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Resumen: La desaparicién de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia
salarial no garantiza, por si misma, la existencia de minimos salariales en el
sector ni el desarrollo de una correcta relacién entre los niveles sectoriales y
de empresa. Su consecucién implica una tarea de renovacién de los proyectos
de articulacién de la negociacién colectiva contenidos en convenios marco, y
aconseja un replanteamiento de las reglas de concurrencia, especialmente en
el caso del prior in tempore, vistas las incertidumbres que suscita el complejo
juego de los cambios de unidad de negociacién, carentes de una regulacién
legal adecuada, y su cambiante interpretacién jurisprudencial.
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Abstract: The disappearance of the applicative priority of the enterprise collective agree-
ment regarding pay does not itself guarantee the existence of a minimum wage
within the sector or the development of a correct relationship between the
sectoral and enterprise levels. Achieving these aims involves updating the arti-
culated collective bargaining projects contained in the framework agreements,
as well as a rethinking of the rules of concurrence, especially in the case of the
prior in tempore, given the uncertainties raised by the complex game of chan-
ges in bargaining unit, which lack any appropriate legal regulations, as well as
its constantly changing jurisprudential interpretation.
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Eva LOpEZ-TERRADA La estructura de la negociacién colectiva tras la reforma laboral de 2021
1. La correcta relacién entre convenios sectoriales y de empresa en el RD-Ley 32/2021

Una lectura pausada de las reformas acaecidas en materia de negociacién colectiva tras la
entrada en vigor del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo, permite advertir la existencia de un cierto desajuste entre alguno
de los objetivos pretendidos —“la correcta relacién entre convenios sectoriales y de em-
presa’— y el alcance que, verdaderamente, puede tener la modificacién legal operada,
consistente en la desaparicién de los aspectos salariales de la letra a) del listado material
incluido en el articulo 84.2 ET (“La cuantia del salario base y de los complementos sala-
riales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados de la empresa”).

Desde luego, el balance de la reforma solo puede ser positivo, tanto por su cardc-
ter de reforma pactada con los agentes sociales —como todos sabemos, el Real Decreto
es fruto del acuerdo entre el Gobierno y las organizaciones sindicales y patronales mds
representativas a nivel estatal alcanzado el dia 23 de diciembre de 2021— como por el
correcto diagnédstico de la gravedad de la situacién de la que en este concreto punto
se partia. En efecto, la modernizacién de la negociacién colectiva que la reforma pro-
pone en el marco del Componente 23 del Plan de Recuperacién, Transformacién y
Resiliencia, se fundamenta en una descripcién de sus debilidades comprensiva de la
utilizacién de los convenios colectivos como convenios empresariales de descuelgue, y
de la consiguiente distorsién de la capacidad competitiva de las empresas via reduccién
de las condiciones laborales. Frente a ellas, se adoptan las medidas necesarias para que
“la descentralizacién de los convenios colectivos no provoque un efecto devaluador de
costes retributivos o desventajas injustificadas entre las empresas, y aporte flexibilidad
en la medida adecuada”.

Los estudios sobre los efectos de la reforma de 2012 ya habian advertido que una
negociacién salarial a la baja o iz peius como la que ha tenido lugar en nuevos convenios
de empresa, sobre todo multiservicios, muchas veces negociados por un solo represen-
tante sin afiliacién sindical, tiene estas consecuencias negativas en términos de dumpingy
devaluacién del poder adquisitivo de los trabajadores'. Ello no significa, evidentemente,
que se haya producido una transformacién de los rasgos caracteristicos de la estructura
negocial espanola que, cabe recordar, solo se explica, sin perjuicio del peso que pueda
atribuirse a la orientacién de las normas relativas a la estructura de la negociacién colec-
tiva, como resultado de una combinacién de factores econémicos y politicos y, también,
de factores dependientes de los agentes sociales, como son los fenémenos de mimetismo
o inercia negocial, la propia estructuracién de las partes sociales o el tipo de represen-

! Puede verse, por todos, Consejo Econémico y Social, Memoria sobre la situacion socioecondmica y labo-
ral de Espana 2016, Madrid, CES, 2017, p. 444; Observatorio de la Negociacién Colectiva, Los convenios
de empresa de nueva creacion tras la reforma laboral de 2012, Madrid, Lefebvre-El Derecho, 2016, p. 121; o
UGT, Afectacion prictica de la reforma laboral a las empresas multiservicios, en https://static.eldiario.es/eldia-
rio/public/content/file/original/2022/0202/17/impacto-de-la-reforma-laboral-en-empresas-multiservicios-

ugt-ce55c14.pdf
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tacién existente a nivel de empresa®. No cabe obviar, pues, que, ni han desaparecido
los convenios de empresa “no devaluadores” negociados con anterioridad a la reforma
2012°, ni ha cesado el predominio de la negociacién sectorial por lo que al nimero de
trabajadores afectados se refiere’ propio de un tejido productivo como el espafiol consti-
tuido, esencialmente, por pequenas y medianas empresas carentes, en muchos casos, de
representantes legitimados para negociar convenios de empresa.

La Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 32/2021 no se refiere Gnicamen-
te, sin embargo, a la necesidad de detener las negociaciones in peius derivadas de la
prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia salarial. Dando un paso mis,
se pronuncia sobre la “correcta relacién” entre los convenios sectoriales y de empresa en
unos términos que conducen a pensar en la existencia, por fin, de una voluntad legisla-
tiva tendente a propiciar su articulacién: “los convenios de empresa deben comportarse
como instrumentos de regulacién de aquellos aspectos organizativos que no admiten
otro nivel de negociacién por su propia naturaleza, como los horarios o la adaptacién de
la clasificacién profesional, correspondiendo la negociacién colectiva sectorial los aspec-
tos salariales, retribuciones y jornada”.

El problema es que, tal y como se analiza en el presente estudio, para que esta
articulacién de los niveles sectoriales y de empresa sea posible, deberfa generalizarse un
modelo de descentralizacién articulada o de articulacién descentralizadora basado en un
reparto material efectuado desde el convenio marco del articulo 83.2 del ET, cuya con-
secucion sigue encontrandose mediatiza, a dia de hoy, pese a la reforma, por diferentes
tipos de obstdculos: por un lado, la continuidad en el articulo 84.2 del ET, excepcién he-
cha de la supresién de la anterior letra a), de idéntico régimen regulador de la prioridad
aplicativa del convenio de empresa; por otro, la persistencia del prior in tempore como
regla general enunciada por el articulo 84.1 del ET y afectada por el complejo juego de
los cambios de unidad de negociacién, carentes de regulacién legal alguna, a la luz de
una doctrina jurisprudencial que suscita numerosas dudas interpretativas, maxime tras
la reforma del régimen legal de la ultraactividad.

* Por todos, OIT, La negociacion colectiva en paises industrializados con economia de mercado, 12 ed., Atar,
Ginebra, 1974, p. 97; Windmuller, J. P, Nueva consideracion de la negociacion colectiva en paises industria-
lizados, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989, p. 130; Martin Valverde, A. “Estructura
y proceso de la negociacién colectiva’, Revista de Economia y Sociologia del Trabajo, n° 18, 1992, p. 21;
Rodriguez Pinero, M., “La problematica estructura de la negociacién colectiva®, Relaciones Laborales, n° 3,
1996, p. 4.

? Asi lo recuerdan, por ejemplo, Ballester Pastor, M. A., La reforma laboral de 2021. Mds alld de la crénica,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2022, p. 161; Lahera Forteza, J., La negociacién colectiva
tras la reforma laboral de 2021, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 29; o Mercader Uguina, J., “El fin de
la prevalencia del convenio de empresa en materia salarial: ;punto de llegada o de partida?”, Labos, Niimero
extraordinario “La reforma laboral de 20217, vol. 3, 2022, p. 113-114.

4 Puede consultarse la Estadistica de Convenios Colectivos de Trabajo de 2019 (tltimo afio con resultados
definitivos) en https://www.mites.gob.es/estadisticas/cct/cct19def/Resumen_resultados_cct_anual-2019.pdf.
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2. La aplicacién transitoria de la reforma del articulo 84

Con cardcter previo es necesario tener en cuenta, no obstante, los términos en que la
Disposicién transitoria sexta del Real Decreto-ley 32/2021 modula la aplicacién del fin
de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia salarial.

Segiin indica su apartado primero, esta modificacién afectard, ademds de a los con-
venios suscritos y presentados a registro con posterioridad a la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 32/21, a los convenios suscritos y presentados a registro o publicados con
anterioridad a esa fecha una vez que estos pierdan “su vigencia expresa” y, como méximo,
en el plazo de un afio desde la entrada en vigor del Real Decreto-ley. Aunque en el Es-
tatuto de los Trabajadores el calificativo “expresa” queda referido a la denuncia (articulo
86.2 ET), necesaria para que el convenio deje de producir efectos, y no a la vigencia del
convenio, el sentido de la norma —que otorga un plazo maximo de un afio, hasta el 31 de
diciembre de 2022, para continuar aplicando el régimen anterior— lleva a pensar en la du-
racién inicial prevista en el convenio o prorrogada expresamente por las partes antes de la
llegada de ese término final. En consecuencia, no parece que la aplicacién de la prioridad
aplicativa en materia salarial pueda persistir durante una hipotética prérroga de vigencia
pactada de forma sobrevenida, que no seria hdbil a estos efectos’, ni durante la prérroga
automdtica del convenio por falta de denuncia del articulo 86.2, ni, desde luego, durante
el periodo de vigencia ultraactiva, pactada o legal, del convenio®. Esta aplicacién de la
reforma a los convenios anteriores a ella se realizard, por lo demds, “sin perjuicio de la pre-
ferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.17, de forma que afectard en exclusiva a los
convenios que, vigente un convenio sectorial, hubiesen hecho uso de la facultad otorgada
en el articulo 84.2 por la reforma de 2012, pero no a los convenios de empresa anteriores
negociados al amparo de la regla del prior in tempore o negociados tras la denuncia del
convenio sectorial, en cuyo caso se habria producido un cambio de unidad de negociacién
“correcto” estableciéndose una nueva unidad de negociacién de nivel inferior’.

En segundo lugar, la Disposicién transitoria sexta establece, en su apartado terce-
ro, una obligacién de adaptacién de los textos convencionales a la reforma del articulo

> Cfr. STS de 13 de enero de 2021 (Rec. 191/2019), que considera que la prérroga pactada de vigencia
del convenio (XV CC de hosteleria de las Islas Baleares) no es hébil para impedir que entre en juego el con-
venio marco superior (I CC Estatal de restauracion colectiva).

¢ Cruz Villalén, J., “El impacto de la reforma laboral de 2021 sobre la negociacién colectiva’, Labos,
Vol. 3, No. 1, 2022, p. 137-138; Saez Lara, C., “Concurrencia entre convenios y modernizacién de la ne-
gociacién colectiva’, Temas Laborales, n° 161, 2022, p. 352; Mercader Uguina, J., “El fin de la prevalencia
del convenio de empresa...”, op. cit., p. 120, sefiala, ademds, que en algin texto preliminar se proponia la
modificacién del articulo 85 para incorporar entre los contenidos minimos del convenio “los efectos del
cumplimiento de la vigencia expresa”.

7 Ver, infra, apartado IV.2.1. Reviste especial interés a este respecto lo dispuesto en la STS de 30 de junio
de 2009 (Rec. 91/2007), en virtud de la cual si al negociar un primer convenio de empresa ya habia expirado
la vigencia de los convenios del sector, queda establecida una unidad de negociacién colectiva de nivel infe-
rior a la hasta entonces existente, de forma que cuando un segundo convenio de empresa sustituya al primero
no se dard una situacién de concurrencia prohibida.
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84 para la que se concede un plazo de seis meses desde que esta “resulte de aplicacién al
dmbito convencional concreto, de conformidad con lo previsto en el apartado primero”.
A la vista de la literalidad de la Disposicién transitoria —que diferencia “aplicacién” de
“adaptacién”®—y de la remisién al apartado primero, dirigido a los convenios de empresa
“devaluadores”, debe descartarse que esta exigencia de adaptacién de los textos conven-
cionales implique la concesién de un nuevo plazo para proceder a la aplicacién de la
cuantia salarial del convenio sectorial: ésta, en realidad, se podré exigir desde el fin de la
vigencia del convenio o, en su caso, a partir del 31 de diciembre de 2022, aunque no se
proceda a la debida adaptacién del texto del convenio’.

Finalmente, el apartado segundo de la Disposicién transitoria comentada intro-
duce un enigmdtico mandato, en virtud del cual las modificaciones operadas en el ar-
ticulo 84 (es decir, el fin de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia
salarial) no podrdn tener como consecuencia la “compensacién, absorcién o desaparicién
de cualesquiera derechos o condiciones mds beneficiosas que vinieran disfrutando las
personas trabajadoras”. El mandato causa desconcierto, fundamentalmente, porque en
un contexto de cambio en las reglas de concurrencia de convenios no es ficil otorgar un
significado preciso a la referencia a la no aplicacién de la absorcién y compensacién o a
la mencién de las condiciones mds beneficiosas. En efecto:

1°) Por un lado, no se entiende la referencia a la técnica de la absorcién y com-
pensacién cuando la norma tiene por finalidad la aplicacién preferente del
régimen salarial del convenio sectorial. Segin se ha indicado, la Disposicién
transitoria, dada la finalidad de la reforma, parece concernir a los convenios
de empresa que usaron a la baja su prioridad aplicativa en materia salarial.
Tratdndose de convenios ya vigentes al entrar en vigor el Real Decreto-ley, en
el momento sefalado en el apartado primero de la Disposicién transitoria,
procederd la aplicacién de la cuantia salarial (en principio mayor) fijada en el
convenio sectorial. En realidad, la estructura salarial de ambos convenios de-
beria ser idéntica, pues la prioridad aplicativa quedaba circunscrita a la cuan-
tia, sin comprender la estructura salarial: como declaré el Tribunal Supremo,
el convenio de empresa no podia tener prioridad aplicativa para suprimir
el pago de conceptos salariales regulados en el convenio sectorial, pudiendo
efectuar inicamente disminuciones “no disuasorias” (SSTS de 1 de abril de
2016, Rec. 147/2015 o 2 de diciembre de 2020, Rec. 86/2019). Por tanto,
al aplicar de nuevo el convenio sectorial no tiene sentido hablar de pérdida
de derechos ni de la necesidad de no aplicar la absorcién y compensacién, es
decir, de no evitar o permitir la superposicién de mejoras salariales.

8 Asi lo subraya también Saez Lara, C., “Concurrencia entre convenios y modernizacién...”, op. cit., p.
353.

? Vivero Serrano, J., “La supresién de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia salarial”,
disponible en https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/01/Juan-vivero.pdf, enero de 2022; Lahe-
ra Forteza, J., La negociacion colectiva tras la reforma laboral.. ., op. cit. p. 43.
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Aceptando, no obstante, que la estructura salarial hubiera sido distinta, tampoco
seria factible, por absurdo, pensar, con fundamento en la no aplicacién de la absorcién y
compensacion, en una reclamacién basada en la técnica del espigueo en virtud de la cual
se tuviese derecho a los complementos establecidos en ambos convenios, aunque estuvie-
sen presentes en uno y no en otro, y se tuviese derecho a percibir la cuantia mds elevada
de estar el complemento en ambos convenios'®. El Tribunal Supremo tiene declarado a
este respecto en casos de aplicacién de un nuevo convenio colectivo que la absorcién y
compensacién no opera entre conceptos retributivos concretos, sino que procede la com-
paracién de todo lo percibido en su conjunto y en cémputo anual. Asi lo recordaba, por
ejemplo, la STS de 12 de junio de 2012 (Rec. 3518/2011): “En el presente caso se da la
circunstancia de que se ha procedido a la adecuacién y aplicacién de un nuevo convenio
colectivo cuya estructura salarial difiere del anteriormente aplicable y, no obstante, se
supera con ella el salario anterior, pretendiéndose que se mantenga uno de los elementos
integrantes de aquella estructura salarial, de modo que venga a sumarse a los que confi-
guran ahora la retribucién acorde con la norma convencional. No hay duda de que ello
implicarfa la alteracién del equilibrio de esa estructura bajo la excusa de la norma mis
favorable. Dicha norma mds favorable no se puede construir sobre la base de desmem-
brar el todo configurado por los conceptos salariales regulares y sumar los importes de
todos ellos aunque provengan de dos regulaciones distintas, pues de ser asi, se produciria
la alteracién del equilibrio interno del mismo, pues como con cardcter general razona la
sentencia de esta Sala de 8 de junio de 2009 (Rec. 67/2008), “la aplicacién del criterio de
la norma mds favorable ha de hacerse respetando la unidad de regulacién de la materia”,
como recordidbamos en la STS de 27 de junio de 2011 (Rec. 205/2010)”.

2°) Por otro lado, resulta confusa la referencia a las condiciones mds beneficiosas
en un supuesto relativo a la regla que debe solucionar una situacién de concu-
rrencia entre dos convenios colectivos. Como es sabido, las condiciones mds
beneficiosas no pueden derivar de disposiciones convencionales al regirse los
convenios por el principio de modernidad, de forma que las condiciones colec-
tivamente pactadas no generan derechos adquiridos, ya que estdn establecidas
mediante instrumentos siempre susceptibles de variacién (por todas, STS de 24
de enero de 2018, rec. 72/2017, con cita de jurisprudencia anterior)'’. Se ha

1 Cruz Villalén, J., “El impacto de la reforma laboral de 2021...”, op. ciz., p. 138. Segtin el autor “Como-
quiera que este es un resultado que conduce a un manifiesto absurdo, particularmente en términos compa-
rativos con lo que es la regla general de concurrencia convencional y, por anadidura, irfa en contra de la idea
final de simple respeto a las condiciones mds beneficiosas adquiridas que debe entenderse en su conjunto,
creo que ha de superarse en este punto la lectura meramente gramatical de lo previsto en esta disposicién
transitoria, para interpretar, en una lectura finalista y sistemdtica, que realmente lo que ha querido establecer
el legislador es todo lo contrario: el respeto a las condiciones mds beneficiosas adquiridas pero a través del
método tradicional de como es entendida la compensacién y absorcién”.

" Los convenios extraestatutarios, segiin la jurisprudencia (por todas, STS de 11 de mayo de 2009, Rec.
2509/2008) pese a su eficacia contractual, tampoco generan condiciones mds beneficiosas que deba respetar
el convenio posterior.
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dicho a este respecto que, en estos casos, lo que sucederia es que se aplicaria el
convenio de empresa “como norma mds favorable, en su dimensién de pacto
extraestatutario”'>. No parece, sin embargo, que esta conclusién pueda derivar-
se de lo previsto en la Disposicién transitoria sexta, pues implica admitir una
contractualizacién de condiciones pactadas en convenio estatutario similar a la
muy problematica ideada por la jurisprudencia bajo el anterior régimen de ul-
traactividad, que resulta ajena, en todo caso, al régimen juridico del Titulo III*.

Ambas dudas interpretativas conducen a pensar que en la equivoca literalidad de
este apartado de la Disposicién transitoria se estd reproduciendo una confusién frecuen-
te en la préctica convencional, donde muchas veces la cliusula de absorcién y compensa-
cién de condiciones se utiliza como sinénimo de la de garantia ad personam y se refiere,
ademds, a las disposiciones legales y convencionales anteriores “organizando un “totum
revolutum” de muy dificil operatividad e interpretacién”'4. Desde este punto de vista, y
al margen del respeto a las condiciones mds beneficiosas de origen contractual que siem-
pre constituye un limite para el convenio (articulo 3.1 ¢) ET) con independencia de la
+absorcién y compensacion, el apartado segundo de la Disposicién transitoria sexta sim-
plemente estaria contemplando la posibilidad de que existieran convenios de empresa
que no usaron a la baja su prioridad aplicativa en materia salarial. Como lo pretendido
por el Real Decreto-ley 32/2021 es que la aplicacién del convenio sectorial se produzca
en la medida en que suponga una mejora en materia salarial para las personas trabajado-
ras, de no ser ello asi, por resultar mds favorable el convenio de empresa en su conjunto y
en cémputo anual, la reforma, es decir, la pérdida de prioridad del convenio de empresa,
carecerd de efectividad aplicativa en estos casos®.

Aunque la ubicacién del mandato en una Disposicién transitoria impide aceptar
que esta regla produzca efectos hacia el futuro, lo cierto es que pone de manifiesto las
disfunciones que existen en materia de concurrencia de convenios a la hora de calificar
como afectacién prohibida las negociaciones adaptativas y las suplementarias o de me-
jora. La literalidad del articulo 84.2, que en su letra ¢) y d) menciona “adaptaciones”
permitidas (del sistema de clasificacién profesional y de los aspectos de las modalidades
de contratacién que se atribuyen por el ET a los convenios de empresa), da a entender a
contrario sensu que, en lo no autorizado por el precepto, estaremos ante negociaciones
adaptativas que incurrirdn en una concurrencia prohibida, por mucho que la “afecta-

12 Cabeza Pereiro, J., “Prioridad aplicativa de convenios y reglas transitorias”, NET21, n° 8, 2022, p. 4.

' En el mismo sentido, Mercader Uguina, ]., “El fin de la prevalencia del convenio de empresa...”, op.
cit., p. 128.

14 Sala Franco, T., Guia de la negociacién colectiva 2018, Madrid, Comisién Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos, 2018, p. 113

5 UGT, “Andlisis del Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre. Una nueva perspectiva en la nego-
ciacién colectiva: la reforma laboral de diciembre del 20217, Apuntes, n° 40, 24 de enero de 2022, p. 10; Sala
Franco, T., La reforma laboral. La contratacion temporal y la negociacion colectiva, Valencia, Tirant lo Blanch,
2022, p. 83.
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cién” implique una regulacién contradictoria'®. Es importante recordar a este respecto
que la calificacién como concurrencia prohibida sigue exigiendo, salvo en las materias
en las que se declara la prioridad aplicativa del convenio de empresa, una indagacién
en la voluntad de las partes negociadoras del primer convenio'’. De esta forma si, por
ejemplo, el convenio marco se declarase, sin perjuicio de lo dispuesto en el actual ar-
ticulo 84.2 a), norma exclusiva y excluyente en materia salarial, probablemente habria
que considerar concurrentes las negociaciones en la empresa, aun siendo adaptativas o
de mejora. Sin embargo, si, por el contrario, la relacién establecida entre los convenios
fuese de complementariedad, sin que exista una reserva exclusiva y excluyente, la reser-
va material a favor del convenio sectorial estatal no seria incompatible con un mayor
desarrollo o concrecién por parte del convenio de dmbito inferior'®. Igualmente, si la
relacién fuese de suplementariedad, por haberse declarado el convenio marco minimo
en una serie de materias, serfan de aplicacién —como consecuencia de lo dispuesto en
los articulos 83.2 y 84 del ET y no por tratarse de la norma mds favorable— las condi-
ciones que no supongan una minoracién respecto a las pactadas en el convenio estatal®.
Por todo ello, y a pesar de que siempre resulta posible pactar la mejora en un acuerdo
colectivo extraestatutario o en el contrato individual®®, quizd habria sido preferible in-
tegrar en el articulo 84.2, como se propuso en la negociacién de la reforma en algin
momento?, la posibilidad de mejorar en la empresa las cuantias salariales minimas
negociadas en el convenio de sector.

3. La renovacién de los acuerdos marco articuladores de la negociacién colectiva
como presupuesto del salario minimo sectorial

La existencia de un modelo articulado de negociacién colectiva implica, en esencia, una
distribucién de sus contenidos sustantivos efectuada desde los niveles superiores de ne-
gociacién que, légicamente, se corresponde con sistemas negociales jerarquizados carac-
terizados porque en el desarrollo de la actividad contractual los niveles inferiores quedan
vinculados a los superiores™.

1 Por todas, STS de 24 de junio de 2008, Rec. 128/2007.

7 Martin Valverde, A., “Articulo 84. Concurrencia’. En: E. Borrajo Dacruz, et al., Comentarios a las Leyes
Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, vol. 11, Madrid, Edersa, 1985, p. 36-39.

'8 En este sentido puede verse, por ejemplo, la STS de 21 de enero de 2021 (Rec. 158/2019) relativa a la
concurrencia entre un convenio marco estatal y un convenio provincial.

' STS de 26 de mayo de 2021, Rec. 171/2019, relativa a la concurrencia entre un convenio marco estatal
y un convenio autonémico.

%0 Sala Franco, T., La reforma laboral. La contratacion temporal y..., op. cit., p. 84.

! Mercader Uguina, J., “El fin de la prevalencia del convenio de empresa...”, op. cit., p. 115.

> Valdés Dal-R¢, E, “Cirisis y continuidad en la estructura de la negociacién colectiva”, Revista de Politica
Social, n° 137, 1983, p. 409-410; Mariucci, L., La contrattazione collettiva, Bologna, Il Mulino, 1985, p.
105-106.
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En el ordenamiento juridico espafiol, el Estatuto de los Trabajadores restableci¢®
la posibilidad de introducir técnicas de articulacién en la estructura de la negociacién
colectiva a través de la figura de los convenios marco del articulo 83.2, cuya eficacia nor-
mativa se traducfa, precisamente, en la obligatoriedad que para los sujetos negociadores
de los niveles inferiores tenia la ordenacién de la estructura o el reparto material por ellos
efectuado (en este sentido, por todas, STS de 23 de octubre de 1995, Rec. 2054/1994).
Esta posibilidad de proceder a la ordenacién de la estructura negocial, desaprovechada por
los agentes sociales en la etapa previa a la reforma de 1994%, se ha ido viendo, ademds,
mermada como consecuencia de las sucesivas reformas que en los afos 1994, 2010, 2011
y 2012 han tenido lugar tanto en la regulacién de la concurrencia de convenios como en
la de los descuelgues convencionales, regulacién esta Gltima que articula “en negativo”
concediendo preferencia aplicativa al nivel de empresa en una serie de materias.

Aunque el seguimiento del proceso negociador demuestra que se barajaron modi-
ficaciones de mayor calado®, finalmente, el Real Decreto-ley 32/2021 ha optado, como
se ha dicho, por recuperar esa capacidad de ordenacién de los convenios marco en ma-
teria salarial suprimiendo el grueso de dicha materia de la prioridad aplicativa del arti-
culo 84.2. De este modo, tras la reforma, en caso de concurrencia entre la regulacién
del convenio sectorial y el convenio de empresa en materia salarial prevalecerd el “pacto
en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2” que menciona el
articulo 84.1 ET. Es cierto que, como se dird, las reglas de concurrencia se encuentran
necesitadas de reformas mds profundas, pero también lo es que la supresién de la materia
salarial atiende las necesidades compartidas por los agentes sociales —evitar el dumpingy
la devaluacién del poder adquisitivo de los trabajadores— “desactivando” pricticamente
la prioridad del convenio de empresa, pero sin llegar a derogarla®. Se logra asi equilibrar,
como en otros aspectos de la reforma, las tensiones existentes, incluso dentro del propio
Gobierno, entre la potenciacién del convenio sectorial y las garantias de flexibilidad em-
presarial que las instituciones europeas esperaban®.

Queda claro, pues, el papel fundamental que, en lo sucesivo, deben jugar los nego-
ciadores de los convenios marco, “rehabilitados”, con alguna excepcién®, para efectuar el
reparto de la materia salarial y para fijar, en su caso, minimos salariales en el sector®. Cabia

* Aunque, en realidad, el sistema de contratacién articulada plasmado en la Ley de Convenios Colectivos
Sindicales de 1973, derogado por la reforma del RDLRT 17/1977, nunca se utilizé en la préctica.

# Ampliamente, Lépez Terrada, E., La descentralizacion de la estructura de la negociacion colectiva y las
posibilidades de su articulacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 124 y ss.

* La descripcién de las propuestas manejadas durante el proceso negociador se remite, por todos, a Mer-
cader Uguina, J., “El fin de la prevalencia...”, op. ciz., p. 115y 116.

26 AA.VV, “La reforma laboral (II): negociacién colectiva, subcontratacién y seguridad social”, en https://
periscopiofiscalylegal. pwc.es/la-reforma-laboral-ii-negociacion-colectiva-subcontratacion-y-seguridad-social/

*” Valorando estos equilibrios en el conjunto de la reforma, Lahera Forteza, ]., La negociacién colectiva. ..,
op. cit., p. 16y 26.

%8 La letra a) el articulo 84.2 se sigue refiriendo a “El abono o la compensacién de las horas extraordinarias
y la retribucién especifica del trabajo a turnos”.

* Normalmente, en la préctica negocial espafola los convenios marco son “impropios” —Sala Franco, T.,
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esperar que esta tarea viniera guiada por los criterios que en materia de concurrencia de
convenios e incremento de los salarios se hubieran establecido en un nuevo Acuerdo Inter-
confederal para el Empleo y la Negociacién Colectiva®, pero las negociaciones, por el mo-
mento, se han dado por cerradas como consecuencia de las diferencias relativas a la inclu-
sién de cldusulas de revisidn salarial en el actual contexto de inflacién mds elevada?!. Parece,
por ello, que, igual que sucediera al final de los anos ochenta tras la etapa de la concertacién
social, la reforma de la estructura negocial debera realizarse desde sectores concretos.

La lectura de algunos de los proyectos articuladores vigentes en el dmbito estatal
demuestra, en todo caso, que, pese a la literalidad del articulo 84.2, sigue acudiéndose a
la declaracién general de prevalencia del convenio estatal —que a veces reviste la forma de
“principio de jerarquia”— como regla para resolver, junto a lo dispuesto por la legislacién
vigente, los conflictos de concurrencia®®. Los matices son muchos y asi, por ejemplo,
tras esta declaracién hay casos que incluyen como salvedad la mayor favorabilidad de lo
negociado en niveles inferiores de negociacién, incluso tratindose de materias reservadas
al 4mbito estatal®.

También es frecuente la declaracién del cardcter supletorio de la regulacién del
convenio marco en lo no previsto en los niveles inferiores de negociacién®, la decla-

“Articulo ochenta y tres. Unidades de negociacién. En: I. Albiol Montesinos et al., E/ Estatuto de los Trabaja-
dores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, Madrid, Edersa, 1981, p. 565— pues, ademids de regular
aspectos procedimentales concernientes a la negociacién de futuros convenios, contienen una regulacién de
condiciones de trabajo aplicables en su dmbito.

% Insiste en su importancia, por ejemplo, Cruz Villalén, J., “El impacto de la reforma laboral...”, op. cit.,
p. 136y 151-152.

°! Se mantiene, en consecuencia, a pesar de la reforma de 2021, la pérdida del poder adquisitivo de las
personas trabajadoras. Un andlisis al respecto en Todoli Signes, A., “La devaluacién salarial se mantiene:
andlisis de la reforma laboral de 2021 desde la perspectiva salarial en un contexto de inflacién desbocada y
propuestas de cambio”, Labos, en prensa, 2022.

32 Por ejemplo, CC del sector de la madera (BOE 27 de noviembre de 2012); V CC general de la industria
salinera (BOE 19 de enero de 2018); CC del sector de la industria metalgrafica y de fabricacién de envases
metdlicos (BE de 2 de septiembre de 2017); VI CC estatal de empresas de trabajo temporal (BOE de 28 de
diciembre de 2018); VI Convenio general del sector de la construccién (BOE de 26 de septiembre de 2017);
VII CC estatal para los centros de ensenanza de peluqueria y estética, de ensefianzas musicales y de artes
aplicadas y oficios artisticos; o CC para las empresas del sector de harinas panificables y sémola (BOE de 4
de junio de 2021); CC estatal de industrias cdrnicas (BOE de 10 de abril de 2019).

3 CC del sector de saneamiento publico, limpieza viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacién de
residuos, limpieza y conservacion de alcantarillado (BOE de 30 de julio de 2013); CC del sector de empresas
organizadoras del juego del bingo (BOE de 7 de octubre de 2017); VIII CC nacional para el sector de auto-
taxis (BOE de 17 de mayo de 2017), entre otros.

3V CC general de la industria salinera (BOE 19 de enero de 2018); CC para peluquerias, institutos de
belleza y gimnasios (BOE de 5 de mayo de 2022); CC del sector de la industria metalgréfica y de fabricacién
de envases metdlicos (BOE de 2 de septiembre de 2017); VII CC de empresas de ensefianza privada soste-
nidas total o parcialmente con fondos ptblicos (BOE de 27 de septiembre de 2021); VI Convenio general
del sector de la construccién (BOE de 26 de septiembre de 2017); VIII CC nacional de colegios mayores
universitarios privados (BOE de 4 de enero de 2019); VII CC estatal para los centros de ensenanza de pelu-
queria y estética, de ensefianzas musicales y de artes aplicadas y oficios artisticos (BOE de 28 de diciembre
de 2020); CC del sector de empresas organizadoras del juego del bingo (BOE de 7 de octubre de 2017); o
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racién expresa del papel homogeneizador del convenio sectorial® y/o la referencia al
cardcter minimo de su regulacién®, precisindose a veces que ese cardcter minimo queda
referido a empresas sin convenio o acuerdo propio, o a las materias no reservadas por
el articulo 84.2 o remitidas por el propio convenio a la empresa®”. En algin convenio,
incluso, se advierte que “la negociacién de convenios de empresa en el sector no debe
cumplir (...) un papel desestabilizador ni debe pretender utilizar dicho dmbito como
elemento o férmula para rebajar las condiciones laborales™®.

Para desarrollar la complementariedad entre los niveles de negociacién admitidos
por cada convenio marco en el sector, se efectiian con frecuencia repartos materiales,
obviamente influenciados por los listados del articulo 84.2 y 84.4. El alcance de esta in-
fluencia no es, sin embargo, idéntico: junto a convenios marco que reconocen la posibi-
lidad de negociar en la empresa Gnicamente las materias del 84.2%%, pueden encontrarse
otros que las amplian® o, incluso, declaran, acertadamente, frente a las prohibiciones
absolutas de negociar en dmbitos inferiores las materias reservadas al 4mbito estatal®,
que la complementariedad debe ser lo suficientemente flexible como para adaptar, en
cada caso, los contenidos del convenio a la realidad de las empresas dentro del sector®,

CC estatal de artes gréficas, manipulados de papel, manipulados de cartén, editoriales e industrias auxiliares
2021-2022 (BOE de 9 de diciembre de 2021).

% CC de dmbito estatal para las empresas de mediacién de seguros privados para el periodo 2019-2022
(BOE de 7 de enero de 2020); CC de dmbito estatal para el sector de entidades de seguros, reaseguros y mu-
tuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 27 de diciembre de 2021); CC del sector de empresas
de publicidad (BOE de 10 de febrero de 2016); CC para peluquerias, institutos de belleza y gimnasios (BOE
de 5 de mayo de 2022); VI Convenio general del sector de la construccién (BOE de 26 de septiembre de
2017); VI CC estatal de empresas de trabajo temporal (BOE de 28 de diciembre de 2018); CC del sector de
grandes almacenes (BOE de 11 de junio de 2021).

36 VIII CC nacional de universidades privadas, centros universitarios privados y centros de formacion de
postgraduados (BOE de 14 de septiembre de 2019); II CC de dmbito estatal del sector de conzact center (antes
telemarketing) (BOE de 12 de julio de 2017); CC del sector de empresas de publicidad (BOE de 10 de febrero
de 2016); CC para los establecimientos financieros de crédito (BOE de 15 de octubre de 2021); VII CC esta-
tal para los centros de ensefanza de peluqueria y estética, de ensenanzas musicales y de artes aplicadas y oficios
artisticos (BOE de 28 de diciembre de 2020); II CC de la industria de la produccién audiovisual (Técnicos)
(BOE de 1 de agosto de 2009); VIII CC nacional para el sector de auto-taxis (BOE de 17 de mayo de 2017);
CC estatal de las empresas de seguridad para el afio 2022 (BOE de 12 de enero de 2022).

%7 CC de dmbito estatal para las empresas de mediacién de seguros privados para el periodo 2019-2022
(BOE de 7 de enero de 2020); CC de dmbito estatal para el sector de entidades de seguros, reaseguros y
mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (BOE de 27 de diciembre de 2021).

% CC laboral de dmbito estatal para el sector de agencias de viajes (BOE de 14 de enero de 2022).

¥ Por ejemplo, V CC general de la industria salinera (BOE de 19 de enero de 2018); VII CC de empre-
sas de ensefianza privada sostenidas total o parcialmente con fondos publicos (BOE de 27 de septiembre
de 2021); VIII CC nacional de colegios mayores universitarios privados (BOE de 4 de enero de 2019); CC
general de trabajo de la industria textil y de la confeccién (BOE de 16 de diciembre de 2021).

% Por ejemplo, CC laboral de 4mbito estatal para el sector de agencias de viajes, para el periodo 2019-
2022 (BOE de 14 de enero de 2022).

'V CC general de la industria salinera (BOE de 19 de enero de 2018); VI CC para la acuicultura marina
nacional (BOE de 15 de diciembre de 2021).

2 CC de 4mbito estatal para las empresas de mediacién de seguros privados (BOE de 7 de enero de
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permitiendo la negociacién de contenidos no incluidos en el dmbito estatal®. La re-
lacién con los convenios autonémicos es igualmente variable, de manera que, junto a
los casos en que se usa expresamente por las partes firmantes la facultad que el articulo
84.3 atribuye, impidiendo que en el dmbito de una Comunidad Auténoma se negocien

144 estan los casos

acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en el convenio estata
en que se renuncia expresamente a ella®.

En materia retributiva especificamente, en fin, existen también distintas opcio-
nes, si bien el denominador comun sigue siendo la reserva de la estructura retributiva al
dmbito estatal. Con todo, podria hablarse de dos grupos diferenciados. Al primero per-
tenecen los convenios marco que se reservan exclusivamente la estructura retributiva —el
concepto y estructura de las percepciones econdmicas, sin perjuicio del articulo 84.2%, o
la estructura y naturaleza de los distintos componentes de las retribuciones econémicas
que puede percibir el personal afectado, aun cuando pueden negociarse las cuantias de
estas’’— reconociendo en ocasiones que los incrementos salariales quedan en manos de
los niveles autonémicos y provinciales®®. Al segundo pertenecen, por su parte, los con-
venios marco que, aun declarando su respeto por el contenido del articulo 84, integran
en sus listados también cuestiones cuantitativas: conceptos, estructura y cuantia de las
percepciones econdémicas e incrementos, tanto las salariales como las no salariales, salvo
las percepciones no cuantificadas numérica o porcentualmente, sin perjuicio de lo esta-
blecido en el articulo 84.1 y 2%; conceptos, estructura de las percepciones econémicas y
la fijacién del incremento salarial correspondiente a cada afio de vigencia del convenio,
dejando la concrecién y aplicacién a los convenios sectoriales de dmbito inferior, sin per-
juicio del articulo 84.2°% conceptos y estructura de las percepciones econémicas, tanto
las salariales como las no salariales, asi como la tabla de salarios minimos por categorias,
sin perjuicio de los que establezca “en todo momento” el articulo 84.2, y mencionando
entre las materias propias de los convenios de Comunidad Auténoma el establecimiento
de las bandas salariales’'; régimen salarial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo

2020); CC del sector de grandes almacenes (BOE de 11 de junio de 2021); XX CC general de la industria
quimica (BOE de 19 de julio de 2021); CC estatal de perfumeria y afines (BOE de 20 de agosto de 2019).

% Por ejemplo, CC de la industria azucarera (BOE de 21 de marzo de 2022) o CC estatal para las industrias
de elaboracién del arroz (BOE de 15 de enero de 2022); CC nacional de la industria de fabricacién de alimentos
compuestos para animales (BOE de 23 de noviembre de 2021); CC para las empresas del sector de harinas pa-
nificables y sémola (BOE de 11 de junio de 2021); VIII CC estatal del corcho (BOE de 14 de mayo de 2020).

“ TV CC general del sector de la construccién (BOE de 26 de septiembre de 2017); CC estatal del sector
de desinfeccién, desinsectacién y desratizacién (BOE de 6 de mayo de 2022).

4 IV CC del sector de la madera (BOE de 27 de noviembre de 2012).

%V CC general de la industria salinera (BOE de 19 de enero de 2018).

¥ CC estatal de artes gréficas, manipulados de papel, manipulados de cartén, editoriales e industrias
auxiliares (BOE de 9 de diciembre de 2021).

# CC para peluquerfas, institutos de belleza y gimnasios (BOE de 5 de mayo de 2022).

# IV CC general del sector de la construccién (BOE de 26 de septiembre de 2017).

0 TV CC estatal de la madera (BOE de 27 de noviembre de 2012).

'V CC general de dmbito estatal para el sector del estacionamiento regulado en superficie y retirada y
depésito de vehiculos de la via pablica (BOE de 7 de marzo de 2017).
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84.2°% el sistema salarial, la estructura de las percepciones econémicas, la retribucién de
los trabajos especialmente tdxicos o peligrosos y los trabajos nocturnos, la definicién de
las horas extraordinarias no estructurales®; estructura retributiva y salarios (bases, com-
plementos, horas extraordinarias y trabajo a turnos)**; criterios salariales®; condiciones
salariales minimas® o salarios minimos garantizados™.

Aunque la adaptacién a la reforma de 2021 va a ser, indudablemente, mds sen-
cilla en estos casos, los sujetos negociadores tienen por delante una tarea de renovacién
de sus proyectos articuladores que ya ha comenzado, por cierto, en sectores como el de
industrias del frio industrial o el de desinfeccidn, desinsectacién y desratizacién, que
reproducen la nueva literalidad del articulo 84.2 ET*%, declarando uno, no obstante, su

aplicacién con exclusién de cualquier otro®, y otro, su cardcter de norma minima®.

4. El articulo 84 y su interpretacién como condicionante de la nueva relacién entre
convenios sectoriales y de empresa

Segtin se adelantd, la generalizacién de un modelo de descentralizacién articulada basa-
do en el reparto material efectuado desde el convenio marco sigue encontrando, pese a
los cambios que ha supuesto reforma laboral de 2021, obsticulos de diferente tipo: por
un lado, la continuidad en el articulo 84.2 del ET, excepcién hecha de la supresiéon de
la anterior letra a), de idéntico régimen regulador de la prioridad aplicativa del conve-
nio de empresa (IV.1); por otro, la persistencia del prior in tempore como regla general
enunciada por el articulo 84.1 del ET y afectada por el complejo juego de los cambios
de unidad de negociacién, carentes de regulacién legal adecuada, a la luz de una doctrina
jurisprudencial que suscita numerosas dudas interpretativas, madxime tras la reforma del
régimen legal de la ultraactividad (IV.2).

> CC estatal de empresas de trabajo temporal (BOE de 28 de diciembre de 2018).

>3 CC del sector de saneamiento publico, limpieza viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacién de
residuos, limpieza y conservacién de alcantarillado (BOE de 30 de julio de 2013).

> CC estatal de las empresas de seguridad para el afio 2022 (BOE de 12 de enero de 2022).

> IV Convenio colectivo estatal de la industria, las nuevas tecnologias y los servicios del sector del metal
(BOE de 12 de enero de 2022).

3¢ CC estatal de pastas, papel y cartén (BOE de 29 de julio de 2021).

7 XX CC Convenio colectivo general de la industria quimica (BOE de 19 de julio de 2021); CC estatal
de perfumeria y afines (BOE de 20 de agosto de 2019).

*8 CC de dmbito estatal para las industrias del frio industrial (BOE de 2 de junio de 2022); CC estatal del
sector de desinfeccién, desinsectacién y desratizacién (BOE de 6 de mayo de 2022).

7 CC de dmbito estatal para las industrias del frio industrial (BOE de 2 de junio de 2022).

8 CC estatal del sector de desinfeccién, desinsectacion y desratizacion (BOE de 6 de mayo de 2022).
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4.1. La pervivencia de la prioridad aplicativa del convenio de empresa

Como ha podido comprobarse, los negociadores son, con cardcter general, plenamente
conscientes de la necesidad de respetar en cualquier propuesta de articulacién de la ne-
gociacién colectiva lo dispuesto en el articulo 84.2. En lo sucesivo, ello seguird siendo
ineludible por lo que a las materias que permanecen en el precepto respecta y, también,
por lo que se refiere a la nueva y acertada referencia a la corresponsabilidad.

De esta forma, puesto que tras la reforma los acuerdos y convenios del articulo
83.2 ET contintan sin poder disponer de la prioridad aplicativa del convenio de empre-
sa y asimilados, habrd que considerar aplicable la doctrina jurisprudencial en virtud de
la cual el cardcter de derecho necesario absoluto del articulo 84.2 en este punto justifica
la declaracién de nulidad de todas aquellas cldusulas del convenio marco que traten de
cercenar la mencionada prioridad aplicativa. Asi lo entendié la STS de 26 de marzo de
2014 (Rec. 129/2013), que sigue la estela de la STS de 22 de septiembre de 1998 (Rec.
263/1997) y las muchas que le siguieron declarando la nulidad de las cldusulas de los
convenios marco que pretendian restringir las posibilidades de afectacién del convenio
supraempresarial superior por parte del inferior que se permitia en anteriores versiones
del precepto. No obstante, dado que la indisponibilidad se refiere a la regla en si, pero
no a la reserva material, que constituye un minimo de derecho necesario relativo para los
convenios del articulo 83.2 (articulo 84.2 f), dicha reserva podrd ser ampliada por este
tipo de instrumentos negociales.

Igualmente, serd necesario tener presente que se mantiene la aplicacién de la ju-
risprudencia que ha tratado de atemperar, por vias diversas, la prioridad aplicativa que
el articulo 84.2 reconoce. Permanece la exigencia del principio de correspondencia entre
el 4mbito del convenio y la representatividad de los interlocutores sociales, que impide
negociar —por todas, SSTS de 7 de marzo de 2012, Rec. 37/2011 y 20 de mayo de 2015,
Rec. 6/2014, seguidas por muchas otras— convenios de empresa que afecten a varios cen-
tros de trabajo con representantes unitarios de uno de ellos. Del mismo modo, persiste
la exclusién de la prioridad aplicativa de los convenios de dmbito inferior a la empresa
(SSTS de 22 de septiembre de 2016, Rec. 248/2015; 10 de noviembre de 2016, Rec.
290/2015; 9 de mayo de 2017, 115/2016; o 27 de enero de 2022, Rec. 33/2020) v,
desde luego, la interpretacidn estricta del reparto material efectuado, que ha llevado al
Tribunal Supremo a confirmar que no estdn en el listado del precepto ni la determina-
cién de la jornada mdxima anual, que no puede confundirse con las normas sobre su
distribucién (horario); ni la duracién de las vacaciones y los conceptos computables en
su retribucién; ni las mejoras prestacionales de la Seguridad Social; o las cldusulas de ab-
sorcién y compensacion (SSTS de 1 de abril de 2016, Rec. 147/2015 y 2 de diciembre
de 2020, Rec. 86/2019)°".

61 La STS de 26 de julio de 2022 (Rec. 23/2021) entiende, sin embargo, que debe desplegarse la prioridad
aplicativa del convenio de empresa en materia salarial por tener cardcter salarial el complemento reconocido
en convenio sectorial reclamado —de carrera profesional y de sistema de incentivacién profesional—y estar pro-
bado el pacto a nivel de empresa de un sistema retributivo integral “que superé entonces y supera actualmente
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La interpretacién estricta de las materias objeto de prioridad aplicativa llevaria a
rechazar, ademds, posibles interpretaciones ampliatorias de otras cuestiones o apartados
del precepto. Probablemente, vendria a descartar que la “adaptacién al dmbito de la em-
presa del sistema de clasificacién profesional de las personas trabajadoras” implique la
posibilidad de creacién de nuevos grupos profesionales®®. No cabe desconocer, con todo,
que la clasificacién profesional aconseja combinar una cierta homogeneidad —no en vano
es una de las materias enumeradas en el articulo 84.4 ET- con las posibles adaptaciones
a nivel de empresa®. Homogeneidad porque de la clasificacién profesional depende, ade-
mds de la determinacién del trabajo debido, la modificacién de funciones y la formacién
y promocién profesional del trabajador. Y apertura a las adaptaciones porque en una
materia directamente vinculada a la organizacién del trabajo en la empresa no tendria
sentido vetarlas prohibiendo, por ejemplo, incorporaciones de especialidades profesiona-
les que no se hayan previsto en el sector.

La necesidad de efectuar una interpretacion estricta de las materias que pueden
ser objeto de la prioridad aplicativa podria haber entrado en juego, ademds, de haberse
mantenido en materia de modalidades de contratacién la literalidad inicial del Real De-
creto-ley 32/2021, en la que se aludia a “la adaptacién de los aspectos de las modalidades
de contratacién que se atribuyen por esta ley a los convenios colectivos”. Sin embargo,
la vuelta, tras la revisién efectuada por el articulo cuarto del Real Decreto-ley 1/2022,
de 18 de enero, a la literalidad anterior (“La adaptacién de los aspectos de las modalida-
des de contratacién que se atribuyen por esta ley a los convenios de empresa”) hace que
dicho criterio interpretativo anada bastante poco en este caso. En efecto, en la interpre-
tacién de las remisiones del articulo 84 a las modalidades de contratacién deben primar
simplemente, como ya ocurria en las anteriores versiones del precepto, las normas del ET
sobre modalidades de contratacién, que especifican o concretan las reglas del articulo 84,
actuando como Jex specialis frente al mismo.

Queda por aclarar la legalidad de posibles afectaciones indirectas sobre materias
en las que todavia existe prioridad aplicativa —el abono o la compensacién de las horas
extraordinarias y la retribucidon especifica del trabajo a turnos— del estilo a la que se
producia en el caso enjuiciado por la STSJ de Navarra de 30 de julio de 2014 (Rec.
124/2014). La sentencia se referia a la regulacién contenida en el convenio de Comercio
de Alimentacién de Navarra que establecia una jornada laboral de 1734 horas de trabajo
efectivo, reducida a 1.540 horas para toda la plantilla de aquellas empresas que, por apli-
cacién de un Convenio de diferente 4mbito (esto es, también uno de dmbito empresa-

el régimen retributivo del convenio sectorial, incluyendo la dotacién reiterada, habiéndose pactado expresa-
mente por sus negociadores que no serfa aplicable el régimen retributivo del convenio sectorial, ni tampoco
cualquier concepto retributivo previsto en el mismo o cualquiera otro que se pudiera regular en el futuro”.

62 Defiende esta posibilidad, sin embargo, Mufnoz Ruiz, A. B., “La prioridad aplicativa del convenio co-
lectivo de dmbito inferior a la empresa respecto al convenio de sector: dificultades y propuestas de solucién”,
Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, n° 9, 2015, p. 9.

6 Sala Franco, T., “Las claves para una reforma de la regulaciéon de la movilidad funcional”, Relaciones

Laborales, n° 16-17, 1993, p. 42.
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rial), abonaren a sus trabajadores una retribucién inferior a la establecida en las tablas sa-
lariales del Convenio Sectorial. En este supuesto, una interpretacion estricta permitié al
Tribunal negar que el convenio sectorial tratara de modificar la prioridad aplicativa, con
apoyo en una literalidad legal que no parece impedir la posibilidad de utilizar la cuantia
salarial como referente para regular la jornada efectiva, como hizo el convenio sectorial
impugnado. Pues bien, cabria preguntarse si esta interpretacién deberia mantenerse, per-
mitiendo al convenio sectorial modular la duracién de la jornada en caso de que, por
aplicacién del convenio de empresa, fuese inferior, por ejemplo, la cantidad abonada en
caso de realizacién de horas extraordinarias o la retribucién del trabajo a turnos.

4.2. La persistencia de la regla general de no afectacion

4.2.1. Los problemas aplicativos de la prohibicién de concurrencia: en especial, su tér-
mino final

La posibilidad de establecer una nueva relacién entre el convenio sectorial y el convenio
de empresa a la que apunta el Real Decreto 32/2021 queda mediatizada, en segundo
lugar y sobre todo, por la pervivencia de la regla general en la materia, la prevalencia del
convenio mds antiguo, recogida en el articulo 84.1.

Pese a estar presente en el texto estatutario desde su redaccién original, la aplicacién
de la garantia de no afectacién sigue siendo controvertida: ya se ha hecho referencia a
algunas de las dificultades que acompanan a la propia delimitacién de la nocién de afec-
taciéon®, pero son muchas més las que derivan de la complejidad del supuesto de hecho
de la norma —referida, exclusivamente, a las situaciones de concurrencia conflictiva que se
produzcan entre convenios estatutarios de dmbito distinto®— y del efecto que debe provo-
car su incumplimiento, que no es la nulidad del convenio invasor, sino la declaracién de
su inaplicacién®. Con todo, los problemas mds graves son los relativos al establecimiento
de un “criterio de prioridad temporal” que exige determinar cudndo se inicia y cudndo
finaliza la prohibicién legal de concurrencia entre convenios colectivos estatutarios.

Efectivamente, por un lado, debe concretarse en qué momento un convenio co-
lectivo se entiende vigente y puede reclamar para si su prioridad frente a otros que pre-
tendiesen disputarle su espacio aplicativo. A mi juicio, ese momento deberfa identificarse
con el de la fecha de solicitud de inscripcién en el registro de convenios, por ser un crite-
rio que, pese a la relativa incomunicabilidad entre los distintos registros, respeta la auto-
nomia colectiva de las partes negociadoras, constitucionalmente exigible, por cuanto la
solicitud de inscripcidn registral corresponde a ellas (articulo 90.2 del ET) y, al tiempo,

% Ver, supra, apartado II, parrafo final.

% Ello supone, entre otras cosas, descartar su aplicacién cuando no se produzca entre ambos convenios
una multiple coincidencia —espacial, objetiva, subjetiva y temporal- y una regulacién contradictoria (por
todas, STS de 24 de junio de 2008, Rec. 128/2007).

% Por todas, STS de 5 de octubre de 2021 (Rec. 4815/2018), con cita de jurisprudencia anterior.
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cumple suficientemente con los principios de seguridad juridica y de publicidad, al existir
una prueba fehaciente y publica de la misma®. Los tribunales, sin embargo, entienden,
en ocasiones, que la fecha se corresponde con el efectivo fin de las negociaciones, esto es,
con la fecha de la aprobacién y firma del convenio por las partes en la comisién negocia-
dora (por ejemplo, STS de 12 de junio de 2009, Rec. 83/2007), pese a los problemas que
ello implica desde el punto de vista de la seguridad juridica. En otros casos, mencionan
la fecha de la publicacién de los convenios colectivos concurrentes en el Boletin Oficial
correspondiente (por ejemplo, SSTS de 7 de mayo de 1992, Rec.1755/1991, de 28 de
noviembre de 2004, Rec. 5174/2003 o de 11 de febrero de 2014, Rec. 27/2013), pese
a que se trata de un criterio que, aunque garantiza la seguridad juridica, desatiende el
necesario respeto a la autonomia colectiva y presenta el problema del cardcter aleatorio
de la fecha de publicacién oficial del convenio colectivo, que depende de cada Boletin
Oficial. Finalmente, existen supuestos en los que se atiende conjuntamente a los criterios
de firma, acuerdo y fecha de publicacién en el Boletin Oficial correspondiente (STS de
30 de junio de 2009, Rec. 91/2007).

Por otro lado, en relacién con el término final de la no afectacién, resulta preciso
determinar desde cudndo el convenio que finaliza su vigencia pierde su prioridad, abrien-
do asi la posibilidad de que otro, de 4mbito distinto, entre en su espacio de regulacién.

En principio, queda fuera de toda duda que, durante la vigencia inicialmente
pactada por las partes, durante la vigencia prorrogada expresamente por ellas, o durante
la vigencia prorrogada del articulo 86.2 del ET —que se asimila a la vigencia plena del
convenio por voluntad de las partes— rige la prohibicién de concurrencia de convenios
(SSTS de 5 de junio de 2001, Rec. 2160/2000, de 9 de marzo de 2009, Rec. 70/2008
o de 27 de enero de 2022, Rec. 33/2022). Sin embargo, el tema se complica cuando se
trata de determinar si la “vigencia” del articulo 84.1 del ET comprende también la pré-
rroga ultraactiva del convenio prevista en el articulo 86.3 del ET.

Como regla general, el Tribunal Supremo ha mantenido tradicionalmente que la
prohibicién de concurrencia no se aplica a los convenios colectivos en situacién de ultra-
actividad del articulo 86.3 del ET, ya que esta prérroga de efectos “no es confundible con
la vigencia a que se refiere el articulo 84 del mismo cuerpo legal”, pues otra conclusién
“supondria la petrificacidon de la estructura de la negociacién colectiva y seria contraria
a un sistema de libre negociacién, en tanto que quedarian predeterminadas externa-
mente las unidades correspondientes” (por todas, SS.TS de 2 de febrero de 2004, Rec.
3069/2002 o de 17 de mayo de 2004, Rec. 101/2003). No obstante, esta regla general
se exceptud con el fin de proteger la unidad de negociacién inferior preexistente frente a
su absorcién por las de dmbito superior cuando la negociacién de sustitucién de aquella
estuviese activa (“es cierto que en algunas sentencias de la Sala se admite la proteccién
de la unidad de negociacién anterior —la denominada «impermeabilizacién»—, cuando,
expirada la vigencia del convenio y denunciado éste, se ha iniciado la negociacién de otro

% Vid. Sala Franco, T.; Lopez Terrada, E., “El inicio y el fin de la prohibicién legal de concurrencia de los
convenios colectivos estatutarios”, Nueva Revista Espanola de Derecho del Trabajo, n° 249, 2022, y la doctrina
que alli se cita.
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convenio en la misma unidad (sentencia de 29 de enero de 1997) (...) “esta conservacién
de la unidad de negociacién tenia la finalidad de proteger las unidades inferiores, para
que éstas no quedaran absorbidas por las de 4mbito superior (...) esa proteccién requiere
ademds que la negociacién esté activa”, STS de 17 de Mayo de 2004, Rec. 101/2003,
por todas). La impermeabilizacién no dependia, pues, “de que las condiciones laborales
reguladas en el convenio de dmbito superior puedan ser mds beneficiosas en su conjunto
para los trabajadores que las del convenio de dmbito inferior ... sino, exclusivamente,
de que deba entenderse finalizado sin acuerdo el proceso negociador “activo” (...) de la
norma convencional de inferior o mds reducido dmbito territorial” (STS de 20 de junio
de 2012, Rec. 31/2011).

La STS de 30 de diciembre de 2015 (Rec. 255/2014) admitié al respecto, sin
embargo, y sin hacer distinciones, que “la prohibicién de concurrencia persiste, una vez
finalizada la vigencia del convenio y durante el periodo de ultraactividad del mismo,
puesto que durante este periodo se mantiene la expectativa de la negociacién de un nue-
vo convenio. La proteccién legal de la unidad de negociacién no se refiere a un convenio
aislado, sino a la unidad de negociacién delimitada histéricamente por la sucesién tem-
poral de diversos convenios”. En realidad, dicha sentencia se referfa al caso en el que no
se ha pactado el mantenimiento de la vigencia tras la denuncia en el convenio y regia el
régimen del articulo 86.3 del ET anterior a la reforma, y afirmaba que la prohibicién de
concurrencia subsiste durante el anterior periodo de ultraactividad de un afo, ya que el
precepto mantenia la vigencia del convenio durante ese periodo (salvo las cldusulas por
las que se hubiera renunciado a la huelga) que, ademds, tiene por finalidad la negociacién
de un nuevo convenio. Ello le llevaba a entender que no es posible la secesién de partes
del convenio o caida de una parte de esa unidad negociadora en el dmbito de otro con-
venio, anterior o posterior.

No se trataba ya, por tanto, de la proteccién de las unidades de negociacién infe-
riores frente a su posible absorcién por las de dmbito superior que, por lo demis, el Tri-
bunal Supremo parecia reiterar en su sentencia de 13 de julio de 2017 (Rec. 246/20106),
en la que se protegia al convenio de empresa de su absorcién por el sectorial. Aun asi,
resultaba arriesgado hablar de un cambio en la orientacién jurisprudencial “clésica” so-
bre el tema, fundamentalmente porque la sentencia de 30 de diciembre de 2015 no se
planteaba un supuesto de concurrencia de convenios, sino que resolvia un caso relativo
a la adecuacién del dmbito funcional del CC general de la industria quimica. Pese a ello,
esta fue la linea interpretativa seguida por la SAN de 24 de Abril de 2017 (proc. num.
94/2017), confirmada por la STS de 12 de diciembre de 2018 (Rec. 166/2017), que si
resolvia la concurrencia entre un convenio estatal en situacién de ultraactividad y otro
convenio estatal posterior de 4mbito funcional mds reducido.

Con posterioridad, de lo dispuesto en la STS de 21 de enero de 2019 (Rec.
25/2018) resultaba posible deducir claramente, ademds, si bien sin ser el argumento que
sostenia la ratio decidendi, que en caso de no regir el régimen legal, por haberse pactado
la pervivencia de la vigencia del convenio tras su denuncia, también habria que entender
que estamos ante situaciones en las que, con independencia de su duracién, el convenio

Labos, Vol. 3, No. 3, pp. 77-101 / doi: 10.20318/labos.2022.7368
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 94


https://doi.org/10.20318/labos.2022.7368
http://www.uc3m.es/labos

Eva LOpEZ-TERRADA La estructura de la negociacién colectiva tras la reforma laboral de 2021

ultraactivo se encuentra vigente a efectos de la prohibicién de concurrencia mientras esté
viva la negociacién, aunque no se esté impermeabilizando una unidad inferior frente a
su absorcién por la superior. Sin embargo, podian mencionarse otras sentencias —como
la de 24 de septiembre de 2018 (rec. 173/2017), relativa a un caso de transmisién de
empresa— en las que el Tribunal continuaba manteniendo la tradicional falta de vigencia
del convenio ultraactivo a efectos de la prohibicién de concurrencia y el consiguiente
cambio de unidad de negociacién (a pesar de ser la unidad inferior la que se encontrase
en situacién de ultraactividad).

Este posible cambio en la orientacién “cldsica” implicaba aceptar que el convenio
ultraactivo se encontraba siempre vigente a efectos de la prohibicién de concurrencia
(tanto durante el afio del anterior articulo 86.3 como durante la vigencia prorrogada
por voluntad de las partes) y equivalia a mantener la tesis de la impermeabilizacién si
la negociacién estaba activa con independencia de que el convenio denunciado fuese el
de dmbito superior o el inferior. Era posible plantearse, en consecuencia, si esta nueva
postura respetaba o no los argumentos que justificaban la tesis interpretativa “clsica”.

Sea como fuere, la STS de 5 de octubre de 2021 (Rec. 4815/2018) ha supuesto
la vuelta a la posicién interpretativa tradicional del Tribunal Supremo sobre el tema. En
ella se indica que la prohibicién de concurrencia entre convenios colectivos se extiende
durante la vigencia del convenio preexistente, entendida “como la referida a la vigencia
inicial prevista en el convenio o prorrogada expresamente por las partes, pero no al pe-
riodo posterior a tal vigencia, una vez el convenio ha sido denunciado, conocido como
de vigencia ultraactiva, ya sea prevista en el propio convenio o, en su defecto, la estable-
cida en el articulo 86.3 ET”. Este cambio de orientacién —plenamente compatible con
el nuevo régimen de la ultraactividad— plantea, no obstante, la duda de si la vuelta a la
postura “cldsica” comprende o no también la impermeabilizacién de las unidades infe-
riores de negociacion antes descrita que esa tesis inclufa. A mi juicio, ello no deberia des-
cartarse sin mds, pese a que la rotundidad con la que se manifiesta la sentencia pudiera
hacer pensar que la vuelta a la tesis cldsica se ha hecho “sin fisuras™: primero, porque en
el supuesto planteado era el convenio colectivo sectorial —no el de empresa, que ademds
contenia una regulacién menos favorable en materia de jornada— el que se encontraba en
situacién de ultraactividad; segundo, porque no cabe olvidar que la tesis tradicional —y,
mds concretamente, la STS de 17 de mayo de 2004, Rec. 101/2003, a la que la nueva
sentencia refiere expresamente— partia de la base de que la finalidad de la prérroga del
articulo 86.3 es cubrir vacios normativos y no impedir el paso a las restantes unidades
de negociacién y pretendia originalmente proteger la libertad de eleccién de unidad de
negociacién consagrada en el articulo 83.1 ET y el derecho a la negociacién colectiva de
los sujetos legitimados en los niveles inferiores de negociacién frente a su absorcién por
los niveles de dmbito superior, siempre que se haya iniciado y esté viva, 16gicamente, la
negociacién de otro convenio en esa misma unidad inferior.
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4.2.2. Cambios de unidad de negociacién e incertidumbres acerca del convenio aplicable
en materia salarial

Como se ha adelantado, Gnicamente si se consideran este tipo de problemas resultard
posible determinar el convenio que regulard, en cada momento, las cuantias salariales.
Por ello, sin perjuicio de la existencia de otras muchas cuestiones sin resolver, deberdn
tenerse en cuenta en lo sucesivo las siguientes:

lo. En primer lugar, resulta claro que, vigente un convenio sectorial anterior,
Gnicamente rige la prioridad aplicativa del convenio de empresa posterior en
las materias enumeradas en el articulo 84.2, entre las que ya no se encuentra
la cuantia del salario base y de los complementos salariales. Pero, segin acaba
de indicarse, habrd que tener presente que el convenio de sector dejard de
estar vigente tras la denuncia y, a partir de ese momento, puede entrar en
su espacio de regulacién cualquier convenio de dmbito distinto, incluyendo
convenios de empresa, cuyas condiciones salariales podrdn ser mds o menos
favorables que las fijadas en el sector (STS de 5 de octubre de 2021, Rec.
4815/2018).

20. En segundo lugar, también parece fuera de toda duda que, si no existia un
convenio marco en el que se hubiese pactado lo contrario, de lo dispuesto en
el articulo 84.1 ET resulta que, si el convenio de empresa es anterior al de
sector, sus cldusulas prevalecerdn —todas— por tratarse del convenio primero
en el tiempo. Ahora bien, en este caso habria que tener en cuenta lo siguiente:

De un lado, como en el caso anterior, habria que decidir qué sucederd cuando el
convenio de empresa se encuentre en situacion de ultraactividad, pues la jurisprudencia
todavia no se ha pronunciado acerca de los cambios de unidad de negociacién en estos
casos, existiendo, como se ha dicho, dudas al respecto. Si no quedara “impermeabiliza-
da” la unidad de empresa y fuera absorbida por la de sector, se generaria un escenario de
oscilaciones en las cuantias salariales aplicables muy poco recomendable desde el punto
de vista de la seguridad juridica. Se ha propuesto, en consecuencia, retornar a la tesis de
la STS de 30 de diciembre de 2015, permitiendo la impermeabilizacién de las unidades
convencionales con expectativas de renegociacion, sean inferiores o superiores, durante
el plazo de un afo desde la denuncia que el nuevo articulo 86.4 menciona®. Ciertamen-
te, ello terminaria con la incertidumbre que siempre ha rodeado la impermeabilizacién
de las unidades inferiores, que se produce por un tiempo indeterminado —mientras la
negociacién esté “viva’—, pero crearfa nuevos problemas, como los ya senalados respecto
ala compatibilidad de la impermeabilizacién de las unidades de negociacién superiores y
el principio de libre eleccién de la unidad de negociacién (articulo 83.1 ET) o el derecho
a la negociacién colectiva de los sujetos legitimados en los niveles inferiores de negocia-

6 Lahera Forteza, ., La negociacion colectiva tras la reforma laboral..., op. cit. p. 41-42.
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cién frente a su absorcién por los niveles de 4mbito superior. Por ello, mds que una nueva
intervencién judicial, serfa preferible que se produjera una intervencién legislativa en la
materia que tuviera en cuenta estos y otros inconvenientes planteados por la regla del
prior in tempore®. Mientras ésta llega, y a falta de un nuevo acuerdo interconfederal para
la negociacién colectiva, corresponderd a los convenios marco de sector determinar las
reglas que deben solucionar la concurrencia de convenios en materia salarial.

De otro lado, y en relacién, precisamente, con la capacidad ordenadora del conve-
nio marco, se plantea una duda relevante en supuestos como el analizado (convenio de
empresa anterior al de sector, cuyas cliusulas prevalecen por ser el primero en el tiempo):
si se negociara un convenio marco con posterioridad ;pueden quedar afectados esos con-
venios de empresa anteriores?

En principio, cabria pensar, de mantenerse la tesis de la impermeabilizacién de las
unidades inferiores de negociacién, que ésta podria impedir la aplicacién de lo dispuesto
en el convenio marco mientras estuviese activa la negociacién de sustitucién. En este
sentido, el Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de julio de 2017 (Rec. 246/20106),
mantuvo que el convenio marco sectorial no puede afectar a un convenio de empresa
anterior que considera en vigor, pese a tratarse de un convenio de empresa ultraactivo en
situacién de vigencia prorrogada como consecuencia del régimen de ultraactividad pacta-
do y en fase de renegociacién no culminada. Segtn indica el Tribunal, cabe discutir hasta
qué punto pudiera afectar este convenio sectorial a los sucesivos convenios de empresa
que de futuro se pacten, pero ello no puede hacerse extensivo al que se habia concertado
con anterioridad en el seno de la empresa y que continua vigente “que fue acordado en
base a unas reglas sobre la estructura de la negociacién colectiva a las que no les resultaban
de aplicacién las previsiones del posterior convenio sectorial en esta materia, y por otra
diferente unidad de negociacién legitimada para ello conforme al art. 83 ET”.

Hay que tener en cuenta, no obstante, ademds de que no es clara la vigencia de
la tesis de la impermeabilizacién de los niveles inferiores tras la STS de 5 de octubre de
2021, que el convenio marco, segtin ha reconocido el Tribunal con posterioridad, tiene
la capacidad de secuenciar su entrada en vigor en los niveles inferiores de negociacién a
los que afecta, definiendo su concurrencia con los convenios precedentemente aplicados
en cada territorio. De esta forma, como sucedié en el sector de restauracién colectiva, es
perfectamente posible que el convenio marco, al declarar que su aplicacién se producird
cuando pierdan convenios anteriores su “vigencia inicial ordinaria” (es decir, cuando se
agote el plazo fijado inicialmente para su duracién), excluya el mantenimiento de los
convenios anteriores en fase de ultraactividad (por todas, STS de 13 de enero de 2021,
Rec. 191/2019, con cita de jurisprudencia anterior).

3°. Finalmente, y sin que sea este el lugar para tratar las nuevas reglas relativas al
convenio colectivo de aplicacién a las empresas contratistas y subcontratistas,
si debe subrayarse que el articulo 42.6 ET indica que, no obstante las reglas

% En este sentido, Cruz Villalén, J., “El impacto de la reforma laboral de 2021...”, op. cit., p. 137.
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establecidas en su pdrrafo primero”, cuando la empresa contratista o subcon-
tratista cuente con un convenio propio, se aplicard este “en los términos que
resulten del articulo 84”. La literalidad de la norma, que envia al articulo 84
en su totalidad, ha llevado a la doctrina mayoritaria a entender que en estos
casos no se estdn introduciendo excepciones a las reglas generales de concu-
rrencia de convenios, por lo que la regla del prior in tempore podra resultar de
aplicacién”. De este modo, la regulacién salarial del convenio de la empresa
contratista o subcontratista serd la que deba aplicarse cuando se trate de un
convenio de empresa primero en el tiempo, o también cuando no exista con-
venio de sector, o cuando el reparto material ideado en el convenio marco
correspondiente lo permita, pues, segin se ha indicado, todavia son muchos
los que, ajustidndose a la anterior literalidad del articulo 84.2, Ginicamente se
reservan las cuestiones relacionadas con la estructura salarial. Hay que insistir,
pues, en la importancia que presenta la articulacién efectuada desde el sector,
pues de ella va a depender la existencia de minimos salariales que resulten de
aplicacién en él.

5. Conclusiones

El andlisis realizado pone de manifiesto, en primer lugar, el relevante papel que estin
llamados a desempenar —o a seguir desempenando— los convenios o acuerdos marco del
articulo 83.2. Es cierto que el actual contexto de inflacidn, y la consiguiente pérdida de
poder adquisitivo que estd produciendo, ha desdibujado lo que podria haber sido uno de
los principales logros de la reforma, que pretendia evitar devaluaciones salariales promo-
viendo la fijacién de minimos salariales en el sector. También hay que admitir que los pro-
yectos articuladores diseiados en los acuerdos marco pueden adaptarse al reparto material
del articulo 84.2, pero, como se ha puesto de relieve, dificilmente pueden acabar con las
incertidumbres y complejidades que derivan del prior in tempore, en especial por lo que se

7 El articulo 42.6 ET establece en su pdrrafo primero que “El convenio colectivo de aplicacién para las
empresas contratistas y subcontratistas serd el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o sub-
contrata, con independencia de su objeto social o forma juridica, salvo que exista otro convenio sectorial
aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo III”.

71 Entre otros, Nores Torres, L. E., La reforma del art. 42 en el RDL 32/2021, de 28 de diciembre, Labos, vol.
3, Numero extraordinario “La reforma laboral de 20217, 2022, p. 80-81; De la Puebla Pinilla, A., “Convenio
colectivo aplicable al trabajo prestado en el marco de contratas y subcontratas”. En: Goerlich Peset, J. M.; Mer-
cader Uguina, J.; De la Puebla Pinilla, A., La reforma laboral de 2021. Un estudio del Real Decreto-ley 32/2021,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 147; Ballester Pastor, M. A., La reforma laboral de 2021. . ., op. cit., p. 166; o
Lahera Forteza, ]., La negociacion colectiva tras la reforma laboral. . ., op. cit. p. 54. Para Sala Franco, T., La reforma
laboral. La contratacion temporaly. .., op. cit., p. 86, sin embargo, la finalidad de la reforma podia hacer pensar en
una remisién al articulo 84.2 en exclusiva, de forma que, en materia salarial, por aplicacién de dicho precepto,
no se aplicard, salvo mayor favorabilidad, el convenio de la empresa contratista o subcontratista, sino el convenio
sectorial de la actividad desarrollada en la empresa principal.
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refiere a los cambios de unidad de negociacién. Sin embargo, a nadie escapa que, pese a
ello, es muy amplio el margen con que cuentan los negociadores de los convenios marco.

Por un lado, pueden disefar, a través de repartos materiales adecuados, una “co-
rrecta relacién” entre convenios sectoriales y de empresa. En realidad, como constaté en
su momento el lejano AINC de 1997, es escaso el nimero de materias que deberia reser-
varse a la regulacién uniforme del convenio estatal de sector. Ademds, muchas veces son
Gnicamente determinados aspectos de dichas materias los que deben “retenerse” a efectos
de evitar devaluaciones o situaciones de dumping. En consecuencia, los convenios marco
pueden favorecer la consecucién de las dosis necesarias de flexibilidad permitiendo en las
unidades empresariales, sin tratar de cerrarles el paso, negociaciones adaptativas o de mejo-
ray, desde luego, la negociacién de los aspectos organizativos que le son propios. Al margen
de ello, los convenios y acuerdos del articulo 82.3 pueden colaborar en la conquista de la
vieja aspiracién de disminuir la centralidad de los niveles provinciales —cuya desaparicién
tajante podria crear problemas de cobertura— no limitdndose a homogeneizar la regulacién
de materias bésicas o a desempefiar un papel supletorio en lo no previsto en dichos niveles.

Por otro lado, los acuerdos y convenios del articulo 83.2 si tienen la capacidad de
paliar en parte, como se ha puesto de manifiesto a lo largo del presente estudio, algunos
de los problemas que derivan del prior in tempore. Ello es consecuencia, como es obvio,
de su potencial para fijar reglas de concurrencia distintas, que serdn las definitorias de la
existencia o no de una “afectacién” prohibida por parte de los convenios de dmbito dis-
tinto; pero también puede ser consecuencia de la negociacién de cldusulas, expresamente
admitidas por el Tribunal Supremo, que, al programar la entrada en vigor del convenio
marco, haciéndola coincidir con el momento en que los convenios anteriores e inferiores
pierdan su “vigencia inicial ordinaria”, solucionan el problema de la posible impermea-
bilizacién de dichos convenios anteriores en fase de ultraactividad.

Con todo, aunque la articulacién de los niveles de negociacién sea cuestién de la
autonomia colectiva y ninguna modificacién legislativa pueda racionalizar por si misma
la estructura negocial, lo cierto es que ciertas reformas del marco legislativo podrian fa-
cilitar su desempefo por parte de los agentes sociales. Ello exigirfa repensar los repartos
materiales actualmente existentes e intervenir en la solucién de los complejos problemas
que derivan del mantenimiento de la regla del prior in tempore, especialmente en el mo-
mento del cambio de unidad de negociacién, o, incluso, deberia conducir a una refor-
mulacién de las reglas de concurrencia de convenios.

En este dificil replanteamiento serfan muchas las cuestiones a considerar. Asi, no
cabria ignorar que el objetivo dltimo pasa por lograr que, a falta de resolucién de los
conflictos de concurrencia por parte de los propios interlocutores sociales, estos se solu-
cionasen a partir de un reparto material que, sin necesidad de ser exhaustivo, garantizase
la aplicacién de ciertos contenidos minimos del convenio sectorial —preferentemente
estatal— en cualquier momento de la vigencia de los convenios de dmbito inferior. Como
bien se apunta en la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 32/2021, entre estas
cuestiones deberfan encontrarse la jornada y los aspectos retributivos y salariales, pero,
probablemente, también deberian encontrarse otras cuestiones “cldsicas”, como la cla-
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sificacién profesional, u otras nuevas, como las medioambientales, ya presentes en sec-
tores como la industria quimica. La reformulacién de las reglas de concurrencia deberia
incidir, ademds, en la regulacién de los descuelgues, cuyas causas resultan sin duda “ex-
cesivas’, ya que, como se advirtid, los descuelgues convencionales, llamados a tener un
mayor protagonismo en lo sucesivo, también conceden preferencia aplicativa al nivel de
empresa en una serie de materias. Y, desde luego, ningtin replanteamiento de las reglas de
concurrencia deberfa ignorar el “componente” autonémico y la relacién entre convenios
marco de distinto nivel, o las dificultades derivadas de una estructura eminentemente
provincial como la espanola que, no hay que olvidar, propicia una poco deseable apari-
cién de diferencias territoriales entre trabajadores de las mismas caracteristicas.
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