratada por una
empresa de limpieza para desempenar funciones de esa naturaleza en las zonas comunes
de un Hotel, en el que la trabajadora sostuvo que el salario al que tenia derecho era el pre-
visto en el Convenio de Hosteleria para la categoria de limpiadora, con las consecuencias
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inherentes. Es importante sefalar para tomar conciencia de la trascendencia del asunto que
la retribucion total de la actora conforme al convenio aplicado por su empleadora era de
1.069,02 euros mensuales, mientras que la resultante del convenio reclamado ascendia a
1.476,92 euros, un 27,62 % mas.®

Para justificar el rechazo de la alegacion efectuada por la empresa contratista en contra
de la validez de la prescripcion que le perjudicaba, el Tribunal explica que el convenio no
incluye “sin mas en el ambito funcional del mismo a determinadas empresas, que a partir de
ese momento forman parte de ese ambito funcional, sin que puedan pertenecer a otro (....),
sino que establece que aquellas empresas ajenas al sector, que realicen uno o varios servi-
cios (..) en los establecimientos o empresas del sector de la hosteleria del propio Convenio
Colectivo, aplicaran, sdlo durante el periodo de prestacion de los servicios, las condiciones
generales del mismo, y, en particular, las tablas salariales”. La Sala argumenta que de esa
forma el legislador convencional viene a “regular la prestacion dentro de su propio ambito,
estableciendo una regla, andloga a la que contempla la Ley reguladora de las Empresas de
Trabajo Temporal, para las empresas de servicios (...) para evitar que trabajando en la misma
actividad y haciendo lo mismo, haya en la empresa trabajadores con retribuciones diferentes
(...) ello implica no que las empresas de servicios entren en el ambito funcional de la acti-
vidad de hosteleria, sino que perteneciendo ellas a un ambito funcional distinto, si prestan
servicios en régimen de contrata deberan retribuir a sus trabajadores que temporalmente
presten servicios en aquellas empresas de hosteleria, con arreglo a lo dispuesto en el Con-
venio Colectivo de dicho sector de actividad”.

I1.- El segundo reparo que se puede oponer a la licitud de la clausula analizada lo
reporta la prohibicidon de concurrencia de convenios colectivos establecida en el art. 84.1
ET. Esta situacion se presenta con claridad en el caso enjuiciado por la sentencia mencio-
nada en el que la empresa demandada, especializada en trabajos de limpieza, mantuvo
que la estipulacion controvertida colisionaba con la delimitaciéon que de su ambito funcional
efectua el art. 1 convenio provincial de limpieza de edificios y locales de Las Palmas (BO-
PLP 15-11-13) al incluir a las empresas dedicadas a esa actividad. Saliendo al paso de ese
alegato la Sala de las Palmas, en la referida resolucion, citando otra anterior, sefala que el
precepto en cuestion trata de buscar “una solucion al conflicto de la determinacion de la

3 La doctrina sentada por dicha sentencia fue aplicada por la propia Sala en las sentencias de 27-10-14
(Rec.1117/13) y 29-1-15 (Rec. 621/14) en procedimientos promovidos por personal de limpieza y perso-
nal de jardineria empleado en una Hotel frente a empresas especializadas en la prestacion de esa clase
servicios, asi como en las de 29 de septiembre de 2015 (Rec. 638/15) en litigio instado por un operario
de limpieza con discapacidad que prestaba servicios en un Hotel contra un Centro Especial de Empleo
que operaba como una EMS y le aplicaba el convenio colectivo de Centros y servicios de asistencia a
personas con discapacidad, y 18-10-16 (Rec. 757/16). En este ultimo supuesto la demanda la interpuso
un Sindicato en nombre del personal dedicado a la limpieza de las zonas comunes y las habitaciones
de un Hotel, la empleadora era una EMS con convenio colectivo propio anulado judicialmente, pero la
sentencia se limita a reiterar el criterio previo sin hacer mencién a las caracteristicas de la demandada
- alas que ni al convenio de empresa.
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regulacion convencional aplicable a los supuestos de externalizacion, que no parece pueda
ser adecuadamente resuelta desde la perspectiva del art. 81.4 ET (sic) que parece regular
los problemas derivados de la existencia de dos o mas convenios colectivos que, desde un
distinto ambito de aplicacion territorial, regulan una misma actividad, pero no aquellas otras
en que pueden concurrir no ya una sino distintos Convenios Colectivos: uno para la empresa
propietaria del centro, otro para la concreta actividad global que se desarrolla en el mismo,
otros posibles del sector, para cada una de las diversas actividades externalizadas por la
empresa principal y aun es posible otro propio de cada una de las empresas de servicio que
han conseguido una contrata en la empresa principal”.

lll.- El tercer reproche apunta a la prioridad aplicativa parcial de los convenios
colectivos de las empresas contratistas impuesta por el art. 84.2 ET. En este punto la Sala
canaria entiende que entre las virtualidades que posee el precepto convencional objeto de
andlisis figura la de que frente a las condiciones retributivas fijadas en el convenio colec-
tivo sectorial no pueden prevalecer las pactadas “in peius” en un convenio colectivo de
empresa‘. No obstante el Tribunal no desarrollo un razonamiento especifico al respecto,
limitandose a reiterar las consideraciones generales realizadas en resoluciones precedentes
en torno a la validez de la clausula.

A priori, los argumentos esgrimidos por la Sala de Las Palmas para solventar los puntos
débiles que ofrece la formula convencional analizada no resultan muy convincentes.

l.- En lo que concierne al primer aspecto, porque frente a lo que afirma en la sen-
tencia inicial, el art. 1 del Convenio de Las Palmas no se limita a extender las condiciones
pactadas al personal que trabaja en los negocios de hosteleria en régimen de subcontra-
tacion, sino que en parrafo 2 utiliza la expresion “igualmente afecta”, que interpretada en
relacién con el parrafo precedente evidencia que las empresas a las que se refiere quedan
incluidas en el ambito funcional de aplicacion del convenio en tanto desarrollen su actividad
en un establecimiento de hosteleria. Ademas, y en conexion con lo anterior, el precepto no
se limita a establecer la paridad retributiva, sino que obliga a las contratistas a aplicar a su
personal todas las condiciones generales contenidas en el convenio

A la luz de lo dicho el problema que se plantea consiste en determinar si la previsién con-
vencional en cuestion excede de la capacidad regulatoria de los sujetos colectivos que la
introdujeron, procediendo a una anexion forzada a su ambito de empresas pertenecientes
a ramas de actividad ajena a la hosteleria, respecto de las cuales las partes negociadoras
carecen de representatividad. Pues bien, en lo que se refiere a las EMS, la tesis favorable a
la validez de la clausula podria encontrar respaldo en dos razones. Una tiene que ver con
la idea de que en el ambito de las relaciones laborales individuales y colectivas, la gestion

4 (STSJ Las Palmas 10-3-17, Rec. 1138/16; 20-3-17, Rec. 1136/16 y 21-3-17, Rec- 3/17 y 13-6-17, Rec.
558/17, referidas todas a ellas a convenios colectivos suscritos por EMS).
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de servicios integrales no constituye una rama de actividad econdmica independiente, dife-
renciada de los diversos sectores en los que encuentran encaje los distintos servicios que
dispensan a sus clientes. La otra radica en la consideracion de que en la medida en que una
empresa de hosteleria decide no realizar por si misma una determinada actividad que for-
ma parte de su nucleo de negocio, sino a través de una empresa dedicada a facilitar, entre
otros, el servicio o servicios tercerizados, la misma, en ese marco y en cuanto prestadora de
€s0s servicios, puede encontrar acomodo en el campo de aplicacién del convenio.

No obstante, el anterior planteamiento choca con el obstaculo que representa el hecho de
que la realizacién de esos servicios no transforma la EMS en una empresa dedicada a la
explotacion de industrias de hosteleria, actividad a lo que no se dedica ni forma parte de su
objeto, por mas que preste servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa
comitente, al igual que la prestacion de servicios de limpieza en una sucursal bancaria no
convierte a una EMS en una entidad financiera, aunque en ese caso la limpieza no sea una
actividad inherente al negocio bancario. Siguiendo con el simil, cabe resaltar que la activi-
dad de limpieza de edificios y locales conforma una verdadera rama de negocio dotada de
regulacion convencional sectorial propia, de la que carecen los servicios de outsourcing en
el sector de la hosteleria, lo que no constituye motivo suficiente para incluir a las EMS en el
ambito funcional del convenio de ese sector.

Frente a lo hasta aqui expuesto puede argumentarse con fundamento que la Sala canaria, en
su labor hermenéutica, no se limit6 a la simple literalidad del texto del precepto, sino que yendo
mas alla de las expresiones utilizadas en el mismo de manera un tanto discordante, profundizd
en la interpretacion sistematica e intencional, llegando a la conclusion de que lo que el art. 1
viene a establecer es que en el caso de que empresas pertenecientes a otro sector presten
servicios caracteristicos del negocio de hosteleria en establecimientos del ramo en régimen
de contrata, los trabajadores destinados a su ejecucién deberan gozar de las condiciones la-
borales contempladas en la norma convencional que regula ese tipo de actividad, sin perjuicio
de cual fuere el convenio colectivo que les fuese aplicable en su conjunto. En definitiva, que la
verdadera voluntad de las partes fue evitar que la realizacion de una misma clase de trabajo en
el mismo centro quede sujeta a condiciones diferentes en funcion de que se haya externalizado
o no el correspondiente servicio. Esta exégesis encontraria ademas apoyo en los actos poste-
riores de los sujetos colectivos que, siendo conocedores de la llevada a cabo en sede judicial,
decidieron mantener la redaccién del precepto en el posterior convenio.

Ahora bien, esta solucidn, que se revela plausible, y llevaria a entender que en realidad la
naturaleza de la disposicién controvertida es la propia de una estipulacién inclusiva no eli-
mina el problema de validez, sino que lo reconduce al que originan las clausulas extensivas
que se limitan a imponer obligaciones a las empresas contratistas, en el que mas adelante
nos detendremos.

Il.- En lo que atafie al segundo punto de friccion, las consideraciones vertidas por
la Sala de las Palmas no desvirtuan el hecho de que la estipulacion a estudio genera una
situacién en la que convenios colectivos provenientes de diferentes unidades de negocia-
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cidn pueden coincidir en su ambito de aplicacion respecto de la actividad desarrollada por
un mismo colectivo de trabajadores- en el supuesto al que se enfrenta la primera sentencia
citada, el personal de limpieza que desarrolla su actividad en los hoteles situados en el mis-
mo espacio geografico -, dando lugar a una posible concurrencia funcional. En el caso de
las EMS esta situacion podria darse si se optase por el convenio colectivo de la actividad
principal, y la misma no fuese la hosteleria.

11l.- Sobre el tercer aspecto polémico, referido a la prioridad aplicativa parcial de la
regulacion de las condiciones establecidas en un convenio colectivo de empresa respecto
del convenio colectivo sectorial, la Sala canaria no aporta ningun argumento especifico. Se
trata de una cuestion que no es posible obviar maxime si se tiene en cuenta la proliferacion
de convenios colectivos de ese nivel en el ambito de las EMS, si bien aplazamos su analisis
con la intencion de ofrecer una vision mas general. Advertiremos aqui solamente sobre |a
tacha de ineficacia, siquiera parcial respecto de determinadas materias que el convenio de
empresa regule en forma mas gravosa para los trabajadores de la EMS que el sectorial,
arroja la contravencion de lo dispuesto en el ultimo parrafo del art. 84.2 ET que, al regular
la preferencia del convenio de empresa, siempre l6gicamente que el invocado tenga esa
naturaleza y no sea un mero convenio de centro de trabajo (STS 22-9-16, Rec. 248/15; y
9-5-17, Rec, 115/16), establece taxativamente que “ Los acuerdos y convenios colectivos a
que se refiere el articulo 83.2 no podran disponer de la prioridad aplicativa prevista en este
apartado”.

(B) Problemas de validez de las clausulas extensivas que se limitan a imponer
obligaciones a las empresas contratistas

Los problemas son los mismos que se plantean en relacion a las clausulas inclusivas. Ejem-
plo del primero de ellos lo constituyen los pronunciamientos judiciales referidos a la esti-
pulacion contenida en el art. 1 del convenio de hosteleria de Granada, segun la cual “a las
actividades desarrolladas por Camareras de pisos, cualquiera que sea la empresa para la
que presten servicios, les sera de aplicacion las condiciones econdmicas del vigente con-
venio de Hosteleria”. La STSJ Granada 21-2-13 (Rec. 2643/12) se enfrenta a un supuesto
en el que la empresa demandada estaba especializada en la actividad de limpieza y habia
sido contratada por un establecimiento de hospedaje para el arreglo de las habitaciones
y la actora realizaba la limpieza de las habitaciones del hotel, desestimando la pretension
de la trabajadora de que se le reconociese el superior salario previsto en el convenio de
hosteleria con el argumento fundamental de que su empleadora no estaba incluida en el
ambito de aplicacién del convenio propugnado. En el mismo sentido se pronuncia la propia
Sala en un asunto similar en sentencia de 15-10-15, Rec. 1059/15). El mismo razonamiento
utiliza en una posterior sentencia sin tener en cuenta que en ese caso la empleadora era
una EMS especializada en la externalizacion de servicios de limpieza y mantenimiento en
hoteles (STSJ Granada 22-4-15, Rec. 291/15). Finalmente, en otro asunto seguido contra
la misma empresa de limpieza demandada en la primera, al argumento resefiado se afiade
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el de que de conformidad con la doctrina sentada por la STS 17-3-15 (Rec. 1464/14), la
actividad principal desarrollada por la empresa es la que determina el convenio colectivo
aplicable (STSJ Granada 28-1-16, Rec. 2788/15).

A la misma solucién llegé la Sala de Malaga en la sentencia de 10-3-14 (Rec. 1136/14) al
enjuiciar la prevision incorporada al art. 3 del convenio colectivo de Hosteleria de esa pro-
vincia en el sentido de que “a las actividades desarrolladas por camareras de pisos, personal
de restaurante, cocina y recepcion, cualquiera que sea la empresa para la que presten sus
servicios, les seran de aplicacion las condiciones previstas en el presente Convenio Colecti-
vo”. En esa resolucion, conociendo de la demanda formulada contra una empresa dedicada
a la limpieza de edificios y locales que tenia contratado con un hotel la limpieza de las habi-
taciones a cuya realizacidon estaba adscrita la actora en calidad de jefa de equipo, sostuvo
que tal clausula no puede obligar a la empresa demandada que esta incluida en el ambito
de aplicacion del convenio sectorial de limpiezas y no ha sido parte en la negociacion del
convenio de hosteleria (STSJ 23-10-14, Rec. 1336/14).

Empero lo anterior en un posterior litigio en el que la demandante trabajaba como camarera
de pisos en un Hotel por cuenta de una EMS, la Sala de Malaga no sélo no cuestioné la
validez de la clausula, sino que declaré que el salario fijado en el convenio provincial debia
prevalecer sobre el inferior reconocido en el convenio colectivo de la EMS con el argumento
de que la aplicacién de este ultimo a la actora constituia un fraude de ley (STSJ Malaga 19-
4-17, Rec. 387/17).

Al margen de esta ultima consideracion de gran interés, de la comparacion de las dos sen-
tencias de la Sala malaguefia se podria extraer la conclusidén de que la circunstancia que
aprecia la primera consistente en que la empresa demandada estaba encuadrada en otro
sector de actividad con convenio propio, no concurre en la segunda al tratarse de una EMS
que cuenta con un convenio propio de empresa (BOE 31-8-09) pero no con un convenio
colectivo sectorial de referencia. No obstante, esta diferencia no permite salvar el escollo
que representa la falta de legitimacion de los sujetos firmantes del convenio de hosteria
para imponer obligaciones a terceros.

(C) Caracter, validez, eficacia y contenido de las clausulas extensivas que imponen
deberes a las empresas contratantes

La funcion de este tipo de clausulas no es regir la conducta de las partes firmantes del
convenio por un periodo predeterminado, sino que se proyectan sobre los empresarios
incluidos en su ambito de aplicacion y los trabajadores que prestan servicios, en régimen
de subcontratacion en los establecimientos a los que afecta, manteniendo su vigencia tras
la denuncia o vencimiento de plazo de duracién del convenio, lo que permite atribuirles
caracter normativo.
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Desde otro enfoque, no parece discutible su validez como producto del ejercicio de la au-
tonomia colectiva por parte de las organizaciones empresariales y sindicales que suscriben
el convenio, en tanto que los empresarios sobre los que recaen las obligaciones que esta-
blecen estan representados legalmente por las asociaciones patronales y las estipulaciones
que afectan a terceros no sélo les otorgan determinadas ventajas, sino que encuentran jus-
tificacion objetiva en el hecho de que su actividad laboral la desarrollan en sus instalaciones
y en su provecho y de que los empresarios concernidos estan facultados para introducir
“clausulas sociales” en los correspondientes contratos de arrendamiento de servicios.

En lo que respecta a su eficacia el unico requisito exigible de acuerdo con el art. 1257.2°
Cadigo Civil para que los trabajadores subcontratados puedan ejercitar los beneficios deri-
vados de lo pactado en el convenio colectivo es su aceptacion.

Lo hasta aqui expuesto es independiente de cual sea la formulacion concreta de este tipo
de estipulaciones y de las consecuencias derivadas de su incumplimiento. En el primer
aspecto, la comparacion de las clausulas recogidas en el Capitulo anterior muestra que
probablemente la mas idénea es la del art. 20 del Convenio de Hosteleria de Alicante. Y
ello, atendiendo por un lado a su construccién y estructura interna, dadas las menores difi-
cultades que conlleva, y su mayor respaldo y eficacia practica, al armonizar las condiciones
econdmicas de la contrata con las condiciones laborales del personal llamado a ejecutarla,
y de otro a su compatibilidad con lo dispuesto en el art. 84.2 ET.

Siguiendo la linea estratégica trazada por ese precepto, y haciendo abstraccion de su con-
creto alcance, tal vez la redaccion mas adecuada a los fines perseguidos por este tipo
de estipulaciones, seria la siguiente: “en los contratos de externalizacién de servicios que
formalicen las empresas afectadas por el presente convenio se incluira la obligacion del
contratista de cumplir las condiciones salariales y laborales - todas o las que se estipulen
en cada caso- establecidas en el convenio, sin perjuicio de respetar las mas favorables que
pudieran contenerse en los de ambito inferior que les sean de aplicacién”. Como es de ver
el contenido resefiado es similar al del art. 122.2 de la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico.

El precepto convencional alicantino sirve también de modelo para superar los problemas
que pueden surgir en la segunda vertiente al disponer que la empresa principal respondera
subsidiariamente y, en su caso, solidariamente, de la obligacidén que establece, lo que sig-
nifica que los trabajadores de la empresa contratista pueden accionar frente a la empresa
comitente si su empleadora les sujeta a unas condiciones inferiores a las establecidas en
el convenio sectorial.

A modo de consideracion final, se hace preciso poner de manifiesto que la disposicion
comentada deja un vacio importante al guardar silencio sobre el régimen aplicable a los
contratos mercantiles celebrados con anterioridad a su entrada en vigor. Esta laguna debe-
ra ser cubierta en su caso por la Comision Paritaria regulada en el art. 6 del convenio, entre
cuyas funciones esta la de interpretar el articulado del convenio conforme al espiritu de
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lo pactado. A la espera de que ello suceda y de que en su defecto la omision sea salvada
por los tribunales laborales cabe reflexionar sobre las graves consecuencias que acarrea
dispensar distinto tratamiento a las contratas en funcion de la fecha de su celebracion, no
s6lo desde la perspectiva de los trabajadores concernidos sino también desde el prisma de
la competencia entre empresas, puesto que las eventualmente eximidas de la obligacion
impuesta por el convenio podrian concurrir al mercado en condiciones mas ventajosas.
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Ambito funcional, estructura y vinculacién a

los convenios sectoriales de aplicacion a cada
actividad; legitimidad de las partes negociadoras

Indicios de fraude en los convenios de empresas multiservicios

La falta de legitimacién de los sujetos firmantes en representacion de los trabajadores ha
determinado la declaracion de nulidad de un buen nimero de convenios de este tipo de
empresas por vulneracion del principio de correspondencia representativa. Las reglas de
legitimacién constituyen derecho necesario absoluto y su incumplimiento provoca la impo-
sibilidad de atribuir naturaleza estatutaria al acuerdo suscrito por las partes. Este vicio no
resulta subsanable por la via de convertir el convenio colectivo de empresa en un convenio
colectivo de centro de trabajo, circunscrito al centro o centros cuyos representantes lo
hubieran negociado; dado que la finalidad de las partes fue que su ambito de aplicacion
abarcara todos los centros de trabajo de la misma. En todo caso, existen otros indicios de
fraude que pueden determinar que el convenio colectivo sea fraudulento, a saber:

1° La escasa duracion del proceso negociador cuando los representantes, generalmente
unitarios y de candidaturas independientes, han sido elegidos poco tiempo antes de la
negociacion del convenio, a instancias de la propia empresa. De ello puede deducirse
que, muy probablemente, en muchos casos, no haya existido una verdadera negocia-
cion entre las partes.

2° Otro indicio de fraude es el de empresas de muy pequefio tamafio en cuanto a niumero
de trabajadores, pero donde el convenio colectivo de la empresa multiservicios hace
referencia a un numero elevado de actividades, pero que dado el tamafio de su plantilla
resulta dificil de aceptar que se correspondan con una actividad realmente desempefia-
da en la empresa, tratandose de actividad potencial.

3° La pretension de extender el ambito territorial del convenio de empresa a todos los cen-
tros de trabajo, lugares y servicios atendidos por las EMS es una clausula legal respecto
al momento en que se negocia el convenio colectivo de la EMS siempre que se haya
respetado el principio de correspondencia representativa, pero no lo seria respecto a
centros de trabajo, lugares o servicios de nueva creacion. Las clausulas de extension
territorial que sefalan que el convenio se aplicara a todos los centros o lugares de tra-
bajo de una empresa son ilegales.
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4° También es fraudulento y responde a la misma voluntad de que el convenio colectivo
negociado por una EMS se extienda a toda la empresa y rija para todas las relaciones
laborales de ésta se lleva a cabo, no por el cauce de proyectar el convenio a todos los
centros de trabajo presentes y futuros, sino por la via de considerar que todo el personal
operativo esta integrado en un Unico centro de trabajo o en centros de trabajo muy ex-
tensos, para toda la provincia, toda la comunidad auténoma o todo el territorio nacional.
Esta artificiosa articulacion de un Unico centro de trabajo trata de sortear una posible
anulacion del convenio de empresa multiservicios por defectos en la legitimacion nego-
ciadora.

5° Una clausula particular es la de los convenios que establecen su aplicacion al personal
de nuevo ingreso. Esta clausula parece reiterar lo obvio, pero debe tenerse en cuenta
que esta prevision solo es valida, cuando se trate de personal de nuevo ingreso en un
centro de trabajo donde rigiera un convenio, no para un centro que no tenia convenio.

6° La declaracion del convenio como la fuente reguladora de las relaciones laborales en la
empresa, de forma exclusiva o preferente, mediante clausulas de blindaje, que extienden
la prioridad aplicativa del convenio de empresa mas alla de lo previsto en el art. 84 ET.

Estrategias en la negociacion colectiva de nivel empresarial y sectorial

En el ambito de la negociacion colectiva seria interesante seguir dos vias. En los convenios
de empresas, la estrategia sindical deberia abogar por clausula de ambito funcional que
establezcan que el convenio de empresa soélo se aplicara en defecto de convenio sectorial,
de manera que el convenio de empresa colmaria una laguna existente de cobertura ne-
gocial de determinadas actividades desarrolladas por EMS. Ahora bien, como quiera que
la determinacién del convenio sectorial de referencia no es siempre una tarea sencilla se
recomienda seguir la via abierta por el convenio de empresas vinculadas que se ha nego-
ciado en Adecco Outsourcing S.A.U. y Atlas Servicios Empresariales, S.A.U. Se trata de una
experiencia negocial de gran interés por buscar proteger la negociacion sectorial, salvando
algunos problemas como la alegacién de las empresas multiservicios de la existencia de
un vacio sectorial a la hora de determinar el convenio colectivo de referencia. Para ello, se
atribuye a la comision paritaria la resolucién de conflictos en esta materia y se fijan criterios
de determinacion del convenio sectorial.

Al hilo de lo anterior, debe clarificarse legalmente cual es el convenio sectorial de referencia
en empresas multiservicios dadas las diferentes posiciones interpretativas, y de la confu-
sion abierta por la posicion del Tribunal Supremo al aplicar el criterio clasico de actividad
principal a un supuesto muy concreto de una contrata de gestién integral en una empresa
multiservicios. Partiendo del principio de especificidad y de que este no resuelve todos los
problemas, reviste gran interés los criterios fijados en el convenio negociado en Adecco
Outsourcing S.A.U. y Atlas Servicios Empresariales, S.A.U., donde se establecen los si-
guientes elementos para fijar los convenios sectoriales de aplicacion a las EMS:
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A) En las actividades transversales, como limpieza, contac center, servicios administrati-
vos, logistica integral, servicios informaticos, se aplicara éste.

B) Si no existe convenio colectivo sectorial especifico, pero las actividades forman parte
de un proceso productivo o una actividad principal, que si cuenta con dicha regulacién
sectorial, se aplicara ésta. Se toma como ejemplo, el caso del convenio de siderome-
taldrgica, logistica, hosteleria, carnica. En estos casos se aplicara el correspondiente
convenio, donde se integre la actividad externalizada.

La segunda estrategia incidiria en la negociacion de convenios sectoriales, donde las clau-
sulas de ambito funcional deberian no ser cerradas, de manera que se pudiera incluir a
empresas que desarrollan la actividad, con independencia de que, como las empresas
multiservicios, tengan una estructura plurifuncional y desarrollen otras actividades. Se han
planteado dudas sobre la legalidad de esta integracion a la luz de la legitimidad de los fir-
mantes desde el banco patronal y su capacidad para vincular a las empresas multiservicios.
Cabria defender la validez de estas clausulas y la representatividad de las asociaciones em-
presariales de los convenios sectoriales respecto de las EMS. La inclusion de las empresas
multiservicios en el ambito funcional de los convenios sectoriales analizados podria admi-
tirse, permitiendo una regulacién uniforme a todas las empresas que actuan en el sector,
con independencia de la forma juridica utilizada por las empresas que las desarrollen. Esta
inclusién de las EMS en el ambito de los convenios sectoriales evitaria una competencia
desleal de éstas y permitiria regular a todas las empresas que desarrollan una actividad en
el mismo convenio. Otro argumento que respaldaria que una asociacién empresarial posea
la legitimacion para negociar, es que no es necesario que todas y cada una de las empresas
afectadas por el convenio colectivo estén adheridas a la misma. Y el tercero es que incluir
a todas las empresas que desarrollan una actividad en un convenio no seria una unidad
artificial. Cabe tener en cuenta que las empresas multiservicios no constituyen propiamente
un sector de actividad, pues por si mismas estas empresas no generan una nueva actividad
sino una nueva forma de prestar la actividad.

Propuestas de lege ferenda

Las EMS no solo crean una precariedad absoluta de condiciones de trabajo, sino un dum-
ping social con empresas sometidas a los convenios sectoriales, muchas no pueden com-
petir, desaparecen y alimentan la expansiéon de las EMS. Es necesario una reforma del art.
42 del ET en la linea de un principio de equiparaciéon de condiciones de los trabajadores
de la empresa contratista con los de la empresa principal o al menos, a lo previsto en los
convenios sectoriales (vid. enmienda transaccional de mayo de 2017 a la proposicion de
reforma del articulo 42 ET). Se trataria de atacar la gran baza en que se basa la competitivi-
dad de las EMS que es el abaratamiento de las condiciones laborales de los trabajadores
contratados. Primero porque resulta mas ventajoso ser empresario cliente con una contrata
de servicios que tener personal propio e incluso recurrir a una empresa de servicios especi-
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fica sometida al convenio sectorial correspondiente. Segundo, porque en este momento el
régimen legal de las empresas multiservicios es mas ventajoso que el de las empresas de
trabajo temporal y debe revertirse esta situacion.

Es necesaria una reconduccion del contrato por obra o servicio a las actividades intrinse-
camente temporales para abortar la linea jurisprudencial que ha permitido estos contratos
vinculados a la existencia de una contrata. No parece admisible que las empresas multi-
servicios tengan sus plantillas de personal operativo practicamente formadas por personal
temporal. Deberia establecerse que el contrato por obra o servicio sélo puede ser objeto de
contratacion directa, no en las ETT ni en las EMS. También podria valorarse el porcentaje
de trabajadores temporales utilizados por una empresa (no solo las multiservicios, sino las
clientes, que se benefician de esta mano de obra) y el indice de rotacion de trabajadores
temporales de algunas empresas, en particular de gran tamafo, de manera que paguen una
mayor cotizacion por la precariedad de su mano de obra.

27
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Vigencia y duracién

12)

29)

39

Deberia estudiarse la posibilidad de dar un paso mas en la impugnacion de este tipo de
convenio; en efecto en muchos casos la firma se hace por representantes de un centro
pero se pretende vincular a toda la empresa o a futuros centros, etc.

Es claro que ello no es posible pero esa impugnacion debe llevar un segundo compo-
nente y es la consideracion de que el convenio, en su caso, es de centro o de centros,
esto es de ambito inferior a la empresa y por tanto hay que pedir que se declare que no
tiene prioridad aplicativa sobre el convenio o convenios sectoriales de referencia, pues
la prioridad aplicativa, conforme al ET, se reconoce solo a los convenios de empresa,
grupo de empresas o pluralidad de empresas, negociados por las representaciones
legitimadas al efecto.

En este caso, como puede ser complejo que los trabajadores reclamen sus derechos,
habra que actuar ante la Inspeccion de Trabajo denunciando el incumplimiento de los con-
venios sectoriales y la aplicacion ilicita de condiciones inferiores a las recogidas en ellos.

Deberia analizarse mas detalladamente y en relacion con lo anterior, los ambitos aplica-
tivos del convenio porque en ocasiones aunque inicialmente se habla en el ambito de su
aplicacion en un centro, después se acaba indicando su extensién a ambitos superiores
y ello puede pasar desapercibido e incluso registrarse el convenio como de centro y
correcto, cuando en realidad el &mbito aplicativo se pretende que sea superior.

Deberia empezar a impugnarse por cuestiones mas de fondo la negociacion que se ha
analizado, sobre todo barajando la combinacién de tres elementos y cuando no quepa
la impugnacién por otros motivos formales:

a) Vigencias muy prolongadas y anormales y, por ejemplo, sin actualizacién salarial o
con actualizaciones salariales muy inferiores a los IPC previsibles.

b) Contenido claramente regresivo.

c) Ruptura de una correlacion légica entre representantes y representados, sobre todo
cuando se detecte que se han hecho elecciones en un momento muy inicial cuando
la empresa cuenta con pocos trabajadores —lo que podriamos casi denominar como
personal de estructura— y cuando aun no estan incorporados a la misma los traba-
jadores (todos o la mayor parte) que luego se contrataran en la plantilla y que por lo
tanto no pudieron elegir representantes ni influir en la negociacién que se desarrollé.

Cuando confluyan estos tres elementos creemos que estamos ante una situacién de

abuso de derecho que justificaria la impugnacién del convenio por ilegalidad al estarse
ante una negociacion no sujeta a las reglas de la buena fe.
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4% En la medida en que exista capacidad de influir en la negociacion de estos convenios,
teniendo en cuenta que se trata de un escape del convenio sectorial que generalmente
sera mas favorable, deberia huirse de duraciones largas e incluso de prorrogar la vigen-
cia una vez finalizado el plazo pactado.

La clausula logica es regular que a la finalizacidn de la vigencia pactada vuelve a aplicarse
plenamente el convenio sectorial de referencia (o los convenios).

Lo anterior no impide que pueda firmarse un nuevo convenio de empresa concurrente con
el sectorial pero siempre como negociacion nueva y sujeta, en consecuencia, al acuerdo
entre las partes y no al automatismo de una prérroga previamente pactada.
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Retribuciones: salarios; complementos;
clausula de garantia; regulacion de la

inaplicacion; proteccion social complementaria;
mejoras sociales

Tras la constatacion de que los convenios colectivos de las empresas multiservicios constitu-
yen el vehiculo juridico que esta permitiendo, gracias sobre todo a la reforma laboral de 2012,
a las empresas clientes (administraciones publicas incluidas) y a las empresas multiservicios
implantar una politica retributiva low cost, cuyo maximo exponente es la fijacién como salario
base de todos los trabajadores objeto de “cesion” a las empresas clientes del SMI o una ligera
mejora, cabe plantear las siguientes lineas de actuacion en los terrenos politico, sindical y judi-
cial, sin perjuicio de otros que también pudieran explorarse como el de la puesta en comun de
las presentes reflexiones con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

En el terreno politico, ya sea de la mano del didlogo social ya de la influencia en la actua-
cidn de los partidos politicos, y una vez concluida con éxito la tramitacion parlamentaria
del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, que privilegia la negociacion colectiva
sectorial sobre la negociacion empresarial a la baja o in peius, la “batalla” frente a la politica
retributiva low cost de las empresas multiservicios tiene al menos los siguientes frentes: el
de la prioridad aplicativa del convenio de empresa (art. 84.2 ET) como principal manifes-
tacion de la reforma laboral de 2012 a revertir; el de la reforma legal en curso de la politica
salarial de las empresas contratistas y subcontratistas de obras y servicios (art. 42 ET), que
deberia contar con un fuerte respaldo sindical que facilitase la continuidad de la muy difi-
cultosa tramitacién parlamentaria; y, por ultimo, el frente del proximo RD de fijacion del SMI
para el afio 2018, que no deberia volver a incluir una norma como la disposicion transitoria
primera del RD 742/2016 (SMI para 2017), que esta impidiendo en muchos casos la aplica-
cién a lo largo del afio 2017 del SMI incrementado en un 8%. De no prosperar este ultimo
frente habria que valorar seriamente impugnar el nuevo RD ante el Tribunal Supremo (Sala
3% por posible lesiéon no tanto del derecho a la negociacion colectiva cuanto del principio
constitucional de igualdad en la ley.

En el terreno sindical conviene sobremanera concienciar a los negociadores de los conve-
nios sectoriales para que incorporen clausulas (declarativas, sin duda) de inclusién expresa
de las empresas multiservicios dentro de su ambito funcional. Como conviene que en la
regulaciéon sectorial de la estructura de la negociacion colectiva por parte de los conve-
nios estatales (y autondmicos, en su caso) se reserve para la negociacién sectorial todo lo
relativo a la remuneracién lato sensu, incluidas las cuestiones salariales no comprendidas
en el articulo 84.2 ET; I6gicamente, sin perjuicio de la mejora por parte de la negociacion
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empresarial. Habria, pues, que excluir por la via del articulo 83.2 ET el complejo y quiza con-
traproducente juego cronolégico del articulo 84.1 ET. Estas estrategias sindicales podrian
formar parte del préoximo Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva.

Finalmente, en el terreno judicial son varios los frentes en los que deberia librarse la “ba-
talla” frente a la politica retributiva low cost de las empresas multiservicios via convenios
colectivos propios. Algunos frentes ya conocidos y otros todavia por explorar. Frentes muy
conocidos como el de la impugnacién de los convenios empresariales que no respeten el
principio de correspondencia entre los sujetos negociadores del lado social y el ambito de
aplicacion del convenio.

Frentes también conocidos pero menos explorados que el anterior, a saber, la impugnacion
judicial de las correspondientes clausulas salariales y extrasalariales (la politica low cost se
extiende, por supuesto, a los complementos salariales, la liquidacion y el pago del salario, las
dietas, las mejoras voluntarias de seguridad social, la accion social en la empresa, etc.) de los
convenios de las empresas multiservicios que no puedan ampararse en la prioridad aplicativa
del convenio de empresa del 84.2 ET bien por tratarse de convenios de centro de trabajo bien
por llevar a cabo una regulacion a la baja o in peius de la estructura salarial, las dietas, las me-
joras voluntarias de seguridad social, la accion social en la empresa, etc.; materias ajenas a la
fijacion de la cuantia salarial a que se refiere exclusivamente el articulo 84.2.a) ET.

Y el frente mas complicado de todos, el del fraude de ley, con la pretension de nulidad in
toto de la negociaciéon colectiva empresarial y la consiguiente aplicacion de la normativa
eludida, la diversificada negociacién colectiva sectorial. En efecto, la frecuente fijacion indi-
ferenciada del mismo salario base (el SMI o una ligera y testimonial mejora) para la totalidad
de las ocupaciones o puestos de trabajo de los grupos profesionales de mas baja remu-
neracion, los de los trabajadores objeto de “cesidn” a las empresas clientes, constituye
una practica de cuando menos dudosa licitud. Mas alla de la incomprensible racionalidad
economica de una practica que no valora en absoluto la divisién del trabajo, la cualifica-
cién, etc., desde el punto de vista juridico hay mimbres para defender la existencia de un
fraude de ley clasico, el contemplado precisamente por el articulo 6.4 Cédigo Civil. Fraude
de ley por utilizar la cobertura formal de la negociacion colectiva empresarial para eludir la
aplicacion de los salarios base (claramente superiores al SMI y diversificados por puestos
de trabajo, categorias y ocupaciones) de la negociacion colectiva sectorial de referencia.

Al fin y al cabo, lo que se acaba de decir no es sino la manifestacion mas visible del entero
fraude de ley que supone la negociacion colectiva empresarial protagonizada por las em-
presas multiservicios. Una negociacién colectiva contra natura, pensada no para mejorar lo
ya garantizado por la ley /ato sensu, sino precisamente para forzar la aplicacion puray dura
de lo garantizado por la ley, y ello en detrimento de las mejoras naturales alcanzadas por la
negociacion colectiva sectorial. Algo especialmente visible en materia salarial y retributiva,
aunque predicable también del tiempo de trabajo y de otras muchas condiciones de tra-
bajo y empleo. Fraude de ley apreciable, asimismo, mediante el juego combinado de una
serie de elementos impropios de la genuina negociacidn colectiva. El caso de la habitual
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negociacion por parte de representantes unitarios de los trabajadores no sindicalizados, la
utilizacién de procedimientos de negociacion exprés, la fijacion de una larguisima vigencia
inicial (mas la vigencia ultraactiva sine die) que casa mal con la vertiginosa y cambiante
economia de nuestros dias, etc.

Aunque sea una batalla judicial tan compleja como incierta habria que plantearla mas pronto
que tarde, confiando en que la sensibilidad social de algunos jueces y tribunales permitiera
abrir una brecha en dicho frente y a partir de ahi todo podria llegar a suceder en las instancias
judiciales superiores, aprovechando por cierto la mala prensa creciente de la politica retribu-
tiva low cost de las empresas multiservicios via convenios colectivos propios. Ademas del
recurso al fraude de ley, también cabria apelar a otra técnica juridica general frente a determi-
nados comportamientos de dudosa licitud, el abuso de derecho del articulo 7.2 Codigo Civil.
Y es que resulta muy dificil de aceptar que el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva
en el ambito de las empresas multiservicios pueda conducir al vaciamiento de las mejoras sa-
lariales, extrasalariales y de otra naturaleza conseguidas a través de la negociacion colectiva
sectorial, para acabar aplicando grosso modo en dichas empresas la regulacion legal pura y
dura, la minima cobertura legal de alcance general que la Constitucién parece no considerar
suficiente cuando reconoce y fomenta la negociacion colectiva en el articulo 37.1. ;Puede
aceptarse que el fin social de la negociacion colectiva, tal y como sucede con la protagoniza
por las empresas multiservicios, sea la garantia redundante del minimo legal en detrimento de
la regulacién convencional sectorial de mejora o mas favorable?
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El tratamiento del tiempo de trabajo en

empresas multiservicios: un enfoque cuantitativo
y cualitativo en su ordenacion

1. La negociacién colectiva sectorial deberia determinar la jornada maxima de trabajo,
ofrecer orientaciones para organizar en las empresas incluidas en su ambito de aplica-
cion los tiempos de trabajo, e incorporar previsiones relativas a conciliacion, igualdad
y no discriminacion desde una perspectiva de género y planes de igualdad. Es conve-
niente que se realicen reenvios a las unidades inferiores de contratacién, incorporando
clausulas sobre estructura de la negociacion colectiva y reglas de concurrencia con-
flictiva, para garantizar en el sector, en la medida de lo posible, una coordinacién entre
niveles de negociacion. Debe, asimismo, intentar evitarse que en materia de tiempo de
trabajo los convenios colectivos de las empresas multiservicios hagan un uso abusivo
de las posibilidades que les ofrece el art. 84.2 ET, yendo mas alla en su regulacién de lo
previsto en el precepto legal.

2. Considerando que la cuantificacién de la jornada de trabajo no se beneficia de la técnica
prevista en el art. 84.2 ET, seria recomendable que la negociacion colectiva sectorial in-
terviniera mejorando lo dispuesto en la norma estatal a través de la reduccion del nimero
de horas de la jornada maxima legal. Ya se ha visto que esta dinamica no es la seguida
en determinados convenios colectivos de empresas multiservicios firmados a partir de la
entrada en vigor de la reforma laboral de 2012 y que han estado vigentes en los Ultimos
anos, que por regla general aplican jornadas superiores a las establecidas en los conve-
nios de ambito superior y cuyo promedio de horas es superior al de total de convenios
colectivos de empresa firmados en Espafa. De ahi que el convenio sectorial deba rescatar
su capacidad para establecer los elementos cuantitativos de la jornada de trabajo, habida
cuenta de que estamos ante un contenido negocial que no esta sometido a la técnica
descentralizadora del art. 84.2 ET. De esta forma, se intentara evitar el deterioro para los/
as trabajadores/as afectados/as de esta condicidn laboral esencial que llevan a cabo las
empresas multiservicios mediante un incremento de horas de jornada maxima anual que
tiende a aproximarse, de media, al maximo legal establecido, alejandose de lo dispuesto
en las normas convencionales de sector tomadas como referencia.

3. La preferencia por el convenio colectivo empresarial en determinadas materias como la
distribucion de la jornada ex art. 84.2 ET, introducida por la reforma laboral de 2012, ha
supuesto un verdadero instrumento en manos empresariales para acercar la regulacion
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convencional Unicamente hacia la satisfaccién de los intereses empresariales. Desde
el punto de vista de la intensidad de la distribucion irregular de la jornada de trabajo
existen diferencias notables entre el nivel sectorial y el empresarial, concretadas en que
estos ultimos establecen altisimos porcentajes de la jornada de trabajo pactada para
que sea sometida a la distribucién irregular decidida la mayor parte de las ocasiones
de forma unilateral por el empresario. En el ambito de las empresas multiservicios se
detecta que, de forma habitual, se supera sensiblemente el limite legal del 10%, previsto
en ausencia de regulacién convencional al respecto -art. 34.2 ET-. Es comun encontrar
niveles de distribucion irregular de la jornada de trabajo que alcanzan el 30%, 50% o,
incluso el 80% y 90% de la jornada de trabajo computada anualmente.

4. Es evidente el impacto de este tipo de regulacién convencional en el derecho de los/as
trabajadores/as a gozar de una limitacion de su jornada de trabajo, en un &mbito donde
la contratacion temporal es la modalidad contractual utilizada como regla general. Se
asiste, asi, a situaciones en las que los/as trabajadores/as realizan jornadas por enci-
ma de las pactadas, sin posibilidad de ver compensados dichos excesos de jornada.
En este sentido, los convenios colectivos ofrecen soluciones desde el punto de vista
retributivo para no consentir situaciones de enriquecimiento empresarial injusto y la co-
rrelativa situacion de empobrecimiento de los/as trabajadores/as, pero deberia incidirse
en las consecuencias que esta sobrecarga de trabajo plantea a los/as trabajadores/as
en el ambito de la proteccion de su seguridad y salud en el trabajo.

5. El ordenamiento juridico espafiol ofrece al empresario un amplio abanico de instru-
mentos que permite distribuir irregularmente la jornada de trabajo que, en ocasiones,
resultan disfuncionales. A este respecto, se debe evitar el solapamiento entre el uso de
las horas extraordinarias como mecanismo de flexibilizacién de la jornada de trabajo,
cuando estas son compensadas con tiempos de descanso equivalentes, y el propio
instituto de la distribucion de la jornada. También convendria distinguir aquellas situa-
ciones de la produccién imprevistas e imprevisibles, que se encauzarian a través de
estos instrumentos de flexibilizacion de la jornada de trabajo, de la mala planificacién y
organizacion empresarial en la materia, o, peor aun, de la ausencia de esta.

6. Las necesidades personales y familiares de los/as trabajadores/as pasan completamen-
te desapercibidas en la negociacion colectiva desarrollada por las empresas multiservi-
cios, salvo en supuestos excepcionales. No debe olvidarse que nos encontramos ante
un instituto juridico cuyo uso racional permite dar satisfaccion a la doble direccion de la
flexibilidad del tiempo de trabajo, abriendo espacios a la conciliacidon de la vida perso-
nal, familiar y laboral.
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Clasificacion profesional y movilidad

funcional y geografica

Por su propia configuracion, las empresas multiservicios requieren de trabajadores que
puedan realizar servicios muy diferentes a las empresas clientes. Para ello, o bien cuenta
con una plantilla diversificada de trabajadores o bien recurre a la trabajadores polivalen-
tes. Los sistemas de clasificacion profesional negociados en el ambito de estas empresas
multiservicios distinguen siempre, ya sea forma expresa o implicitamente, entre Personal
de Estructura (directivos, administrativos, gestion, mandos intermedios, etc.) y Personal de
Operaciones. Especialmente, la configuracién de este grupo profesional de Operaciones
origina importantes disfuncionalidades (agravadas por la prioridad aplicativa del convenio
de empresa en materia de adaptacion del sistema de clasificacidon profesional sectorial que
reconoce el art. 84.2.d del ET), disfuncionalidades que en muchos casos presentan indicios
de fraude de ley:

1. Definicion funcional del grupo profesional de Operaciones contraria a los
criterios legales. Como se desprende del andlisis efectuado de la negociacion colec-
tiva empresarial el Grupo de Operaciones se configura expresamente o de facto como
“grupo polivalente”. Un trabajador clasificado profesionalmente en este grupo puede
realizar funciones y tareas de cualquier categoria profesional incluida en el mismo. De
este modo no se define un tipo de trabajo homogéneo y de igual valor. El trabajador
puede desempefar trabajos muy heterogéneos, que requieren distinta cualificacion
profesional, conocimientos y formacién, e incluso que estén sometidos a muy diferen-
tes riesgos laborales. Esto contraviene la propia definicion de grupo profesional como
agrupacion unitaria de aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la
prestacion (tal y como se desprende del art. 22.2 del ET).

2. Indeterminacion funcional del objeto del contrato de trabajo. Por otro lado,
no olvidemos que la clasificacion profesional del trabajador tiene como finalidad esta-
blecer el contenido de la prestacién laboral del objeto del contrato de trabajo (art. 22.4
del ET). Conforme a la teoria general de los contratos, el objeto (como el consentimien-
to y la causa) constituye un elemento esencial de todo contrato (art. 1261 del Cédigo
Civil: no hay contrato sino cuando concurre, entre otros requisitos “objeto cierto que
sea materia del contrato”). Y en concreto el articulo 1273 del Cédigo Civil exige que el
objeto sea “una cosa determinada en cuanto a su especie” (o, precisa a continuacion
el precepto, “que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los
contratantes”).
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Esta exigencia legal de determinabilidad del objeto del contrato es cumplida en el caso
del contrato de trabajo mediante el acto de clasificacion profesional del trabajador (o
encuadramiento profesional) por el que se dota de contenido a la prestacion de ser-
vicios que constituye el objeto contractual. Sin embargo, los sistemas clasificatorios
definidos por los convenios colectivos de empresas multiservicios no cumplen con esta
exigencia, al menos en el caso del Personal de Operaciones, pues las muy diversas
actividades que estan llamados a desempenfar en virtud de su clasificacion profesional
conduce a cierta “indeterminacion funcional” de la prestacién de servicios. Esta “inde-
terminacion funcional”, que no existe en cambio entre el Personal de Estructura, deriva
de la propia configuracién y definicion del grupo profesional (en el sentido que antes he-
mos apuntado) pero también de una utilizacién abusiva del principio de enunciatividad
de funciones, de la polivalencia funcional y de la movilidad funcional.

Ausencia de equivalencia retributiva entre trabajo y salario. Que las muy di-
ferentes categorias profesionales y funciones que puede desempefar un trabajador del
Grupo de Operaciones tengan reconocido un idéntico salario base (bien por igualacién
retributiva de las diversas categorias, bien por asignacion de un Unica cuantia salarial
para el grupo profesional, comun a todas las categorias que lo integran) y que éste sea
precisamente el que corresponderia al nivel mas bajo (igualacion a la baja), contraviene
el principio de igualdad en materia de remuneracion, en la medida que se incumple que
“a igual trabajo, igual salario”. En concreto, y sin perjuicio de otras referencias norma-
tivas, tanto internacionales como nacionales, el art. 28 del ET obliga al empresario “a
pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor la misma retribucién”. En sentido
contrario, respecto de trabajos de distinto valor no les puede pagar la misma retribucién
cuando ésta ha tomado como referente comun la mas baja.

Disfuncionalidades del criterio temporal de encuadramiento del trabaja-
dor polivalente. Desde la praxis negocial, hay problemas practicos para cuantificar
el tiempo que dedica a cada una de las funciones que desempefa, que habria que
preverlo en el momento inicial de la contratacion de este trabajador polivalente y, por
tanto, de su encuadramiento profesional. Ademas, esta proporcion puede variar segun
necesidades de la empresa. Y por otro lado, desde un punto de vista juridico, este cri-
terio conduciria a la subremuneracién del trabajador por el desempefio de las funciones
superiores a las que dedicara una menor parte de su jornada, y, por tanto, a un enrique-
cimiento injusto de la parte empresarial, que las retribuye por debajo de su valoracion
profesional (ya que en las tablas salariales tales funciones tendria atribuida una cuantia
superior, propia de un nivel superior, pero el trabajador esta clasificado en el nivel inferior
por el desempefio mayoritario de sus funciones).

Por todo ello, y conforme a los resultados obtenidos por el analisis de la negociacion co-

lectiva en las empresas multiservicios, proponemos las siguientes medidas de reforma
legal y de intervencion en la negociacion colectiva:
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5.

Remision al sistema de clasificacion profesional del convenio colectivo
sectorial. Que al menos el Personal de Operaciones se clasifique conforme al con-
venio colectivo sectorial que resulte de aplicacidon segun las funciones que desempefie
(aunque sean para distintas empresas). Esto supone decantarse por el criterio jurispru-
dencial de la especialidad. El sistema clasificatorio especifico del convenio colectivo de
empresa se limitaria al Personal de Estructura, cosa que, dicho sea de paso, ya sucede
en algunos convenios colectivos tanto sectoriales (por ejemplo, el de ETTs) como de
empresa (Koptimo). De este modo, respecto del Personal de Operaciones, se evita la
precarizacion de las condiciones de trabajo y se limita el amplio margen con el que
cuenta el ejercicio de las facultades directivas empresariales en los convenios colectivos
de empresas multiservicios, que, recurriendo a una especie de determinismo técnico-
comercial, pretenden justificar esa mayor indeterminacion funcional de la clasificacion
profesional, polivalencia funcional y movilidad funcional como una necesidad derivada
de las diversas actividades de “multiservicios” que se ofrecen a empresas clientes. No,
no es asi. La legitima adaptacioén de las estructuras empresariales a las nuevas exigen-
cias del mercado y la irrupcién de las empresas multiservicios, en ningin caso pueden
ser a costa de una precarizacion de las condiciones de trabajo. Para evitarlo, el conve-
nio colectivo sectorial es mas eficaz que el convenio colectivo de empresa.

Introducir en la negociacidon colectiva el criterio jerarquico de encuadramien-
to profesional del trabajador polivalente. En materia de polivalencia funcional, y con
el objeto de evitar los problemas técnicos y juridicos derivados de la clasificacion conforme
al criterio temporal, antes sefialados, se deberia incluir en la negociacion colectiva un cri-
terio alternativo al legal (cosa que ya hacen algunos convenios colectivos de la muestra),
el criterio jerarquico, en virtud del cual al trabajador polivalente se le clasificara en el grupo,
categoria o nivel profesional superior. Asi, sin perjuicio de la conveniencia de otras garan-
tias, condiciones y clausulas limitativas de la polivalencia funcional, la opcién por el crite-
rio jerarquico garantiza en todo caso que no haya perjuicio econdémico para el trabajador
prevalente ni que sus funciones en niveles profesionales a las que eventualmente dedicara
menor tiempo fueran subremuneradas por su encuadramiento profesional en un nivel in-
ferior a cuyas funciones dedicara la mayor parte de su jornada. Clasificando al trabajador
polivalente siempre en el nivel superior, con independencia del tiempo que dedique a cada
funcién, ademas de ser mas sencillo desde un punto de vista practico, introduce un mayor
equilibrio y reciprocidad entre las respectivas contraprestaciones, trabajo y salario, pues
la polivalencia funcional, en un contexto de flexibilidad interna, constituye un importante
valor para la empresa, y esta disponibilidad del trabajador y esa mas amplia cualificacion y
competencia profesional para desempefiar funciones de mas de un grupo profesional tiene
que ser compensada econdémicamente.

Promover la reforma legal del art. 22.4, sustituyendo el criterio temporal
de clasificacion profesional del trabajador polivalente por el criterio jerar-
quico. Con independencia de la opcion negocial por el criterio jerarquico, seria conve-
niente que, para introducir una mayor seguridad juridica, la propia norma estatutaria se
decantara claramente por dicho criterio.
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8. Garantizar que el trabajador cuente previamente con la formacion necesa-
ria para el desempeiio de otras funciones encomendadas en virtud de la
polivalencia y movilidad funcional. En concreto se aconseja introducir clausulas
convencionales que exijan el cumplimiento del deber empresarial de formacién y esta-
blecer procedimientos de control.

9. Incorporar en los convenios colectivos clausulas especificas reguladoras
de los desplazamientos del Personal de Operaciones. El recurso a la movilidad
geografica es justificada mayoritariamente por las empresas multiservicios por razén de
la contratacion empresarial, resultandoles de aplicacion el régimen comun del art. 40
del ET (al que la mayoria de convenios colectivos de empresa se remiten) y, eventual-
mente, las reglas generales que sobre traslados y desplazamientos prevea su convenio
colectivo, pero son muy pocos los que establecen reglas particulares para el Personal
de Operaciones, que por razén de la actividad empresarial, esta sistematicamente so-
metido a movilidad (tanto funcional como geografica).
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Empleo, contratacion, regulacion de la

subrogacion y cesion de trabajadores;
periodo de prueba; extincion de contratos

El espacio a disposicidn de la negociacion colectiva de empresa, y por tanto de la que se
lleva a cabo en el seno de las empresas multiservicios, para construir tratamientos menos
favorables respecto de los previstos en los convenios de sector, aunque no deja de estar
presente, es bastante mas restringido tratandose de la contratacién y el empleo que el
existente para las restantes materias respecto de las cuales concede prioridad aplicativa al
convenio de empresa el articulo 84.2 ET.

El analisis de los convenios colectivos de las empresas multiservicios permite concluir que
existe un interés patente en potenciar el contrato de obra o servicio en el convenio legiti-
mando su empleo para la generalidad de los servicios que presten las empresas auxiliares
a las empresas clientes. De esta manera, son muy frecuentes las formulaciones amplias del
objeto de este contrato en la muestra de convenios. Desde nuestro punto de vista, el con-
venio colectivo de empresa se convierte en una suerte de carta comercial que facilita que
la empresa multiservicios incremente el numero de clientes al ofrecer un nimero amplio de
servicios a unos costes relativamente bajos incluidos los costes laborales. Esta situacién no
es positiva porque esta modalidad contractual contribuye a acentuar la precariedad de los
trabajadores de las empresas multiservicios. El marco normativo actual no permite dar una
respuesta adecuada a este problema ya que, por un lado, el limite de la desnaturalizacion
del contrato de obra o servicio no parece suficiente para frenar la vis expansiva del contrato
de obra en los convenios colectivos de empresa y, de otra parte, la formulacion legal de
dicho contrato y sobre todo los criterios judiciales que han validado su uso en el caso de
las contratas no facilitan un control mas estricto del caracter temporal de las actividades
que desarrollan dichos empleados. Ello es asi sobre todo porque se utiliza el contrato de
obra o servicio incluso para cubrir necesidades permanentes de las empresas clientes,
situacion permitida bajo el actual marco legal y jurisprudencial. Desde esta perspectiva,
seria deseable un replanteamiento de la cuestidon en el sentido de articular una modalidad
contractual mas focalizada a la realidad de las empresas multiservicios y que ofreciera una
mayor proteccion a los trabajadores de operaciones.

En materia de periodo de prueba, la primera conclusion que habria que destacar es el pro-
blema de las reglas de prioridad aplicativa de los convenios en relacién con las clausulas
de los convenios sectoriales que establecen la estructura de la negociacion colectiva reser-
vando al ambito estatal la regulacion del periodo de prueba.
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En cuanto a la duracion de los periodos de prueba, hay que destacar que hay una buena
parte de los convenios analizados que reproducen la duracion establecida en el ET, por lo
que, en este sentido, esta cuestion se resuelve con una regulacion de minimos. Sin em-
bargo, se puede observar claramente que hay convenios de empresa que establecen otro
tipo de regulaciones, imponiendo duraciones superiores o ligeramente superiores a las es-
tablecidas, no sélo en el ET, sino en la regulacién convencional sectorial. Por su parte, los
convenios sectoriales, regulan por lo general, periodos de prueba mas cortos que los es-
tablecidos en los convenios de empresa. Todo ello juega en detrimento de los trabajadores
a los que les aplica el convenio de empresa, aunque se trate del mismo tipo de trabajador,
que realiza las mismas funciones, y que muy probablemente tenga el mismo tipo de contra-
to de trabajo. Lo mismo ocurre con los periodos de prueba de los contratos en practicas.
Estos suelen ser periodos coincidentes, en general, con lo establecido en la normativa labo-
ral, pero se encuentran convenios de empresa también, que regulan periodos de duracion
superior. Por todo ello, podemos decir que la duracién de los periodos de prueba puede
considerarse como la cuestion que mas claramente diferencia a los convenios de empresa
de los convenios sectoriales, y que marca una de las principales diferencias entre los traba-
jadores a lo que se les aplica uno u otro tipo de regulacién convencional.

Hay que tener en cuenta cuando analizamos los convenios de empresa, que se trata de
negociaciones que vienen a regular una realidad laboral caracterizada por una fuerza de
trabajo de escasa o nula cualificacién (limpieza, mantenimiento de instalaciones, conseje-
ria, vigilancia, seguridad, etc.), que choca frontalmente con el aumento (aunque sea ligero
en la mayor parte de los casos: de 1 a 3 meses respecto de los convenios sectoriales de
referencia) de esos periodos de prueba. Parece razonable entender que a menor cualifica-
cién, mas facil y rapida sera la identificacion de la idoneidad y adaptacién del trabajador al
puesto de trabajo.

En relacién con la regulacién del ET que debe ser respetada por convenio colectivo en todo
caso, tenemos que decir que, aunque no tenemos los datos adecuados para hacer una
afirmacion rotunda, si que debemos concluir que hay convenios de empresa en empresas
pequenas (de 10 a 49 trabajadores segun la muestra utilizada) que establecen duraciones
del periodo de prueba superiores a las que determina el ET para empresas de menos de
25 trabajadores. Habria que tener claro si alguno de estos convenios de empresa tiene
una plantilla inferior a 25 trabajadores, entendiendo en tales casos, que esas clausulas son
nulas.

Por lo que se refiere a las clausulas sobre el desempefio de las mismas funciones en las
empresas, solo destacar que hay bastantes convenios de empresa que establecen limita-
ciones temporales ciertamente dudosas, por cuanto imponen periodos de prueba cuando
se vuelva a contratar al trabajador en la empresa pasado un tiempo. Creemos que la nece-
sidad de un nuevo periodo de prueba se podria justificar, no tanto por el paso del tiempo,
sino por el cambio en las condiciones en las que se desarrolla un trabajo, por ejemplo por
la introduccién de nuevos medios técnicos, o por los cambios en las formas de produccion.
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Introducir el criterio del periodo de tiempo, sin ninguna otra justificacion o razonamiento,
claramente coloca al convenio colectivo en una posicion frontal con la finalidad y el espiritu
del art. 14.1 ET en su parte final.

En lo que hace a las clausulas de interrupcion del cémputo, la mayoria de los convenios,
ya sean de empresa, ya sean de sector, establecen esta condicion. Ademas, hay muchos
convenios que cuando hacen alusion a la interrupcidn solo hacen referencia a la IT, con lo
que entendemos que en el resto de situaciones suspensivas no se interrumpe el computo
del periodo de prueba. A este respecto, los convenios podrian ser mas claros y no crear
situaciones de inseguridad juridica. Por ultimo, crea muchas dudas, algun convenio de em-
presa encontrado que establece como causa de interrupcién del computo del periodo de
prueba los periodos dedicados a la formacién y capacitacién del trabajador para su puesto
de trabajo. En este sentido, esta interrupciéon también podria colisionar con la finalidad del
art. 14 del ET, quiza habria que saber a qué tipo de formacion se estan refiriendo.

Sobre la extincion del contrato de obra o servicio determinado por reduccion o finalizacion par-
cial de la contrata, el analisis de la muestra de convenios pone de manifiesto que las clausulas
que prevén la extincion de los contratos de obra o servicio determinado por reduccion parcial
de la contrata en la que se fundamenta el caracter temporal de la relacién contractual son
mucho mas comunes en los convenios de empresa que en los sectoriales. Por otra parte, la
mayoria de los convenios de empresa no recogen las garantias que establecen los convenios
sectoriales, si bien algunos lo hacen en relacion con la seleccién de los trabajadores. Asi pues,
se observa que la aplicacion de la negociacién de ambito empresarial implica en este caso una
reduccién muy significativa de la estabilidad laboral de los trabajadores.

A nuestro juicio, ninguna de estas clausulas es licita, puesto que todas ellas operan en frau-
de de la regulacion del despido por causas econdmicas y empresariales que se prevé en el
Estatuto de los Trabajadores. Ciertamente, algunas sentencias del TS han afirmado la vali-
dez de estas clausulas en el sector de las empresas de seguridad, pero su razonamiento no
necesariamente se extiende a los convenios de empresa multiservicio, puesto que en ellos
no puede atenderse a las particulares necesidades de ningun sector concreto de actividad
y porque en muchos de ellos no se establecen las garantias referidas en estas resoluciones
judiciales. De cualquier modo, la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea obliga seguramente a revisar la admisibilidad de estas clausulas incluso en los
convenios sectoriales, dado que implican una desigualdad entre trabajadores indefinidos y
temporales en lo que refiere a la indemnizacion de la extincién del contrato de trabajo fun-
dada en causas empresariales no asociadas a la duracién pactada.

Del analisis realizado en materia de empleo se deduce una linea de tendencia general ca-
racterizada por una muy escasa incorporacion de las clausulas de empleo en los convenios
colectivos de empresas multiservicios. De acuerdo con la muestra, tan sélo el 23% de
los convenios incluye algun tipo de clausulas de empleo, es decir, menos de uno de cada
cuatro. Esta situacion empeora cuanto menor es el tamafo de la empresa en funcion del
numero de trabajadores.
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No obstante, esta conclusién principal requiere algunas presiones adicionales para enten-
der completamente su alcance. En primer lugar, la negociacién colectiva en el sector mul-
tiservicios no seria una excepciéon comparativamente, sino que seguiria la regla general
observada en otros sectores. En efecto, el tratamiento de las clausulas de empleo por la
negociacion colectiva ha venido caracterizandose por ser poco innovadora y de escasa
calidad técnica, por lo que aqui no se observaria nada distinto al panorama general.

En segundo lugar, en el marco descrito, la inclusidn de clausulas laborales es mas frecuente
y precisa cuantos mayores son las empresas. Por lo que hace a lo primero, el porcentaje
de clausulas presentes en los convenios se situa en el 9,1% en las microempresas, 11,4%
en las pequefas empresas y 38,6% en las medianas y grandes. Por lo que respecta a lo
segundo, mientras que en las de menos de 10 trabajadores las menciones practicamente
se circunscriben a enunciados genéricos al hilo de la regulacion en materia de igualdad de
género; en las de mayor tamafo si que aparecen verdaderas clausulas, que se insertan en
la regulacion de las modalidades contractuales o, incluso, en la de las horas extraordinarias,
aunque generalmente a través de enunciados genéricos, siendo anecddticos los ejemplos
en los que se concretan las compromisos adquiridos por las partes en la materia.

Por ultimo, la intervencion de la negociacion colectiva sectorial no cambia en exceso el
panorama descrito, a pesar de que conforme a lo previsto en el art. 84 ET tendria bastante
margen de maniobra. Aunque se observa una regulacion mucho mas detallada en las areas
anteriormente mencionadas y el grado de concrecidén es mayor, lo cierto es que no puede
decirse que esto sea una practica generalizada. En suma, la negociacién colectiva del sec-
tor multiservicios ni presenta caracteres distintos a los ya observados en esta concreta ma-
teria para el resto de la negociacion colectiva sectorial con caracter general, ni se detectan
aqui las mejores practicas observadas en otros sectores.
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Regulacion de derechos sindicales, comision
paritaria y solucion autonoma de conflictos;

prevencion de riesgos laborales; régimen
disciplinario

Propuestas de mejora de la regulacion convencional

Se debe considerar de particular importancia que los convenios de las empresas multiser-
vicios atiendan a sus singularidades, evitando regulaciones genéricas que sean aplicables
a cualquier tipo de empresas. Se debe prestar especial atencion a las circunstancias espe-
ciales en las que se desarrolla la prestacion de trabajo en estas empresas, asi como a las
particularidades de la accién sindical en las mismas.

Se considera preciso que la negociacion colectiva asuma el papel regulador otorgado por la
Ley, mediante la intervencion en aquellas materias expresamente remitidas por la normativa
estatal. Por el contrario, se recomienda la eliminacién de clausulas de reiteracion de los
mandatos legales o vacios de contenido regulatorio.

Debe intentarse sacar el maximo partido a las posibilidades de intervencién de la negociacion
colectiva en el disefio de los érganos de representacion de los trabajadores en la empresas,
donde el tratamiento especifico de las empresas multiservicio requiere de adaptaciones a sus
especialidades. Especial atencién se le debe prestar al desarrollo mas ambicioso de la repre-
sentacion sindical en la empresa y en los distintos ambitos territoriales.

Seria conveniente que los convenios sectoriales estableciesen la preferencia aplicativa a
lo pactado en dicho ambito en materia de comision paritaria y solucién extrajudicial de
conflictos y, cuando se considere oportuno, estableciesen reglas especificas para las em-
presas multiservicios. Mencién especial merecerian la resolucién de situaciones de bloqueo
negocial o huelga.

Con relacién al régimen disciplinario seria importante clarificar el ejercicio de las facultades
por parte del empleador en las empresas multiservicios y el papel que le corresponden a
efectos de control y de propuesta de sancion a las empresas clientes de las mismas cuando
los trabajadores ejecuten su prestacion en los locales de estas Ultimas.

Convendria realizar una labor aclaratoria de las reglas tipificadoras de faltas, especialmente
las calificadas de muy graves, con el objetivo de generar seguridad juridica y evitar la reite-
racion de hechos que pueden ser considerados similares o la fijaciéon de normas en blanco
que permiten al empresario completar los catalogos de faltas.
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En caso de que se opte por tipificar como infraccioén laboral el uso inapropiado de los co-
rreos y comunicaciones electrénicas debe hacerse con la correlativa precision de cuales
son las conductas prohibidas a los trabajadores, con indicacién del deber por parte de la
empresa de comunicar previamente a los trabajadores la extension, alcance y naturaleza
de la vigilancia que se va a efectuar, conforme a la doctrina constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Se recomienda adaptar las obligaciones sobre prevencion de riesgos laborales a la especi-
ficidad de los riesgos en las empresas multiservicios. En particular, convendria profundizar
y concretar las férmulas, instrumentos o medios de coordinacion de la actividad preventiva
entre las distintas empresas involucradas. Convendria evitar que la regulacién convencio-
nal, con el objetivo de concienciar al trabajador de su responsabilidad en el cumplimiento
de sus obligaciones, produzca una traslacion de las responsabilidades del empleador.

Propuesta dirigidas a evitar incurrir en regulaciones ilegales

Las clausulas de convenios de empresa que excluyen la aplicacion de cualquier otro con-
venio colectivo de ambito superior resultan nulas de pleno derecho, con independencia de
que algunas condiciones puedan tener prioridad aplicativa por parte del convenio empre-
sarial (art. 84.2 ET), afirmacidén que cobra relevancia especial en materia de prevencion de
riesgos laborales.

Con relacion a la fijacion del ambito provincial como circunscripcién en las elecciones a co-
mité de empresa, conviene sefalar que si bien la referencia al comité de empresa provincial
puede encuadrarse dentro el comité conjunto (art. 63.2 ET), la regla relativa a los delegados
de personal de ambito provincial debe considerarse ilegal, salvo en los supuestos en los
que la empresa posea en la provincia varios lugares de trabajo vinculados a un Unico centro
de trabajo.

Han de considerarse nulas las clausulas que establecen antigliedades superiores a un mes
para acceder al derecho de sufragio activo en las elecciones a comités de empresa y de-
legados de personal, aquellas que establecen limitaciones a la participacion en la eleccion
de delegados sindicales, materia esta ultima reservada a los estatutos de los sindicatos, asi
como aquellas otras que limitan la utilizacion del crédito de horas representativas a tareas
de negociacion colectiva.

Han de considerarse igualmente al margen de la legalidad aquellas clausulas de convenios
que disponen la extincién automatica de la relacion laboral cuando el trabajador contrajera
una enfermedad incompatible con el desarrollo de la prestacion debida, o aquellas otras
que reconocen efectos enervantes de la responsabilidad del empresario en materia de pre-
vencion de riesgos a la negativa del trabajador a someterse a reconocimientos médicos.
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