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l.- LAS EMPRESAS MULTISERVICIOS: CONSIDERACIONES GENERALES

A) La proliferacion de las EMS vy la aparicién de una nueva categoria de
trabajadores

El avance imparable de la externalizacién de servicios tanto desde el punto de
vista de los sectores o actividades economicas en los que se manifiesta como desde la
perspectiva del nimero de empresas que se acogen a él, ha encontrado un estimulo
importante a su progresién en la consolidacion de un nuevo paradigma que va
sustituyendo paulatinamente al anterior.

Si hasta tiempos muy recientes el terreno de juego de la subcontratacion venia
delimitado por la presencia en el mercado de una pluralidad de empresas especializadas
en la prestacion de un concreto y determinado servicio que, en general, en sus relaciones
laborales con los trabajadores ocupados en cada uno de sus centros de trabajo se
sometian a la regulacion contenida en el convenio colectivo sectorial, preferentemente
de ambito provincial, que regulaba las condiciones del personal en términos que si bien
diferian notablemente, a la baja, de las aplicables al ocupado en la empresa cliente
donde desarrollaban su labor, les procuraba un “trabajo decente” y un “estatus digno” de
vida, y le garantizaba la estabilidad en el empleo ante los cambios de contrata, el nuevo
modelo de subcontratacion que se esta implantando de manera paulatina en gran nimero

! Texto de la intervencion oral en las Jornadas sobre "Problemas laborales de externalizacion y reversion
de las actividad productiva", Albacete 9 y 10 junio 2016. Dada la extension del apartado dedicado a las
empresas multiservicios no hubo tiempo de abordar el relativo a las cooperativas.



de empresas pasa por encargar 0 encomendar la realizacion de un conjunto de
actividades, o de una sola, a una empresa dedicada a la gestion integral de servicios.
Proceso que se desarrolla tanto en el ambito privado como en el pablico y que afecta no
solo a actividades previamente subcontratadas a empresas tradicionales de servicios,
sino también a los que son objeto de nueva concertacion, externalizacién o
privatizacion, lo que fomenta su potencial de transformacion de la realidad.

Sin descartar otros posibles beneficios derivados del recurso a las denominadas
empresas multiservicios (en adelante EMS), como los que representa para la empresa
comitente la mayor simplicidad en el proceso de contratacion y el ahorro inherente al
mismo, asi como contar con un interlocutor Gnico en la ejecucion, desarrollo y
finalizacion de la contrata o concesion, y el que supone para la EMS la mayor eficiencia
y flexibilidad en la gestion de los equipos de trabajo, la ventaja principal, sin duda, es el
abaratamiento del precio del servicio contratado como consecuencia de la reduccion de
los costes laborales. Minoracion que se consigue, basicamente, a través de la
inaplicacién por las EMS del salario y de las condiciones estipuladas en los convenios
colectivos sectoriales previstos para las diferentes actividades que lleva a cabo.

Con la misma finalidad introductoria a la problematica laboral que suscitan esta
clase de empresas, es de advertir que en estos Ultimos afios se aprecia una tendencia
hacia una mayor complejidad en el sector, en el que coexisten un reducido nimero de
empresas de gran tamafio y ambito estatal, creadas hace varios afios y plenamente
consolidadas, con una miriada de pequefias y medianas empresas con un espacio
geogréfico de actuacion mas reducido y en proceso de expansion. Asi, se observa, por
un lado, una inclinacion de determinadas EMS a la progresiva asuncion de tareas de
mayor valor afiadido, con superior nivel de exigencia, que precisan de cierto sustento
tecnoldgico y de una fuerza de trabajo mas preparada y mejor retribuida. Confluye
también un proceso de especializacion, a virtud de la cual determinadas EMS se limitan
a prestar un conjunto de servicios interrelacionados y muy especializados en un entorno
concreto, como p. ej., el aeroportuario. Otro fendbmeno a considerar, en este caso
incipiente, es la internacionalizacidn, de la que encontramos huella en la STSJ Rioja 19-
6-14 (Rec. 89/14). Tampoco cabe ignorar la actuacion como EMS de determinados
Centros Especiales de Empleo para personas con discapacidad con especiales
dificultades de acceso al trabajo. A todo ello se une, sin animo exhaustivo, la
conformacién de grupos de empresas integrados por EMS, empresas especializadas en
la prestacion de un determinado servicio, y ETT, que en algunos casos intervienen
también como agencias de colocacion.

En otro plano, y por su eventual incidencia futura en la negociacién colectiva, no
cabe ignorar que segun datos facilitados por las organizaciones sindicales algunas EMS
de singular dimension mantienen contactos de cara a constituir asociaciones patronales
especificas en sectores como el de logistica e industria, y servicios integrales a edificios
y servicios auxiliares a la seguridad, lo que les permitiria negociar convenios colectivos
sectoriales en los niveles correspondientes.



La realidad que se percibe desde una atalaya ciertamente limitada, que obliga a
extremar la precaucion y a someter a una mirada critica cualquier afirmacion, es la de
que el fendmeno de las EMS ha devenido en una suerte de conglomerado difuso de
realidades muy diversas en permanente movimiento expansivo, y dotado de una energia
y capacidad de desarrollo extraordinario, que va extendiendo y ampliando sus tentaculos
al tiempo que, al menos en ciertos aspectos, los difumina y oculta.

Sin embargo, frente a las dificultades que plantea el conocimiento de ese
fendmeno, y la consiguiente necesidad de profundizar en el mismo, objetivo que
desborda los limites de esta intervencion, en estos momentos hay mas elementos de
juicio, a los que mas adelante se hara referencia, para sostener que esta figura esta
propiciando la aparicion de una nueva categoria de trabajadores que desarrollan su
actividad en peores condiciones que los integrados en la plantilla de una empresa
tradicional de servicios, y que a cambio de su prestacion laboral — que en general se
desarrolla a un ritmo superior - unos sueldos sensiblemente inferiores que, en bastantes
casos, les situan en el umbral de la pobreza.

Es forzoso reconocer que las EMS no son una institucion novedosa en nuestro
pais, pues tienen mas de 20 afios de historia. Sin embargo, la gravedad de la ultima
crisis econdmica, unida a la reforma laboral de 2012, son algunos de los factores que
han dado lugar a la “tormenta perfecta”, para que dicho fenémeno haya alcanzado la
relevancia que actualmente tiene que, desde el enfoque que aqui interesa, y sin
desconocer la importancia de los restantes, como el que atiende a la posible
competitividad desleal con las empresas de servicios clasicas, o la incidencia en la
calidad de los servicios, esta cristalizando en la aparicion de una nueva categoria de
trabajadores que representa otro escalon descendente en la escalera de la desigualdad,
acreciendo la distancia con los ocupados en las empresas contratantes e intensificando la
segmentacion de aquellos que prestan servicios en régimen de subcontratacion.

A la diferenciacion clasica de las condiciones retributivas y laborales de los
trabajadores de las empresas contratistas con respecto a las de los empleados
pertenecientes a la plantilla de la empresa comitente, se une ahora la que separa de los
primeros a los trabajadores de las EMS. El tratamiento distintivo se manifiesta en los
multiples aspectos de la relacion de trabajo, aunque es mas evidente en el salarial, si
bien se proyecta de manera relevante en otras esferas, como en la de de estabilidad en el
empleo en el supuesto de sucesién de contratas, sin que pueda tampoco pueda
desconocerse su repercusion a corto, medio y largo plazo en otras facetas tanto
individuales — como p. ej., la desprofesionalizacion de los afectados, el mayor riesgo de
sufrir accidentes de trabajo y contraer enfermedades profesionales o la incidencia en la
cuantia de las prestaciones de Seguridad Social -, y colectivas, como el impacto
negativo en la presencia sindical en un sector basico en la sociedad actual, como es el
terciario, y la potenciacion de la representacion unitaria por las empresas, singularmente
las de menor tamafio, en beneficio de su posicion.



Una de las expresiones mas extremas de la desigualdad, que ultimamente ha
adquirido una especial visibilidad en los medios de comunicacion es la creciente
externalizacion total, o parcial, por parte de las empresas hoteleras de los servicios
atendidos tradicionalmente por el personal del Departamento de Pisos (Gobernantas y
camareras de pisos), con el objetivo de conseguir una rebaja considerable de los costes,
no solo mediante la reduccion de los salarios respecto de los marcados por el convenio
colectivo sectorial aplicable, sino a través de otras formulas de gestion y retribucion de
la mano de obra, como el “trabajo a la llamada”, el “trabajo a destajo”, con sistema de
remuneracion por “unidad de obra” (habitacion), unidas a una mayor tasa de
temporalidad y de parcialidad en la jornada -con la merma retributiva adicional que esta
ultima representa -, de superior exposicion a los riesgos laborales dados los ritmos de
trabajo, y a la elusion de la subrogacion.

El anterior ejemplo sirve también para visualizar una doble nota que caracteriza a
este tipo de empresas, relativa una al caracter poco cualificado de los servicios que
prestan, y la otra a la condicion mayoritariamente femenina del personal que emplea,
con el consiguiente retroceso en las politicas de igualdad de género y repercusion
desfavorable en el ambito de la pobreza, que afecta en mayor medida a las mujeres.

Hay que resaltar que la tematica de las EMS, cuya importancia hasta la reforma
laboral de 2012 era escasa, ha pasado a constituir una de las cuestiones que suscita
mayor preocupacion en las organizaciones sindicales de lo que son muestra las
actuaciones desarrolladas en el Gltimo afio por UGT y CCOO sobre la base de la
declaracion realizada el 12 de marzo de 2015.

Ciertamente, la solucion de la problematica que estan generando este tipo de
empresas no se encuentra solo, ni principalmente, en la dada por los drganos
jurisdiccionales del orden social y por la Inspeccién de Trabajo al resolver las demandas
y denuncias formuladas por los trabajadores afectados y sus representantes legales y
sindicales. La respuesta debe articularse desde distintos planos, empezando, sin
intencion ni mucho menos de agotar el tema, por la concienciacion de las empresas
principales y de los representantes del personal sobre este asunto y por la
implementacién por los mismos de los mecanismos que estan en sus manos arbitrar,
siguiendo por la accion sindical y las eventuales previsiones a introducir en la
negociacion colectiva sectorial, y terminando por la regulacion normativa.

No obstante, las cuestiones suscitadas ante los tribunales laborales, y las
contestaciones que han recibido pueden ayudar a establecer un correcto diagnostico y
enfoque de los distintos temas especificos referentes a esta clase de empresas y a
entrever las férmulas mas adecuadas para solventarlos. A esta finalidad pretende
contribuir esta intervencion, si bien con caracter previo es conveniente diferenciar esta
figura de aquellas con las que puede plantear algun grado de confusion.

B) Concepto, origen y funcion inicial de las EMS, Delimitacién de otras figuras




a.- En forma meramente descriptiva, se puede definir a las EMS como aquellas
empresas cuya actividad consiste en prestar una pluralidad de servicios, normalmente
con caracter permanente, a terceros, aportando el personal necesario para ello que, por
lo general, desarrolla sus cometidos en las instalaciones de la empresa cliente.

La realizacion por las EMS de las actividades y servicios encomendados por su
principal se encauza, al igual que sucede con las empresas proveedoras de un Unico
servicio, a través de las figuras de la contrata y subcontrata de servicios y de la
concesion administrativa, en funcion de la naturaleza privada o publico del aquél,
mediante la suscripcion de los correspondientes contratos de arrendamientos de
servicios o de gestion de servicios publicos

b.- La aparicion en Espafia de las EMS se remonta a la década de los afios
noventa del pasado siglo, configurdndose en su inicio como una alternativa a las
empresas de trabajo temporal.

Si bien ambas figuras tienen en teoria importantes elementos diferenciales,
empezando porque lo que hacen las ETT es prestar trabajadores a la empresa usuaria
para que, bajo su mando, desarrollen tareas que para ella tienen caracter temporal,
mientras que lo que las EMS prestan determinados servicios que, en general, tienen
caracter permanente para las empresas clientes, con personal al que organizan y dirigen,
existen otros factores que les aproximan y que, en ocasiones, hacen dificil deslindar en
la practica una de otra.

Un buen ejemplo lo tenemos en el ya expuesto de externalizacion del servicio de
limpieza y arreglo de las habitaciones, lo que no s6lo preocupa a los trabajadores y a los
Sindicatos, sino que se ha convertido también en fuente de inquietud para las ETT, en
tanto que la forma de operar de las EMS, y en general de la empresas de servicios,
puede responder mas al modelo de la ETT - con las que compiten sin tener que soportar
sus cargas -, que al de las contratas o subcontratas de servicios.

Muestra de esa preocupacion es la impugnacion de determinados preceptos de los
convenios colectivos de las EMS Expertus Servicios Hoteleros S.L. y J2Y Serhotel
Outsourcing, SLU por parte de la Asociacion de Empresas de Trabajo Temporal,
demandas que fueron desestimadas por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
mediantes sendas sentencias fechadas el 30 de mayo de 2014 (autos 90/14 y 92/14). En
la primera de ellas, después de sefialar que las ETT estan sujetas a estrictos requisitos de
autorizacion, avales y garantias, controles administrativos, etc., asi como a una
regulacién que reconoce determinados derechos a los trabajadores, entre los que destaca
el recogido en el art. 11.1 de la Ley 14/1994, y asumir que este no es aplicable a las
empresas de externalizacién de servicios, por lo cual si se permite que una de estas
empresas actle dentro del espacio reservado a las ETT se producirad un dafio cierto en la
competencia en dicho mercado, dado que podran aplicar salarios y condiciones de
trabajo inferiores a las vigentes en la empresa cliente, algo que no puede hacer una ETT,
el Tribunal arguye que la mera posibilidad, mas o menos elevada de que la empresa
demandada realice actos de puesta a disposicion de trabajadores no puede elevarse en



causa de ilicitud del convenio de empresa, debiendo valorarse en cada caso concreto si
en las concretas contrataciones la empresa pueda realizar actos de puesta a disposicion,
lo que tendria las consecuencias legalmente previstas.

La segunda de las sentencias citadas se pronuncia en términos similares llegando a
afirmar que ““sin duda resulta preocupante la proliferacion en el mercado de empresas
de externalizacion de servicios que, basadas en un abaratamiento de los costes
laborales por el sencillo mecanismo de constituir mercantiles a las que se dota de un
convenio colectivo propio inferior siempre a los precios de los convenios de sector,
compiten en condiciones ventajosas con otras empresas con costes mas elevados (es
palmario para las ETT que han de abonar el mismo salario que la usuaria) y se
aprovechan en situacion de crisis econémica de la depreciacion del valor de los
recursos humanos. Ahora bien, quiza no sea la jurisdiccion social y salvo soluciones
que puedan darse para casos concretos y normalmente ademas a través de modalidades
procesales distintas a la hoy empleada, el cauce idoneo para que los poderes publicos
puedan atajar estas practicas ilicitas cuando efectivamente se produzcan. Mas
adecuado resultara acudir a la Inspeccion de Trabajo desde el momento en que la
cesion ilegal de trabajadores es una infraccion muy grave, art. 8.2 LISOS”. Esta
sentencia fue recurrida en casacion ordinaria por la asociacién demandante, pero la STS
1-12-15 (Rec. 40/15) lo desestimo por concurrir defectos insubsanables en el escrito de
interposicion, sin pronunciarse sobre el fondo del asunto.

Otro ejemplo de lo expuesto lo constituye la asuncién por EMS de actividades
atendidas previamente por ETT, sin que ese cambio vaya acompafiado de variaciones
significativas, como en el caso que resuelve la TSJ Catalufia 13-5-15 (Rec. 1981/15), en
la que una y otra pertenecian al mismo grupo mercantil. O la puesta a disposicion de un
trabajador por una ETT para que desarrolle su actividad en una EMS (TSJ Madrid 20-
12-12, Rec. 4610/12).

Es de notar que los trabajadores “de operaciones” de las EMS, a diferencia de los
trabajadores “en mision” de las ETT, no se benefician del principio de equiparacién
retributiva con el personal de la empresa contratante que proclama el art. 11 de la Ley
11/1994, de 1 de junio. En tal sentido la sentencia de 3 de noviembre de 2012 (Rec.
657/12), de la Sala de Valencia razona que “el diferente régimen juridico de las
empresas de trabajo temporal y las contratas o subcontratas de obras o servicios (no
supone) una discriminacion salarial, pues ambos fendmenos de externalizacion
productiva operan sobre situaciones distintas. Asi, aunque tanto los trabajadores
cedidos como los de una contrata o subcontrata pueden prestar sus servicios en las
instalaciones de la empresa principal o usuaria, concurriendo con los trabajadores de
ésta, los operarios puestos a disposicion estan sometidos al poder de organizacion y
direccién de la empresa usuaria, mientras que los pertenecientes a las plantillas de las
empresas contratistas o subcontratistas siguen estando subordinados a éstas. Por tal
motivo rechazamos también la aplicacién analdgica del citado articulo 11 de la Ley de
Empresas de Trabajo Temporal™.



Entre las medidas que se han articulado para hacer frente a la situacion descrita,
cabe mencionar la plasmada en el art. 18 del convenio colectivo de Hosteleria de Santa
Cruz de Tenerife que prohibe la contratacion o subcontratacion para los servicios de
restaurantes, bares, cocinas, recepcion y pisos, admitiéndola por el contrario para las de
caracter accesorio, como jardineria, animacion, tareas especificas de mantenimiento
técnico, servicios de socorrismo, labores especializadas de limpieza, sin incluir la
limpieza normal y habitual de las zonas comunes de trabajo y de las zonas de clientes,
asi como el servicio de seguridad con la puntualizacion de que se debe realizar con
guardas o con vigilantes de seguridad. Sobre la validez de este tipo de clausulas se ha
pronunciado el Tribunal Supremo, entre otras, en la sentencia de 12-4-11 (Rec. 852/10).

Otras figuras que deben diferenciarse de las EMS son las que representan las
empresas auxiliares de servicios, vinculadas exclusivamente a la seguridad (control de
accesos...), o las dedicadas Unicamente a la prestacion de servicios integrales a
edificios, aunque una y otra actividad pueden formar parte de las realizadas por las
EMS. Tampoco hay que confundirlas, claro esta, con las empresas de multiservicios del
hogar.

11.- PROBLEMAS LABORALES EN LAS EMPRESAS MULTISERVICIOS

En el desarrollo de su relacion laboral con las EMS, los asalariados, ademas de
afrontar los problemas tipicos que el trabajo en régimen de subcontratacion implica,
entre los que destacan, entre otros, los relacionados con la precariedad en el empleo
(contratacion temporal y a tiempo parcial fraudulenta), el prestamismo laboral, la
prevencion de riesgos laborales, y la delimitacion de las responsabilidades de la
empresa principal, tienen que enfrentarse, ademas, a dos dificultades especificas: una,
en el ambito de la negociacion colectiva, de cuya solucion dependen otras cuestiones
fundamentales que le estan subordinadas, como las condiciones laborales por las que se
han de regir; y la otra, relativa al mantenimiento del empleo cuando se produce un
cambio en la contrata, problemas que aun diferenciados para su analisis presentan claros
puntos de conexidn, como se vera al abordar el estudio del segundo.

Es principalmente en el campo de la negociacion colectiva donde han surgido
una serie de dificultades adicionales a las que existentes en las empresas que se dedican
a la prestacion de un anico servicio a terceros, determinantes de un menor nivel de
proteccion de los trabajadores, en las que se centra esta intervencion sin perjuicio de se
haga una breve consideracion final sobre la tematica singular en materia de
subrogacion.

A pesar de que su analisis desborda el tiempo de esta ponencia, no puede faltar
una breve referencia al fendmeno de la cesion de trabajadores en el marco de una
contrata realizada con una EMS, en la medida que el ofrecimiento en el mercado de una
pluralidad de servicios de diferente naturaleza, y, en su caso, la prestacién conjunta de
varios de ellos a favor de un mismo cliente, puede facilitar que lo que en realidad se
produzca no sea una operacion de externalizacion de una actividad para que sea
realizada por la EMS con la organizacion y los medios que conforman su estructura



empresarial, sino un mero suministro de trabajadores, como podria suceder p.ej. en
aquellos casos en los que lo que se subcontrata es la limpieza de las habitaciones y las
zonas comunes de un Hotel.

Un supuesto representativo, aunque el tribunal no apreciase, con criterio
discutible, la existencia del prestamismo prohibido, lo encontramos en la STSJ
Valladolid 25-6-15 (Rec. 908/15), recaida en un caso en el que la empresa titular de un
Teatro encomendd a una EMS la prestacion del servicio técnico de escenario,
especificandose en el pliego de condiciones que la Direccion Técnica del Teatro seria la
que determinaria los servicios necesarios que efectivamente debian prestarse en cuanto
a numero de plantilla, categorias, horarios, jornada y supervisaria el trabajo, y que el
ejercicio de la actividad se desarrollaria bajo las instrucciones dadas por el responsable
del servicio de la Fundacion y las necesidades puntuales que demandase cada evento.
Tal encargo se prolong6 durante varios afos, la contratista facturaba mensualmente en
funcién del numero de horas realizadas por los trabajadores, y del nUmero de éstos y
contaba con un supervisor que acudia al centro de trabajo con periodicidad semanal.

I11.- NEGOCIACION COLECTIVA

En ausencia de un convenio colectivo para el subsector de las EMS, a nivel
provincial, autonémico o estatal, cuya negociacion presenta enormes dificultades dada
la gran disparidad existente entre los diferentes servicios que ofertan en el mercado, se
abre el interrogante de determinar qué criterios hay que utilizar para seleccionar la
norma convencional sectorial por la que han de regirse en su relacion con el personal,
dada la especial situacion creada por la poliactividad productiva que las caracteriza y
gue se manifiesta en la prestacion, en el marco de la misma o de diferentes contratas, de
servicios de distinta naturaleza susceptibles de encontrar acomodo en el ambito de
diversos convenios sectoriales.

Como es sabido, los convenios colectivos sectoriales - provinciales,
interprovinciales, autondémicos o estatales - configuran sus ambitos funcionales de
aplicacion por referencia a una 0 mas actividades productivas o de servicios, atendiendo
a criterios de homogeneidad o similitud que permiten establecer una regulacién
uniforme de las condiciones de trabajo del personal que las efectia; actividades cuyo
gjercicio por una concreta empresa acarrea la aplicacion automatica de la
correspondiente disposicion convencional que, por su eficacia normativa, se impone a
las relaciones de trabajo incluidas en su ambito, sin precisar del complemento de
voluntades individuales, situdndose en la esfera de lo indisponible.

Segun recuerda la STS 10-6-15 (Rec 175/14), con arreglo al sistema de fuentes
establecido en el art. 3.1 ET, la determinacion del convenio colectivo aplicable a una
relacion laboral queda fuera de las posibilidades de contratacion individual,
imponiéndose a las partes de forma automatica e imperativa por mor de lo dispuesto por
el art. 82.3 ET, si bien, como precisa la STS 9-12-15 (Rec. 135/14), en nuestro
ordenamiento juridico aplicable no existen reglas para la identificacion de la norma
convencional aplicable, mas all& de las previsiones generales de los articulos 83.1 y 823
ET relativas a que los convenios tienen el &mbito de aplicacion que las partes acuerden
y obligan a todos los empresarios incluidos en su &mbito de aplicacion.



Ahora bien, cuando la actividad de la empresa consiste en la prestacion, a
terceros, de una pluralidad de servicios de diversa indole, susceptibles de ser
encuadrados en el &mbito funcional de diferentes convenios colectivos sectoriales, surge
la necesidad de identificar la regulacion o regulaciones convencionales a las que debe
someterse la empresa, y, por ende, el estatuto juridico de los trabajadores que
desarrollan tareas comprendidas en el ambito de diferentes convenios sectoriales, o que
llevan a cabo actividades que no pueden subsumirse en el radio de accién de ninguno
de ellos, como sucede, en general, en los servicios auxiliares de control de accesos,
porteria y conserjeria en las instalaciones del cliente, evitando situaciones de vacio
convencional que implican un agravio comparativo frente a los restantes colectivos de
trabajadores de la EMS, nada deseables, especialmente en materia de subrogacion.

Lejos de lo que podria pensarse en una primera aproximacion, el problema
enunciado, no se suscita, y es de obligada resolucién, unicamente cuando la EMS no
cuenta con un convenio colectivo propio de empresa, sino que también se puede
plantear cuando disponga del mismo, supuesto en el que la norma sectorial, de ser
anterior en el tiempo, actia como norma minima en las materias no enumeradas en el
art. 84.2 ET y desplaza al convenio colectivo de empresa en aquellos aspectos en los
que contenga una regulacion menos favorable para los trabajadores que la fijada en la
disposicion sectorial aplicable. E incluso en el caso de que el convenio de &mbito
posterior en el tiempo y la materia de que se trate — singularmente la obligacion de
subrogacion - no esté regulada en el convenio colectivo de empresa y se debata la
posible traslacion de la clausula incorporada al convenio o colectivos sectoriales
correspondiente a la actividad o actividades afectadas, como en el caso que resuelve a
favor de su aplicacion la TSJ Castilla-La Mancha 26-1-16 (Rec. 1501/15) la dltima de la
serie de las que en ella se citan en las que estaba implicada la EMS Umano. Por todo
ello, no puedo estar de acuerdo con la afirmacion categorica de algin sector doctrinal en
el sentido de que “el convenio colectivo sectorial no resulta aplicable en el caso de que
exista un convenio colectivo de empresa”.

No obstante lo anterior, a efectos expositivos dividiré el presente capitulo en dos
apartados: el primero, esta dedicado a las EMS carentes de convenio colectivo propio
de empresa, en las que el asunto juridico fundamental que hay que resolver es,
precisamente, la identificacion del convenio colectivo aplicable, mientras que el
segundo se ocupa de ¢ las EMS dotadas de una regulacion convencional propia, en las
que al problema enunciado se suma principalmente el que surge como consecuencia del
ambito y contenido de los convenios colectivos hasta ahora firmados, en conexion con
la regla legal de prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa y con las
previsiones relativas a su ambito territorial.

Pero antes de abordar ese anélisis diferenciado conviene reparar en que, como
advierte la STS 14-11-07 (Rec. 2910/06), la cuestion de caracter general relativa al
convenio colectivo aplicable en el ambito de las contratas multiservicios, no es
equivalente al problema de determinacion del salario que puede surgir en ese marco a la
vista de las funciones desempefiadas por uno o0 mas trabajadores de la EMS en la
empresa cliente. Esa cuestion es la que examina la STSJ C. Valenciana 9-11-05 (Rec.
1247/05), dictada en un supuesto el que las tareas que desarrollaba el actor en la
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empresa IBM no eran las descritas para la categoria profesional de peon en el convenio
de Limpieza de Edificios y Locales, aplicado por la EMS, sino las propias de un
"mantenedor” basico, dirigidas a asegurar un correcto funcionamiento de las
instalaciones, que podian ser desarrolladas por personal contratado directamente por la
comitente. Y también, el que resuelve la TSJ Malaga 25-5-06 (Rec. 942/06), que se
decanté asimismo por la aplicacion del salario previsto en el convenio colectivo de la
empresa comitente dada la multiplicidad de funciones encomendadas al trabajador
demandante y la clausula de disponibilidad para la empresa principal que rigié su
prestacion de servicio.

1.- EMS SIN CONVENIO COLECTIVO PROPIO DE EMPRESA

Si bien ni el ordenamiento juridico laboral, ni los acuerdos colectivos alcanzados
en el marco de los apartados 2 y 3 del articulo 83 ET, ofrecen una respuesta a la
pregunta anteriormente expuesta, la doctrina de suplicacion y, de manera reciente, la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, han venido sentando determinadas pautas para
su solucidn, cuyo andlisis permite anticipar que la delimitacion del convenio colectivo
aplicable no puede solventarse a partir de un criterio univoco, aplicable en todos los
supuestos, sino teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto, debiéndose atender a tal proposito de manera principal a aquellas que a
continuacion se relacionan.

Sin embargo, antes de hacerlo resulta oportuno hacer una referencia a la
desproteccion laboral que genera la laguna apreciable en este punto y la falta de una
doctrina jurisprudencial concluyente, que llega a extremos alarmantes como el
enjuiciado por la STSJ Asturias 13-11-15 (Rec. 1959/15) en el que una EMS que
desarrolla su actividad en el Principado pese a llevar a cabo distintas actividades que
tenian encaje en varios convenios colectivos sectoriales, no aplicaba ninguno de ellos y
retribuia la prestacion de servicios de todos su personal con el salario minimo
interprofesional. La toma en consideracion de esa situacion permite establecer ademas
un nexo de unién con el segundo apartado de este Capitulo pues pocos meses después
de la reclamacién formulada por el trabajador demandante en el mencionado proceso al
objeto de que se le aplicase un determinado convenio sectorial, la EMS demandada
suscribio con el delegado de personal un convenio colectivo de empresa, publicado en el
BOPA 24-7-15, con una duracion de 8 afios y 7 meses, en el que para los Grupos de
iniciacion y | — en los que se encuadran la mayor parte de los trabajadores se fija un
salario anual de 9.080,40 euros, y en cuyas disposiciones adicionales se introducen un
conjunto de previsiones para “blindar” el convenio colectivo de empresa y facilitar su
implantacion en otros territorios, a saber: 1% la no complementacién con otros
convenios colectivos, salvo expresa remision a los mismos; 2%) su prioridad aplicativa
respecto de los convenios colectivos sectoriales de cualquier &mbito, sin salvedad
alguna; 3%) su aplicacion a todos los trabajadores de la empresa en cualquier punto de
Espana.

Dicho lo anterior, veamos los distintos supuestos que pueden presentarse.
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A).- Trabajadores ocupados en exclusiva en una actividad incardinable en un
convenio colectivo sectorial

a) Regla general; criterio de especialidad

En esta primera hipotesis, en la que las actividades desarrolladas por los
trabajadores de la EMS, cuentan con un convenio colectivo sectorial especifico que les
es de aplicacion, la doctrina mayoritaria de la AN y de los TSJ se ha inclinado por
otorgar primacia al criterio de especialidad en la eleccion de la norma sectorial aplicable
sobre el principio de unidad de empresa, conforme al cual todos los trabajadores de la
EMS deberian regirse por un tnico convenio colectivo: el de la actividad principal a la
que se dedique su empleador.

Con arreglo al criterio mayoritario, los trabajadores de las EMS se han de sujetar
al convenio colectivo sectorial cuyo &mbito funcional comprenda la concreta actividad
que llevan a cabo. De esa forma sus condiciones laborales estaran en funcion de la clase
de trabajo prestado, que es el parametro o mas adecuado y objetivo frente al alternativo
de la actividad preponderante de la EMS en su conjunto que llevaria a alejar su estatus
de la esfera natural que le es propia y a expandir un convenio colectivo fuera de su
campo especifico para regular situaciones muy distintas de las contempladas en él.

En este tipo de empresas, la especificidad que justifica la inaplicacion del
principio de unidad de empresa, viene determinada por la naturaleza independiente y
heterogénea y normalmente inconexa de las actividades que ejecutan por cuenta de los
terceros, que impide hallar un punto de encuentro y considerar a una de ellas como
preponderante respecto de otras de muy distinta naturaleza. Esta singularidad resta
importancia al elemento formal que representa la pertenencia a una misma organizacion
empresarial y a la eventual preeminencia de una de ellas desde la perspectiva de la
facturacion o del nimero de trabajadores ocupados, lo que desde el punto de vista
conceptual no la transforma necesariamente en principal y a las restantes en accesorias,
secundarias 0 complementarias.

Aunque el centro de trabajo sea comun, la diferenciacion existente entre las
distintas actividades que se desarrollan en el mismo hace mas razonable la aplicacién
de dos 0 mas convenios sectoriales distintos, teniendo en cuenta ademas que lo habitual
es gue no exista prestacion indistinta de servicios por parte de los trabajadores de la
EMS atendiendo actividades comprendidas en ambitos de aplicacion de distintos
convenios colectivos sectoriales y tampoco trasvases de personal desde una actividad a
otra distinta.

Por otra parte, la aplicacion del convenio colectivo correspondiente a la actividad
nuclear de la empresa tiene sentido y I6gica cuando las restantes actividades carecen de
un convenio colectivo sectorial especifico. Pero si existen, como en el supuesto que se
analiza, parece mas racional que se apliquen las normas convencionales que se adaptan
mejor a cada actividad productiva y al tipo de trabajo desarrollado por el personal
adscrito a cada una de ellas. En esa hipdtesis, la conexion funcional es preferible a la
conexion “actividad principal”, teniendo en cuenta que el contenido de la prestacion y
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las condiciones laborales se amoldardn méas que las previstas en el convenio colectivo
predicable de la actividad preponderante, salvo que una y otra coincidan.

Notese, asimismo, que el recurso al principio de unidad de empresa puede servir
de coartada a las empresas para privar a su personal de cobertura convencional
colectiva, y provocar serios problemas aplicativos, como es de ver en la STSJ Madrid
23-9-15 (Rec. 215/15). En ese supuesto, la EMS tenia como actividades principales la
limpieza, la conserjeria, el mantenimiento, la jardineria y el mantenimiento de piscinas
y no aplicaba ningin convenio colectivo a sus trabajadores; uno de ellos, que
desempefiaba funciones de jardinero en una Urbanizacion, reclamé la aplicacion del
convenio provincial de jardineria, pretension que fue rechazada judicialmente bajo el
argumento de la falta de prueba de la preponderancia de esa clase de servicios.

Desde otro aspecto muy relevante en el ambito de la subcontratacion, cuél es el
del cambio de empresario como consecuencia de la sucesion de contratas, la opcién
interpretativa mayoritaria se revela mas ajustada pues la aplicaciéon del principio de
unidad de empresa podria conducir a situaciones conflictivas de variacion del convenio
referencial en funcién de la actividad principal desarrollada por las empresas
implicadas. Empero también puede argumentarse en sentido contrario con razén que tal
alternativa posibilita que la obligacion de subrogacién no se someta a una pauta unitaria
sino que dependa de las estipulaciones contenidas en cada convenio sectorial, lo que
resulta manifiestamente disfuncional.

Mas justificacion si cabe tiene la aplicacion del canon de la especialidad cuando
en un determinado centro de trabajo, la EMS presta un Unico servicio a favor de la
empresa cliente, situacion que puede producirse en la practica pues el hecho de que la
EMS desarrolle diferentes actividades en el mercado no implica necesariamente que en
todas y cada una las contratas deba realizar mas de una, pero también debe entrar en
juego en el caso mas caracteristico de que realice diversos servicios por cuenta del
mismo cliente (contrata de servicios multiples), sea en el mismo o en diferentes centros
de trabajo, supuesto en el que se aplicaran tantos convenios colectivos sectoriales como
actividades sean objeto de la contrata y cada trabajador se regird por el convenio
correspondiente al servicio que realice.

Conforme a la linea doctrinal expuesta en las EMS no resulta de aplicacion un
Unico convenio colectivo sectorial, sino tantos como actividades se efectien en los
diferentes centros de trabajo, o en el marco de cada contrata, que se deben aplicar de
forma simultanea y concurrente a los empleados que respectivamente las lleven a cabo,
lo que supone que en las EMS conviviran colectivos de trabajadores sujetos a diversos
convenios de &mbito sectorial.

Se estima, en definitiva, que son los criterios funcional y territorial de las
normas sectoriales paccionadas los que hay que conjugar para determinar los convenios
aplicables en esa clase de empresas, por imperativo de los principios de autonomia
negocial y libertad sindical de los arts. 37.2 y 28.1 CE, en conexién con los principios
de libertad de fijacion de los dmbitos de negociacién y de obligatoriedad de las

13



convenios para todas las empresas que desarrollen actividades comprendidas en su
ambito de aplicacion que se contienen en los arts. 83.1y 82.3 ET.

La opcidn por el criterio resefiado presenta indudables ventajas, entre las que se
cuenta la aplicacion de una regulacién unitaria a todos los trabajadores que desarrollan
el mismo tipo de trabajo, al margen de la peculiar configuracion del sujeto empleador,
esto es, con independencia de si se trata de una empresa especializada en la prestacién
de un concreto servicio, o de una EMS gue ademas oferta otros servicios, lo que permite
acomodar la clasificacion profesional y las condiciones de trabajo del personal de las
EMS a las particularidades del servicio desarrollado, en lugar de someterlas a un
convenio que regula una actividad de caracteristicas muy diferentes.

Tampoco es despreciable el efecto consistente en evitar situaciones susceptibles
de distorsionar la competencia efectiva y leal en el mercado, favoreciendo a las EMS —
que podrian ver reducidos sus costes como consecuencia de la aplicacion de un
convenio diferente del correspondiente al servicio contratado - frente a las que no tienen
ese caracter, e incluso entre las propias EMS. No obstante, también presenta ciertos
inconvenientes, entre los que destacan las diferencias de tratamiento de los trabajadores
de las EMS, sometidos a distintas condiciones laborales segun el tipo de servicio y el
ambito territorial en que se desenvuelvan las actividades de la empresa.

El principio de especialidad ha sido asumido por la Sala de lo Social de la AN
en la sentencia de 9 de marzo de 2015 (autos 2/15), en la que se razona que “a este tipo
de empresas, vinculadas a procesos de externalizacion donde opera abundante mano de
obra ocupada en todo tipo de actividades y tareas, en tanto que carezcan de convenio
propio, les resultan de aplicacion y atendiendo a cada concreta actividad, el convenio de
sector o territorial que regule cada una de tales actividades”. En el mismo sentido se han
pronunciado las STSJ Catalufia 10-2-15, Rec. 7115/14; Valladolid 17-9-14, Rec.
1062/14 y 14-4-14, Rec 92/14; Burgos 21-11-13, Rec. 616/13; Asturias 28-6-13, Rec.
1076/13; y Comunidad Valenciana 15-11-12 (Rec. 2508/12); y TSJ Las Palmas 11-5-10
(Rec. 335/10).

La tesis defendida por la doctrina judicial la comparte la Comision Nacional de
Convenios Colectivos sobre la base de que, por lo general, ninguna de las actividades
desarrolladas por las EMS se constituye en la principal, lo que con arreglo al principio
de especialidad conlleva que cada una de ellas deba regirse por el convenio colectivo
sectorial correspondiente, resultando aplicables tantos convenios colectivos sectoriales
como servicios distintos se presten (Expedientes 66/2009 y 105/12, entre los mas
recientes).

b) Incidencia de la STS 17-3-15 (Rec. 1464/14),

No he localizado en las bases jurisprudenciales ninguna sentencia en la que la Sala
de lo Social de Tribunal Supremo se haya pronunciado sobre el convenio colectivo
aplicable en la situacion a estudio, esto es, en la que todos los trabajadores de la EMS
desarrollan actividades que disponen de su propio paraguas convencional sectorial. Pero

14



surge la duda, alimentada por algunas resoluciones de suplicacion recientes, de si es
posible ampararse en los argumentos que utiliza la TS 17-3-15, para en el caso hasta
ahora analizado, descartar la aplicacion del principio de especialidad y optar por el
principio de la actividad principal desarrollada por la empresa.

A fin de poder pronunciarse al respecto resulta forzoso sefialar que en el supuesto
que enjuicia el Tribunal Supremo una EMS importante que desarrolla su actividad en
todo el Estado | habia suscrito con la comitente un contrato de gestion integral de
servicios complementarios, que abarcaban la reparacion y mantenimiento de equipos de
edificios, el mantenimiento de ascensores y equipos de seguridad, la limpieza y la
conserjeria. Las demandantes en el proceso trabajaban como auxiliares de informacion —
actividad que carece de regulacion convencional especifica — reclamaron la aplicacion
del convenio colectivo provincial de limpiezas, por ser el que se corresponde con la
actividad principal a la que se dedica la EMS. La Sala de suplicaciéon estimé su
pretension, decision que es confirmada en casacion para la unificacién de doctrina,
trasladando a las EMS la doctrina jurisprudencial elaborada en relacion a otras empresas
que, sin tener esa condicion, desarrollan diferentes actividades, citando y transcribiendo
la Corte de casacion parte de las sentencias que la contienen.

La configuracion factica del caso, la fundamentacion de la sentencia y la
conclusién a la que llega permite hacer dos lecturas diametralmente opuestas. La
primera es que el criterio que sienta despliega su virtualidad en todas las EMS,
partiendo de la premisa de que, a juicio del Tribunal Supremo, el elemento decisivo para
fijar el estatus convencional de los trabajadores de las EMS lo constituye la actividad
principal de la empresa en su conjunto, y no las funciones concretas que realizan dentro
del centro de trabajo. Es de notar que la aplicacion de esta solucion resultaria inviable
cuando la actividad principal desarrollada por la EMS no encontrase encaje en el ambito
funcional de ningun convenio colectivo sectorial, supuesto en el que en todo caso parece
razonable acudir al criterio de la especialidad, salvo que se entendiese que de ser asi 0
todos los trabajadores de la EMS quedarian desprotegidos convencionalmente y
sometidos Unicamente a la legislacién laboral general, lo que no se considera admisible.
Otro obstaculo a la aplicacion generalizada de esta pauta, aparte de los sefialados al
exponer el criterio de la especialidad, es el de la irracionalidad que implica que en
determinados centros en los que se lleva a cabo una Unica actividad o varias no
coincidentes con la principal de la empresa, rija el convenio correspondiente a otra
actividad diferente.

Pero es posible también otra lectura de la sentencia que lleve a la consideracion de
que resuelve un caso particular en el que en un determinado centro de trabajo se
desarrollan una pluralidad de actividades y parte del personal adscrito al mismo carece
de cobertura convencional sectorial, de forma que, mas alld de los razonamientos
utilizados, el Tribunal se limita a procurar una salida a la situacion de ese concreto
personal que reclama, sin que ello signifique, por ejemplo, que los dedicados en esa
misma contrata al mantenimiento de los ascensores tengan que sujetarse también al
convenio colectivo de limpiezas.
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En todo caso, y en la hipdtesis de que prosperase la primera opcién, habria que
plantearse con mayor impulso y rigor la cuestion relativa a la validez y eficacia de las
disposiciones incorporadas a determinados convenios colectivos sectoriales que
incluyen expresamente a las EMS que desarrollen actividades comprendidas en su
ambito de aplicacion.

Para concluir este epigrafe ha de ponerse de manifiesto la posibilidad de que la
actividad que ejecuten por los trabajadores de una EMS en el marco de una
determinada contrata se corresponda con la propia de la empresa cliente, como ocurre si
el servicio prestado consiste en la limpieza de las habitaciones de un Hotel. En ese caso,
y con independencia de otras consecuencias y responsabilidades en materia laboral,
preventiva y de Seguridad Social previstas en la legislacion laboral (arts. 42, apartados 1
y 2, ET y 24.3 LPRL), la norma paccionada por la que se regularan las condiciones
laborales de ese personal coincidira con la aplicable a los trabajadores de la empresa
principal (TSJ Castilla-La Mancha 22-3-06, Rec. 1606/04, aunque empleando
argumentos diferentes).

c) Excepcion a la regla general: la aplicacidon del convenio colectivo al que se
sujeta la empresa cliente

Fuera del supuesto al que acabamos de hacer referencia en el parrafo precedente,
para la identificacion del convenio colectivo aplicable hay que estar a la concreta
actividad o actividades que realiza la EMSen el marco de la contrata, haciendo
abstraccion de cual sea la actividad especifica de la empresa contratante y la norma
paccionada a la que se someta. En tal sentido, y frente a algunas resoluciones que
inicialmente se pronunciaron en sentido contrario utilizando razones de analogia con la
situacion de los trabajadores puestos a disposicion por una empresa de trabajo temporal
(TSJ Castilla-La Mancha 6-11-02, Rec. 1798/02, y TSJC. Valenciana 22-2-07, Rec.
1686/06), la doctrina de suplicacion mas reciente ha rechazado mayoritariamente este
criterio al no existir ninguna norma que, imponga una paridad de condiciones laborales
entre los trabajadores de las contratas y los de la empresa principal, analoga a la
establecida en el art. 11 LETT. Y ello, tanto en supuestos en que la EMS contaba con un
convenio colectivo propio de empresa (TSJ Sevilla 21-6-12, Rec. 3025/10 y 20-11-14,
Rec. 2489/14), como en otros en que carecia del mismo. Reparese, por lo demas,
aungue no sea la situacion mas comun, que el convenio sectorial aplicable a la actividad
realizada por los trabajadores de la EMS puede ser méas favorable que el que rija la
actividad de la empre cliente, como en el caso que decide la TSJ Castilla-La Mancha
26-7-05 (Rec. 1137/05).

A pesar de lo que se ha dicho anteriormente, el criterio general de la
especialidad puede encontrar una excepcion cuando el convenio colectivo sectorial
aplicable en la empresa cliente incluye, “nominatim”, en su ambito funcional a las EMS,
o de manera mas general a aquellas empresas que en virtud de cualquier tipo de contrato
realicen uno o varios servicios, actividades o tareas de los prestados en cualquier
establecimiento sujeto al convenio sectorial, especificando que en estos supuestos, las
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empresas deberan aplicar al personal puesto a disposicion y durante el tiempo que
presten rales servicios, las condiciones generales contenidas en el convenio y en
particular la tabla salarial.

La licitud de este tipo de estipulaciones ha sido reconocida por el TSJ Las Palmas
en sentencias de 6-11-13 (Rec. 780/13), 27-10-14 (Rec. 1117/13), 29-1-15 (Rec. 621/14
y 29-9-15, Rec. 638/15), que considera que las mismas no contravienen el art. 82.3 ET,
desde el momento en que no atraen a su ambito funcional a empresas de otro sector,
sino que se limitan a regular la prestacion de servicios dentro de su propio ambito,
estableciendo una regla, analoga a la que contiene la LETT. No obstante, y de
conformidad con lo prevenido en el propio convenio provincial de hosteleria, el
Tribunal excluye de ese beneficio los servicios o tareas especializadas prestados por
trabajadores cuya categoria profesional y/o funciones no se encuentren incluidos en el
Acuerdo Laboral de Ambito Estatal de Hosteleria, como la de socorrista (TSJ Las
Palmas 30 -10-13, Rec. 839/13; 29-4-15, Rec. 1197/14 y y 4-12-15, Rec. 1063/15).

Ese tipo de clausulas, aparte de la ventaja que representa para los trabajadores de la
EMS y en general de las empresas de servicios, puede ejercer un efecto desincentivador
de la externalizacion y convertirse en un estimulo al mantenimiento de las plantillas por
parte de las empresas que regentan el negocio, que encontraran menos alicientes en la
subcontratacion.

Con todo, hay que advertir que el criterio expuesto no es compartido por estas
Salas de suplicacion bajo el argumento de que aun cuando las partes negociadoras de
un convenio colectivo tienen plena libertad para fijar su ambito de aplicacién, dicha
libertad no puede ser entendida en términos tan absolutos que excedan sus efectos de las
propias unidades de negociacion, de manera que sus clausulas, tanto normativas como
obligacionales, no pueden afectar a quienes no han sido parte en la negociacién (TSJ
Malaga 23-10-14, Rec. 1336/14 y TSJ Granada 28-1-16, Rec. 2788/15).

B.- Trabajadores que realizan simultaneamente dos 0 més actividades insertas en
el &mbito funcional de aplicacién de diferentes convenios sectoriales

En este supuesto, menos habitual en la practica, se abren distintas alternativas
entre las que cabe destacar dos: 1%) adaptar a esa situacién el principio de especialidad,
aplicando el convenio sectorial que corresponda a la actividad preponderante desde la
perspectiva del tiempo empleado en su realizacion en computo anual, utilizando
analogicamente la pauta establecida en el art. 22.4 ET; 2%) aplicar el convenio colectivo
correspondiente a la actividad preponderante de la empresa en su globalidad, con
arreglo al principio de unidad de empresa y unidad de convenio, como hizo la STSJ
Valladolid 27-5-15 (Rec. 641/15), conociendo del litigio planteado por un encargado de
una EMS que supervisaba la labor que realizaban trabajadores adscritos a la realizacién
de diferentes actividades en diversos centros. La Sala razona que el demandante
desarrollaba su actividad en el conjunto de la empresa como globalidad, pudiendo
producirse variaciones en la actividad preponderante en el tiempo y en las zonas.
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C.- Trabajadores dedicados en exclusiva a actividades sin cobertura convencional
sectorial

En este caso, no se aplica la normativa laboral basica, sino el convenio colectivo
sectorial correspondiente a la actividad principal de la empresa (TS 17-3-15, Rec.
1464/14), cuya doctrina, elaborada en relacion a una contrata que comprendi diferentes
actividades, puede extenderse a otras situaciones, como la que se da cuando los
diferentes servicios se prestan en el &mbito de diversas contratas.

Ya hemos hecho referencia previa a esa sentencia, si bien ahora conviene reparar
en otros aspectos. De una parte, en que a la hora de determinar cual es la actividad
preponderante de la EMS, la sentencia no toma como dmbito de referencia la contrata
en cuestién, sino la empresa en su conjunto, lo que abre algunos interrogantes acerca del
ambito a considerar. De otra, en que para establecer la actividad principal de la empresa,
la sentencia se limita a ponderar elementos formales, como la consignada en los
contratos de trabajo de los demandantes, o el objeto social, si bien ello se explica porque
en la declaracion de hechos probados no se incluyen datos referidos a las caracteristicas
de las diferentes actividades llevadas a cabo por la EMS, como los porcentajes de
facturacion y el volumen de empleo por tipo de actividad, que serian las principales
variables a considerar.

No obstante, la conclusion a la que llega la sentencia en funcion de los términos en
que se desarrollo el debate en ese concreto proceso, no tiene que prevalecer
necesariamente sobre otra que puede contar con mas elementos de apoyo en funcién de
las particularidades de la actividad desarrollada por la comitente y por la ESS,
especialmente cuando la realizada por ésta encuentra acomodo en el ambito ordinario de
la contratante, cual es la de aplicar el convenio colectivo por el que se rige la entidad
contratante, sea sectorial o de empresa. Por esta solucion se decantd la TSJ Aragon 29-
10-12 (Rec. 610/12), en un supuesto en que la EMS defendia la aplicacion de la
normativa laboral basica. Se trataba de un sefialista en las obras del trazado del tranvia
de Zaragoza; el Tribunal entiende que la particular afinidad de las tareas efectuadas por
el actor con el sector constructivo en el que ha venido trabajando para regular el acceso
a las obras justifica la aplicacion del convenio colectivo provincial de la construccién, lo
que implica que el periodo de prueba establecido en contrato es superior al previsto en
esa norma convencional y que el salario regulador de la indemnizacion de despido debe
ser el fijado en dicho convenio. En esa misma linea se sitia la TSJ Aragon 9-10-13
(Rec. 384/13), en relacion a una empresa dedicada a la transformacion de plasticos,
cuyas relaciones laborales se rigen por el Convenio Colectivo general de la industria
quimica, que externalizdé parte de su actividad productiva, que pasé a realizar el
personal de una EMS en los mismos locales de la empresa principal. Los trabajadores
de la contratista realizan el trabajo operacional de la fabrica, sacan las piezas de las
prensas de inyeccion y atienden el normal funcionamiento de las impresoras, asi como
su manipulacion mas inmediata; mientras que de la comitente realizan los trabajos
logisticos, de almacenaje y los técnicos de mantenimiento y supervision de la
produccion. El Tribunal de suplicacion considera que la actividad que realiza la EMS en
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esa fabrica se incardina en el ambito de aplicacion del convenio sectorial, por lo que
confirma la sentencia de instancia estimatoria de la demanda de oficio y concluye que
los hechos declarados probados constituyen el establecimiento de condiciones de trabajo
inferiores a las establecidas legalmente o por convenio colectivo, previsto en el articulo
7 de la LISQOS, sin que a ello sea dbice que la EMS cuente con un convenio colectivo
propio, dada su naturaleza extraestatutaria.

2.- EMS CON CONVENIO COLECTIVO PROPIO DE EMPRESA

A)_Planteamiento general

El rasgo que caracteriza a este tipo de empresas de realizar multiples actividades
de distinta indole, y la inexistencia de un convenio colectivo sectorial especifico de
EMS que discipline las relaciones de trabajo, ha venido haciendo compleja e incierta la
determinacion de la normativa convencional aplicable al personal dedicado a la
prestacion de los diversos servicios atendidos por la EMS en el mismo o en diferentes
centros de trabajo. Estas dificultades, de las que ya hemos dado cuenta, unidas a los
problemas de gestion de personal que plantea la aplicacion de diferentes convenios
colectivos, y los generados por el diferente estatus de trabajadores que, en ocasiones,
desempefian su labor en el mismo ambito locativo, podrian justificar la necesidad de
establecer una regulacion paccionada propia y especifica a nivel de empresa, acorde con
la especificidad del negocio, como mecanismo apto para clarificar y homogeneizar las
condiciones laborales de la plantilla.

No obstante, la realidad que se desprende del contenido de los convenios
colectivos suscritos a ese nivel es que, en general, su verdadera utilidad ha sido la de
servir de instrumento para dar cobertura a la imposicion a sus trabajadores de un salario
y unas condiciones laborales mas onerosas que las que tendrian si se rigiesen por el
convenio colectivo sectorial propio de la actividad que llevan a cabo, lo que se ha visto
favorecido por circunstancias tales como la fragmentacion y atomizacion de la mano de
obra en lugares de trabajo dispersos, la baja tasa de afiliacion y la menor presencia
sindical en los Organos de representacion unitarios, la limitada capacidad de
movilizacion y el escaso poder de negociacion por parte de los representantes unitarios,
asi como los efectos de la ultima crisis economica.

Esta regulacion a la baja en una rama intensiva en fuerza de trabajo,
preferentemente poco cualificada, cuyos principales costes son los salariales, permite a
las EMS dotadas de una norma convencional propia competir con ventaja tanto con las
empresas especializadas en la prestacion de un Unico servicio como con las EMS que
carecen de convenio propio. En aras de ese objetivo desarrollan, ademas, una estrategia
orientada a “blindar” el convenio colectivo de empresa en todos sus aspectos, y no sélo
en los enumerados en el art. 84.2 ET, y a afectar al mismo a todos los centros actuales y
futuros, haciendo abstraccion de la representatividad de los sujetos que los firman en
representacion del personal, todo ello con la intencion de cerrar totalmente el circulo y
excluir cualquier posibilidad de aplicacion de los convenios colectivos sectoriales.
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Como se ha advertido con rotundidad por la profesora Vicente Palacio, “el
convenio de empresa cede su virtualidad de norma para la regulacion unitaria de las
condiciones de trabajo y como via para la mejora de las condiciones de trabajo a ser
instrumentado por la empresa para la elusion de la aplicacion de la normativa sectorial,
recuperando asi la ventaja competitiva que se deriva de unas condiciones de trabajo
negociadas en unas empresas que, en general, se caracterizan por una baja implantacion
sindical, por carecer de representantes de los trabajadores y por su dispersion
geogréfica”.

Es, por tanto, en estas motivaciones principales donde hay que buscar la
explicacion al auge que en los ultimos afios estan teniendo los convenios colectivos de
EMS, fendmeno que se ha visto favorecido de manera decisiva por la reforma que en
materia de negociacion colectiva llevd a cabo la Ley 3/2012, de 6 de julio. A tal efecto,
es oportuno recordar que esa norma introdujo un triple cambio en el apartado 2 del art.
84 ET.

1°) Confiri6 prioridad aplicativa al convenio de empresa respecto de los convenios
de ambito superior en determinados aspectos que, a decir de la EM de la Ley 3/12, se
entienden primordiales para una gestion flexible de las condiciones de trabajo, a saber:

* La cuantia de la retribucion; habiendose pronunciado la TS 18-2-15 (Rec. 18/14)
en el sentido de que si en la fecha de publicacion del convenio de empresa estaba
vigente el convenio sectorial, el hecho de que las partes negociadoras de aquél puedan
darle efectos retroactivos, no les autoriza a disponer de los derechos econémicos de los
trabajadores consolidados con anterioridad a la fecha de la publicacion. Por otra parte,
el mismo Tribunal aclara que la preferencia en esta materia no permite la supresion de
conceptos salariales regulados en el convenio sectorial (STS 1-4-16, Rec. 147/15);

* La ordenaciéon del tiempo de trabajo; que no puede confundirse con la
determinacidn de la jornada maxima anual (STS 1-4-16, Rec. 147/15);

* La planificacion de las vacaciones; que no comprende su duracion (STS 1-4-16,
Rec. 147/15)

* El sistema de clasificacion profesional;
* Las modalidades de contratacion;
* La conciliacion de la vida laboral, familiar y personal; materias

Segun interpreta la STC 119/14, esta prevision responde a la finalidad legitima
“de facilitar una negociacion de las condiciones laborales en el nivel més cercano y
adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores, procurando favorecer la
flexibilidad empresarial en aquellas materias en que el legislador ha considerado que
puede ser mas necesaria la acomodacion a las caracteristicas de la empresa y de sus
trabajadores”; regulacion que responde a la finalidad constitucionalmente legitima de
defender la productividad y viabilidad de la empresa y, en ultima instancia, del empleo;
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objetivos ambos que entroncan directamente con derechos y principios constitucionales,
como el derecho al trabajo, la libertad de empresa y la defensa de la productividad y el
fomento del empleo.

Frente a ello, el VP emitido sostiene que el verdadero objetivo de la medida no es
ese, sino transferir el poder normativo convencional existente en el nivel negocial
dominante hasta su adopcién - el convenio de sector provincial- perteneciente a las
organizaciones sindicales y a las asociaciones empresariales, al que surge de la
negociacion de la empresa, los titulares de las pequefias empresas y la representacion de
los trabajadores mas tipica en esas entidades productivas; esto es y sefialadamente, la
representacion unitaria unipersonal, propiciando una descentralizacién disgregada y
atomizada.

2°) Declaré indisponible para los acuerdos interprofesionales y convenios
colectivos sectoriales, a los que se refiere el art. 84.2 ET, esa regla de solucion de
conflictos de concurrencia entre convenios colectivos de distinto ambito. Se trata de
garantizar asi, como precisa la EM de la Ley, la efectiva descentralizacion de la
negociacion colectiva, en lugar de dejarla en manos de los convenios estatales o
autonomicos que podrian impedir la preferencia aplicativa del convenio colectivo de
ambito empresarial (la TS 26-3-14, Rec. 129/13 reflexiona al respecto).

3% Previno que los convenios de empresa pueden ser negociados en cualquier
momento de la vigencia de los convenios de ambito superior. Se permite asi, como
advierte el VP de la STC 119/94, “a pesar de la existencia de una norma convencional
ya en vigor, abrir un trato contractual con vistas a alcanzar un pacto cuyo Unico y
verdadero objetivo es implantar unas condiciones salariales o de tiempo de trabajo
menos favorables que las fijadas en el convenio de vigencia originaria”.

La STS 1-4-16 (Rec. 147/15) aclara que si el convenio colectivo de empresa se
negocia durante la vigencia del convenio sectorial, mientras sigan vigentes
simultaneamente ambos convenios, la prioridad aplicativa del primero opera en dos
planos:

a) en los aspectos enumerados en el art. 84.2 ET, aunque la regulacion sea menos
favorable para los trabajadores, “puesto que no rige la norma mas favorable (ni global ni
particularmente), sino la determinada por la Ley para cada concreta materia” de las
relacionadas en dicho precepto;

b) en los aspectos no listados ,“si la regulacion del convenio de empresa es mas
favorable para el concreto punto de que se trate”.

Por el contrario, en las materias no contempladas en el art. 84.2 ET en las que la
regulacion sea menos favorable para los trabajadores, no se aplica el convenio de
empresa sino el sectorial. "Espigueo” que el TS considera la técnica correcta para
determinar la prioridad aplicativa de cada concreto punto de regulacion, sin que resulte
admisible la compensacion de materias.
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La sentencia afiade que una vez finalizada la vigencia de uno u otro convenio, “el
que reste vigente ocupara el completo &mbito aplicativo y pasara a ser el Unico convenio
de aplicacion”.

Esta prevision hace que cobren ain mayor importancia las clausulas de
ultraactividad de los convenios colectivos sectoriales en tanto que su eficacia se
proyecta no so6lo sobre los trabajadores que se rigen Unicamente por ellos, sino también
sobre los que estan sujetos a convenios colectivos de empresas incluidas en su &mbito
de actuacion en los términos sefialados.

Es de advertir que en el sector que nos ocupa, el alcance de la prioridad aplicativa
de los convenios colectivos de empresa quedaria sensiblemente reducido si prospera la
tesis asumida por n la TSJ Madrid 18-5-15 (autos 197/15), en el sentido de que a efectos
de la prioridad aplicativa prevista en el art. 84.2 ET, la unidad de fijacion de
condiciones es la "empresa" y no una inferior. Entre los diferentes argumentos que
desarrolla en apoyo de esa interpretacion, la sentencia citada emplea uno especialmente
valido en el ambito que ocupa la atencion, al sefialar que el objetivo de la norma al
utilizar el término “empresa” no puede ser otro que evitar los abusos en que pudieran
incurrir aquellas empresas que disgregadas en maltiples centros en distintos territorios o
con centros de trabajo difusos o peculiares por razon de su actividad, como en el caso de
las empresas que disponen de "lugares de trabajo”, perteneciendo el centro al cliente,
hagan desvanecer las posibilidades de negociacion colectiva integral entre trabajadores
de la empresa en las materias que son las mas relevantes en las relaciones laborales.

Retomando el hilo conductor de andlisis, hay que advertir que las EMS
aprovecharon rapidamente las posibilidades que ofrecia el cambio legal resefiados,
manifiestamente superiores ain en un sector en el que la delimitacion del convenio o
convenios colectivos sectoriales aplicable presenta cierta dificultad, las organizaciones
sindicales tienen menor presencia y la representacion unitaria la ejerce en ciertos casos
personal de estructura, mas sensible a las reivindicaciones de su empleador. Desde la
aprobacién de la reforma, las EMS alentaron la firma de convenios colectivos de
empresa cuya verdadera finalidad, como anticipé el VP de la TC 119/14, es la fijacidn
de condiciones mas gravosas para los trabajadores que las establecidas en las normas
paccionadas sectoriales de aplicacion en razon de las diferentes actividades llevadas a
cabo.

En el proceso expansivo de esa clase de convenios concurre, ademas, una nota muy
relevante, cual es la de que el contenido de los celebrados es muy amplio, naciendo con
la vocacion de convertirse en la Unica referencia convencional aplicable no sélo a
aquellos trabajadores que desarrollan una actividad desprovista, por lo comun, de
cobertura negocial sectorial, como puede ser el dedicado a la prestacion de servicios
auxiliares de seguridad, sino también a aquellos otros cuyos cometidos encuentran
encaje en un convenio colectivo sectorial. A este respecto uno de los instrumentos
utilizados ha sido la clausula de supletoriedad incorporada a la gran mayoria, a tenor de
la cual en lo no previsto en los mismos se estara a la legislacion laboral, y no lo
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dispuesto en los diferentes convenios colectivos sectoriales, cuya eventual aplicacion se
excluye expresamente en muchos de los firmados.

Lo que se persigue, en definitiva, es que todos los trabajadores se rijan
exclusivamente por el convenio colectivo de empresa en todos los puntos, de forma que
la regla legal de prioridad aplicativa, limitada a determinadas materias, se transforme,
por la via de los hechos, en una regla de prioridad aplicativa absoluta. Con contadas
excepciones, el papel esencial que han venido desempefiando hasta el momento los
convenios colectivos de EMS no ha sido el de proporcionar un paraguas convencional a
los trabajadores que desarrollan una actividad carente de regulacion colectiva, sino la de
sustraer a la aplicacion de las normas paccionadas sectoriales a los trabajadores
incluidos en su &mbito funcional.

Esta linea de actuacién conduce a que el personal de las EMS quede sometido a
una doble segregacion en cuanto a su retribucion y condiciones laborales: la clasica o
tradicional, respecto de las disfrutadas por los trabajadores de la empresa comitente; y la
novedosa 0 moderna, respecto de las gozadas por los trabajadores que realizan el
mismo tipo de cometidos por cuenta de la empresa cliente en otros centros o que prestan
similares servicios para otros terceros.

Otra reforma acometida por la Ley 3/2012 que favorece el florecimiento de la
negociacion colectiva a nivel de las EMS, es la que incidid en el régimen de
ultraactividad de los convenios colectivos, en la medida en que el decaimiento de los de
ambito provincial en aquellos sectores en los que no existen otros de ambito superior
susceptibles de aplicacidn, puede contribuir a la creacién de nuevas unidades negociales
a nivel de empresa con el aparente objetivo de cubrir el vacio convencional que encubre
la verdadera finalidad anteriormente expuesta.

Bajo otra perspectiva, es de advertir que en muchos casos la constitucion de
nuevas unidades negociales se trata de articular a un nivel - el estatal - que no se
corresponde con el ambito de actuacion real de la empresa ni, por ende, con el de los
representantes de los trabajadores que los conciertan, estrategia que, previsiblemente,
responde al propoésito de favorecer la expansion de la empresa en otros lugares del
territorio nacional, usando como sefiuelo un precio de los servicios sensiblemente
inferior al de las empresas de la competencia, posibilitado por la reduccién de los costes
laborales derivado de las inferiores condiciones de trabajo a las que queda sometido el
personal de la contrata, especialmente cuando ésta sea de nueva adjudicacion, o cuando
no siéndolo, la EMS no se ha subrogado en los contratos de trabajo del personal adscrito
a la misma.

Una vez expuestas las notas generales que se consideran esenciales para
comprender el papel de los convenios colectivos de EMS concertados tras la reforma
laboral de 2012, y antes de proceder a un examen mas profundo de su contenido,
conviene puntualizar que no obstante su expansion en estos Ultimos afios, la negociacion
colectiva a nivel de empresa en el sector de empresas multiservicios no es un fenémeno
nuevo, pues encuentra sus origenes en la segunda mitad de la década de los noventa del
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pasado siglo, debutando, por tanto, poco después de la aparicion de este tipo de
empresas. En el estudio que en el segundo semestre de 2005 realiz6 un grupo de
profesores de la Universidad de Zaragoza, dirigido por el catedratico de la Universidad
de Zaragoza Juan Rivero Lamas, a instancia de la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, se constato la existencia de 26 convenios colectivos de ambito
estatal de EMS, publicados en el BOE, en el periodo comprendido entre el 5 de mayo de
1998 y el 29 de junio de 2005.

B) La proliferacion de los convenios colectivos de EMS tras la reforma laboral
de 2012

Un reflejo de la decisiva transformacién que supuso la consagracién, en términos
imperativos, de la regla de la prioridad aplicativa absoluta del convenio colectivo de
empresa sobre los de ambito superior en determinados aspectos basicos de su habitual
contenido, puede observarse en la proliferacién de convenios colectivos de empresa en
el sector multiservicios, de ambito estatal, a partir del 11-2-12. En los cuatro afios
transcurridos, a estos efectos, desde la entrada en vigor de la ultima reforma laboral,
dado el tiempo que suele transcurrir habitualmente entre la firma del convenio y su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado se han suscrito nada menos que 63
convenios colectivos de EMS, como es de ver en la Tabla del Anexo, sin contar
doblemente los 4 que fueron objeto de nueva rdbrica tras haber sido anulados los
previos por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional -Grupo Constant Servicios
Empresariales SLU; Intecons SA (ahora Claro Sol Facilities SLU); Esc Servicios
Generales SL; y Expertus Servicios Hoteleros SL —.

No obstante, en este proceso cabe distinguir dos etapas bien definidas. La primera
se extiende hasta el 31 de diciembre de 2013, periodo en el que se concertaron 43
convenios colectivos (23 en 2012 y 20 en 2013). Durante el segundo bienio, su numero
se redujo a 15 (7 en 2014 y 8 en 2015), mientras que el numero de los signados en el
2016 que han sido difundidos en el diario oficial asciende a 5.

No es facil descubrir las razones de un descenso tan marcado. A falta de datos
sobre los convenios colectivos de EMS suscritos a nivel inferior, cabe aventurar la
hipdtesis de que puede guardar relacion con el desplazamiento de la negociacion hacia
niveles inferiores, a la vista de los problemas de legitimacion negocial que plantea la
celebracion de convenios estatales y la respuesta dada por los Tribunales Laborales a la
gue seguidamente se hara referencia.

C) La tendencia de los convenios colectivos de EMS a dotarse indebidamente
de un &mbito estatal

Que desde el 1-1-13 hasta la fecha, 44 convenios colectivos de EMS (de ellos 35
concertados con posterioridad al 11-2-12, lo que representa un 55 % del total de los
suscritos a partir de esa fecha?, porcentaje que puede aumentar a la espera de los se

2 Otro convenio, el de la mercantil “Prestacion de servicios auxiliares concretos y especificos a empresas,
SL” no fue anulado por haber perdido su vigencia (SAN 26-1-16, Rec. 313/15).
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resuelva en los que puedan estar pendientes de impugnacion), de declarado, por los
firmantes, nivel estatal, hayan sido anulados por la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional - que s6lo ha desestimado una demanda® , y cuyos pronunciamientos ha
confirmado el Tribunal Supremo en los cuatro asuntos de los que, de momento, ha
conocido® -, por carecer los representantes unitarios de los trabajadores intervinientes de
la legitimacion exigida por el art. 87.1 ET para negociar un convenio colectivo de ese
ambito, al ser superior al del centro o centros de trabajo por los que fueron elegidos, que
es el que determina el limite de su representatividad®, no puede considerarse fruto de la
casualidad, sino de la voluntad consciente de las empresas de desbordar las
posibilidades de disposicion de la comision negociadora a fin de sujetar a la regulacion
convencional todos los centros presentes y futuros, mejorando de esa forma su posicién
en el marcado al permitirle abaratar sus costes laborales, y facilitar su implantacion en
otras Comunidades al poder ofertar mejores precios por la prestacion de los servicios.

En punto a la legitimacion exigible para que los delegados de personal o los
comités de empresa puedan negociar un convenio colectivo de empresa, constituye
doctrina jurisprudencial reiterada, recogida entre, las mas recientes. en las sentencias de
21 de diciembre de 2015 (Rec. 6/15) y 18 y 23 de febrero de 2016 (Rec. 282/14,
39/15), de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que la requerida descansa sobre el
principio de correspondencia entre el ambito de representacion del 6rgano de
representacion unitaria que interviene en la negociacion y el ambito de eficacia del
convenio, de manera tal que quienes participan en la negociacion han de tener la
representatividad suficiente para vincular a todos los trabajadores del ambito afectado,
careciendo de legitimacion para negociar un convenio colectivo cuyo ambito de
aplicacion se extienda fuera del limite geografico que se corresponde con su propia
representatividad

Para el Tribunal Supremo, se trata de una regla de orden publico que no puede
excepcionarse con base en la inexistencia de representantes en los restantes centros de

> SAN 17-7-13 (autos 224/13) en relacién con el convenio colectivo de la empresa CTC Externalizacion.
*STS 9-6-15 (Rec. 149/14); 10-6-15 (Rec. 175/14) y 18-2-16 (dos) (Rec. 282/14 y 93/15).

> Afio 2013: 4: Sentencias de 24 de abril, 11 y 25 de septiembre y 18 de octubre (autos 79/13, 161/13,
233/13 y 268/13); por las que se anulan los CC de EMS Exeo, Expertus, Mnemon,y Externa

Afio 2014: 6: 29 de enero, 5y 17 de febrero, 11 de junio, 3 de julio y 5 de septiembre (autos 431/13,
47/13, 470/13, 101/14, 169/14 y 167/14), a virtud de las cuales se anulan los CC de Grupo Constant,
Sherco, Alliance, J2Y Sherhotel, Safenia, Adaptalia Especialidades de Externalizacion;

Afio 2015: 18: 9y 12 de Marzo; 9 de julio; 9, 10, 15, 17 (dos), 23 y 30 de septiembre de 2015, 9 de
octubre; 17, 19 y 25 noviembre y 9 10, 11 y 16 de diciembre (autos 2/15, 7/15, 151/15, 175/15, 166/15,
126/15, 190/15, 169/15, 191/15, 193/15, 203/15, 277/15, 283/15, 282/15, 281/15 y 292/15), por las que se
anulan los CC de Kliih Linaer, Doctus Espafa, Alterna, GSA, Esc, Intecons, Stock Uno Grupo de
Servicios, Duna Tecnic, Merchanservis, Fidelis, Mantrol, Fissa, APC Bussines Proyect, Initial, Risk
Steward, Hiermor y Altocu.

Afio 2016: 16: 13,20y 27 de enero; 10y 17 de febrero; 3,8, 9 10y 16 de marzo; 1, 13y 21 de abril de
2016 ; 12, 13 y 20 de mayo (autos 358/15, 289/15, 315/15, 5/16, 24/16; 7/16, 12/16, 285/15, 52/16,
68/16, 84/16;, 92/16 y 102/16; por las que se anulan los CC de Bercose, SL. Mediterranea Merch, SL
SGE Quality Services, Expertus Multiservicios, Jobs Management, Hottelia Externalizacion, CPM
Expertus Field Marketing; Iman Corporation; Lloyd Outsourcing; Adecco Outsourcing; Sial Servicios
Auxiliares; SPN Empauxer; Experius, Consultores en Seleccion y Formacion; Avanza Externalizacion de
Servicios;. Tuntac Invest; y Translimp Contract Services, S.A.
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trabajo, pues de ser posible la eleccion atendiendo al tamafio de sus plantillas, tal
decision compete al personal adscrito a los mismos, sin que la inexistencia de esos
organos produzca el efecto de conferir legitimacion a los designados en otros centros de
trabajo. Regla cuya aplicacion tampoco se puede eludir, a juicio de la Corte de
casacion, bajo el argumento de que los restantes centros no pueden nombrar un
delegado de personal en funcidén del nimero de trabajadores ocupados, ni aun en la
hipotesis que todos los que prestan servicios en ellos otorguen su representacion al
organo unitario para que negocie en su nombre, al no estar prevista esa forma de
representacion en el art. 87.1 ET.

Centrandonos en las EMS, la lectura de las sentencias anteriormente mencionadas
pone de manifiesto diversas situaciones cuyo deslinde y analisis permite extraer las
finalidades a las que responde la practica sancionada por los tribunales.

En un primer supuesto, la EMS cuenta con un solo centro de trabajo en el
momento de iniciarse la negociacion de un convenio cuyo ambito de aplicaciéon se
conviene extender a todo el territorio del Estado, constituyéndose posteriormente, antes
de la forma y publicacion del convenio, otros centros de trabajo (SAN 25-9-13, Rec,
confirmada por STS 10-5-15, Rec. 175/14).

En el segundo supuesto, que es el mas frecuente, la EMS cuenta con dos o mas
centros de trabajo en diferentes Comunidades Auténomas y el convenio lo negocian
unicamente los representantes de uno o varios de ellos, con la prevision de que se
aplicara en todos los centros abiertos en el territorio nacional (entre las mas recientes,
SAN 15-9-15, autos 126/15; 20-1-16, autos 317/15; 3-3-16, Rec. 315/15; 8-3-16, autos
5/16; 12-5-16, autos 84/16; SAN 21-4-16, autos 68/16; 9-3-16, autos 24/16), e incluso
en los centros que puedan establecerse en el futuro en ese mismo ambito geogréfico
(SAN 17-9-15, autos 190/15; 27-1-16, autos 320/15; 10-3-16; autos7/16; 1-4-16, autos
285/15; 13-4-16, autos 52/16; 13-5-16, autos 84/16; 20-5-16, Rec. 102/16). En este
caso, en ocasiones los restantes centros cuentan con representacion unitaria y en otros
no.

Una situacion singular se da cuando el ambito personal del convenio se reduce,
aparentemente, a los trabajadores representados por los érganos unitarios que lo firman,
pero extendiéndolo a todos los trabajadores contratados a partir de la vigencia del
convenio, sea cuela sea el lugar de contratacion (SAN 5-9-14, autos 167/14).

A un supuesto singularmente agravado se enfrenta la SAN 12-3-15 (autos 7/15), en
la medida en que los delegados unitarios que rubricaron el acuerdo colectivo
representaban Unicamente al personal de estructura, adscrito a las oficinas de Madrid y
Sevilla, con el objetivo real de extender su aplicacién al personal de operaciones, que
prestaba servicios en las dependencias de las empresas clientes situadas, en su mayoria,
en las provincias de Huelva, Méalaga y Granada.

La conclusién que se obtiene de este breve recorrido es que la configuracion del
convenio como estatal responde al intento empresarial de vincular a los empleados de
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todos los centros de trabajo, actuales y futuros, a unas condiciones menos favorables
que las que tendrian en razon de la actividad que realizan, favoreciendo de ese modo su
competitividad, al trabajar con unos costes y precios mas reducidos. Y ello, sirviéndose
de unos dérganos unitarios que, en general, presentan una mayor disposicién a plegarse a
sus pretensiones, evitando la intervencion sindical, y contando con la escasa capacidad
de reaccion de los centros de trabajo no representados en la negociacion.

Bajo otro angulo es de interés reparar en el hecho de que para la Audiencia
Nacional la anomalia detectada, dado su caracter esencial, no es susceptible de
subsanacion o de correccién, de modo que no es factible reducir el &mbito del convenio
colectivo de la EMS al centro o centros de trabajo de los que los firmantes tenian la
condicion de representantes al no ser tal la voluntad de las partes ni la finalidad con la
que constituyeron la comision negociadora (entre otras, SAN 30-9-15, autos 193/15 y
30-12-15, autos 291/15, con cita de la STS 7-3-12, Rec. 37/11). La Sala rechaza
también la posibilidad de que el convenio se mantenga como extraestatutario, por
exceder la pretension deducida al efecto del &mbito propio del proceso de impugnacion
del convenio colectivo por ilegalidad (SAN 25-11-15, autos 281/15).

Desde la Optica procesal, merece la pena detenerse, por la trascendencia que puede
tener a efectos del ejercicio de la accion de nulidad de los convenios colectivos de EMS
por parte de los Sindicatos, en los razonamientos que, en orden a la legitimacion para
impugnarlos, desarrolla la Audiencia Nacional en la sentencia de 18 de octubre de 2013
(autos 431/13), en tanto viene a reconocer que los Sindicatos que negociaron el
convenio colectivo sectorial en cuyo ambito funcional se encuadran parte de las
actividades realizadas por la EMS tienen un interés legitimo en solicitar la anulacion,
por ilegalidad, del convenio colectivo de empresa al ser el inico modo de defender el
acuerdo sectorial que firmaron. En la misma direccion apunta la Sala en la sentencia de
9 de marzo de 2015 (autos 2/15) al sefialar que el Sindicato demandante, que ostenta la
cualidad de mas representativo, presenta un interés cierto y real (no como mero
guardian de una abstracta legalidad), de que su actividad negocial, plasmada en los
diversos convenios sectoriales referidos a las distintas actividades productivas de la
empresa multiservicios, alcance el mayor efecto expansivo posible, por lo que esta
directamente interesado como tal sindicato en que no se lleven a cabo convenios de
empresa que limiten el &mbito subjetivo de aplicacion de los convenios sectoriales por
él suscritos y correspondientes a las diversas actividades productivas que abarcan su
ambito funcional como sindicato.

En sentido contrario, se pronuncid la propia Sala en sentencia de 6 de marzo de
2014 (Rec. 450/13), sobre la base de que la entidad demandante — que al igual que en el
pleito inicialmente resefiado era la Federacion Estatal de de Hosteleria, Comercio y
Hosteleria de CCOO- no habia acreditado que tuviese afiliados en el ambito de la
empresa, sin tener en cuenta el dato valorado en la resolucién precedente. No obstante,
en pronunciamientos posteriores ese Organo jurisdiccional no ha cuestionado la
legitimacion de los Sindicatos, por lo que puede afirmarse, en consecuencia, que la
doctrina favorable a su reconocimiento esta plenamente consolidada.
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Con todo, la exposicion de esta problematica no seria completa si no tomara en
consideracion el tema de la eficacia temporal de la sentencia anulatoria del convenio
colectivo de una EMS y las acciones ejercitables una vez firme esa resolucién. En la
primera vertiente, resulta incuestionable que la declaracion judicial de nulidad total del
convenio despliega sus efectos desde el momento en que se pacto. En tal sentido se ha
venido manifestando el Tribunal Supremo a partir de la sentencia de 16 de febrero de
2010 (Rec. 1734/09), bajo el argumento de que la sentencia no tiene naturaleza
constitutiva, sino declarativa, porque se limita a constatar algo que ya existia, esto es, la
nulidad de la norma convencional en cuestion, por oponerse a otra de superior rango
jerarquico -en el caso el art. 87.1 ET —, y la privacion de eficacia originaria al
convenio anulado constituye una garantia necesaria del " respeto a las leyes" por parte
de las disposiciones de los convenios colectivos exigido por el art. 85.1 ET, de lo que se
deriva la consecuencia de que el efecto de la sentencia anulatoria se produce "ex tunc”.

Pues bien, en el marco en el que nos movemos, esta doctrina genera una
consecuencia pro operario, en la medida en que todos los trabajadores de las EMS
sometidos a las condiciones peyorativas contenidas en el convenio colectivo anulado
tienen derecho a reclamar las diferencias resultantes de la aplicacion del convenio
colectivo sectorial correspondiente a la actividad que realizan, o en su caso el de la que
tenga caracter preponderante en la empresa. Sin embargo, en las bases jurisprudenciales
no hemos localizado ninguna sentencia que decida sobre este tipo de reclamaciones, lo
que no quiere decir que no se hayan formulado, si bien existen razones para creer que
las interpuestas no son muy numerosas, lo que obliga a plantearse la viabilidad de las
acciones colectivas encaminadas a la efectiva aplicacion de dichos convenios por parte
de la EMS vy al abono de las diferencias retributivas correspondientes derivadas no sélo
del inferior salario sino de la sujecion a otras condiciones con repercusion econémica,
como p. €j., la realizacién de una jornada anual superior a la estipulada en la norma
sectorial.

Habida cuenta la reforma que en el procedimiento de conflicto colectivo
introdujo la LJS, norma que otorgd fuerza ejecutiva a las sentencias estimatorias de
pretensiones de condena susceptibles de ejecucion, no parece existir obstaculo para
admitir el ejercicio de esa clase de acciones colectivas, formuladas con el objeto
expresado, maxime si el convenio colectivo de empresa ha sido anulado judicialmente a
instancias del Sindicato que las promueve. EIl hecho de que pueda existir una pluralidad
de convenios sectoriales aplicables en la EMS no puede erigirse en argumento para
negar esa posibilidad, sin perjuicio de que el planteamiento de demandas separadas en
funcién del convenio colectivo sectorial de que se trate pueda resultar mas apropiado,
maxime si su determinacion resulta controvertida. Similar consideracién se hace
extensiva a las acciones colectivas dirigidas a la delimitaciéon de los convenios
colectivos aplicables a las EMS sin convenio colectivo de empresa y a la reclamacion de
diferencias retributivas.
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D)_Nuevas vias de salida

Conviene tener presente que algunas empresas han intentado abrir una via de
escape a la doctrina sentada por la Audiencia Nacional y ratificada por el Tribunal
Supremo mediante el subterfugio de negociar y publicar el convenio colectivo como de
centro de trabajo, pero con la intencion de que resulte aplicable a trabajadores que
presten servicios de forma permanente en otros centros distintos, introduciendo las
clausulas pertinentes, como las incorporadas a los convenios colectivos de Adaptalia,
Especialidades de Externalizacion, S.L., y Adecco Outsourcing SAU, para los centros
de trabajo de Madrid (BOCM 19-12-2015, y Pozuelo de Alarcén (BOCM 11-7-15). La
Audiencia Nacional ha cerrado también al paso a este tipo de estipulaciones,
denotadoras del verdadero &mbito del convenio, en las sentencias de 4 y 16 de marzo
de 2016 (autos 17/16 y 12/16).

La primera de esas resoluciones revela ademas la utilizacion por las EMS de dos
nuevas formulas conducentes al logro de sus intereses; una consiste en la adhesion
individual al convenio colectivo de empresa de los trabajadores contratados para prestar
servicios en otras Comunidades; mientras que la restante pasa por la adhesion de los
representantes del personal de los centros ubicados en otras Comunidades conforme se
van eligiendo, al convenio colectivo de Madrid que, significativamente, habia sido
suscrito por un delegado de personal que ocupa cargos de responsabilidad en la
empresa.

E).-Caracteristicas generales de los convenios colectivos de EMS

Dada la imposibilidad de analizar con profundidad en el marco de esta intervencion
todos los convenios colectivos de EMS, me limitaré a resaltar algunos puntos de
especial relevancia, concentrando la mirada en los 63 firmados con posterioridad al 11-
2-12, a modo de meras pinceladas.

1%) Composicion del banco social: el 90 % aproximadamente estan firmados por
Organos unitarios y en una buena proporcion por delegados de personal. Ademas, la
presencia de representantes unitarios desvinculados de los Sindicatos es muy superior a
la habitual, en los términos sefialados por la profesora Vicente Palacio (pag. 90). Lo que

2%) Duracion del proceso de negociacion: llamativamente breve como ha destacado
igualmente la citada profesora pag. 94), lo que pone de manifiesto la inexistencia, en
muchos casos, de una auténtica negociacion colectiva.

3%) Ambito funcional y personal omnicomprensivo: s6lo 4 convenios— los de las
empresas Clece SA, ISS Facility Services. SA, Acciona Multiservicios SA, Esc
Servicios Generales SL - circunscribe su &mbito a los trabajadores que pertenecen a
sectores que carecen de regulacion convencional especifica de cualquier ambito, salvo
que se les estuviera aplicando la regulacion convencional de un sector que en principio
no les corresponde, con condiciones superiores, supuesto en el que se establece que
seguiran rigiéndose por la citada regulacién convencional y sus posteriores revisiones o
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renovaciones. El resto de convenios engloban la totalidad de las actividades
desarrolladas por la empresa y a los trabajadores que las llevan a cabo en las empresas
clientes, teniendo por tanto definido un ambito funcional y una eficacia personal
general.

4% Ambito temporal: la duracion media pactada se sitGia en 4 afios, aunque existen
convenios que la superan ampliamente llegando hasta 8.

5%) Amplitud de su contenido: como ya se ha adelantado, los convenios proceden a
una regulacion integral y omnicomprensiva de las relaciones laborales individuales y
colectivas, con el designio de convertirse en la Unica referencia convencional aplicable a
todos los trabajadores incluidos en su &mbito de aplicacion.

6%) Retribuciones: la cuantia del salario es sensiblemente inferior a la fijada en los
convenios colectivos sectoriales para trabajos similares. En el caso de una categoria
profesional muy relevante en el sector multiservicios como en la de limpiadora, en una
intervencion anterior se fijé la diferencia en torno al 30 %. Un estudio difundido por
UGT en el mes de julio de 2015 con una muestra diferente lo fija con caracter general
proximo al 31 %. Por su parte, la profesora Vicente Palacio ha realizado un estudio
diferenciado por sectores (pag. 120 y ss).

7%) Jornada de trabajo: la citada profesora ha estudiado también este aspecto,
Ilegando a la conclusion de que en el 55,3 % la jornada anual es la jornada méaxima legal
de 1826 horas, imponiendo 3 de cada 4 convenios una jornada superior a las 1800 horas,
Ilegando al 83 % los convenios que contemplan la semana laboral de 7 dias y al 85,1 %
los que preveén la distribucion irregular de la jornada (pag. 127y ss).

8% Clausula de supletoriedad: un porcentaje muy elevado de convenios contiene
clausulas genéricas de remision, en lo no previsto en los mismos, al ordenamiento
laboral comun, sin hacer ninguna referencia a los convenios colectivos sectoriales que
regulan las diferentes actividades que desarrollan ni establecer salvedad alguna al
respecto.

1V.- PROBLEMA ESPECIFICOS DE LA SUBROGACION POR Y DESDE LAS
EMPRESAS MULTISERVICIOS

Ademéas de los problemas comunes que se plantean con ocasién de la
externalizacion y reversion de la gestion de servicios y de la sucesion de contratas de
servicios, los trabajadores de las EMS, y también los de las empresas clientes, se
enfrentan a algunos especificos, En la practica, los més frecuentes tienen que ver con la
determinacion del convenio colectivo aplicable a esos efectos, cuestion que ya ha sido
objeto de analisis, por lo que como forma de aproximacién a la tematica singular que se
manifiesta en esta materia, nos centraremos en clasificar los diferentes supuestos que
forman el espectro de los que se vienen suscitando ante la jurisdiccion social y en
sintetizar las soluciones que han venido ofreciendo sus dérganos, intentando identificar
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posibles particularidades. Con ese propdsito cabe distinguir los cinco supuestos
generales que siguen.

1°) Externalizacién de actividades a favor de EMS

En este grupo hay que tomar en consideracion al menos dos escenarios de obligada
diferenciacion:

a) El primero acoge un fendmeno fruto de la Gltima crisis, pero con vocacion de
consolidarse como herramienta de gestion de personal, cudl es la externalizacion de
determinados servicios o parcelas de la actividad empresarial como forma de reducir
costes laborales.

Los tribunales han admitido la licitud de esta practica siempre que concurran causas
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas debidamente probadas que lo
justifiquen.

La operacion se instrumenta a través del despido colectivo u objetivo de los
trabajadores que desarrollaban la actividad externalizada, o en su caso de la
modificacion sustancial de sus condiciones laborales, y de la encomienda del servicio a
una empresa, cuyo personal percibe un salario y trabaja bajo unas condiciones
notablemente inferiores a las de aquél al que sustituyen. El caso mas ejemplificativo es
de la externalizacion de la limpieza de las habitaciones y zonas comunes de un Hotel,
servicios que pasan a ser desempefiados por una empresa contratista a través de su
propio personal, actuacién empresarial que fue validada por la SAN 15-7-13 (autos
200/13), confirmada por la STS 23-9-14 (Rec. 66/14).

En este marco hay que situar las acciones de despido ejercitadas por los
trabajadores afectados por el cese frente a su empleador y la empresa adjudicataria, y en
particular las formuladas en aquellos casos en que la contratista es una EMS, como en
los que resuelven las STS Madrid 21-9-15 (Rec. 273/15) y STSJ Catalufia 18-1-16 (Rec.
6249/15), referidas ambas al Departamento de Pisos de un Hotel (en la segunda consta
que el coste de la limpieza por habitacion ocupada se fijo en 6,32 euros y el de las zonas
comunes en 11,75 € por hora), y la STSJ Galicia 8-3-16 (Rec. 218/16) en la que el
servicio implicado fue el de gestion y control del acceso de recinto y venta del ticket de
entrada en un Parador. En todos esos litigios la respuesta de la Sala de suplicacion fue
la de convalidar la decision extintiva, y rechazar que la externalizacion implicase la
continuacion del servicio obstativa a la apreciacion del requisito de la amortizacion
efectiva de los puestos afectados, dadas las diferencias apreciables en cuanto a su
prestacion, sin que los Tribunales llegasen a plantearse tan siquiera la eventualidad de la
subrogacion. No obstante, en la resolucion referenciada, la Sala de Madrid da cuenta del
razonamiento del juzgado de instancia en el sentido de que la EMS demandada no tiene
que subrogarse en los contratos de trabajo del anterior personal ni ex lege, ni
convencionalmente, ni por prevision contractual de ningun tipo. A igual conclusion
llega la STSJ Murcia 2-11-15 (Rec. 1024/14), al calificar como procedentes los
despidos acordados por un Hotel que subcontratd los servicios de cafeteria y pisos (a
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4,90 € por habitacion ocupada frente a los 7,39 € que representaba limpiarlas con
persona de plantilla), con la particularidad de que en ese caso la EMS ofrecié a las
camareras de pisos incorporarse a su plantilla con respeto de los derechos adquiridos, lo
que las trabajadoras no aceptaron.

Como es de ver, en estos supuestos el debate no gira en torno al instituto de la
subrogacion cuya aplicacién, por lo general, no interesa a los trabajadores afectados,
sino sobre la concurrencia de las causas alegadas por la empresa para justificar el
despido y sobre la razonabilidad de la subcontratacion como medio para hacerles frente,
sin que, al menos hasta la fecha, se hayan abordado cuestiones especificas relacionadas
con la naturaleza multiservicios de la empresa contratista. Ello no significa que la
doctrina fijada por los tribunales en este punto no haya tenido una mayor incidencia en
ese campo en la medida en que las EMS pueden beneficiarse en mayor medida de ella al
poder competir en mejores condiciones.

b) En el segundo escenario, la empresa decide externalizar parte de su actividad a
una EMS, que se subroga en el personal dedicado a su ejecucion, y la controversia se
centra en la validez de esa operacion desde la perspectiva del articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, esto es, en verificar si la misma encuentra 0 no encaje en dicho
precepto.

Una muestra representativa la encontramos en la STJ Madrid 10-2-14 (Rec.
1379/13) que declar6 la nulidad de la operaciéon llevada a cabo por un canal de
television que transfirio a una EMS el personal adscrito al servicio de documentacién, y
reconocio su derecho a reintegrarse en la plantilla de su empresa, por entender que no se
habia producido la transmision de una unidad productiva autbnoma.

Resulta trasladable a este supuesto la valoracion final efectuada respecto del
precedente.

2°) Recuperacion, por la empresa comitente, de la gestion del servicio
subcontratado

Esta situacion conforma el reverso de la descrita en el epigrafe anterior, como es de
ver en el caso enjuiciado por la STSJ Valladolid 23-7-15 (Rec. 690/15), en el que una
empresa hotelera que tenia subcontratado el servicio de limpieza de habitaciones y
zonas comunes con una EMS, decidi6 atenderlo directamente con personal propio, sin
incorporar a una de las trabajadora de la EMS que lo venia cubriendo, pero si a otras
tres, en cumplimiento del compromiso contraido en el contrato de arrendamiento de
servicios celebrado con una anterior adjudicataria. La empleada no subrogada formulo
demanda por despido que fue estimada en suplicacion al apreciar la existencia de una
sucesion de empresa por asuncion de plantillas del art. 44 ET.

Més alla de este supuesto, es decir, en los casos en que concurre la sucesion de
plantillas, los problemas que se plantean son también coincidentes con los que surgen
en relacion a las empresas tradicionales de servicios, cuyo analisis se aborda en otra
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ponencia y en el que la doctrina sentada por la STIUE 26-11-15 (asunto C-509/14) abre
nuevas posibilidades.

3% Rescision_de una 0 _mas contratas a una 0 varias_empresas clasicas de
servicios y asuncion por una_ EMS

Dentro de este grupo es posible diferenciar dos situaciones en funcién de que la
EMS cuente o0 no con un convenio colectivo de empresa.

a) Regulacién convencional propia

En esta hipotesis, un tema de especial incidencia practica es el referido a las
eventuales consecuencias enervatorias del mecanismo de la subrogacion de la falta de
regulacion de la materia en el convenio colectivo de la EMS que se hace cargo de la
contrata.

El problema se aborda en la STSJ Castilla-La Mancha 18-2-16 (Rec. 1801/15), y
en las que en ella se citan conociendo del mismo supuesto. Los actores en el proceso,
cuya relacion laboral era de caracter indefinido, prestaban servicios consistentes en la
instalacion de contadores de Iberdrola por cuenta de una empresa especializada sujeta al
convenio colectivo de Industrias y Servicios del Metal de la provincia de Albacete cuya
disposicion adicional 22 contiene la clausula clasica de subrogacién para los supuestos
de sucesion de contratas, a cuya aplicacién se opuso la EMS Umano Servicios
Integrales SL argumentando que el convenio colectivo de empresa por el que se rige
(BOE 6-8-12) no contempla esa obligacién para el caso de adjudicacion de obra o
servicio, y que en lo no regulado en el mismo remite a las normas de carécter general, al
no existir un convenio colectivo sectorial de referencia dada la actividad de la empresa
(art. 72). La Sala se aparta de la solucion dada en la instancia y considera que la
empresa entrante no podia excusarse de la obligacion de subrogacion en los trabajadores
adscritos a la contrata, por lo que su negativa a hacerse cargo de los mismos manifiesta
despido. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ Galicia 26-1-16 (Rec. 4057/15).

Los argumentos que utilizan las mencionadas resoluciones para justificar la
aplicacion de la prevision subrogatoria prevista en la norma sectorial pueden sintetizarse
de la siguiente forma: 1°) el elemento decisivo para determinar el Convenio aplicable a
efectos de la subrogacion es la indole de la actividad transferida, que cae dentro del
ambito funcional del convenio provincial, cuya aplicacion supletoria no se puede eludir
al no poder disponerse del ambito de aplicacion de los Convenios Colectivos (art. 82.3
ET); 2°) dado que el convenio provincial si preve la obligacion de subrogacion y el
convenio de empresa no, nos encontramos ante un supuesto de concurrencia no
conflictiva de normas, que no impide la aplicacion de la obligacion impuesta en el
sectorial, cuyo desconocimiento entrafia un fraude de ley; 3° la aplicabilidad de la
doctrina jurisprudencial recaida en torno a la exigibilidad del deber de subrogacion a
los centros especiales de empleo en supuestos de sucesion de contratas.
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b..- Ausencia de reqgulacién convencional propia

En esta hipotesis se abren varias posibilidades:

1%) Que la empresa saliente se rigiese por un convenio sectorial que establezca el
deber de subrogacion.

En este caso la doctrina de suplicacion esta dividida. Por un lado, se dice que
habida cuenta de que el objeto del nuevo contrato coincide con el del anterior, la EMS
gueda sujeta a la clausula subrogatoria prevista en el mismo con independencia de la
actividad principal, preponderante o de caracter multidisciplinar que desarrolle (TSJ
Burgos 23-1-14, Rec. 5/14). Por otra parte, se indica que la actividad de la EMS no
encuentra encaje en el &mbito funcional del convenio, por lo que se excluye la
aplicacion de dicha estipulacion (TSJ Galicia 16-6-14, Rec. 1050/14)

Una situacion que puede plantearse con mayor habitualidad en las EMS como
consecuencia de la mayor movilidad del personal es el de que determinados trabajadores
no acrediten el tiempo de servicios minimo en el centro de trabajo inmediatamente
anterior al cambio de contrata exigido por algunos convenios colectivos sectoriales. Este
problema se ve con claridad en la STSJ Madrid 18-12-15 (Rec. 690/15) en la que la
demandante, de resultas del cambio impuesto, no pudo completar los 4 meses previstos
en el convenio sectorial aplicable. Para el Tribunal carece de relevancia el hecho de que
el destino a otra contrata fuera -en la intencién empresarial- provisional o definitivo,
pues la norma establece un requisito objetivo indubitado, en cuanto atiende no a una
antigtiedad de cuatro meses en general sino a los 4 Gltimos meses.

4°) Rescision de la contrata a una EMS vy adjudicacion a una o varias empresas
clésicas de servicio

En este caso se declara la obligacion de subrogacion si la EMS saliente aplicaba al
personal destinado a esa actividad un convenio colectivo sectorial que la impone y se
corresponde con la clase de trabajo prestado aunque la entrante considere que es otro el
que debi6 haberse aplicado (TSJ Asturias 28-6-13, Rec. 1076/13). Sin embargo, tal
deber se descarta si no existe prevision convencional alguna que imponga la
subrogacion ni elementos que permitan apreciar la existencia de una sucesion legal de
empresa (TSJ Catalufia 18-7-14, Rec. 2089/14). Por su parte, la STSJ Galicia 8-7-15
(Rec. 1905/15) se enfrenta a este supuesto pero desde la perspectiva de la sucesion de
plantilla

5°) Sucesiéon de EMS

Dependiendo del tipo de actividades afectadas y de los convenios colectivos
aplicables pueden darse diversas situaciones
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a) Que la regulacion sectorial por la que se venian rigiendo los trabajadores de la
contrata contemple la obligacion de subrogacion en cuyo caso la entrante debera hacerse
cargo de los mismos, sin poder invocar otros distintos, como en los casos que resuelven
la TSJ Aragon 22-5-14 (Rec. 280/14) y TSJ Valladolid 2-4-14 (Rec. 252/14).

b) Que una de las actividades afectadas por el cambio carezca de regulacion
sectorial especifica, como sucede en general en los denominados servicios auxiliares
(control de accesos de personas y vehiculos, etc.). En ese supuesto se ha entendido que
no procede la subrogacion de los trabajadores adscritos a los mismos al no existir
ninguna norma convencional que la imponga, sin que pueda apreciarse la sucesion de
plantillas sobre la base de que la nueva contratista se hizo cargo de los trabajadores de
los restantes servicios sometidos a disposiciones convencionales que si establecian ese
deber (TSJ La Rioja 4-7-14, Rec. 114/14), o de que la nueva adjudicataria de otro se
subrogd en el personal por imponerlo asi el pliego de condiciones (TSJ Madrid 13-2-15,
Rec. 834/14).

¢) Que ambas EMS se rijan por convenios colectivos de empresa en los que no se
prevea la subrogacion, como en el supuesto al que se enfrenta la TSJ Madrid 4-10-13
(Rec. 1043/13) para negar la existencia de esa obligacidn sobre la base de lo dispuesto
en el art. 44 ET, tal vez porque la actividad en cuestidn carecia de regulacion sectorial
propia.

35



ANEXO.-

RELACION DE CONVENIOS COLECTIVOS

ESTATALES DE EMS FIRMADQOS CON POSTERIORIDAD AL 11-

2-12

EMPRESA

FECHA
FIRMA Y
PUBLICACION

PARTE SOCIAL

DURACION

DUNA TECNICS

24-2-12 (BOE 17-
4-12)

Comité de Empresa

3 afios (31-12-14)

PARTNERWORK | 18-4-12 (BOE 11- | Delegado de | 4 afios (31-12-15)
SOLUTIONS, S 7-12) personal

LLOYD 19-4-12 (BOE 9-7- | Delegado de | 5,8 afios (31-12-17)
OUTSOURCING 12) Personal

SL

ALTOCU 20-4-12 Delegados de | 5 afios
SERVICIOS (BOE 7-6-12) Personal (24-4-27)
INTEGRALES SL

EXPERTUS 25-4-12 (BOE 3-7- | Comité de Empresa | 5 afios (30-4-17)

MULTISERVICIOS
SA

12)

SERVIMAX 16-5-12 (BOE 18- | Secciones CCOO- | 3 afios (31-12-14)
SERVICIOS 7-12) UT-USO
GENERALES, SA
UNIQUE 21-5-12 BOE 24-9- | Delegada de | 4,7 afios (31-12-16)
PERSONAL SLU 12) Personal
UMANO 25-5-12 (BOE 6-8- | Comités y | 4 afios
SERVICIOS 12) Delegados (31-12-14)
INTEGRALES
ONET ESPANA SA | 30-5-12 (BOE 19- | CCOOy UGT 1,7 afios (31-12-14)

6-13)
GRUPO 1-6-12 (BOE 30-1- | Delegados de | 5 afios (31-12-15) (*)
CONSTANT 13) personal
SERVICIOS
EMPRESARIALES

31-7-12 (BOE 5- | Delegados 6 afios (31-12-17)
CITIUS 10-12)
OUTSOURCING
ENTERPRISE SL
PROSEGUR 3-8-12 (BOE 25-9- | Delegados y 3,5 afios (31-12-15)
MULTISERVICIOS | 12)
SA
GSA SOLUCIONES | 19-9-12 (BOE 27- | Delegados de | 5afios (31-10-17)
EMPRESARIALES | 11-12) Personal
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TUNTAC
SL

INVEST

24-9-12 (BOE 21-
12-12)

Delegado de
Personal

3 afos (20-7-15)

RISK STEWARD,
SL

26-9-12 (BOE 4-2-
13)

Comité de Empresa

3,7 afos (31-12-15)

EXEO  GESTION | 27-9-12 (BOE 10- | Delegado de | 4 afios
INTEGRAL, SLU 11-12) personal (31-12-15)
MANTROL 13-10-12 (BOE 4- | Comité de Empresa | 4 afios
SERVICIOS, SL 2-13) (31-12-16)

STOCK UNO
GRUPO DE
SERVICIOS SL

15-11-12 (BOE 1-
1-13)

Comité de Empresa

5 afios (31-12-17)

TRES PUNTO UNO
SL

19-11-12 (BOE 6-
3-13)

Comité de Empresa

4 afos (31-12-16)

FIDELIS 11-12-12 (BOE 16- | Delegado de | 5 afios (31-12-17)
SERVICIOS 1-13) personal

INTEGRALES SL

ESC SERVICIOS | 13-12-12 (BOE 13- | Comité y | 4 afios (31-12-16 (**)
GENERALES, S.L. |2-13) Delegados

INTECONS SA 18-12-12 (BOE 20- | Comité de Empresa | 3 afios (31-12-15)
AHORA  CLARO | 4-13) (***)

SOL FACILITIES
SLU

DENBOLAN 27-12-12 (BOE 18- | Delegados de | 2 afios (31-12-14)
OUTSOURCING 3-13) personal

SL

DOCTUS ESPANA | 3-1-13 (BOE 4-3- | Delegado de | 5afios (31-12-17)
SL 13) Personal

FISSA SERVICIOS | 4-1-13 (BOE 2-4- | Delegado de | 3 afios (31-12-15)
AUXILIARES SL 13) Personal

SAFENIA SL

23-1-13 (BOE 12-
4-13)

Comité de Empresa

3 afios (31-12-15)

MEDITERRANEA
MERCH, SL

6-2-13 (BOE 21-3-
13)

Delegados de
Personal

5 afios (31-12-17)

MERCHANSERVIS
SA

8-2-13 (BOE 21-3-
13)

Comité de Empresa

4 afos (31-12-16)

ALLIANCE
OUTSOURCING
S.L.

8-2-13 (BOE 1-7-
13)

Delegado de
Personal

3 afos (31-12-15)

RANGO 10S L

15-2-13 (BOE 10-
5-13)

Comité de Empresa

3 afios (31-1-15)

EXTERNA TEAM
SL

20-2-13 (BOE 24-
4-13)

Delegado de
Personal

5 afios (31-12-17)
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EXPERTUS 1-3-13 (BOE 25-4- | Delegado de |5 afios (31-3-18)
SERVICIOS 13) Personal (F***)
HOTELEROS SL

IMAN 14-3-13 (BOR 4-7- | Comité de Empresa | 4 afios (31-12-16)

CORPORATION
SA

13)

BERCOSE SL 25-3-13 (BOE 31- | Comité de Empresa | 4 afios (31-3-17)
5-13)

CLECE SA 17-4-13 (BOE 27- | CCOO Y UGT 2 afos (31-12-14)
6-13)

PRESTACION DE | 22-4-13 Comité de Empresa | 2 afios (31-12-14

SERVICIOS (BOE 4_7_13)

AUXILIARES

CONCRETOS Y

ESPECIFICOS A

EMPRESAS, S.L

SHERCO AL | 8-5-13 (BOE 14-6- | Delegado de | 1,8 afios (31-12-14)

DETALLE SL 13) Personal

HOTTELIA 29-5-13 (BOE 22- | Delegados de | 7,8 afos (31-12-20)

EXTERNALIZACI | 7-13) Personal

ON SL

INITIAL 20-6-13 (BOE 13- | Delegados de | 5 afios (31-12-17)

FACILITIES 8-13) Personal

SERVICES, S.A.

ACCIONA 11-7-13 (BOE 18- | Delegados de | 1,5 (31-12-14)

MULTISERVICIOS | 10-13) personal

, SA

KLUH LINAER | 12-9-13 (no se | Comité de Empresa
ESPANA. S.L publica
J2Y SERHOTEL | 30-9-13 (BOE | Delegados de | 1,2 (31-12-14)
OUTSOURCING 2012-13) Personal
SLU
CPM EXPERTUS | 14-10-13 (boe 19- | Comités y | 4,5 (31-12-17)
FIELD 12-13) Delegados
MARKETING SAU
ATE SISTEMAS Y | 27-1-14 (BOE 21- | Comités y | 5 afios (31-12-18)
PROYECTOS 3-14) Delegados
SINGULARES S,

3-2-14 (BOE 28-2- | Delegados de | 4 afios (28-2-18)
SGE QUALITY | 14) personal
SERVICES SL
ISS FACILITY | 17-2-14 (BOE 12- | CCOO-UGT 3 afos (31-12-16)
SERVICES SA 9-14)
RANDSTAD 17-2-14 (BOE 24- | UGT-USO 3 afios (31-12-126)
PROJECT 3-14)

SERVICES SLU
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V2 11-2-14 (BOE 14- | Comité 3 afios (31-12-16)
COMPLEMENTOS | 4-14) Intercentros Prorrogado a 31-12-17
AUXILIARES SA

Ahora ILUNION

OUTSOURCING, S.

A.

EXEO GESTION | 5-5-14 (BOE 24-6- | Comités y | 4,6 afios (31-12-18)
INTEGRAL SLU 14) Delegados

ALTERNA BPO | 18-9-14 (BOE 21- | Delegados de | 6 afios (31-5-20)
S.L. 11-14) personal

PROXIMA 2-2-15 (BOE 29-4- | Delegados de | 4,1 afios (31-12-17)
SERVICIOS 15) personal

EMPRESARIALES

SL

UNICAMP 26-2-15 (BOR 21- | Seccion  Sindical | 4 afios (31-12-18)
SERVICES SL 4-15) SAC

SERVICIOS 27-2-15 (BOE 21- | Delegados de | 4 afios (31-12-18)
OPERATIVOS 4-15) personal

INTERNOS SAU

ELA HIERMOR | 6-3-15 (BOE 31-3- | Delegados de | 5 afios (31-12-18)
ASOCIADOS SLU 15) personal

SERVICIOS 22-4-25 (BOE 5-1- | Comiteés de | 1,8 afios
INTEGRALES DE | 16 Empresa (31-12-12-16)
FINCAS URBANAS

DE MADRID, SL

Centro Especial de

Empleo

ALIANZAS Y | 28-4-15 (BOE 6-8- | Delegados de | 3,4 afos (31-12-18)
SUBCONTRATAS | 15) personal

SA

GRUPO 26-5-15 (BOE 19- | Sindicatos 5 afios (31-12-17)
CONSTANT 8-15)

SERVICIOS

EMPRESARIALES

SPN EMPAUXER, | 28-5-15 (BOE 25- | Delegados de | 3,7 afios (31-12-18)
S.L. 9-15) personal

PROSEGUR BPO | 22-12-15 Delegados de | 4 afos (31-12-19)
ESPANA, SL (BOE 16-2-16) Personal

ALARES SOCIAL, | 28-1-16 (BOE 22- | Delegados de | 4 afios (31-12-19)
S.A) 4-16) personal
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(Centro Especial de
Empleo

SERVIGESPLAN, 4-2-16 (BOE 5-5- | Comités y | 4 afios (31-12-19

S.L. 16) Delegados

SOLUCIONES DE | 4-3-16 (BOE 16-5- | Delegados de | 9 meses (31-12-16)

EXTERNALIZACI | 16) personal

ON HOTELERA,

SL,

GOLD ADVANCE | 24-2-16 (BOE 29- | Delegados de | 31-12-16 (2 afios

INVESTMENTS, 4-16) personal

SL.

MARC CLEAR, SL. | 14-4-16 (BOE 6-6- | Delegados de | 31-12-21 (5,8 afios)
16) personal

(*) Tras su anulacion, el 26-5-15 se firmo nuevo convenio, en este caso por los Comités
de Empresa y los Delegados de Personal (BOE 19-8-15), de 3 afios de duracion (2015 a

2017).

(**) Tras su anulacion, el 21-12-15 se firmd nuevo convenio, en este caso por las
Secciones Sindicales (BOE 2-2-16), de 2 afios de duracion (2016-2017).

(***) Tras su anulacion, el 3-8-15 se firm0 nuevo convenio, en este caso por una

seccion sindical (BOE 13-4-16), de 1 afio de duracion (2016).

(***) Tras su anulacion, el 24-10-13 se firm6 nuevo convenio, también por los

delegados de personal (BOE 23-1-14), y con la misma duracion.
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