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1. Una cuestion de actualidad

Nuestro modelo de negociacién colectiva parte de la eficacia general del convenio colec-
tivo; pero ello no implica que los firmantes puedan extenderla més alld de lo razonable.
En este sentido, aunque “los convenios colectivos... obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su dmbito de aplicacién” (art. 82.3 ET), la libre delimi-
tacién de este a la que alude el art. 83.1 ET viene condicionada por la representatividad
de las partes. Desde este punto de vista, no es posible incluir en la unidad de negocia-
cién a terceros extranos al 4mbito de representatividad de las organizaciones firmantes.
La STS 288/2022, 31 marzo, una de las que motivan las reflexiones que siguen, lo ha
explicitado con total claridad al afirmar que “el convenio colectivo no puede contener
cldusulas obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacién, ni en su
contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir
empresas que no estuvieran incluidas en su dmbito de aplicacién”; la referencia del art.
82.3 ET “a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su dmbito de aplicacién”
se refiere solo a “quienes, formal o institucionalmente, estuvieron representados por las
partes intervinientes en la negociacién del convenio”.

No hace falta insistir mucho en esta idea, que se encuentra perfectamente conso-
lidada en nuestra jurisprudencia y cuyas implicaciones son suficientemente conocidas.
Desde una perspectiva macroscopica, puede generar la invalidez de la determinacién
de la unidad de negociacién cuando esta no guarda cierta homogeneidad o no queda
amparada por la representacién de los firmantes (véanse, por ejemplo, SSTS 16 junio
2003, rec. 32/2002, 3 mayo 2000, rec. 104/2004, 21 septiembre 2006, rec. 27/2005, o
378/2017, 27 abril.). Desde un punto de vista microscépico, este tipo de extralimitacio-
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nes permite objetar la aplicacién del convenio colectivo en los casos en que la empresa
afectada queda fuera de su dmbito de aplicacién, por mucho que sus relaciones laborales
puedan desarrollarse en la proximidad de la unidad de la negociacién. Son muchos los
pronunciamientos que podrian traerse a colacién en este dltimo sentido; pero me limi-
taré a recordar uno bien reciente, recaido en relacién con las cldusulas existentes en la
negociacién del sector limpieza que imponen en ciertos casos (contratacién de nuevo
personal) la subrogacién de los trabajadores de la contratista por las empresas principales
cuando estas revierten la prestacién del servicio. La STS 963/2022, de 15 de diciembre,
ha optado por la inaplicacién de una cldusula de este tipo tras recordar de forma detalla-
da los precedentes existentes sobre este particular.

Habida cuenta la claridad de esta interpretacién, llama la atencién que, en los
ltimos tiempos, el Tribunal Supremo se haya pronunciado con cierta reiteracién sobre
la posibilidad de que los convenios colectivos puedan ser aplicados mds alld de su dmbito
natural. En efecto, en el tltimo afo se detecta un nimero relativamente significativo de
pronunciamientos del Alto Tribunal que abordan cuestiones relacionadas con la afec-
tacién a terceros. De un lado, se ha pronunciado dos veces en relacién con cldusulas
de convenios sectoriales que miran a garantizar determinadas condiciones de trabajo a
quienes trabajan en empresas contratistas de las incluidas en su dmbito de aplicacién.
De este tipo de estipulaciones, que, entre otros, Jesis Mercader (2022, pp. 168 ss.) ha
denominado cldusulas colonizadoras o invasoras, se ha ocupado el Tribunal Supremo en
dos sentencias diferentes: la STS 664/2022, 13 julio, a propésito del convenio colectivo
de empleados de fincas urbanas de la Comunidad Valenciana, y la STS 718/2022, 13
septiembre, en relacién con el convenio de hosteleria de Las Palmas, pronunciamiento
este Gltimo cuyo supuesto guarda una clara relacién con los resueltos por las previas STS
250/2020, 12 marzo, y STS 1110/2021, 11 noviembre, relativas respectivamente a los
convenios de hosteleria de Alicante y Sevilla. De otro, se refieren a un solo sector, en
este caso el de limpieza, los dos pronunciamientos que han enjuiciado las restricciones
convencionales a la actuacién de las empresas de trabajo temporal: la STS 288/2022, 31
marzo, respecto del convenio de A Corufa, y STS 328/2022, 6 abril, sobre el de Toledo.

No todas las sentencias abordan el fondo del asunto; en varias, prevalecen las cues-
tiones procesales, fundamentalmente las relacionadas con la legitimacién. Pero, en todo
caso, no deja de resultar curiosa la reiteracién de este tipo de cuestiones relacionada se-
guramente con los intentos de combatir la precariedad derivada de la descentralizacién.
La reforma laboral de 2021 ha insistido en que, sin una adecuada tutela, puede actuar
“como mecanismo de reduccién de los estdndares laborales de las personas que trabajan
para las empresas subcontratistas”. Mas es obvio que esta aproximacién no es novedosa:
aparte de su presencia en otras normas legales anteriores —arts. 101.2, 102, 122.2 y 149.4
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector piblico—, es una preocupacién
que se detecta en muchos convenios colectivos, algunos referidos a sectores de suma im-
portancia. Es cierto que, desde una perspectiva tedrica, la asociacion entre descentraliza-
cién y precariedad no es forzosa. Después de todo, y siempre en este plano abstracto, los
trabajadores afectados por aquella cuentan con idénticas posibilidades de organizacién y

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 4-19 / doi: 10.20318/labos.2023.7637
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 5


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7637
http://www.uc3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET Afectacion de terceros por el convenio colectivo. Aspectos sustantivos y procesales

accién colectivas que los restantes. No es menos cierto, sin embargo, que, en la realidad,
existen extraordinarias dificultades para la penetracién de las instituciones colectivas de
tutela y, por lo aqui interesa, de la negociacién colectiva. A la postre, no existen conve-
nios colectivos especificos o los que existen prevén niveles de tutela inferiores a los aplica-
bles en las empresas principales. No es por ello de extrafiar que, en la negociacién que se
desarrolla en las unidades que integran a estas, se plantee el establecimiento de especificas
reglas de proteccién con vocacién de incidir mds alld de sus limites.

Ahora bien, ni ser capaz de explicar el fendmeno ni percibir las razonables finali-
dades que puedan haber detrds de él nos exime de la necesidad de valorar las soluciones
que se estin dando por los tribunales. Antes al contrario, resulta particularmente ne-
cesario en la medida en que suponen una quiebra de la interpretacién tradicional que,
ademis, no siempre se produce: junto a casos que contintian apegados a ella, se detectan
otros que parecen rupturistas. En este contexto, las reflexiones que siguen describen, ante
todo, los problemas planteados y las soluciones recibidas. Se advierte la disparidad de
estas desde la perspectiva sustantiva y se reflexiona sobre la correccién del fundamento
aducido para alcanzarlas. A la postre, se intenta averiguar cudl es el margen de licitud de
las cldusulas de afectacién a terceros. Finalmente, se abordan las cuestiones de cardcter
procesal, que miran a determinar cudles son los instrumentos a disposicién de los terce-
ros que se consideren afectados por un convenio colectivo.

2. Dos soluciones divergentes

Comenzando por los aspectos sustantivos, observamos que las resoluciones judiciales
que dan pie a este andlisis aplican soluciones aparentemente divergentes. En primer lu-
gar, en la STS 288/2022, 31 marzo, se aborda la impugnacién de un convenio provincial
de limpieza (A Coruna 2016-2018) cuyo articulo 35 prevé, como hacia en versiones
anteriores, que el contrato eventual por circunstancias del mercado, cuya duracién se
alargaba respecto de la legalmente establecida, solo era de aplicacién para el personal
que preste servicios directamente para las empresas del sector y no para los trabajadores
de empresas de trabajo temporal. Puesta en marcha por una organizacién empresarial
de ETT, la accién fue desestimada en la instancia ante el TS] Galicia; pero este primer
pronunciamiento fue revocado por el TS, que procedié a la anulacién de la parte del
precepto que impedia la actuacién de este tipo de empresas.

La linea argumental del T'S se sitda claramente en clave tradicional. No en vano las
afirmaciones que encabezan este trabajo se han tomado precisamente de esta sentencia.
Es verdad que se recogen al final de la fundamentacién, en lo que parece un obiter dictum
encabezado por la expresién “todo ello al margen”. Pero no cabe duda de que, en reali-
dad, la ratio decidendi se encuentra en la consideracién, reforzada por una extensa cita
de precedentes de que “el convenio colectivo no puede contener cldusulas obligacionales
que afecten a quienes no son parte en la negociacién, ni en su contenido normativo cabe
establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estuvieran
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incluidas en su dmbito de aplicacién”. De hecho, la respuesta que reciben el resto de los
argumentos de la sentencia dictada en instancia o formulados por las partes recurridas,
defensoras de la legalidad de la cldusula, parte claramente de ella.

De entrada, la idea de que la cldusula restrictiva discutida encuentre su sustento
en la autonomia colectiva de los firmantes del convenio es completamente intrascen-
dente: se incurre claramente en peticién de principio “porque, precisamente, lo que
se denuncia es lo que colectivamente se ha acordado y ello puede ser objeto de control
judicial”, sin que esta conclusién varie en atencién a que la jurisprudencia europea haya
admitido que los convenios colectivos pueden establecer limitaciones a la utilizacién de
ETT sin vulnerar la correspondiente directiva (STJUE 17 marzo 2015 C-533/13), ni
mucho menos sobre la base de que la cldusula se ha introducido en versiones anteriores
del mismo convenio o esté presente en otros. Tampoco se puede aceptar, por otro lado,
que implique “una mejora de los derechos laborales de los trabajadores afectados por el
convenio, para reducir la dualidad y temporalidad del mercado de trabajo” puesto que
perseguir esta finalidad “no impide que se vean afectados los derechos de otros sujetos a
los que el propio convenio limita su especifico dmbito de actuacién, cuando el estableci-
miento de estas empresas estd dirigido a la creacién de puestos de trabajo y participacién
e insercion de los trabajadores en el mercado de trabajo —en este caso, ademds, con reper-
cusién a otros trabajadores, como los de las ETTs—*. Esta consideracién no se altera ni
siquiera por la posible diferenciacién en materia de riesgos laborales: “el que se presenten
datos sobre una mayor siniestralidad de los trabajadores puestos a puesta a disposicién,
respecto de los directamente contratados” no impide restringir las facultades de las ETT
“porque en realidad la proteccién frente a los riesgos que pueden estar presentes en unos
y otros trabajadores, sea cual sea el 4mbito en el que actden, debe llevarse a cabo para
todos ellos, bajo los mandatos y previsiones legales que se hayan establecido, no pudien-
do verse justificada la prohibicién de acudir a las ETTs porque ellos tengan una mayor
exposicién a los riesgos laborales cuando el legislador contempla las medidas necesarias
para que ello no sea asi”. A la postre, pues, una cliusula restrictiva como la que estamos
considerando “alcanza e invade los intereses de la demandada de forma grave afectando
claramente a la libre competencia en el ejercicio de la actividad empresarial de las afilia-
das a la demandante ya que, en ese dmbito de contratacién temporal, se excluye a estas y
a sus trabajadores del acceso a una actividad tan importante como esencial”.

Sin embargo, las sentencias recaidas en relacién con las cldusulas que buscan la
igualacién salarial entre quienes prestan servicios para contratistas y subcontratistas y
quienes lo hacen para las empresas principales parecen situarse en un terreno de reflexién
diferente. En el supuesto resuelto por la STS 664/2022, 13 julio, se discutia el art. 2 del
convenio colectivo de empleados de fincas urbanas de la Comunidad Valenciana, sobre
dmbito personal y funcional, en cuya virtud, “cuando la Comunidad de Propietarios
decida externalizar servicios prestados por los empleados y empleadas de fincas urbanas,
les serd de aplicacién el Convenio colectivo de empleados/as de fincas urbanas”. Por su
parte, la inmediatamente posterior STS 718/2022, 13 septiembre, se refiere al convenio
de hosteleria de Las Palmas, cuyo art. 1 imponia su aplicacién tanto a “las empresas y
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establecimientos dedicados a la actividad de hosteleria que figuran en el dmbito funcio-
nal del vigente Acuerdo Laboral de Ambito Estatal para el Sector de Hostelerfa” como
a “todas aquellas empresas que en virtud de cualquier tipo de contrato, siempre que sea
con aportacién de personal, realicen uno o varios servicios, actividades o tareas de los
prestados en cualquier establecimiento sujeto al 4émbito funcional de este Convenio Co-
lectivo, debiéndose en estos supuestos aplicar al personal puesto a disposicién y durante
el tiempo que éstos se encuentren prestando tales servicios, las condiciones generales
contenidas en el mismo y en particular la tabla salarial que corresponda a la categoria del
establecimiento conforme al Anexo I”.

Ambas sentencias entienden que estamos ante estipulaciones perfectamente vali-
das puesto que no desbordarian los limites naturales del convenio. No implican, en este
sentido, su aplicacién a terceras empresas, sino que obligan solo a las estrictamente in-
cluidas en la unidad de negociacién. En la primera de ellas, se afirma en este sentido que
“la regulacién de la externalizacién, ya sea mediante empresas multiservicios o mediante
cualquier otro tipo de férmula de externalizacién de los trabajos desempenados por los
trabajadores de las comunidades de propietarios, tiene como destinatarios a las comuni-
dades de propietarios y no a las empresas multiservicios o, a cualesquiera otras empresas,
que asuman dicha actividad”. Dicho de otro modo, “el convenio colectivo se limita a
obligar a las comunidades de propietarios, integradas en su dmbito funcional, a que las
condiciones de trabajo de los trabajadores de las empresas externalizadas disfruten de las
mismas condiciones que los trabajadores propios de las comunidades de propietarios, lo
cual comportard que, cuando la comunidad de propietarios presenta externalizar estos
servicios, deberd advertir a las empresas interesadas sobre las condiciones convencionales,
que la comunidad estd obligada a respetar”. En esta misma linea, el segundo pronuncia-
miento interpreta que lo perseguido en la cliusula convencional es “que la externaliza-
cién de los servicios, actividades o tareas propios del servicio de hostelerfa, que incluye
los servicios generales de limpieza, asegure que los trabajadores afectados disfruten de las
mismas condiciones que si no se hubiera producido dicha externalizacién. Consiguiente-
mente, cuando se produzca la externalizacién, la empresa principal estard obligada a ga-
rantizar dicha equiparacidn, lo cual comporta necesariamente. .. que el cumplimiento de
dicha obligacién repercuta en el precio de la contrata”. De este modo, estamos ante una
obligacién convencional que resulta “exigible directamente a las empresas principales”,
perfectamente admisible al haber sido pactada por sus representantes en la negociacién
del convenio, conforme a la previsién del art. 82.3 ET.

Por lo demds, tanto una como otra se fundamentan en la doctrina previamente
establecida por la STS 250/2020, 12 marzo, que enjuicid, entre otros, el art. 20 del
convenio de hosteleria de Alicante. Este precepto, establecia que, “a fin de evitar discri-
minaciones en el salario y la competencia desleal en el sector a través de la externaliza-
cién productiva, las empresas incluidas en el 4mbito de aplicacién del presente convenio
colectivo, que contraten o subcontraten con otras empresas actividades o servicios de las
dreas de comedor-restaurante, bar, cocina, recepcién, pisos y limpieza, deberdn incluir
en el contrato mercantil con los contratistas que presten tales actividades o servicios, que

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 4-19 / doi: 10.20318/labos.2023.7637
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 8


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7637
http://www.uc3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET Afectacion de terceros por el convenio colectivo. Aspectos sustantivos y procesales

éstos cumplirdn con los trabajadores y trabajadoras prestadores de los mismos, al menos,
con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas en el presente convenio co-
lectivo, ademds de cumplir con los demds deberes previstos en los articulos 42 y 64 ET.
La empresa principal responderd subsidiariamente y, en su caso, solidariamente, de las
obligaciones previstas en el presente articulo”. Habida cuenta de esta redaccién, la Sala
llegé a la conclusién de que “la obligacién mencionada se dirige tGinica y exclusivamente
a los empresarios incluidos en el 4mbito funcional del convenio, quienes se obligan a
garantizar que los trabajadores y trabajadoras, que presten servicios en empresas contra-
tistas o subcontratistas en las 4reas mencionadas, cobrardn, al menos, las mismas retribu-
ciones del convenio” y acepté la validez del precepto.

3. ;Es razonable la diferenciacién utilizada?

No me parece muy convincente la diferenciacién que se introduce en la argumentacién
de las sentencias citadas. La proyeccién del convenio colectivo sobre empresas terceras es,
desde mi punto de vista, indudable en todos los casos resueltos. Es obvio en el supuesto
de las ETT, que quedarian privadas por la estipulacién de la posibilidad de desarrollar
su actividad en el dmbito de la unidad de negociacién. Pero no puede negarse que existe
también en el de las empresas contratistas, que quedan obligadas a satisfacer los salarios
mis elevados previstos en un convenio al que, conforme al criterio general, no habrian de
estar sujetas. Para salvar este tltimo tipo de cldusula, se pone el acento en la forma en que
se produce la afectacién a terceras empresas, a través de una suerte de deber de influencia
que se impone a las que si estdn incluidas en el dmbito de aplicacién del convenio. Obli-
gadas solo ellas a trasladar al precio de la contrata el sobrecoste que supone la previsién
convencional, el convenio no se proyectaria sobre las contratistas. En esta linea, y siempre
en relacién con la determinacién del convenio aplicable a las empresas contratistas y sub-
contratistas, algin otro pronunciamiento reciente del TS ha especulado sobre esta dife-
rencia, bien que a mayor abundamiento. En la STS 1110/2021, 11 noviembre, se acaba
excluyendo la aplicacién de la cldusula de un convenio de hostelerfa que equiparaba las
condiciones esenciales de empleo del personal de aquellas al propio de las empresas prin-
cipales por ser posterior a los hechos enjuiciados. Pero, en consideraciones incidentales,
se distingue este tipo de cldusulas —que resultan inviables por no estar prevista “la fuerza
vinculante del convenio respecto de empresas no incluidas en su 4mbito de aplicacién— de
aquellas otras, como la estudiada en la STS 250/2020, 12 marzo, en las que “la obligacién
de equiparacién” obliga solo “a las empresas incluidas en el dmbito de aplicacién del con-
venio colectivo de las empresas “principales”.

Sin embargo, por mds que esta diferenciacién cuente con el beneplécito de la
reflexién doctrinal (por ejemplo, Thibault Aranda, 2022, p. 127 y 128, con otras re-
ferencias), no deja de ser algo artificiosa. Acaso podriamos aceptarla en el caso resuelto
por la dltima sentencia citada, puesto que el precepto convencional impugnado parecia
ofrecer literalmente esta solucién. Pero ni siquiera esto es seguro; y, en todo caso, es muy
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dificil proyectarla en las dos sentencias dictadas el ano pasado. Por lo que se refiere a lo
primero, el precepto enjuiciado por la STS 250/2020, 12 marzo, el art. 20 del convenio
de hosteleria de la provincia de Alicante (BOP 28 septiembre 2017), si bien configuraba
la garantia salarial como obligacién de las empresas principales, que deberian “incluir en
el contrato mercantil con los contratistas que presten tales actividades o servicios, que
éstos cumplirdn con los trabajadores y trabajadoras prestadores de los mismos, al menos,
con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas en el presente convenio co-
lectivo”, establecia también una responsabilidad subsidiaria y, en su caso, solidaria de las
empresas principales. Creo que hay que llamar la atencién sobre esta tltima puesto que
presupone la existencia de una obligacién para las empresas contratistas o subcontratistas
ajenas al convenio para con sus trabajadores. Solo en ese caso, es posible concebir una
responsabilidad de las principales respecto de estos tltimos.

Por otro lado, uno de los preceptos convencionales enjuiciados en 2022 tenfa una
literalidad bien distinta a la de la cldusula anterior. Me refiero al art. 1 del convenio de
hosteleria de Las Palmas (BOP 17 marzo), abordado por la STS 718/2022, 13 septiem-
bre, que tras establecer que “el presente convenio colectivo afecta y obliga a todas las em-
presas y establecimientos dedicados a la actividad de hostelerfa”, anadia que “igualmente
afectard a todas aquellas empresas que en virtud de cualquier tipo de contrato, siempre
que sea con aportacién de personal, realicen uno o varios servicios, actividades o tareas
de los prestados en cualquier establecimiento sujeto al dmbito funcional de este Conve-
nio Colectivo”. La claridad de este tltimo inciso hace innecesario cualquier comentario.

Por dltimo, y no por ello menos importante, aceptar el criterio del TS obligaria a
dar la vuelta a otros casos, siempre que los mismos pudieran ser reconstruidos sobre la
base del pretendido deber de influencia de las empresas incluidas en la unidad de nego-
ciacién. En otras palabras, y manteniéndonos en los que son objeto de este trabajo, las
restricciones convencionales a la utilizacién de empresas de trabajo temporal, a las que
se refieren las SSTS 288/2022, 31 marzo, y 328/2022, 6 abril, deberfan ser admitidas si
fuera posible interpretarlas como dirigidas a las empresas usuarias: al quedar estas direc-
tamente afectadas por el convenio colectivo, no estarfamos ante una extensién indebida
de su dmbito de aplicacién. Es claro, sin embargo, que el efecto final, el perjuicio de un
tercero, serfa equivalente, con independencia del modo en que la cldusula se articulase.
Esta equivalencia viene, por lo demds, perfectamente ilustrada por la evolucién literal
de la cldusula convencional discutida en la STS 664/2022, 13 julio, en relacién con la
proyeccién del convenio de empleados de fincas urbanas sobre las empresas contratistas.
La misma, que la resolucién narra con detalle!, permite advertir que el resultado puede
alcanzarse por cualquiera de las dos vias.

! Originalmente, el art. 2 del convenio colectivo de empleados de fincas urbanas de la Comunidad Va-
lenciana establecia que, “cuando la comunidad de propietarios externalice servicios y la empresa contratada
o subcontratada sea una empresa de servicios, multiservicios o de gestién integral, a los trabajadores/as que
prestan servicios en dichas contratas o subcontratas les serd de aplicacién el convenio colectivo de empleados/
as de fincas urbanas de las provincias de Valencia y Castellén” (DOGYV 26 julio 2018). Con posterioridad
(DOGV 31 julio 2019), se acordé “modificar la entrada en vigor del presente convenio respecto de las em-
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4. Una aproximacién alternativa

Desde mi punto de vista, la legitimidad de cldusulas como las analizadas pasa, mds que
por la valoracién de su estructura formal, por la de la determinacién de si es posible o
no configurar un deber de soportarlas por las terceras empresas afectadas. Y ello pasa
seguramente por ponerlas en relacién con el Derecho de la competencia. De hecho,
la idea no es ajena a algunos de los pronunciamientos que estamos considerando. En
efecto, hemos visto, en relacién con la restriccién de actividades de las ET'T, como el
TS destaca que las mismas afectan “claramente a la libre competencia en el ejercicio de
la actividad empresarial”. Pero este aspecto aparece también en algunos de los pronun-
ciamientos en relacién con la determinacién del convenio aplicable a contratistas y sub-
contratistas: en este sentido, la cldusula convencional enjuiciada por STS 250/2020, 12
marzo, encontraba expreso fundamento en la evitacién de la competencia desleal y de la
discriminacién; fines a los que el razonamiento del TS alude en dos ocasiones —siendo la
doctrina reproducida en la posterior STS 718/2022—. Aunque no creo que esté en juego
la competencia desleal al menos en su sentido técnico?, su sola mencién permite situar el
problema en el marco del derecho de la competencia.

En este plano de reflexién, los dos tipos de acuerdos que estamos valorando en-
juiciado tendrian en abstracto una significacién andloga, si bien, en una aproximacién
mds concreta, cabria introducir matices a la vista de las finalidades perseguidas. Por lo
que se refiere a la primera idea, tanto las restricciones al recurso a las empresas de trabajo
temporal como la imposicién a las empresas contratistas del convenio de la principal,
con independencia de que se produzca o no de forma directa, parecen conductas que
encajan en los diferentes supuestos de acuerdos anticompetitivos aludidos en el art. 1.1
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. La prohibicién de la contra-
tacién de puesta a disposicién por ETT podria encajar en sus letras b) y ¢). Por su parte,
la obligacién de las contratistas de aplicar el convenio de la empresa principal afecta,

presas de servicios, multiservicios o de gestién integral, en el sentido de ampliar el periodo transitorio para
la aplicacién de este convenio a las citadas empresas”. Y, finalmente, en la redaccién que fue enjuiciada por
el TS, se orill4 la aplicacién directa a las empresas contratistas, dando una nueva redaccién a tenor de la cual
la delimitacién del “4mbito personal y funcional del convenio” pasaba a decir que, cuando la comunidad de
propietarios decidiera “externalizar servicios prestados por los empleados y empleadas de fincas urbanas, les
serd de aplicacién el Convenio Colectivo de Empleados/as de Fincas Urbanas de las provincias de Valencia y
Castellén”, de modo que cabia concluir que “el presente articulo inicamente hace referencia y regula la sub-
contratacién que realicen las empresas a las que les es de aplicacién el presente convenio por estar incluidas
en sus dmbitos funcional y territorial”.

* Aunque en el dmbito juridico-laboral suele relacionarse esta nocién con las ventajas competitivas que
pueden derivar de las normas aplicables, en su configuracion técnica la categoria requiere la existencia de
antijuridicidad en el comportamiento de la empresa que hace competencia desleal (arg. ex art. 4 Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal). Es dificil aceptar que ello se produzca por el hecho de preferir a
contratistas que aplican un convenio diferente al de la empresa principal. Ello es perfectamente legal y, por
tanto, no parece posible reconducir este tipo de decisiones al art. 15 de la Ley 3/1991 que, bajo la rubrica
“violacién de normas”, solo considera desleal “prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquirida
mediante la infraccién de las leyes”.
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“de forma directa o indirecta”, a la fijacién de los precios del servicio que desarrollan en
el mercado vy, por tanto, puede entenderse comprendida en la previsién de la letra a).
Ahora bien, como sabemos desde la conocida sentencia Albany (STJCE 21 septiembre
1999, C-67/96), “determinados efectos restrictivos de la competencia son inherentes a
los acuerdos colectivos celebrados entre las organizaciones representativas de los empre-
sarios y de los trabajadores” pero “los objetivos de politica social perseguidos por dichos
acuerdos resultarfan gravemente comprometidos si los interlocutores sociales estuvieran
sujetos (a las normas antitrust) en la basqueda comtn de medidas destinadas a mejo-
rar las condiciones de empleo y de trabajo” (§ 59). Por ello, hay que entender que “los
acuerdos celebrados en el marco de negociaciones colectivas entre interlocutores sociales
para el logro de dichos objetivos no deben considerarse comprendidos, en razén de su
naturaleza y de su objeto, en el dmbito de aplicacién del articulo 85, apartado 1, del
Tratado” —actualmente, art. 101.1 TFUE-. De este modo, no basta detectar en una
estipulacién convencional un determinado efecto anticompetitivo, sino que es preciso
reflexionar sobre la finalidad perseguida y determinar si la misma se sitda en la linea de
buscar la mejora de las condiciones de empleo y trabajo.

En la reflexién doctrinal sobre las cldusulas restrictivas de la descentralizacién a
la luz de la normativa antitrust —o en el vecino tema de su relacién con la libertad de
empresa del art. 38 CE—, existen diferentes aproximaciones. Por un lado, hay quien ha
sostenido que las restricciones a la subcontratacién, ampliando la responsabilidad de las
empresas principales o limitando el recurso a ella, no suponen vulneracién del derecho
de la competencia puesto que cabe reconducir su fundamento “al mantenimiento o
incremento del empleo estable” (Gordo Gonzélez, 2022, p. 235); y asimismo, las rela-
tivas a la utilizacién de ETT en atencién a las “razones de interés general relativas a la
proteccién de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, a la necesidad
de garantizar el buen funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar posibles abusos”
a las que se alude en la disp. adic. 42 LETT. (Gordo Gonzilez, 2022, p. 240). En el otro
extremo, se han rechazado ambos tipos de cldusulas por considerarlas contrarias a la li-
bertad de empresa en (Pérez de los Cobos, 2010, p. 37 ss.). Es posible sin embargo que
quepa una aproximacion intermedia en la que coexiste la prohibicién de que los con-
venios restrinjan el campo de actuacién de las empresas de trabajo temporal (Thibault
Aranda, 2010) con la admisién de que puedan intervenir a favor de los trabajadores de
las empresas contratistas, siempre que ello se relacione con el mantenimiento del nivel
de empleo o la garantia de su calidad (Cristébal Roncero, 2010, p. 242 ss.). Jesus Cruz
(2019, pp. 37 ss.) hallegado a esta tltima conclusién, en una aproximacién al problema
al hilo precisamente del andlisis de las relaciones entre negociacién colectiva y derecho
de la competencia.

A la vista de la doctrina Albany, esta posicién intermedia parece razonable, si bien
no dejan de subsistir algunas dudas al respecto. Vayamos por partes. Desde luego, la in-
dicada doctrina no puede amparar cldusulas convencionales de prohibicién del recurso
a empresas de trabajo temporal. Habida cuenta la evolucién de su regulacién, senalada-
mente la equiparacién de las condiciones esenciales de trabajo en los términos del art.
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11.1 LETT, no es ficil encontrar qué finalidad social se alcanza mediante la prohibicién
de recurrir a las empresas de trabajo temporal. Si los contratos temporales tienen un ré-
gimen similar con independencia de que se celebren de forma directa o previa puesta a
disposicién, la prohibicién convencional del recurso a las ET'T no es sino una barrera de
mercado a la que no se puede encontrar ningtin fundamento en el terreno de “la busque-
da comtn de medidas destinadas a mejorar las condiciones de empleo y de trabajo”. De
este modo, adquiere todo su sentido la afirmacién del TS respecto a que la misma afecta
“claramente a la libre competencia en el ejercicio de la actividad empresarial”.

Sin perjuicio de los matices que introduciré de inmediato, la dimensién de mejora
de las condiciones de empleo y de trabajo es, sin embargo, mucho mis fécil de detectar
en relacién con la extensién directa o indirecta del convenio de la empresa principal a
las contratistas o subcontratistas. No hace falta ser un lince para advertir que lo que se
trata de evitar mediante este tipo de cldusulas es la depauperacién de las condiciones
de trabajo que habitualmente acompana a la descentralizacién. Cabria, en este sentido,
pensar que este tipo de cldusulas, y las sentencias recientes que las avalan, se sitdan en la
linea abierta por pronunciamientos anteriores en los que, sobre la base de la razonable
finalidad perseguida, se han convalidado estipulaciones afectantes a terceras empresas,
una de las cuales trata precisamente a un problema similar al que ahora nos ocupa. Me
refiero, claro estd, a las SSAN social 95/2001, 7 noviembre, y 174/2013, 30 septiembre,
referidas la primera a los limites a la subcontratacién con cooperativas de trabajo aso-
ciado establecidos en el convenio de mataderos avicolas y la segunda a los requisitos de
las entidades formativas de acuerdo con las previsiones del convenio de la construccién.

Ahora bien, no creo que con ello pueda darse por zanjado definitivamente el tema,
en la medida en que el RDL 32/2021 ha introducido una solucién expresa a la muy
polémica cuestién del convenio aplicable a las empresas contratistas y subcontratistas.
No entraré ahora a discutir la interpretacién que corresponde a las reglas del nuevo art.
42.6 ET pues ello desbordaria el espacio a mi disposicién. Lo que si me parece intere-
sante es destacar la finalidad perseguida por el precepto y, con ello, la diferente posicién
en que sitta el problema que nos ocupa. Por lo que se refiere a lo primero, parece claro
que el art. 42.6 ET, que guarda una relacién bastante evidente con alguna de las reglas
modificadas en el Titulo III del Estatuto, ha buscado garantizar a los trabajadores un es-
tdndar de protecciéon adecuado a los afectados por la descentralizacién. En este sentido,
y al margen la polémica sobre su alcance real, cabe pensar que la situacién normativa
actual no es exactamente igual a la existente con anterioridad a su entrada en vigor. Por
lo que aqui interesa, desde el RDL 32/2021 tenemos solucién expresa de origen legal
al problema del convenio aplicable a contratistas o subcontratistas. En este nuevo con-
texto, podria ser dificil aceptar la concurrencia de la finalidad que se exige a los conve-
nios colectivos para poder interferir en el funcionamiento del mercado sin lesionar los
imperativos de la competencia; cabria pensar, en este sentido, que, tras la intervencién
legislativa ha desaparecido el déficit de proteccién que legitimaba la extensién del conve-
nio mds alld de sus limites naturales; y, si asf fuera, cabria pensar en la futura revisién de
las interpretaciones jurisprudenciales. Es probable que asi sea; pero tampoco me atrevo
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a asegurarlo. El nuevo precepto nace con una vocacién tan polémica que incluso se ha

visto en él un posible fundamento para las cldusulas invasoras (Esteve Segarra, 2023, pp.
148 y 149). Iremos viendo.

5. Los terceros y su tutela procesal frente al convenio: algunos aspectos criticos

En todo caso, la glosa de los pronunciamientos del TS que nos interesan no quedaria
completa sin dar cuenta de la reconstruccién que contienen algunos de ellos de las cues-
tiones vinculadas a la impugnacién del convenio por terceros, con base en la lesividad.
Se trata de un aspecto que cuenta con regulacién legal y que presenta una aplicacién
jurisprudencial relativamente extensa, tras mds de cuatro décadas de vigencia estatutaria.
Con todo, es posible que, para supuestos como los que estamos considerando, presente
algtin punto critico que merece la pena destacar.

La idea de que los terceros puedan proceder a la impugnacién de lo convenio
arranca, como es sabido, de la primera versién del Estatuto de los Trabajadores en 1980,
cuyo articulo 90.5 abria la posibilidad de impugnar el convenio colectivo a la autoridad
laboral si “estimase que algiin convenio conculca la legalidad vigente o lesiona grave-
mente el interés de terceros”. El precepto, que continua vigente a fecha de hoy con algiin
ligero cambio en su literalidad, abria toda una suerte de interrogantes que fueron siendo
resueltos, primero por la reflexién doctrinal y la aplicacién judicial y. después, por la
legislacién procesal laboral. Por lo que aqui interesa, debemos centrarnos en la previsién
del art. 165.1.b) LRJS que, al regular la legitimacion activa, clarifica algunos puntos
esenciales del propio objeto de la impugnacién. Este precepto indica que aquella corres-
ponde, “si el motivo de la impugnacién fuera la lesividad, a los terceros cuyo interés haya
resultado gravemente lesionado”; y afiade que “no se tendrd por terceros a los trabajado-
res y empresarios incluidos en el dmbito de aplicacién del convenio”.

A partir de esta regla, cabe hacer tres érdenes de reflexiones, presentes en los dife-
rentes pronunciamientos que motivan este comentario. El primero de ellos es relaciona
con la legitimacién para la impugnacién del convenio, a través de la delimitacién de la
condicién de tercero; el segundo se refiere a la definicién de la lesividad, como requisito
que posibilita el acceso a la misma, y el Gltimo, al objeto procesal limitado que tiene el
procedimiento y sus relaciones con la impugnacién por ilegalidad. Al hilo de esta tltima
idea, cabria pensar ademds en la posibilidad de que existan otras vias procesales para la
defensa de los intereses de terceros frente al convenio.

Por lo que se refiere al primer aspecto, parece obvio que la nocién se delimita por
via negativa. De este modo, son terceros los sujetos ajenos al convenio, tanto desde la
perspectiva colectiva como desde la individual. En este dltimo terreno, es muy claro el
Gltimo inciso del art. 165.1.b) LRJS, que excluye de esta condicién a los trabajadores y
empresarios incluidos en la unidad de negociacién, incluso en el caso de que el convenio
no les sea aplicable por existir otro al que corresponda la prioridad aplicativa conforme
a las reglas del art. 84 ET. Este tipo de conflictos —u otros como los relacionados con la
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delimitacién del dmbito geografico del convenio (arg. ex STS 22 diciembre 2015, rec.
53/2015)— no afectan a la validez de una norma convencional sino a la seleccién de la
aplicable y, por tanto, no encajan en un procedimiento dirigido a su impugnacién. En el
plano colectivo, no son terceros los firmantes del convenio; ni tampoco las organizaciones
sindicales o patronales que actian en el dmbito de que se trate pero que no lo hayan firma-
do, voluntariamente o por carecer de la legitimacién requerida. No es esta una cuestiéon
pacifica en la reflexién doctrinal (Cabeza Pereiro, 1995, p. 34; Lépez Cumbre, 20006, p.
125; Rivera Sdnchez, 2021, p. 1500), si bien la jurisprudencia parece clara en el sentido
de que no son terceros las organizaciones que agrupan a empresas afectadas por el conve-
nio (cfr. SSTS 15 marzo 2004, rec. 60/2003, 30 mayo 2005, rec. 70/2004, y 11 febrero
2014, rec. 742/2013). La cuestién tiene, en todo caso, importancia marginal puesto que
organizaciones firmantes y no firmantes tienen a su alcance la posibilidad de impugnar
por ilegalidad conforme a las previsiones de la letra a) del art. 165.1 LRJS, cuyo objeto,
como se verd luego, es aparentemente mds amplio.

Por lo demds, y viéndola ahora en positivo, la condicién de tercero puede postu-
larse tanto de sujetos individuales —concretas personas fisicas o juridicas cuyo interés se
repute lesionado gravemente— como de sujetos colectivos, sean del tipo de los que ope-
ran en el marco de las relaciones laborales colectivas o no. En este dltimo sentido, las sen-
tencias que nos ocupan muestran ejemplos de lo uno y de lo otro. En efecto, mientras en
STS 718/2022, 13 septiembre, la impugnacién viene protagonizada por empresas con-
cretas afectadas por un convenio ajeno, en las SSTS 288/2022, 31 marzo, o 328/2022,
6 abril, la accién es interpuesta por una organizacién patronal que agrupa a empresas de
trabajo temporal y en la 664/2022, 13 julio, por otra de empresas multiservicios. Con
anterioridad se registra algdn caso en los que la demanda por lesividad es sostenida por
un colegio profesional (STS 50/2017, 24 enero).

En cuanto a la lesividad que abre esta particular via de impugnacién convencional,
el art. 165.1.b) LRJS permite identificarla con la existencia de un interés gravemente
lesionado por el convenio. Por lo que se refiere al dafio grave, lo primero que convenie
destacar es que, desde antiguo, se ha sostenido que no se requiere una especifica intencién
lesiva en los firmantes del convenio colectivo y que debe ser real. Ya la STS 15 marzo
1993, rec. 1730/1991, excluyd que se requiriera un especifico animus nocendi para acep-
tar la existencia de lesividad. En cuanto a la realidad, es un lugar comtn en la jurispru-
dencia que aplica el precepto. En este sentido, por ejemplo, la STS 288/2022, 31 marzo,
con cita de varios precedentes, indica que la lesividad del convenio requiere “la existencia
de un dafo con tal origen, no potencial o hipotético, sino verdadero y real”. Ello no pa-
rece implicar, sin embargo, una especial exigencia probatoria del dafio sino una razonable
previsibilidad del mismo. En este sentido, el TS utiliza la expresién “prudente grado de
verosimilitud” del dano como criterio que permite la apertura de la via impugnatoria
(sentencias 328/2022, 6 abril, y 664/2022, 13 julio). Son particularmente interesantes en
este sentido las consideraciones que se hacen en la STS 288/2022, 31 marzo, en cuyo su-
puesto la sentencia de instancia habia rechazado la legitimacién por no constar acreditado
el dafio. Frente a esta consideracién, el TS permite deducir el dano de la previsibilidad de
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los efectos de la cldusula que restringe la utilizacién de ETT: “la realidad del dafio no es
necesario constatarla mediante la aportacién de informes sobre contrataciones realizadas
en el sector de limpieza de la provincia de A Coruna con la modalidad de contratacién
temporal restringida (eventual por circunstancias de mercado) porque el dafo no se eva-
lGa o existe por el mayor o menor ndmero de aquellos contratos eventuales que pudieran
concertar las empresas de limpieza”. Incluso si no consta acreditada la intencién de reali-
zar una sola contratacién, el dafio debe darse por suficientemente acreditado pues “es la
prevision de prohibicién la que en si misma limita y grava la actuacién de las empresas de
trabajo temporal que se proyecta sobre actividades ordinarias y normales y para atender
necesidades de las empresas usuarias, en un sector de actividad como el de limpieza de
locales y edificios, de especial relevancia”.

De este modo, el dafo “verdadero y real” al que se refieren el TS resulta equiva-
lente a la posibilidad de que se produzca, en funcién de la previsién convencional de
referencia. Ello explica probablemente que, en relacién con las cldusulas convencionales
de extensién de condiciones de trabajo a contratistas y subcontratistas, se haya negado
su existencia en los casos en los que las empresas terceras que las impugnan dispongan de
su propio convenio de empresa: habida cuenta la prioridad aplicativa de las condiciones
salariales establecida en el art. 84.2 ET vigente en el momento de plantearse el conflicto,
esta circunstancia permite excluir que el convenio de sector pueda provocar perjuicio
para ellas (STS 718/2022, 13 septiembre) —sin perjuicio, hay que entender, que quede
expedita la via impugnatoria si se produce un cambio de circunstancias—.

En otro orden de consideraciones, el interés dafiado ha de ser un interés juridi-
camente protegido en grado suficiente como para que pueda prevalecer sobre los dafios
derivados del convenio colectivo. La STS 15 marzo 1993, rec. 1730/1991, ha indicado
en este sentido que lo decisivo es “determinar si el interés. .. lesionado se halla o no juri-
dicamente protegido o si la lesién causada deriva de acuerdo que excede de lo permitido
por el ordenamiento juridico”. Por eso, en las sentencias mds recientes, se indica que, la
admisién de la impugnacién requiere que el “eventual derecho” aducido por el tercero
aparezca minimamente fundado (SSTS 328/2022, 6 abril, y 664/2022, 13 julio). Desde
este punto de vista, y aunque se trata de un tema discutido (Cabeza Pereiro, 1995, p. 32),
cabe pensar que existen relaciones entre lesividad e ilegalidad (Rivera Sdnchez, 2021, p.
1481), bien porque el convenio cercena intereses de tercero especificamente protegidos
por el derecho bien porque afecta a facultades de orden general, de forma desproporcio-
nada o sin un titulo adecuado.

Ahora bien, y con ello entramos en el tercer tema cuyo tratamiento anuncié, la
existencia de relaciones entre lesividad e ilegalidad no implica convertir la impugnacién
basada en aquella en una alternativa al control genérico de legalidad del convenio. Ello
es asi porque en la configuracién jurisprudencial el objeto del proceso impugnatorio por
lesividad queda constrefido a la estricta valoracién de esta. No cabe ampliarlo al cues-
tionamiento del convenio por razones diferentes. Dicho de otro modo, la diversificacién
causal de la impugnacién del convenio abre dos procedimientos separados de forma es-
tanca en las organizaciones “interesadas”, en los términos del art. 165.1.a) LRJS pueden

Labos, Vol. 4, No. 1, pp. 4-19 / doi: 10.20318/labos.2023.7637
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 16


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7637
http://www.uc3m.es/labos

Jost Maria GoerLICH PESET Afectacion de terceros por el convenio colectivo. Aspectos sustantivos y procesales

cuestionar, sin limite, la legalidad del convenio colectivo; los terceros que actiien con
base en la letra b) Gnicamente pueden discutir su eventual lesividad y no otros aspectos.

Esta idea, de larga tradicién en nuestra jurisprudencia, impide que en casos como
los que nos ocupan sea admisible el andlisis del convenio en aspectos diferentes, ni si-
quiera cuando el procedimiento es sostenido por organizaciones representativas de in-
tereses empresariales. Se entiende en este sentido que, en el proceso de lesividad, actiian
como representantes de intereses de terceros, lo que les impide acceder a la condicién de
“interesadas” para sostener pretensiones de ilegalidad auténomas respecto de la lesividad
(STS 288/2022, 31 marzo). Ello hace, de un lado, que las organizaciones representativas
de las ETT tnicamente puedan cuestionar los extremos convencionales que les afectan,
sin poder abrir el debate respecto del correcto cumplimiento de las reglas sobre legiti-
macién para negociar o constitucién de la mesa negociadora (véase ya STS 14 mayo
1998, rec. 3729/1997). Y, de otro, que las organizaciones representativas de las empresas
contratistas afectadas por las cldusulas de expansion de las condiciones de trabajo de
determinados convenios sectoriales puedan plantear parecidas cuestiones. Esta idea se
advierte tanto en la STS 664/2022, 13 julio, como en la STS 718/2022, 13 septiembre.
La dltima descarta que quepa argiiir en sede de lesividad aspectos referidos “a la falta de
legitimacién de las asociaciones empresariales firmantes del convenio para representar a
empresas, que no son propiamente empresas de hostelerfa’; la primera, que pueda ser
objetada la falta de legitimacién de la organizacién empresarial firmante del convenio a
laluz del art. 87.3.c) ET —que debia ser harto discutible y, de hecho, habia sido apreciada
en la instancia—.

Con toda probabilidad, la reconstruccién del objeto limitado del proceso de le-
sividad es razonable. Ello no obstante, es posible que las Gltimas conclusiones que se
extraen de este punto de partida hayan de ser revisadas. Se hace necesario pensar si en
casos como los que hemos examinado estamos siempre ante terceros o, por el contrario,
la evolucién del ordenamiento los ha convertido en verdaderos sujetos afectados por el
convenio, cuyas organizaciones podrian cuestionar integramente su legalidad. Este fené-
meno se relacionarfa con la determinacién indirecta de las condiciones de trabajo que se
ha producido por ministerio de la ley, primero para las ETT, y mds recientemente, para
las empresas contratistas y subcontratistas al menos en algunos casos. No es ficil en este
sentido aceptar que las organizaciones de empresas de trabajo temporal no sean “inte-
resadas” a los efectos del art. 165.1.a) ET en relacién con convenios que, desde 1999,
les resultan directamente aplicables por imperativo del art. 11.1 LETT. Y algo parecido
cabria pensar en relacién con el mundo de la subcontratacién de obras o servicios al
menos, por lo que se refiere, a las de empresas multiservicios que, con base, inicialmente,
en la interpretacién jurisprudencial y ahora en art. 42.6 ET se ven constrefidas a la apli-
cacién del convenio de la actividad. De hecho, existe un precedente jurisprudencial que
avalaria esta posible revisién: me refiero a la STS 781/2016, 27 septiembre, que excluye
que sea tercero una empresa de servicios auxiliares respecto del convenio del metal.

Por lo demds, y para terminar, conviene advertir de las posibles limitaciones del
procedimiento de impugnacién del convenio por lesividad para la defensa de los intereses
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de tercero afectados por él. En este sentido, lo primero que cabe indicar es que, al ubicar-
se en el terreno de la impugnacién abstracta de una disposicién convencional, su objeto
se cifie necesariamente a la obtencién de una decisién judicial sobre su validez o no. No
es posible, por el contrario, que se refiera a la aplicacién o no del convenio colectivo a la
empresa tercera como ha declarado recientemente el Tribunal Supremo a propésito de la
impugnacién por un Ayuntamiento de un convenio colectivo provincial que afectaba a
una sociedad constituida por aquel para prestar determinado servicio. Habida cuenta los
estrechos vinculos de esta con el ente publico, la aplicacién del convenio implicaba incre-
mentos salariales superiores a los permitidos por la normativa presupuestaria aplicable y,
por ello, se consideraba lesivo. Rechazada inicialmente la legitimacién por considerarse que
el Ayuntamiento era el verdadero empleador, la STS 52/2020, 23 enero, revocé la senten-
cia y considerd que tenia la condicién de tercero. La casacién contra la nueva sentencia dic-
tada fue resuelta por STS 673/2022, 14 julio, que desestima definitivamente la pretensién
por no encajar “en el disefio legislativo de la modalidad de impugnacién de convenio por
cuanto ninguna anulacién, ni total ni parcial podria declararse al no ser asi peticionada” ya
que lo que se pide es “la inaplicacién de aquél (el convenio) a una sociedad mercantil local,
no cuestionando su proyeccién sobre el restante dmbito subjetivo del convenio”.

Este planteamiento puede dejar fuera de la impugnacién por lesividad determi-
nadas cuestiones que pueden suscitarse en supuestos como los que nos han ocupado. La
diversidad de situaciones que se advierte en el art. 42.6 ET puede hacer que las cldusulas
extensivas puedan tener un tratamiento diferente en funcién de la naturaleza de las em-
presas contratistas o subcontratistas. Cabe concebir, por otro lado, casos en los que no se
discuta la cldusula convencional en abstracto sino la forma en que se ha aplicado y/o la
imputacién de las responsabilidades derivadas de ella. En este tltimo sentido, la mane-
ra en que la jurisprudencia viene interpretando las cldusulas en materia de extensién
Algunos de estos problemas tienen seguramente solucién a través de los mecanismos or-
dinarios. En este sentido, los relacionados con la posible inaplicacién de parcial de cldu-
sulas pueden desembocar en cuestiones incidentales respecto a la aplicacién del convenio
colectivo, del estilo de las que se contemplan en el art. 163.4 LR]JS. Pero otros suscitan
cuestiones algo mds complejas, que afectan incluso al orden jurisdiccional competente
para decidir. Ha aparecido ya algin pronunciamiento judicial del orden civil que revisa
las decisiones tomadas por las fundaciones constituidas por la negociacién colectiva en
algunos sectores, que repercuten sobre las empresas que dispensan la formacién (§J 12
inst. Sevilla-19 293/2022, 27 septiembre). Habrd que seguir con atencién este tipo de
problemas y su tratamiento judicial.
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