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Resumen: La limitacion en la aplicacién del ambito personal de los convenios colectivos
es un fendmeno presente en la negociacion colectiva. Esto obedece a necesidades empre-
sariales. La distincion entre cuando existen causas justificadas y razonables para su des-
pliegue y cuando se puede vulnerar la Constitucién espafolay la legalidad es fundamental
para evitar su judicializacion. Este estudio se adentra en las tendencias de la negociacién
colectiva y en las resoluciones judiciales para tratar de extraer una serie de criterios que
permitan arrojar claridad en cuanto a su encaje en nuestro ordenamiento.

Abstract: The limitation in the application of the personal scope of collective agreements
is a phenomenon present in collective bargaining. This is due to business needs. The
distinction between when there are justified and reasonable causes for its deployment
and when it may violate the Spanish Constitution and legality is fundamental to avoid its
judicialisation. This study delves into trends in collective bargaining and judicial decisions
to extract a series of criteria that will provide clarity as to how it fits into our legal system.
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EN LA LIMITACION Y EXCLUSION DEL AMBITO PERSONAL DEL CONVENIO. IV. JURISPRU-
DENCIA'Y DOCTRINA JUDICIAL. V. CONCLUSIONES.
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l.- INTRODUCCION

Es habitual que los convenios colectivos excluyan a colectivos o perfiles de su ambito
de aplicacién personal en los términos que establecen los firmantes, lo cual lleva a una
casuistica diversa en el alcance de su fuerza de ley. Esta cuestion dificulta el estableci-
miento de un criterio rigido para determinar en qué consiste este tipo de disposiciones.
No obstante esto no va a impedir acercarse a unas lineas o tendencias en la negociacion
colectiva en base a un estudio del resultado que nos arroja el numero de convenios colec-
tivos con un ambito de vigencia desde 1 de enero de 2017 hasta el 1 de enero de 2030'.
Paradodjicamente la facultad de la negociacidn colectiva para establecer estas exclusiones
o limitaciones a la eficacia erga omnes de los convenios colectivos puede derivar en la
ilegalidad incluso en la lesion de derechos fundamentales por perpetrar situaciones de
discriminacion en relacion de a quien se le aplica la norma convencional y a quien se le
excluye del perimetro de esta.

El interés de este trabajo reside en que, como se han pronunciado sectores de la doctrina
académica, es un aspecto de las relaciones laborales que no ha sido abordado en profusion
por la misma?. Esto llama la atencidn, cuando estan en juego aspectos centrales como el
derecho a la negociacién colectiva o el principio de igualdad y no discriminacién. Al mismo
tiempo no se parte de cero, sino que se busca sistematizar las aportaciones mas relevantes
del iuslaboralismo hasta la fecha.

La fuerza vinculante de los convenios colectivos asiste a un reto colectivo en los tiempos
de la sociedad digital y la precariedad laboral por lo que la limitacién del ambito personal es
una tendencia que opera en esta dinamica justificando el presente estudio. Se va a prestar
atencion a la tendencia de la negociacién colectiva, puesto que al final son los protagonis-
tas de los convenios colectivos los que van a delimitar los perfiles de la exclusién, asi como
las razones para ello.

El siguiente paso es estudiar la doctrina judicial con la finalidad de actualizar el estado
del problema e identificar el debate surgido entre los litigantes y los criterios que se van
plasmando por los 6rganos judiciales. Vaya por delante que no se asiste a una tarea facil ya
que al tratarse de la redaccién concreta de cada convenio o de las caracteristicas de cada
practica empresarial se hace dificil inferir unos criterios generales.

Con los anteriores ejes se estara en disposicién de formular unas conclusiones en
forma de valoraciones y recomendaciones para la mejora en la regulacion de los convenios
colectivos.

1 La investigacion se ha articulado desde la pagina web del regcon https://expinterweb.mites.gob.
es/regcon/pub/buscadorTextosEstatal filtrando la busqueda con el término «exclusién limitacién
ambito personal convenio» tanto en convenios colectivos denunciados como no denunciados. La
consulta abarca tanto los textos convencionales de empresa y grupo de empresa como los secto-
riales. Se han detectado un total de 244 convenios colectivos que recogen de una forma u otra este
tipo de limitaciones alcanzando la busqueda hasta los convenios publicados a 19 de noviembre
de 2022. El muestreo es lo suficientemente amplio para trazar las tendencias de la negociacién
colectiva.

2 MERCADER UGUINA, J., Salarios y crisis, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 227-256.
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Il. ENFOQUE DOCTRINAL

El fendmeno de la limitacion del ambito personal de los convenios colectivos se debe
abordar desde un plano mas amplio. Asiya se advertia en la evolucién del iuslaboralismo una
tendencia a reducir su espacio por intereses empresariales lo que contrasta con la voluntad
de las personas trabajadoras y sus organizaciones de expandir el marco de proteccion®.

A propdsito de nuestro sistema de fuentes se debe recordar que el contrato y el convenio
colectivo no operan en plano de igualdad prevaleciendo el segundo sobre el primero* de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores. Consecuencia
de esta jerarquia es que el contrato de trabajo no puede recoger condiciones inferiores a las
establecidas en la norma colectiva como es sabido. La norma legal parte de la autonomia de
la voluntad de los negociadores limitandose el articulo 85.3 b) del Estatuto de los Trabajado-
res a precisar que como contenido minimo del convenio estara la determinacion del ambito
personal, funcional, territorial y temporal.

Pese a que este articulo trata de las restricciones al ambito de aplicacion personal del
convenio colectivo se deben distinguir dos tendencias dentro del fenémeno y que implican
consecuencias juridicas. Me refiero a la exclusion de un grupo de personas del convenio colec-
tivo por privilegiado al gozar de unas condiciones superiores a las del personal adscrito al
convenio colectivo® y a aquellas que se les aparta siendo sectores mas precarios como los
trabajadores temporales. Si en el primer caso no cabe que se rechace de forma categérica esa
configuracion de las relaciones laborales, en el segundo, al implicar unas condiciones peyora-
tivas o mas desfavorables para un colectivo precarizado, atentaria contra la fuerza normativa
y vinculante de los convenios colectivos.

No toda exclusién o limitacion en el ambito personal del convenio colectivo supone una vul-
neracion del derecho a la libertad sindical en su vertiente a la negociacion colectiva puesto que
se trata de una voluntad de las partes legitimadas para culminar el texto convencional. La clave
estaria en si la exclusién supone un desequilibrio y una arbitrariedad manifiesta en perjuicio de
la negociacion colectiva®. Pese a la validez de estas clausulas convencionales no se transforma
la relacién contractual en un ambito ajeno al control sino que habra que estar a la interpretacion
comun de las partes y a los derechos genéricos reconocidos a la persona trabajadora’.

Acotando los efectos lesivos que se pueden dar se trataria de practicas empresariales o
acuerdos individuales que consisten en la alteracion de lo pactado en el convenio colectivo

3 MONTOYA MELGAR, A., «<El ambito personal del derecho del trabajo: Tendencias actuales», en
Revista doctrinal Aranzadi, nim. 3/2006, pags. 1-12.

4 GALLO LLANOS, R. «los acuerdos individuales en masa como forma para regular relaciones de
trabajo y posible vulneracidn del derecho a la negociacién colectiva: criterios jurisprudenciales» en
Tribuna, pags. 1-7.

5 ABELEIRA COLAO, M. «Condiciones de trabajo del personal fuera de convenio. Comentario a la
STSJ Asturias (Sala de lo Social, Seccion 123)» en Revista Espafiola del Derecho del Trabajo, nim.
238/2021, pags. 1-8.

6 BENLLOCH SANZ, J.P. «Lesion a la libertad sindical por la limitacion del del ambito personal del
convenio colectivo», en Revista espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 180, 2015, pags. 371-378.

7 MERCADER UGUINA, J. Ibidem.
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o, sin lo anterior, que la medida sea de tal envergadura que afecte al sistema de negociacion
colectiva®. La cuestion tiene una dimensién constitucional puesto que las exclusiones no
caben con infraccién del principio de igualdad y de no discriminacién consagrado en nuestra
norma constitucional®.

Si bien se ha admitido esta exclusién para sectores como la alta direccién y la direccién
en la empresa, aun teniendo contrato laboral comun, o la especial responsabilidad o con-
flanza'®, se hace mas cuestionable cuando son otros perfiles profesionales como los técni-
cos o incluso cualquier otra categoria a discrecion de la empresa como algunos convenios
colectivos recogen.

El punto clave estaria en que la diferencia objetiva ha de basarse en la profesionalidad y
el trabajo puesto que aplicaciones arbitrarias, aunque no sean estrictamente discriminato-
rias, pueden alcanzar un reproche constitucional. En el campo de la legalidad ordinaria el
articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores consagra el concepto de trabajo de igual valor
estableciendo literalmente: «Un trabajo tendra igual valor que otro cuando la naturaleza de
las funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condiciones educativas, profesio-
nales o de formacion exigidas para su ejercicio, los factores estrictamente relacionados con
su desempeno y las condiciones laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo en
realidad sean equivalentes.». Aqui se detecta un problema que en ocasiones arroja la nego-
ciacion colectiva y son aquellos supuestos exclusivos basados en un porcentaje discrecional
a criterio de la empresa, lo que provoca que personas que tienen puestos de trabajo iguales
o0 analogos se encuentran con una disparidad respecto a la aplicacion del convenio colectivo.

I1l. LA NEGOCIACION COLECTIVA EN
LA LIMITACION Y EXCLUSION DEL
AMBITO PERSONAL DEL CONVENIO

Antes de abordar el analisis de la tendencia en la negociacién colectiva, la doctrina acadé-
mica ha precisado los perfiles o colectivos que mds se suceden en el plano de la exclusién y
que son; el personal de alta direccidn, el de direccion de la empresa, aun con contrato laboral
comun; y el de especial responsabilidad™.

El estudio muestra que en buena medida esta es la linea que mantiene la regulacién con-
vencional aunque luego hay textos que por las peculiaridades del sector introducen conte-
nidos que exceden ese criterio general. A continuacion procede acudir a los elementos mas
destacados que aporta la negociacion colectiva en alusion a los supuestos que encajan con
el objeto del presente estudio.

8 BENLLOCH SANz, J.P. Ibidem.
MERCADER UGUINA, J. Ibidem.
10  En esto coinciden MONTOYA MELGAR, A. y MERCADER UGUINA, J. en las obras ya citadas en este

trabajo.
11 MERCADER UGUINA, J. Ibidem.
12 Ibidem.
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Se mantiene la linea general que consiste en la exclusién de la aplicacion de los textos
convencionales para el personal de alta direccion y direccion de la empresa en consonancia
con la relacién laboral especial que muchos de ellos prestan y la especial confianza y respon-
sabilidad de la empresa. No se puede olvidar que se trata de un colectivo excluido del proceso
de elecciones sindicales por aplicacion del articulo 16 del Real Decreto 1382/1985 por el que
se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccién y el articulo
1.3. del Estatuto de los Trabajadores™. Son en total 137 los convenios colectivos que reco-
gen este tipo de regulacion y que no parecen generar problemas con nuestro ordenamiento
juridico a raiz de la interpretacion realizada por la doctrina judicial en reiteradas ocasiones.

Otra tendencia presente en la negociacién colectiva es la de fijar la exclusion en base al
acuerdo de la empresa y la persona trabajadora’. Existen una serie de particularidades como
limitar el pacto de exclusién antes de la entrada en vigor del convenio estableciendo un tope
del 20% para un grupo profesional’®. Aqui cabe manifestar que ese pacto voluntario y expreso
ha de salvar la arbitrariedad en esta regulacién porque de lo contrario podria implicar la ilega-
lidad de lo pactado.

La exclusién en base a grupos y categorias profesionales es otra de las caracteristicas a la
limitacion del ambito de aplicacién personal de los convenios colectivos. En cuanto se difumi-
nan los rasgos de especial conflanza y responsabilidad que caracterizan a los puestos de direc-
cién y alta direccion de la empresa esta disposicion incurre en el riesgo de no estar justificada.
Se relacionan los convenios que se refieren a técnicos y administrativos’s, ingenieros'’, deter-
minados niveles' o los técnicos que tienen funciones comerciales para el area econdmica'™.

13 CABEZA PEREIRO, J. Las elecciones sindicales, Bomarzo, Albacete, 2018.

14  Es el caso del VIl convenio colectivo de Patentes Talgo que en su articulo 2 recoge la posibilidad
de la exclusién parcial, en los términos que se pacten, del convenio por acuerdo entre empresa y
trabajador. Resolucion de 17 de mayo de 2022 de la Direccién General de Trabajo, Boletin Oficial
del Estado ndmero 128, de 30 de mayo de 2022, paginas 73947 a 74033.

15  En estos términos se expresa el articulo 1.02 del Convenio Colectivo Voesltalpinerailway System
Jez SL. Resolucién del Departamento de Trabajo de la Delegacion Territorial de Alava de 14 de julio
de 2021, Boletin Oficial del Territorio Histérico de Alava, nimero 83, pp. 1-31.

16  Articulo 1 del convenio colectivo de la Siderurgica Sevillana. Resolucidn de la Delegacion Territorial
de Sevilla de 18 de enero de 2019, Boletin Oficial de la Provincia de Sevilla nimero 47 de 26 de
febrero de 2019, pp. 3-25.

17  Articulo 1 del convenio colectivo de Valeo lluminacién S.A para el centro de Fuenlabrada, bien es
cierto que unicamente cefiido a cuestiones salariales y con una serie de limitaciones afadidas
como nocturnidad, antigiiedad, etc. Resolucion de 31 de julio de 2020 de la Direccidén General de
Trabajo de la Comunidad de Madrid, Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nimero 222 de 12
de septiembre de 2020, pp. 2-46.

18  Asi se pronuncia el articulo 2 del convenio colectivo de Telefénica y el articulo 4 del convenio co-
lectivo de Opel Espafia. Resolucion de 23 de octubre de 2019 de la Direccion General del Trabajo,
por la que se registra y publica el convenio colectivo de empresas vinculadas para Telefénica de
Espafia, SAU, Telefonica Mdviles Espafia, SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comuni-
caciones de Espafia SAU, Boletin Oficial del Estado nimero 273, de 13 de noviembre de 2019, pp.
125209-125395. Resolucion del Servicio Provincial de Economia. Industria y Empleo por la que se
dispone la inscripcion en el Registro y publicacién de la empresa Opel Espafia SLU, Boletin Oficial
de la Provincia de Zaragoza numero 61, de 16 de marzo de 2018, pp.15-65.

19  Articulo 2 del Convenio colectivo de Michelin Espafia Portugal S.A. para los centros de Tres Cantos
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Mayor problema presentan los convenios colectivos que dejan una discrecionalidad
amplia a la empresa para dibujar el marco de la exclusién. Es el caso del convenio colec-
tivo de Gefco Espafia?® que en estos términos se delimita o el de Iberia?' que recoge que se
excluye al personal de especial confianza cuya configuracion es discrecional por la empresa
y limita numéricamente esta excepcion a 650 personas trabajadoras.

Distintos son los convenios colectivos del sector publico fundamentalmente de la admi-
nistracion local. Aqui la exclusién viene determinada por no formar parte de las relaciones
de puestos de trabajo?, ser personas empleadas con contrato de obra con empresas publi-
cas o privadas que presten servicios para la corporacién?, personal funcionarial?*, de libre
designacion?®, eventual?® o por subvenciones?’. Parece que concurre causa justificada en esta
exclusion bien por no asistir a una relacién laboral, por estar contratadas por otras empresas
o estar bajo trabajos concretos al amparo de una subvencién o los fondos europeos para
trabajos especificos, aunque habra que reflexionar sobre si esta es razén suficiente para esta-
blecer distintas condiciones de trabajo?.

Por ultimo, es de destacar la exclusién en funciones de caracteristicas o aspectos especi-
ficos tanto de colectivos como de condiciones de trabajo. En cuanto a los colectivos la refe-

(Madrid) e lllescas (Toledo). Resolucién de la Direccién General de Trabajo de 19 de junio de 2020,
Boletin Oficial del Estado nimero 183 de 3 de julio de 2020, pp. 47163-47197.

20  Articulo 4 del convenio colectivo de Gefco Espafia S.A. Resolucién de 18 de marzo de 2019 de la
Direccién General de Trabajo de la Consejeria de economia, Empleo y Hacienda, Boletin Oficial de
la Comunidad de Madrid de 2 de mayo de 2019, pp. 3-38.

21 Articulo 4 del XXI convenio colectivo de Iberia LAE Operadora. Resolucidn de 2 de julio de 2020, de
la Direccién General de Trabajo, Boletin Oficial del Estado nimero 193, de 15 de julio de 2020, pp.
51627-51857.

22 Articulo 2 del convenio colectivo del Ayuntamiento de Traspinedo. Resolucién de 27 de mar-
zo de 2019 de la Oficina Territorial de Trabajo de la Delegacién Territorial de la Junta de Cas-
tilla y Leén en Valladolid, Boletin Oficial de la Provincia de Valladolid de 10 de abril de 2019,
pp. 6-70.

23  Articulo 3 del convenio colectivo para el personal laboral del Ayuntamiento de Zafarraya.
Resolucion de la Consejeria de Innovacién, Ciencia y Empleo de la Delegacién Territorial de
Granada, Boletin Oficial de la Provincia de Granada nimero 194, de 11 de octubre de 2017,
pp.14-30.

24 Articulo 2 del Ayuntamiento de Cuellar. Resolucién de la Oficina Territorial de Trabajo de Segovia de
9 de junio de 2017, Boletin Oficial de la Provincia de Segovia nimero 141, pp. 7-33.

25  Articulo 1 del convenio colectivo del Ayuntamiento de Fuentes del Ebro. Resolucién del Servicio
Provincial de Economia, Industria y Empleo de Zaragoza de 4 de junio de 2019, Boletin Oficial de la
Provincia de Zaragoza numero 140, pp. 4-31.

26  Articulo 3 del convenio colectivo para el personal laboral del Ayuntamiento de Torrelodones. Reso-
lucion de 3 de julio de 2020 de la Direccién General de Trabajo de la Comunidad de Madrid, Boletin
Oficial de la Comunidad de Madrid nimero 191 de 8 de agosto de 2020, pp. 8-68.

27  Articulo 2 del convenio colectivo del Ayuntamiento de Villalon del Campo. Resolucion de 22 de
junio de 2016 de la Oficina Territorial de Trabajo de la Delegacion Territorial de la Junta de Castilla
y Ledn en Valladolid, Boletin Oficial de la Provincia de Valladolid numero 170, pp. 8-37.

28 Lo que de plano no cabria por aplicacion del articulo 15.6 del Estatuto de los Trabajadores que
establece que se deben reconocer los mismos derechos al trabajador temporal que al indefinido,
sin perjuicio de las modalidades especificas de cada uno de los contratos
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rencia es a las personas en practicas y formacion??, voluntariado®, los que no tienen relacién
laboral y becarios®!, los que prestan sus servicios para una administracion publica®?o por ser
contratados a través de una ETT?, En cuanto a las condiciones de trabajo se limita en funcion
de los salarios®* o por retribucién de méritos para el personal y puestos clave®. La exclusion
para el personal de ETT parece légica puesto que los trabajadores no son empleados de
las empresas usuarias sin perjuicio que sus empleadoras respeten el articulo 11 de la Ley
14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal, que esta-
blece a que estos trabajadores se les debe aplicar las condiciones esenciales de trabajo de
la empresa usuaria. Otro aspecto para reflexionar son las distinciones en materia retributiva
que deberdn estar debidamente justificadas para no incurrir en una doble escala salarial res-
pecto a los trabajadores no excluidos cuando se retribuya trabajo homogéneo y comparable
pudiendo vulnerarse el articulo 14 de la Constitucién espanola.

IV. JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA JUDICIAL

Como cuestién previa o metodoldgica cabe apuntar que del andlisis de las resoluciones
judiciales se observa una evolucion puesto que las mas antiguas estudian la exclusion del

29  Articulo 2 del convenio colectivo de la Diputacidn Foral de Bizkaia. Resolucion del delegado Territo-
rial de Trabajo y Seguridad Social de Bizkaia del Departamento de Trabajo y Justicia de 23 de mayo
de 2018, boletin oficial de Bizkaia nimero 106 de 4 de junio de 2018, pp.1-70.

30  Articulo 1 de la Fundacién Uribarren-Abaroa. Resolucién del delegado Territorial de Trabajo y Se-
guridad Social de Bizkaia del Departamento de Trabajo y Justicia de 28 de septiembre de 2018,
boletin oficial de Bizkaia nimero 213 de 6 de noviembre de 2018, pp.1-43.

31 Articulo 1 del Convenio colectivo de Instituto Tecnolédgico de Informatica y el articulo 1 del conve-
nio colectivo del Instituto Biomecanico de Valencia. Resolucion de la Direccion Territorial de Eco-
nomia Sostenible, Sectores Productivos, Comercio y Trabajo de Valencia de 2 de mayo de 2022, por
la que se dispone el registro, depdsito y publicacién del convenio colectivo de la empresa Instituto
Tecnoldgico de Informatica, Boletin Oficial de la Provincia de Valencia n° 95, de 19 de mayo de
2022, pp. 61-70.

32  Articulo 5 del V Convenio de Residencias de personas de Galicia. Resolucién de 4 de mayo de
2022, de la Direccién General de Relaciones Laborales, Diario Oficial de Galicia nimero 108, de 7
de julio de 2022, pp. 33315- 33366.

33  Articulo 4 de la Agencia Publica Andaluza de Educacion. Resolucion de 26 de febrero de 2020, de
la Direccion General de Trabajo y Bienestar Laboral, Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nimero
51, de 16 de marzo de 2020, pp. 45- 109.

34  Articulo 1 del convenio colectivo de Thales Espafa GRP y el articulo 3 del convenio colectivo de
Aludium Transformacién de Productos, S.L. Resolucién de la Direccién General de Trabajo de 11
de julio de 2020, por la que se registra y publica el convenio colectivo de Thales Espafia GRP, SAU,
Boletin Oficial del Estado nim. 190, de 11 de julio de 2020, pp. 50399-50434. Resolucién de la de-
legada Territorial de Trabajo y Seguridad Social de Bizkaia del Departamento de Trabajo y Empleo
de 16 de mayo de 2022, por la que se dispone el registro del convenio colectivo de Aludium Trans-
formacién de Productos, S.L, Boletin Oficial de Bizkaia de 29 de junio de 2022, nim. 124, pp. 1-54.

35  Articulo 1 del Convenio Colectivo Mondelez Espafia SL. Resolucién de la directora general de Po-
litica de Empresa, Proyeccién Internacional y Trabajo de 20 de septiembre de 2021, Boletin Oficial
de Navarra, de 2 de noviembre de 2021, nimero 251, pp. 1-32.
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ambito del convenio de colectivos con escasa fuerza negociadora a las mas recientes que
revisten de una mayor pluralidad casuistica donde se cuestiona que se excluya del convenio
a trabajadores de especial confianza, cualificados y que en definitiva aquellos que no rednen
la caracteristica de debilidad en la negociacién colectiva.

IV.l. Doctrina clasica y aplicacion de los criterios generales

Llegados a este punto procede analizar la doctrina clasica contenida en la jurisprudencia
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que ha analizado la exclusion desde el prisma de las
responsabilidades asignadas al personal excluido.

Este tipo de redaccion convencional ha encajado en la jurisprudencia y tiene l6gica que
el personal directivo quede fuera, aunque cuando se aterriza a puestos de coordinacion o
jefatura se entiende que podria bordear la ilegalidad. Avala la exclusién de los altos directi-
vos la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1990°%, |la del personal directivo o
determinadas categorias profesionales en la linea de la sentencia del Tribunal Supremo de
22 de mayo de 1991% o en la doctrina constitucional la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 177/1993% siempre que las personas trabajadoras gocen de la capacidad negocial para
pactar colectivamente sus propias condiciones de trabajo, que es recogida en la sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de diciembre 2010% y siempre de forma estricta de conformidad
con la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2005%.

No cabe olvidar que el ambito del convenio se determina libremente por los negociadores
pudiendo abarcar a todos los trabajadores o excluir a una parte siempre que no se atente
con el principio de igualdad de trato debiendo tener una justificacion objetiva y razonable
conforme a la sentencia del Tribunal Constitucional 136/19874'.

La doctrina del Tribunal Supremo puede ayudar a recapitular. La misma se encuentra en la
sentencia de 5 de mayo de 2009*2. En la determinacién del ambito de aplicacién personal del
convenio se recogen una serie de criterios:

1. Las partes no gozan de libertad absoluta.

. Son limitaciones a lo pactado el principio de igualdad y no discriminacion.

El principio de igualdad no obliga a que la unidad de negociaciéon comprenda a todos los

trabajadores de la empresa o del ambito funcional.

4. Tampoco impide que determinados trabajadores pacten por separado.

5. Esta exclusién voluntaria no puede asimilarse a la forzosa para aquellas personas tra-
bajadoras que no tengan poder de negociacion.

6. La exclusidn forzosa se requiere en base a determinadas caracteristicas.

w N

36  STS (Sala de lo Social) de 15 de marzo de 1990 (ECLI:ES:TS:1990:2414).

37  STS (Sala de lo Social) de 22 de mayo de 1991 (ECLI:ES:TS:1991:2591).

38  STC (Sala Primera) nim. 177/1993, de 31 de mayo.

39  STS (Sala de lo Social) de 27 de diciembre de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:7524).
40  STS (Sala de lo Social) de 18 de julio de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:4917).

41 STC (Sala Segunda) num. 136/1987, de 22 de julio.

42  STS (Sala de lo Social) de 5 de mayo de 2009 (F.J. 1°) (ECLI:ES:TS:2009:3399).
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Esa sentencia reflexionaba sobre el ajuste a la legalidad o no de las exclusiones del con-
venio del personal temporal en la administracién publica, a lo que da una respuesta negativa
puesto que el articulo 1256 del cédigo civil rechaza que el cumplimiento de los contratos
quede al albur de criterios unilaterales y arbitrarios.

En tal sentido, el articulo 37.1 de la Constitucion espafola no avala la suscripcion de acuer-
dos en masa que establecen condiciones distintas a las pactadas en convenio colectivo tal
y como se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en sentencias 225/20014, 208/1993%*y
105/1992%. En este punto sectores relevantes de la doctrina han precisado que el limite debe
encontrarse en el respeto a la Constitucion y la legalidad“®.

No es un debate facil puesto que el principio de igualdad y de no discriminacién recono-
cido en el articulo 14 de la Constitucion espafola se modula en el marco de las relaciones
laborales por expresion de la autonomia colectiva. El Tribunal Constitucional en su sentencia
34/1984* ha venido a plantear que el articulo 14 de la Carta Magna no impone una igualdad
de trato en sentido absoluto sino que hay un margen para la autonomia de voluntad, ya sea
en el acuerdo privado o la decisién individual pudiendo disponer de la retribuciéon del traba-
jador eso si respetando los minimos legales o convencionales. En sentencia 119/2002* ha
dejado claro que no puede establecerse un régimen diferenciado de las condiciones de tra-
bajo sin justificacion objetiva y sin la proporcionalidad adecuada que la medida debe poseer
para respetar el articulo 14 de la Constitucidn espafola. En este sentido, en la sentencia
177/1988 se ha pronunciado por la relevancia cuasi publica del convenio, con su fuerza
normativa y que recuerda al jurista italiano que planteaba que el mismo tiene cuerpo de
contrato y alma de ley*®.

IV.1l. Evolucion jurisprudencial: entre la vulneracion del derecho a la
libertad sindical y la valoracion global de las condiciones de trabajo

Procede acudir a una serie de supuestos mas recientes estudiados por la doctrina judi-
cial y alguna sentencia del Tribunal Supremo. Es el caso que conoci6 el TSJ de La Rioja
330/2009°" que estima el recurso de la abogacia del Estado en representacion de la agencia
tributaria revocando la sentencia de instancia que acogia la reclamacion de cantidad de un
jefe de seguridad bajo el amparo de estar fuera de convenio. La clave de este asunto es la
especial justificacién que concurre en base a las funciones y responsabilidades que estan
fuera de lo ordinario. Las remuneraciones y las condiciones de trabajo no son ordinarias y

43  STC 225/2001, de 26 de noviembre (ECLI:ES:TC:2001:225).

44  STC (Sala Primera) de 28 de junio (ECLI:ES:TC:1993:208).

45  STC (Sala Primera) 105/1993, de 1 de julio (ECLI:ES:TC:1993:105).

46  VALDES DAL-RE, F. «El derecho a la negociacion colectiva en la jurisprudencia constitucional espafio-
la», en Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Villa del Mar, ndm. 5, 2011, pags. 129-150.

47  STC (Sala Segunda) 34/1984 de 9 de marzo (ECLI:ES:TC: 1984:34).

48  STC (Sala Primera) 119/2002 de 20 de mayo (ECLI:ES:TC:2002:119).

49  STC (Sala Segunda) 177/1988 de 5 de noviembre (F.J. 4°) (ECLI:ES:TC:1988:177).

50 CARNELUTTI, F., Teoria del Regolamento Colletivo dei Raporti di Lavoro, Casa Editrice Dott, A. Mi-
lani, Padua, 1930, p.116-117.

51  STSJ de La Rioja (Sala de lo Social) 330/2009 de 3 de diciembre (ECLI:ES:TSJLR:2009:891).
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son las que justifican la exclusion del convenio y animan a la estimacion del recurso a favor
de la administracion.

Se estudia ahora la detallada sentencia del Juzgado de lo Social 19 de Barcelona de 16
de febrero de 2015% que conocié la demanda interpuesta por el sindicato CGT por conflicto
colectivo contra Ferrocarril Metropolita de Barcelona en la que se denunciaba la vulnera-
cion del derecho a la libertad sindical por la exclusion de una parte de la plantilla del &mbito
del convenio colectivo. La cuestién factica radicaba en una serie de elementos. El primero
que el convenio deja fuera a una serie de categorias: los grupos del 1 al 5 que coincide con
directivos y técnicos «DIT». Este colectivo tenia recogida una clausula en el contrato de tra-
bajo por la que empresa y persona trabajadora pactaban excluirse de la aplicacion del con-
venio colectivo en vigor y de los que puedan alcanzarse en el futuro. El personal directivo
y técnico tenia reconocido un reglamento de beneficios sociales. La empresa entregaba al
comité de empresa copias bdsicas de los contratos, la informacion global sobre la masa
salarial por afio y numero de empleados fuera de convenio. En otro procedimiento el juz-
gado de lo social que conoci6 del asunto consider6 que este colectivo debia quedar fuera
del proceso electoral y en el censo electoral para la RLT se identifica a los trabajadores que
tienen la consideracion de DIT. Por ultimo en la web existia informacidn sobre la estructura
del personal y el marco retributivo del personal de convenio y fuera de convenio. Con todos
esos elementos el sindicato actor CGT se planteaba la ilegalidad y discriminacion consis-
tente en dejar fuera de convenio a esos trabajadores que tienen la consideracién de DIT.
Segun los hechos probados el ambito de la exclusidén se concreta en 325 personas de un
total de 3.608 personas.

El razonamiento del 6rgano judicial comienza por sefialar que la introduccién unilateral de
condiciones de trabajo puede ser lesiva de la libertad sindical cuando sean de trascendencia
y se soslaye y evite la intervencion de los representantes sindicales. Por su parte matiza que
la exclusion es factible siempre que obedezca a criterios objetivos y no discriminatorios y
no comporte una minoracién de derechos en relacién con la generalidad de la plantilla. La
sentencia entiende que no cabe sustraer de la negociacion colectiva a la RLT respecto de los
DIT que no son alta direccion o consejeros. La clausula que incorpora el contrato se estima
contraria a derecho puesto que consta la renuncia en la aplicacion de los convenios que se
puedan suscribir a futuro. Reconoce el derecho de la RLT/ secciones sindicales a conocer de
las condiciones de trabajo de los DIT incluidos nombres, apellidos y condiciones de trabajo.
Finalmente estima parcialmente la demanda al apreciar que la practica empresarial de excluir
del ambito de aplicacion del convenio vigente y futuros al personal DIT, vulnera el derecho a
la libertad sindical y la nulidad de la clausula incorporada a los contratos del personal DIT que
asi lo establece.

Esta sentencia fue confirmada por el TSJ de Catalunya® de la que cabe destacar algun
aspecto. Se reafirma en que la exclusion ha de contener criterios objetivos cuestion que en
este caso brilla por su ausencia y es especialmente preocupante que la misma sea en el
momento de la suscripcion del contrato de trabajo lo que supone una renuncia de derechos
no admisible a tenor del contenido del articulo 3.1 y 5 del Estatuto de los Trabajadores.

52  SJS (n° 19 de Barcelona) 16 de febrero de 2015 (version electrénica. Thomson Reuters Aranzadi,
AS\2015\410).

53  STSJ de Catalunya (Sala de lo Social) 6129/2015 de 16 de octubre de 2015 (ECLI:ES:TSJ-
CAT:2015:9470).
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En conclusion respecto a este asunto de Ferrocarriles de Barcelona se puede afirmar que
lo que parece que atenta contra la negociacidn colectiva es la regulacién consistente en
que la empresa discrecionalmente ofrezca la exclusion de la aplicacién del convenio a unos
determinados trabajadores sin mayores limites. Aqui se estaria conculcando el derecho a la
negociacion colectiva en su vertiente a la libertad sindical.

Procede analizar un asunto en el que existia una posicion mas favorable para los traba-
jadores fuera de convenio lo que motiva hacer una comparacién global de las condiciones
de trabajo entre un colectivo y otro, y no aislar una condicién concreta. Asi, se pronuncia el
Tribunal Superior de Justicia de Asturias en sentencia 2341/2021 de 19 de noviembre®* que
constata que la pretension de que se les aplique unas condiciones especificas al personal
fuera de convenio sin establecer una comparacion en términos globales obvia lo dispuesto
en el propio convenio colectivo y en los contratos de trabajo. Acudiendo a las cuestiones
facticas se trata de una demanda de conflicto colectivo presentada conjuntamente por APC
Alcoa Avilés, Comisiones Obreras Asturias, Unidn General de Trabajadores de Asturias y la
Union Sindical Obrera contra Alcoa Inespal Avilés en la que se solicitaba que al personal
excluido de convenio se les aplicara el régimen sancionador recogido en el mismo. En primer
lugar, hay que introducir que un nimero de trabajadores se les excluye del convenio, el colec-
tivo «<PFD» rigiéndose por lo dispuesto en su contrato individual. Para el tribunal, la exclusién
del personal no es mas que el fruto de la negociacién colectiva pactada libremente por las
partes. La razén por la que se suplica que al personal fuera de convenio se les aplique el
convenio en ese punto es porque esta sometido a un régimen disciplinario mas severo que
al previsto en la norma convencional. Al margen que tal cuestion no queda probada a crite-
rio del érgano judicial, el enfoque de los sindicatos se estima erroneo, puesto que se debe
comparar el conjunto de condiciones laborales de uno y otro grupo de trabajadores, siendo la
unica forma de determinar si la exclusién del colectivo del convenio les sitia en una posicion
peor que al resto de personal bajo convenio. En consecuencia se desestima el recurso de
suplicacion presentado por las organizaciones sindicales avalando la exclusidon del convenio
colectivo para el colectivo afectado por el conflicto.

Como se esta comprobando existe un repertorio dispar y a veces dificil de distinguir en
relacion con la resolucién de los asuntos por los 6rganos judiciales. Es necesario rescatar la
sentencia reciente del Tribunal Supremo 1130/2020 de 16 de diciembre®® por su relevancia.
Se trata de un litigio donde la empresa tiene una normativa interna para el personal fuera
de convenio no negociado con los sindicatos. El propio convenio recoge como excluidos de
convenio tanto perfiles de alta direccién como grupos profesionales de expertos y respon-
sables de algunas areas de Telefénica. Para el alto tribunal aqui no hay confrontacion entre
la voluntad individual y el convenio puesto que este no abarca las relaciones laborales del
colectivo excluido. Siguiendo su razonamiento plantea que el sistema de relaciones labora-
les se ha configurado desde el convenio para determinar su exclusién de este y que no esta
vedado una posterior revision de esta situacion y su inclusion en la norma convencional. La
resolucion deja abierta una puerta y es que aunque la sentencia de instancia debate sobre
una posible situacion de desigualdad esto no fue planteado formalmente por el sindicato
demandante.

54  STSJ de Asturias (Sala de lo Social) 2341/2019 de 19 de noviembre (ECLI:ES:TSJAS:2019:1786). La
demanda se desestimé en la instancia por el juzgado de lo social y conoce el asunto en suplicacion
el TSJ.

55  STS (Sala de lo Social) 1130/2020 de 16 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:4490).
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IV.IIl. Supuestos especificos

Se procede ahora el analisis de la doctrina judicial relacionada con colectivos o perfiles
especificos.

IV.III. a) Profesores de religion

Como primer colectivo se encuentran los profesores de religidén y su exclusion del ambito
personal del convenio colectivo. Esta casuistica fue abordada por sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de octubre de 2003% en recurso de casacion tras demanda de impugnacion
de convenio presentada por la Federacién Estatal de Asociaciones de Profesores de Religion
de Comunidades Auténomas contra la Comunidad Auténoma de Madrid. La demanda fue
estimada en la instancia por el TSJ de Madrid y se recurrié en casacioén por la administracion
autonomica. El conflicto atafe al personal laboral que presta servicios para la misma y que
no forman parte del cuerpo de funcionarios docentes estando encargados de la ensefianza
de religion catdlica en los centros publicos de educacién. A este colectivo si se le aplicaba el
convenio hasta el afio 1999. Afadiendo otro dato factico estan a cuenta y dependencia de la
Comunidad de Madrid, les une una relacion laboral temporal y la necesaria intervencion epis-
copal en el otorgamiento de la declaracion eclesiastica de idoneidad. La demanda buscaba la
declaracién de nulidad de la exclusion del ambito del convenio de ese colectivo conforme el
articulo 2.3 del convenio colectivo.

Procede analizar la resolucion del Tribunal Supremo en la que se puede avanzar que el
recurso es estimado, casando y anulando la sentencia de instancia del TSJ de Madrid de 20
de mayo de 2002%. Tras un repaso de la doctrina constitucional, resalta que el principio de
igualdad no impide que determinados grupos de trabajadores que cuenten con la suficiente
fuerza negociadora pacten por separado sus condiciones de empleo, lo que no puede asimi-
larse la de aquellos otros grupos de trabajadores que por la precariedad de su empleo o por
la modalidad de su contrato de trabajo carecen de poder negociador por si solos y se ven
apartados contra su voluntad de la aplicacion del convenio colectivo.

En este caso concreto los trabajadores se ven representados por la Federacion Estatal de
Profesores de Religion de Comunidades Auténomas luego no se parece al perfil de preca-
rios sin representacion. La sentencia de instancia entendio que esta exclusion vulneraba el
propio acuerdo del Estado con la Santa Sede que prevé un trato igualitario para este colec-
tivo y es en consecuencia contrario al articulo 14 de la Constitucion espafola y el articulo
12 del Estatuto de los Trabajadores. El Tribunal Supremo discrepa de esta decision trayendo
al pleito lo ya dicho en otras sentencias del Alto Tribunal en el sentido que pese a que el
legislador no lo haya declarado expresamente asi este colectivo de forma objetiva tiene
una relacion laboral especial que emana del Acuerdo con la Santa Sede, que tiene la consi-
deracion de Tratado internacional y que se incorpora a nuestro ordenamiento conforme al
articulo 94 de la Constitucion espafiola y el articulo 1.5 del codigo civil. Ademas, concurren
en esta relacion las notas de especial confianza y que pese a que prestan servicios para la
administracién publica no son seleccionados por esta. A esto se afade que la relacion labo-
ral no es indefinida, sino que son designados en cada anualidad por el Ordinario diocesano.
En cuanto a la cuestion retributiva el propio acuerdo con la Santa Sede establece que esta

56  STS (Sala de lo Social) 6162/2003 de 9 de octubre de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:6162).
57  STSJ de Madrid (Sala de lo Social) 322/2002 de 20 de mayo de (ECLI:ES:TSJM:2002:6792).
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materia se concertara entre la administracién general del Estado y la Conferencia Episcopal
Espafiola, si bien es cierto que el desarrollo legislativo interno a través de la Ley 50/1998 y el
Convenio de 26 de febrero de 1999 entre la comisién Episcopal y el Gobierno prevé la equipa-
racion retributiva de los profesores de religidon catdlica de educacién infantil y primaria con
los profesores interinos del nivel correspondiente de la administracion. Todos estos factores
hacen que a criterio del tribunal la exclusién al colectivo de profesores de religién catdlica
del convenio colectivo para el personal laboral de la Comunidad Auténoma de Madrid sea
objetiva y razonable.

IV.III. b) Trabajadores contratados en el marco de subvenciones publicas

Otro colectivo relacionado con el estudio de la negociacion colectiva es el de los tra-
bajadores contratados de forma temporal por las administraciones locales al amparo de
subvenciones publicas. Aqui hay que rescatar la saga que inicia la sentencia en pleno del
Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2019%8. En este caso se trata de un RCUD presentado por
unos trabajadores, contratados al amparo del programa empleo joven 2014 segun Decreto
Ley 6/2014 de la Junta de Andalucia, contra el Ayuntamiento de Monachil en el que se soli-
citaba una serie de cuantias salariales que derivan de la aplicacién del convenio colectivo
del sector de la construccion en el caso que esto proceda. Aqui se daba la particularidad
que el ayuntamiento no tenia convenio colectivo propio y la empleadora aplicaba las condi-
ciones conforme a las instrucciones de la Junta de Andalucia y que se situaban en un plano
intermedio, por encima del salario minimo, pero por debajo de las condiciones del sector. Lo
notorio de esta sentencia es que el Tribunal Supremo se pronuncia porque la solucion juri-
dica mas adecuada es que los ayuntamientos suscriban sus propios convenios para regular
sus condiciones laborales lo que hace vislumbrar que la exclusiéon de estos trabajadores
simplemente por ser contratados a través de una subvencién publica no tiene justificacion.
En este caso el Tribunal Supremo desestima el recurso de los trabajadores al entender que
no se puede imponer el convenio colectivo de sector a la administracién publica cuando no
existe una realizacion de actividades habitual y constante encuadrable en el convenio colec-
tivo de sector, sumandose a otros factores como que las corporaciones no forman parte de
la negociacion de este y operan con una légica ajena al mercado no pudiéndose imponer de
forma automatica dichos salarios.

Avanzando en el argumento anterior es de rescatar la sentencia del Tribunal Supremo
564/2020%. Se trata de un RCUD presentado por el Ayuntamiento de Alcala de Henares. El
procedimiento nace por la demanda de unos trabajadores contra el Ayuntamiento de Alcala
de Henares. En el contrato de trabajo constaba una clausula adicional que recoge que estan
financiados con fondos recibidos por el SEPE distribuidos para su gestion por la CAM. La
norma colectiva aplicable es el acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal laboral
del Ayuntamiento de Alcald de Henares. La demanda fue desestimada en la instancia. Los
trabajadores recurrieron en suplicacién y el recurso fue estimado revocandola y condenando
alademandada a abonar a los actores las cantidades reclamadas en concepto de diferencias
salariales. El litigio como se ha avanzado consiste en determinar si los actores tienen derecho
a percibir el salario previsto en el acuerdo colectivo resefiado. La corporacion en su recurso

58  STS (Sala de lo Social) nimero 333/2019 de 6 de mayo (ECLI:ES:TS:2019:1953). Reiteran el criterio las
siguientes resoluciones de la misma sala: STS 334/2019 de 6 de mayo (ECLI:ES:TS:2019:1956); STS
335/2019 de 6 de mayo (ECLI:ES:TS:2019:1977) y STS 336/2019 de 6 de mayo (ECLI:ES:TS:2019:1954)

59  STS (Sala de lo Social) nimero 564/2020 de 1 de julio (ECLI:ES:TS:2020:2566).
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se ampara en que se debe excluir al personal afectado del convenio colectivo al estar los
contratos de trabajo financiados. Para la resolucién del caso el Tribunal Supremo se apoya
en los argumentos contenidos en la sentencia anterior y en otras como la de 22 de mayo
de 2020, para sefalar una serie de cuestiones que avalan la aplicacion del convenio colec-
tivo de la corporacion para estos trabajadores. En primer lugar la existencia de un convenio
colectivo propio y la aplicacion del Estatuto de los Trabajadores sin que se pueda amparar
en una norma autondmica que no tiene competencia para regular las relaciones laborales. En
segundo lugar no hay base para defender que el demandante ha de quedarse extramuros del
convenio colectivo cuando tampoco hay evidencia que exista un convenio entre la corpora-
cion y el SEPE. Por todo ello se desestima el recurso del ayuntamiento.

Por ultimo es pertinente acudir a la doctrina judicial contenida en una sentencia mas anti-
gua del TSJ de Andalucia de 15 de abril de 2009%° en la que se determiné que dos colectivos
gue sustancialmente hacian lo mismo y tenian diferencia retributiva en funcién de la aplica-
cion de un acuerdo a uno y al otro no, estaba justificada la diferencia de trato puesto que la
licitacion y la financiacion era de fuente distinta y siendo dos colectivos diferenciados, deses-
tima que se haya vulnerado el principio de igualdad y de no discriminacion.

IV.1Il. c) Personas trabajadoras de contratas y subcontratas

Se ha constatado en el estudio que hay convenios colectivos que excluyen de su @mbito
de aplicacion a las personas trabajadoras que prestan servicios para empresas contratadas
o subcontratadas por la empresa principal. Este es un asunto de gran complejidad que des-
borda el ambito del presente estudio. Sin entrar en el ambito de la cesion ilegal y las conse-
cuencias juridicas de conductas patolégicas habra que analizar algunos aspectos sobre este
punto. Cabe precisar que los convenios que excluyen a este tipo de personal son de empresa,
lo que tiene una base evidente al no ser personal empleado por la principal, aunque en la
hipbtesis que este tipo de contenidos se recojan en convenios de sector el asunto reviste de
una mayor problematica.

La jurisprudencia contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de
20208 analiza un convenio que entraba a la regulacién de la norma convencional aplicable a
las personas trabajadoras en contratas y subcontratas. Este asunto emana de una demanda
de impugnacién del convenio colectivo presentada para el sector de hosteleria de la provin-
cia de Alicante presentada por Comisiones Obreras en el que se cuestionaba el articulo 20,
entre otros, en el que se establecia para las empresas incluidas en el ambito del convenio la
obligacion, en el caso que contraten o subcontraten una serie de tareas propias de la hoste-
leria, de incluir en el contrato mercantil que las empresas contratistas cumpliran con las obli-
gaciones salariales establecidas en el convenio asi como las obligaciones que emanan de
los articulos 42 y 64 del Estatuto de los Trabajadores. Por ultimo se afiadia que la empresa
principal responde subsidiaria y solidariamente en su caso, en las obligaciones previstas en
ese articulo del convenio colectivo sectorial. La sentencia de instancia puesta por el TSJ de
la Comunidad Valenciana estimo parcialmente la demanda pero desestimé la impugnacién
de una serie de articulos y en particular este articulo 20 que entendié ajustado a derecho lo
gue motiva también la desestimacion del recurso de casacién presentado por CCOO.

60 STSJ de Andalucia (Sala de lo Social, sede en Granada) 992/2009 de 15 de abril
(ECLI:ES:TSJAND:2009:15740).
61  Tribunal Supremo (Sala de lo Social) 250/2020 de 12 de marzo (ECLI:ES:TS:2020:1718).
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La Sala en su razonamiento parte de la licitud de la externalizacién como expresion de
la libertad de empresa consagrada en el articulo 38 de la Constitucidon espafiola para lo que
la ley puede establecer una serie de limites. En el examen que hace la Sala del articulo 42
del Estatuto de los Trabajadores, anterior al texto actual tras la reforma laboral del actual
gobierno®, recoge que no regula el convenio colectivo aplicable a las empresas contratistas
o subcontratistas. Ello es asi puesto que la delimitacion del ambito funcional del convenio
colectivo correspondera a los sujetos legitimados en el ambito concreto de cada negocia-
cion. Esta decisién de no inmiscuirse por el legislador en la aplicacién del convenio colectivo,
mas alla de las reglas expuestas, contrasta con su intervencion en el campo de las ETT donde
establece que se deben respetar las condiciones de trabajo esenciales establecidas en los
convenios colectivos de las empresa usuarias®. Es mas, hay planteamientos que rebajan el
grado de la reciente reforma laboral si bien parece existir consenso en que el texto busca
limitar el uso del convenio colectivo de empresa como forma de degradar las condiciones
salariales del sector®. También se ha apuntado a que la apuesta por la aplicacién del con-
venio colectivo de la empresa principal en las contratas supone un problema de técnica juri-
dica® aunque otros sectores de la doctrina siguen planteando que es posible la aplicacion
del convenio colectivo de la principal amparandose en la regulacion para las ETT y en alguna
respuesta de la doctrina judicial que ha admitido tanto las clausulas inclusivas como las
extensivas en los convenios® .Se concluye claramente en la sentencia que: «las contratas
o subcontratas no estan obligadas legalmente a la aplicacion mecanica del convenio de
la empresa principal, aun cuando se trate de obras y servicios propios de la actividad de la
empresa principal»®’. De esto se infiere que si esa aplicacién no compelia a las empresas
contratistas o subcontratistas menos amparo tendra la inclusién en el convenio colectivo de
la principal de trabajadores que formalmente no prestan sus funciones para ellas.

Esa sentencia no pudo analizar la actual regulacién del articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores. El texto vigente ha dado lugar a mucho debate en la doctrina sobre su alcance
asi como las expectativas generadas previamente®, se ha limitado a recoger que se aplicara

62  Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de trabajo, Boletin Oficial
del Estado num. 313, de 30 de diciembre de 2021, pp. 166882-166935, convalidado por resolucion
de 3 de febrero de 2022, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacién del
Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado
de trabajo, Boletin Oficial del Estado nim. 33, de 8 de febrero de 2022, paginas 16140-16140

63  MONEREO PEREZ, J.L. Este autor postula la necesidad de acometer esta reforma, de lo que tam-
bién esta de acuerdo MINARRO YANINI, M.

64  En estos términos se pronuncia DURAN LOPEZ, F. cuando defiende que ni el convenio de sector
afecta al de empresa ni el de empresa al de sector salvo que se negocie un convenio de empresa
cuando se encuentra en vigor uno sectorial en lo previsto en la materia salarial.

65 Para LAHERA FORTEZA, J. esta decision de politica legislativa podria incurrir en el problema de
aplicar el convenio a empresas que no han negociado el mismo.

66  Esta es la salida que plantea MINARRO YANINI, M. en su comentario de la reciente sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo 815/2022 y apoyandose en la Sentencia de la Sala de lo
Social del TSJ de Canarias de 30 de diciembre de 2019.

67  Fundamento Juridico tercero de la referida sentencia.

68 MONEREO PEREZ, J.L. califica a los cambios introducidos en la reforma laboral de 2021 en mate-
ria de subcontratacion como que «no han sido tan ambiciosos como era previsible en su momen-
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a las empresas contratistas o subcontratistas el convenio colectivo del sector de la actividad
desarrollada en la contrata o subcontrata salvo que exista otro convenio sectorial aplicable
conforme a lo dispuesto en el titulo Il del Estatuto de los Trabajadores. Se afiade como excep-
cién que sila empresa contratista o subcontratista tiene convenio colectivo propio se aplicara
este aparcando la regla anterior. La duda es si esta regulacion es sobre la externalizacion que
se refiere a la «propia actividad de la principal» o abarcaria a todas las contratas lo que parece
que se impone en la doctrina académica®®aunque sigue siendo un debate abierto. En conclu-
sién y en principio se puede afirmar que los convenios colectivos que recojan que estos no se
aplican para trabajadores de empresas contratistas y subcontratistas tiene encaje legal sin
perjuicio de la posible extension de estos en cuanto a los convenios sectoriales cuando esas
empresas no tengan convenio propio en los términos vistos anteriormente.

V. CONCLUSIONES

Como primera cuestion el uso de este tipo de limitaciones en la aplicacion del convenio
colectivo debe ser con moderacion puesto que una aplicacion extensiva de estas formulas
puede provocar un vaciamiento de la fuerza vinculante de los convenios colectivos. No obs-
tante se esta lejos de alcanzar tal realidad factica puesto que su uso es limitado en los térmi-
nos que a continuacién se van a valorar.

Se ha podido constatar como gran parte de los convenios colectivos que apuestan por
limitar el ambito personal de estos lo hacen en consonancia con la doctrina del Tribunal
Supremo que ha venido a admitir la exclusion del personal directivo y definiciones o situacio-
nes analogas. El argumento fundamental que objetiva esta medida es la especial confianza
y responsabilidad lo que lleva a que el contenido del contrato no sea equiparable al del resto
de trabajadores bajo convenio.

Sin embargo, se observa que descendiendo en la escala del organigrama mercantil existen
otros puestos como técnicos cualificados, jefes de seccion o drea, donde existe un interés
por parte de las empresas en excluirlos del ambito de aplicacidén de los convenios. Son per-
files mas difusos que necesitan estar asistidos de objetividad y no arbitrariedad para que
superen los filtros de la legalidad.

Existen desde luego algunos supuestos en alto riesgo como son aquellos con redacciones
que contienen un porcentaje global de la plantilla o la afectacién a categorias ordinarias o

to» (p. 260). Otros autores plantean que partimos de un problema histérico como falta de regula-
cién en materia de subcontratacion (VILA TIERNO, F. A.). Incluso voces que han asesorado en la
culminacién de la reforma reconocen que sera necesario abordar una modificaciéon que coordine
mejor a los convenios sectoriales con los de empresa (BALLESTER PASTOR, M.A)).

69  Asi se han pronunciado autores como LAHERA FORTEZA, J. que aboga por que la exclusion ex-
presa en la D.A. 27 del ET de los centros especiales de empleo de esta regulacion careceria de
sentido si se estuviera hablando Unicamente de las contratas de propia actividad. Comparte esta
postura ROJO TORRECILLA, E. o BELTRAN HEREDIA, |. que suma un argumento y es su ubicacion
en el texto, anterior a los apartados 3 y 4 que no se cifien a las contratas de propia actividad. Mas
reticente a esta interpretacion se encuentra MONEREO PEREZ, J.L. planteando que el articulo 42
del ET se refiere a las contratas de propia actividad.
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comunes en la empresa. También se percibe como problematico o insuficiente como jus-
tificacion que se escude la redaccién del convenio en el acuerdo entre empresa y persona
trabajadora debiéndose reunir razones objetivas para ello.

En cuanto a los perfiles colectivos en discusién hay una linea clara entre precariedad y
no precariedad. Si son colectivos con fuerza negociadora la exclusiéon que nace de la propia
negociacion colectiva puede tener amparo. En tal sentido conviene destacar el caso de los
profesores de religion donde se asocia afiliacion con fuerza negociadora lo que es una nueva
muestra de nuestro marco de relaciones laborales sindicalizado. En sentido contrario se
encuentran los sectores temporales de la Administracion como precarizados y cuya exclu-
sion es contraria a nuestro ordenamiento.

En este campo de la exclusién del ambito personal no existe una libertad absoluta a favor
de los negociadores de los convenios colectivos y ante situaciones de exclusiéon y de dis-
crecionalidad entrara en liza el principio de igualdad y no discriminacion debiendo concurrir
razones objetivas para poder justificar esa limitacion en la fuerza vinculante de los convenios
colectivos. En tal sentido la salvaguarda de muchos textos al amparo de la voluntariedad
expresada entre el acuerdo suscrito por empleador y persona trabajadora tiene corto alcance
puesto que habra que estar a los canones constitucionales de la medida aplicada para que
encuentre apoyo en nuestro ordenamiento legal.

La casuistica limitrofe entre la legalidad y la ilegalidad de lo pactado en el convenio colec-
tivo persistira. Es aqui donde la doctrina judicial seguira interviniendo, teniendo suma impor-
tancia el contexto y la justificacién de los negociadores en lo pactado. Como se ha podido ver
existe una doctrina asentada pero que tiene la tarea de seguir evolucionando ante los nuevos
retos de las relaciones laborales.
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