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RESUMEN

El presente estudio analiza la posibilidad de condicionar las externalizaciones de
actividades a través de la negociacion colectiva, imponiendo a las empresas
principales la obligacion de garantizar que las contratistas y subcontratistas respeten
determinadas condiciones reguladas en el mismo convenio colectivo aplicable a

' El presente trabajo es fruto del desarrollo del Proyecto de Investigacion PID2022-142204NB-100,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacidn, titulado “La incorporacion de criterios sociolaborales
en la contratacion publica y privada”.
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aquellas. Tal condicionamiento, que continua teniendo sentido y resultando
necesario tras la Reforma Laboral de 2021, ha sido validado por la jurisprudencia y
se ha puesto en practica en los convenios colectivos del sector de la hosteleria. Con
algunos retoques que se concretan en la parte final del estudio, estas regulaciones
convencionales pueden mejorar su eficacia convirtiéndose en mecanismos muy
efectivos para avanzar en la igualdad de trato entre el personal de las empresas
auxiliares y el de las empresas principales, tanto en el ambito de la hosteleria como
en otros muchos donde la externalizacion se ha traducido en precarizacion.

PALABRAS CLAVE: externalizacidon, negociacion colectiva, subcontratacion,
igualdad, condiciones de trabajo

ABSTRACT

This study analyses the possibility of conditioning the outsourcing of activities
through collective bargaining, imposing on main companies the obligation to ensure
that contractors and subcontractors comply with certain conditions regulated in the
same collective agreement applicable to them. Such conditioning, which continues
to make sense and is still necessary after the 2021 Labour Reform, has been
validated by case law and has been implemented in collective agreements in the
hospitality sector. With a few tweaks outlined at the end of the study, these
conventional regulations could improve their effectiveness, becoming highly
effective mechanisms for advancing equal treatment between auxiliary company
staff and main company staff, both in the hospitality sector and in many others
where outsourcing has led to precarious working conditions.

KEYWORDS: outsourcing, collective bargaining, subcontracting, equality, working
conditions
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I. Introduccion

La conexion que existe entre externalizacion de actividades empresariales y precarizacion
de condiciones de trabajo es tan evidente como preocupante y desde hace algunas décadas
constituye uno de los retos mas importantes que afronta el Derecho del Trabajo. Cuando
una empresa (principal) encarga a otra (auxiliar) la ejecucion de una parte de su actividad,
las personas trabajadoras que acaban realizdndola disfrutan ordinariamente de
condiciones de trabajo inferiores a las que tendrian reconocidas si desarrollasen la misma
actividad formando parte de la plantilla de la primera empresa.

En las externalizaciones articuladas a través de Empresas de Trabajo Temporal (ETT) la
cuestion se afrontd hace mas de dos décadas reformando el articulo 11 de la Ley 14/1994,
de 1 de junio, de Empresa de Trabajo Temporal (LETT)?, para reconocer en su apartado
1 el derecho de las personas trabajadoras cedidas a las empresas usuarias a “las
condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido
contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto™.
Aunque la equiparacion no sea plena, la regla supone una importante extension del
principio de igualdad de trato que abarca un amplio abanico de condiciones de trabajo,

entre las que se incluyen las que conforman el nucleo basico de la relacion laboral®.

En las restantes hipdtesis, esto es, en las denominadas contratas y subcontratas no existe
hoy en dia una regla legal que imponga la equiparacion de condiciones, ni siquiera de
forma parcial. El articulo 42 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre
(TRLET) se limitaba, hasta hace bien poco, a intentar garantizar el pago de cotizaciones
y salarios en determinadas contratas, a imponer obligaciones de informacion para que la
parte laboral de las empresas implicadas tenga un minimo conocimiento sobre las
caracteristicas de la contrata y a coordinar los 6rganos de representacion.

El 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 transformacion del mercado de
trabajo (RDL 32/2021), mediante el que se opera la denominada Reforma Laboral de
2021, introdujo en el actual apartado 6 de aquel precepto diversas reglas encaminadas a
identificar el convenio colectivo aplicable al personal de las empresas auxiliares; reglas

2 En un primer momento y de forma timida mediante la Ley 29/1999, de 16 de julio, de modificacion de la
LETT; posteriormente y con un mayor alcance a través de la Ley 35/20210, de 10 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

3 El mismo precepto precisa, en su parrafo segundo, el alcance de la expresion “condiciones esenciales de
trabajo y empleo”, seialando que incluye “las referidas a la remuneracion, la duracion de la jornada, las
horas extraordinarias, los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos”.
Posteriormente se detalla que incluye “remuneracion” (parrafo 2°) y se afiaden otras condiciones como las
relativas a proteccion de embarazo, lactancia y menores, asi como las relativas a igualdad de trato y no
discriminacion (parrafo 3°).

4 Asi lo destacaron ya los primeros anélisis doctrinales sobre la actual version del articulo 11 de la LETT.
Sirva como ejemplo GOERLICH PESET, José Maria: “El nuevo régimen juridico de las Empresas de
Trabajo Temporal”, en AA.VV. La reforma laboral en la Ley 35/2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pags. 200-201.
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que generaron importantes expectativas alimentadas por la Exposicion de Motivos de la
norma reformadora, en cuyo punto III apartado c) se afirma la necesidad de impedir “que
se utilice la externalizacion de servicios, a través de la subcontratacion, como mecanismo
de reduccion de los estandares laborales de las personas que trabajan para las empresas
subcontratistas”’ 'y de “avanzar hacia la equiparacion de condiciones de las personas
trabajadoras subcontratadas”. A pesar de ello y del avance que puedan implicar esas
reglas, parece claro que no garantizan una equiparacion porque no aseguran con caracter
general la aplicacion del convenio colectivo que rige en la empresa principal al personal
de las empresas auxiliares, como se detallard en epigrafes posteriores.

Es necesario, por tanto, explorar otras vias que permitan avanzar en la tan deseada
equiparacion y una de las que resulta obligado tomar en consideracion es la implicacion
de la empresa principal, que como responsable de la externalizacion puede controlar las
condiciones en las que esta se llevara a cabo e imponer a las empresas auxiliares con las
que contrate el respeto de estandares laborales minimos. Esta es la logica que sigue la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), que en el parrafo 1°
del articulo 122.2.1° obliga a incluir en los pliegos de clausulas administrativas
particulares “la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de los
trabajadores conforme al convenio colectivo sectorial de aplicacion” y también requiere
la inclusion como “condiciones especiales de ejecucion” de exigencias de diverso orden,
entre las que figuran las de “fipo social o relativas al empleo”, que posteriormente se
detallan en el parrafo 3° del articulo 202.2°.

En el ambito privado no existen, a nivel legal, reglas que fuercen a las empresas
principales a imponer condiciones similares, pero es perfectamente posible introducirlas
a través de la negociacion colectiva, para que la cuestion no quede en manos de lo que
libremente decida la empresa externalizadora. Los convenios colectivos estatutarios
aplicables a las empresas principales constituyen, sin duda, un instrumento apto a estos
efectos, porque su eficacia normativa y erga omnes les permite condicionar validamente
las relaciones mercantiles de dichas empresas. Como es bien sabido, el articulo 85.1 del
TRLET otorga un amplio contenido a dichos instrumentos® y, aunque la jurisprudencia
excluyé hace ya alglin tiempo las decisiones de mera gestiéon econdémica de la empresa’,
resulta clara la posibilidad de regular los efectos laborales de tales decisiones; posibilidad
confirmada recientemente por diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo que se

5 Aunque la introduccion de estas condiciones especiales de ejecucion se presenta, en el primer parrafo del
articulo 202, como una potestad de los 6rganos de contratacion, acto seguido se precisa, en el segundo
parrafo, que “En todo caso sera obligatorio el establecimiento en el pliego de clausulas administrativas
particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecucion de entre las que enumera el
apartado siguiente”.

6 En virtud de este, los convenios colectivos estatutarios “podrdn regular materias de indole econémica,
laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y al ambito de relaciones
de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el empresario y las asociaciones
empresariales (...)".

7 Véanse, por ejemplo, la STS (social) de 14 de abril de 1999 (recurso 3374/1998) y la STS (social) de 1 de
julio de 1996 (recurso 2579/1995).
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analizaran a lo largo de este estudio®. Tales regulaciones son, ademds, respetuosas con el
Derecho de la competencia, por cuanto sin impedir la externalizacion se orientan
claramente a la mejora de la calidad del empleo’ y constituyen una via adecuada desde
un punto de vista estratégico, porque cabe pensar que sera en las unidades de negociacion
que integren a las empresas principales donde mas fuerza puede tener la parte laboral,
particularmente a nivel sectorial, y en consecuencia donde podran introducirse con mayor
facilidad condicionantes a la externalizacion.

Las regulaciones aludidas en el parrafo anterior son una realidad desde hace algunos afios
y han sido objeto de estudio por parte de la doctrina, que habitualmente las denomina

10 considerandolas una tipologia de las llamadas “cldusulas de

“clausulas extensivas
empleo”!!. El objetivo del presente estudio es determinar cuél es el sentido y valor de
tales cldusulas atendiendo al actual marco legal y, particularmente, al articulo 42.6 del
TRLET; revisar su validez a partir de la jurisprudencia mas reciente y rastrear la
negociacion colectiva reciente para ver como se estan configurando. Todo ello con la
pretension de realizar una valoracion critica sobre estas previsiones convencionales, que

permita identificar posibles problemas y, en su caso, formular propuestas correctoras.
I1. El sentido y valor de las clausulas extensivas a la luz del articulo 42.6 del TRLET

Como es bien sabido, el RDL 32/2021 introdujo por primera vez en nuestro ordenamiento
juridico un precepto directamente encaminado a determinar el convenio colectivo
aplicable en hipotesis de contratacion y subcontratacion: el articulo 42.6 del TRLET; un
precepto complejo que incorpora una regla general y diversas excepciones aplicables a
cualquier supuesto de externalizacién, con independencia del objeto social de las
empresas auxiliares (esto es, tanto si se trata de multiservicios como de empresas

8 STS de 12 de marzo de 2020 (nimero 250/2020), STS de 13 de julio de 2022 (ntimero 664/2022) y STS
de 13 de septiembre de 2022 (numero 718/2022), entre otras.

9 Asi lo afirma CRUZ VILLALON, Jesus: “El derecho de la competencia como limite a la negociacion
colectiva”, Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nimero 147,2019, pag. 21.
En este estudio no se analizara la posible colision entre las clausulas convencionales analizadas y el Derecho
de la competencia; cuestion que por su entidad y complejidad serd objeto de una reflexion especifica
posterior dentro del proyecto de investigacion en el que se inscribe el presente trabajo.

19 Terminologia acufiada, en un estudio sobre las empresas multiservicios, por PALOMO BALDA, Emilio:
“El estatus laboral de los trabajadores de las empresas multiservicios y la problemaética determinacion del
convenio colectivo sectorial de referencia”, en La negociacion colectiva en las empresas multiservicios: un
balance critico, Madrid, Francis Lefebvre y Fundacion 1.° de Mayo, 2018, pag. 44. Dicho autor las define
como aquellas que “sin poner en tela de juicio el eventual y adecuado encuadramiento de las empresas
multiservicios en el ambito de otros convenios de rama, tratan de asegurar que todos o parte de los
trabajadores que desarrollen tareas propias y caracteristicas del sector economico de que se trate en
régimen de subcontratacion se beneficien de la regulacion sectorial en plenitud o en algunas materias”.
La propuesta hizo fortuna y ha sido asumida posteriormente por un amplio sector de la doctrina, en el que
se incluyen THIBAUL ARANDA, Javier: “Las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores
empleados en las contratas”, Trabajo y Empresa, volumen 1, nimero 1, 2022, pags. 127-128 y ESTEVE
SEGARRA, Amparo: El convenio colectivo aplicable en situaciones de contratacion y subcontratacion,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pags..123 y siguientes.

" COSTA REYES, Antonio: “La negociacion colectiva y el empleo. Limites y eficacia de las cldusulas de
empleo, un problema no resuelto, en SAEZ LARA, Carmen y NAVARRO NIETO, Federico
(coordinadores) La negociacion colectiva ante los retos sociolaborales del siglo XXI. Libro en homenaje a
Maria José Rodriguez Crespo, Albacete, Bomarzo, 2020, pags. 212-217.
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dedicadas a una sola actividad), de la forma juridica que adopten y de si la tarea asumida
corresponde o no a la propia actividad de la empresa principal'2. Solo quedan fuera las
ETT, que como se ha recordado en el apartado introductorio, disponen de una regulacion
especifica que garantiza la equiparacion de condiciones esenciales de trabajo y empleo
entre las personas trabajadoras cedidas y las directamente contratadas por la empresa
usuaria.

Sin pretension de realizar un andlisis completo y detenido del articulo 42.6 del TRLET,
resulta obligado revisar sus elementos esenciales, para determinar si las clausulas
extensivas siguen teniendo sentido en el marco normativo resultante de la Reforma
Laboral de 2021 y, en caso afirmativo, qué papel les corresponde en este nuevo

escenario'’.

Conforme a la regla general “El convenio colectivo de aplicacion para las empresas
contratistas y subcontratistas sera el del sector de la actividad desarrollada en la
contrata o subcontrata (..)”. A pesar de su diccion literal, parece claro que el criterio
establecido afecta exclusivamente a las personas trabajadoras que ejecuten la contrata o
subcontrata (no al resto de la plantilla de la empresa auxiliar), a las que debera aplicarsele
el convenio colectivo sectorial que corresponda a la concreta actividad que desarrollen.
Asi, por ejemplo, a una persona que realiza actividades de jardineria le resultaré aplicable
el convenio sectorial de jardineria, aunque la contrata cubra otros servicios. Es posible
que el convenio identificado mediante este criterio coincida con el de aplicacion general
a la empresa auxiliar, particularmente cuando dicha empresa esté especializada en la
prestacion de un servicio, pero no siempre serd asi. Como se destaco en su momento “E/
legislador opera una extension ope legis del ambito de aplicacion del convenio sectorial
aplicable a la actividad desarrollada en la contrata para aplicarlo a actividades que
insertas en su ambito de aplicacion pudieran, sin embargo, estar desarrolladas por
empresas no incluidas en su dmbito de aplicacion™'*. La consecuencia directa de la regla
que nos ocupa es que las empresas auxiliares pueden verse obligadas a aplicar varios
convenios colectivos si las personas trabajadoras contratadas ejecutan actividades
pertenecientes a diferentes sectores en una misma contrata'®.

12 Las dos primeras precisiones aparecen expresamente formuladas en el primer parrafo del articulo 42.6
del TRLET. La tercera deriva de una interpretacion literal, sistematica y finalista del precepto, que ha sido
asumida por la mayoria de la doctrina. Sirvan como ejemplo SALA FRANCO, Tomas: La reforma laboral:
la contratacion temporal y la negociacion colectiva, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pag. 87 y NORES
TORRES, Luis Enrique: “La reforma del art. 42 en el RDL 32/2001, de 28 de diciembre”, Labos, Volumen
3,2022, pags. 77-78.

13 Para llevar a cabo esta revision seguiremos el esquema adoptado en PASTOR MARTINEZ, Alberto y
SOLA 1 MONELLS, Xavier: “La determinacion del convenio colectivo aplicable en las contratas y
subcontratas”, Revisitar parte de la obra de Carlos L. Alfonso Mellado desde una perspectiva actual,
FABREBAT MONFORT, Gemma (directora), Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pags. 147-157.

4 PASTOR MARTINEZ, Alberto y SOLA I MONELLS, Xavier: “La determinacion...”, ob. cit., pag. 151.
15 Se modifica asi el criterio mantenido por la jurisprudencia para los casos donde una empresa
multiservicios desarrollaba diversas actividades en una misma contrata, conforme al cual debia aplicarse el
convenio colectivo sectorial correspondiente a la denominada “actividad preponderante” (STS -social- de
17 de marzo de 2015 -recurso 1464/2015-, entre otras).
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El criterio que sigue la regla general supone descartar otra posibilidad: declarar aplicable
el convenio colectivo que rige las relaciones laborales de la empresa principal'®; una
posibilidad reclamada por buena parte de la doctrina y planteada incluso en algunas
propuestas legislativas'’. No obstante, ello no excluye que en algunos casos el convenio
colectivo aplicable a la empresa principal pueda acabar siendo el convenio identificado
por dicha regla general y, por tanto, el aplicable a las personas trabajadoras de la empresa
auxiliar. Como acertadamente defiende un sector doctrinal, tal situacion puede darse
sobre todo en aquellos casos donde estas desarrollan actividades nucleares o centrales de
la empresa principal'®, dependiendo también de como se haya delimitado el dmbito
funcional del convenio colectivo!®. Ahora bien, con independencia del alcance que la
jurisprudencia acabe otorgando a esta ultima hipotesis en caso de admitirla®’, resulta

Cuestion distinta y mas compleja es la determinacion del convenio colectivo aplicable cuando una
persona trabajadora combina actividades pertenecientes a sectores diferentes a lo largo de su jornada, como
por ejemplo jardineria y limpieza. Para estos casos una parte de la doctrina ha propuesto atender a la
actividad predominante (entre otros, BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi: “Descentralizacion productiva y
negociacion colectiva devaluadora de condiciones de trabajo”, Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Volumen 11, nimero 1, 2023, pag. 548 y THIBAULT
ARANDA, Javier: “Las condiciones de trabajo...”, ob. cit., pag. 124), pero tanto por su dificil operatividad
(en muchos casos resultara dificil determinar a qué actividad se dedica mayor tiempo y el resultado puede
variar en funcion del parametro temporal que se tome como referencia), como por la inseguridad juridica
que puede generar y por la ausencia de cobertura normativa expresa, resulta preferible resolver la cuestion
aplicando el principio de norma mas favorable, recogido en el articulo 3.3 del TRLET (PASTOR
MARTINEZ, Alberto y SOLA I MONELLS, Xavier: “La determinacion del convenio...”, ob. cit., pags.
152-153).

16 Asi lo ha destacado la mayoria de la doctrina. Véanse, por ejemplo: NORES TORRES, Luis Enrique:
“La reforma...”, ob. cit, pags. 79-80; PEREZ GUERRERO, Maria Luisa: “La reforma de la
subcontratacion: una reforma de minimos”, Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2022, pag. 171; o
BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi: “Descentralizacion...”, ob. cit., pags. 545-547. También existe, no
obstante, alguna opinion en sentido contrario, como la de GONI SEIN, José Luis: “Contratas, subcontratas
y convenio colectivo aplicable”, Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social,
numero 13, 2022, pags. 93-94. Este autor defiende, basandose en la Exposicion de Motivos de la norma
reformadora, que “analizada desde la perspectiva de igualdad y no discriminacion que impulsa la norma,
procede interpretar que el convenio colectivo aplicable es el que resulte atendiendo a la actividad
desarrollada por la empresa principal”.

17 Es el caso de la Proposicién de Ley de modificacién del articulo 42.1 del Estatuto de los Trabajadores
para garantizar la igualdad en las condiciones laborales de los trabajadores subcontratados, presentada por
el Grupo Parlamentario Socialista el 8 de agosto de 2016 (BO de las Cortes Generales (Congreso de los
Diputados) de 9 de septiembre de 2016, Serie B, numero 25-1, analizada con detalle por PEREZ
GUERRERO, Maria Luisa: “La reforma...”, ob. cit., pags. 166-169.

¥ MERINO SEGOVIA, Amparo y GRAU PINEDA, Carmen: “La subcontratacion de obras y servicios en
el RDL 32/2021: a propdsito de la realidad social y laboral de las camareras de piso”, Revista de Derecho
Social, nimero 96, 2022, pag. 39. En la misma linea, pero utilizando el concepto “propia actividad”, se
posiciona CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia: “Subcontratacién laboral: nuevas reglas y cabos
sueltos en el Real Decreto-Ley 32/2021”, Revista Critica de Relaciones Laborales. Laborum, numero 4,
2022, pag. 52.

19 Como bien se ha destacado “la aplicacion del convenio colectivo sectorial a una contrata desarrollada
por una empresa contratista resulta mas facil si el ambito funcional del convenio no delimita de forma
cerrada su vinculo a un tipo especifico de empresas”, siendo deseable “delimitar el ambito funcional de
convenios sectoriales no por el tipo de empresa, sino por el desarrollo por una empresa contratista de la
actividad productiva objeto del convenio” (ESTEVE SEGARRA, Amparo: E!l convenio colectivo..., ob.
cit., pag. 131).

20 Incluso en los supuestos donde las empresas auxiliares desarrollan actividades nucleares de la empresa
principal habra que ver cual es la posicion que adopta la jurisprudencia, dado que en el marco normativo
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indiscutible que la regla general no asegura la aplicacion del convenio colectivo de la
principal a todas las personas trabajadoras de las auxiliares que ejecuten una parte de su
actividad.

La aplicacion del convenio colectivo que rige en la empresa principal tampoco queda
garantizada a partir de la primera excepcion contemplada en el articulo 42.6 del TRLET,
que excluye la aplicacion del convenio sectorial de la actividad desarrollada en la contrata
o subcontrata cuando “exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto
en el titulo III”. La doctrina ha barajado diversas hipdtesis sobre el significado esta
enigmatica excepcion. Se ha apuntado, por ejemplo, que el instrumento al que se alude
podria ser un eventual y futuro convenio colectivo para empresas multiservicio?!, un
convenio colectivo para empresas contratistas en determinados y concretos sectores de
actividad®? o que permite alterar la regla general a través la autonomia colectiva, ya sea a
través de los convenios sectoriales aplicables a las empresas auxiliares, ya sea a través de
acuerdos interprofesionales?>.

Sea cual sea la interpretacion que acabe asumiendo la jurisprudencia?®, parece claro que
ni a través de la regla general ni por medio de esta primera excepcion se garantiza ex lege
de forma generalizada que las personas trabajadoras de las empresas auxiliares disfruten
de las mismas condiciones de trabajo previstas en los convenios colectivos aplicables a

anterior el TS neg6 reiteradamente la aplicacion de convenios colectivos sectoriales de hosteleria a las
camareras de piso al considerar que el que les correspondia era el del sector de limpieza de edificios y
locales, argumentado que la actividad desarrollada por ese colectivo “aun correspondiéndose con el
<nucleo central> de una empresa hotelera, se puede licitamente subcontratar (...) y si se subcontrata la
regulacion legal vigente no garantiza que los trabajadores de la empresa contratista tengan que tener las
mismas condiciones retributivas que las percibidas por los trabajadores directos de una empresa hotelera
que no ha externalizado la limpieza de las habitaciones” y restandole importancia a la inclusion de tales
tareas en la clasificacion profesional de los convenios de hosteleria, que considera “logico en casos de
subcontratacion (...) toda vez que son tareas que la empresa principal puede desarrollar con trabajadores
directos suyos” (STS de 12 de febrero de 2021 -ntimero 197/2021- y STS de 11 de noviembre de 2021 -
numero 1110/2021). Véase, al respecto, la valoracion critica efectuada por ESTEVE SEGARRA, Amparo:
El convenio colectivo aplicable..., ob. cit., pags. 136 y siguientes.

2l En esta linea LAHERA FORTEZA, Jesus: La negociacién colectiva tras la reforma laboral de 2021,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pag. 55; SALA FRANCO, Tomas: La reforma laboral..., ob. cit., pag.
87; THIBAULT ARANDA, Javier: “Las condiciones de trabajo...”, obra citada, pags. 125-126 y NORES
TORRES, Luis Enrique: “La reforma...”, ob. cit., pag. 80.

22 MERCADER UGUINA, Jesus R.: “La determinacién del convenio colectivo aplicable a contratas y
subcontratas: la vida sigue igual...”, Blog El Foro de Labos, 7 de marzo de 2023. Como ejemplo dicho
autor cita el Convenio colectivo de empresas adjudicatarias del servicio de acompafiamiento de transporte
escolar y cuidadores de patio dependientes del Departamento de Educacion, Universidades e Investigacion
del Gobierno Vasco para los cursos 2016-2017 a 2022-2023 (BO del Pais Vasco de 21 de septiembre de
2021) y otros similares suscritos en el mismo ambito autonémico.

2 PASTOR MARTINEZ, Alberto y SOLA I MONELLS, Xavier: “La determinacion del convenio...”, ob.
cit., pags. 152-153. Podria establecerse, por cualquiera de estas dos vias, la aplicacion de un convenio
distinto al sectorial correspondiente a la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata.

24 En una de las pocas oportunidades que hasta la fecha cierre del presente estudio ha tenido el TS para
pronunciarse sobre el nuevo articulo 42.6 del TRLET, ha afirmado obiter dicta respecto a la primera
excepcion que “aunque la prevision es genérica, lo logico es entender que se refiere a un convenio sectorial
aplicable en la empresa contratista en razon de su actividad -cuando no coincida con la de la principal-o
a un hipotético convenio sectorial de la actividad de subcontratacion”(punto 7 del Fundamento Juridico 6°
de la STS de 29 de enero de 2025 -nimero 59/2025-).
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las principales® y, consecuentemente, siguen teniendo sentido las clausulas extensivas,
sobre todo si atendemos al resultado que pude generar la segunda excepcion.

En efecto, el segundo parrafo del articulo 42.6 del TRLET sefala que “cuando la empresa
contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, se aplicara este en los
términos que resulten del articulo 84”. Se articula, de esta forma, una segunda excepcion
que la doctrina habia interpretado mayoritariamente en el sentido que confirma la STS de
29 de enero de 2025 (nimero 59/2025): si la auxiliar dispone de un convenio de
empresa®®, debera aplicarse este en lugar del sectorial correspondiente a la actividad
desarrollada en la contrata o subcontrata, integramente si es anterior en el tiempo al
sectorial (en base a la prioridad aplicativa establecida en el articulo 84.1 del TRLET) o
parcialmente junto con el convenio sectorial si es posterior a este tltimo (en base al
articulo 84.2 del TRLET)?’.

En el caso de autos la controversia se plantea respecto a la determinacion de las tablas
salariales que deben tomarse en consideracion para fijar el salario regulador de las
indemnizaciones a satisfacer por un despido colectivo adoptado por la empresa Delcom
Operador Logistico, SA, dedicada al transporte de mercancias por carretera, que presta
servicios para Amazon. La toma en consideracion de la segunda excepcion lleva al TS a
declarar aplicables las del convenio colectivo de la empresa, que son bastante inferiores
a las del convenio sectorial correspondiente, en base al articulo 84.1 del TRLET, tras una
muy discutible valoracion sobre el no mantenimiento de la unidad de negociacion de este
lltimo convenio en el momento en que se firma el de &mbito empresarial®®.

25 Como se ha destacado “la garantia de igualdad de condiciones que aspira a cumplir el nuevo apartado
6 del articulo 42 ET es manifiestamente deficiente” (BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi: “Descentralizacion
y negociacion...”, ob. cit., pag. 550).

26 La sentencia confirma que el “convenio propio” al que se refiere le segundo parrafo del articulo 42.6 del
TRLET es un convenio de empresa, como se extrae de una interpretacion gramatical, sistematica y logica
del precepto (PASTOR MARTINEZ, Alberto y SOLA I MONELLS, Xavier: “La determinacion...”, ob.
cit., pags. 154-155.

%7 La sentencia argumenta, en el punto 7 de su Fundamento Juridico 6°, que la precision “en los términos
que resulten del articulo 84” determina que “si el convenio de empresa fue previo, se aplicaria este sobre
el sectorial, segun deriva del articulo 84.1 del ET, con independencia de su contenido y, al contrario, si el
convenio de empresa fuese posterior, podria resultar aplicable, pero en los términos limitados que tiene la
preferencia aplicativa del articulo 84.2 del ET”.

2 El convenio de empresa que declara aplicable el TS se firma el 15 de enero de 2020 y extiende sus efectos
desde 1 de enero de ese mismo afio hasta el 31 de diciembre de 2023. Es el segundo convenio de esa
empresa (solo habia existido uno anterior, firmado el 29 de junio de 2015 que finaliz6 su vigencia el 31 de
diciembre de 2018). El convenio sectorial, que es el del sector de transportes de mercancias por carreteras
de Bizkaia, se viene negociando con continuidad desde el afio 2006, suscribiéndose por periodos de entre
tres y cinco afios. Aunque en algunos casos las negociaciones tardan en dar sus frutos, cada nuevo convenio
retrotrae sus efectos hasta el fin de vigencia del anterior. El 15 de enero de 2020, cuando se suscribe el
convenio colectivo de empresa, el sectorial se hallaba todavia vigente, dado que su duracion se extendia
hasta 31 de diciembre de 2020, pero al ser denunciado para iniciar la negociacion del nuevo convenio perdid
su vigencia en dicha fecha y entr6 en fase de ultraactividad. La firma del nuevo convenio se produjo el 22
de junio de 2022, un afio y medio después, otorgandole efectos retroactivos hasta 1 de enero de 2021. A
pesar de todo ello el TS afirma que “no consta que la negociacion colectiva haya estado viva durante este
prolongado periodo de tiempo”, afiadiendo acto seguido que “A la vista de las circunstancias concurrentes,
debemos concluir que se trata de un periodo temporal muy prolongado como para afirmar que se mantuvo
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En resumidas cuentas, el nuevo articulo 42.6 del TRLET no garantiza la equiparacion de
condiciones convencionales entre las personas trabajadoras de las empresas principales y
las de las empresas auxiliares que realizan una parte de la actividad de aquellas, ni tan
solo les asegura la aplicacion del convenio colectivo correspondiente a las tareas
desarrolladas. Las clausulas extensivas si pueden garantizar, si se configuran de forma
adecuada, esa equiparacion, con independencia del convenio colectivo que resulte
aplicable en virtud de ese precepto normativo, y por tanto siguen siendo de gran valor tras
la Reforma Laboral de 2021. Se ha destacado, en esta linea, que en el nuevo contexto
normativo “la negociacion colectiva seguird jugando un papel determinante para
alcanzar esa equiparacion de condiciones salariales y de trabajo o, si se prefiere, esa
igualdad de trato y no discriminacion entre trabajadores que realizan un trabajo de igual

valor™.

III. El aval jurisprudencial a las clausulas extensivas y su eficacia como
estipulaciones a favor de tercero

La jurisprudencia ha avalado con toda claridad las clausulas convencionales que intentan
extender los efectos del convenio colectivo, imponiendo a las empresas afectadas que
externalicen una parte de su actividad la obligacion de garantizar el respeto de una parte
o la totalidad, segun los casos, de los derechos reconocidos en ¢l a las personas
trabajadoras de la empresa auxiliar que se encargara de cubrir dicha actividad.

El pronunciamiento clave en esta materia es la STS de 12 de marzo de 2020 (ntimero
250/2020). Conviene revisar con detenimiento la doctrina que en ella se establece,
reiterada posteriormente en diversas ocasiones®’, para identificar los argumentos que
fundamentan la validacion y su alcance.

El conflicto nace de la impugnacién por parte del sindicato CCOO de varios preceptos
del Convenio Colectivo para el sector de Hosteleria de la provincia de Alicante para los
afios 2017 a 20203!, firmado por el sindicato UGT y diversas patronales de dicho sector.
Entre esos preceptos figura el articulo 20, que lleva por titulo “Contratacion y
Subcontratacion” y presenta la siguiente redaccion:

“A fin de evitar discriminaciones en el salario y la competencia desleal en el
sector a través de la externalizacion productiva, las empresas incluidas en el
ambito de aplicacion del presente convenio colectivo, que contraten o
subcontraten con otras empresas actividades o servicios de las dreas de comedor-

viva la unidad de negociacion” y concluye que ello “permitio la aplicacion del convenio colectivo de
empresa, que estaba vigente en esta fecha”, reconociéndole a partir de ese momento la prioridad aplicativa
que deriva del articulo 84.1 del TRLET.

2 CASTRO ARGUELLES, Maria Antonia: “Subcontratacion laboral...”, ob. Cit., pag. 52. En la misma
linea se ha manifestado LAHERA FORTEZA, Jesus: La negociacion..., ob. cit., pags. 60-61.

30 STS (social) de 12 de febrero de 2021 (nimero 197/2021), STS (social) de 11 de noviembre de 2021
(nimero 1110/2021), STS (social) de 13 de julio de 2022 (nimero 664/2022) y STS (social) de 13 de
septiembre de 2022 (nimero 718/2022).

31 BOP de Alicante de 28 de septiembre de 2017.
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restaurante, bar, cocina, recepcion, pisos y limpieza, deberan incluir en el
contrato mercantil con los contratistas que presten tales actividades o servicios,
que éstos cumpliran con los trabajadores y trabajadoras prestadores de los
mismos, al menos, con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas
en el presente convenio colectivo, ademas de cumplir con los demas deberes
previstos en los articulos 42 y 64 ET.

La empresa principal respondera subsidiariamente y, en su caso, solidariamente,
de las obligaciones previstas en el presente articulo”

En opinion del sindicato demandante, el precepto transcrito expulsa ilegalmente de su
ambito funcional y personal a las empresas y a las personas trabajadoras que sean
contratadas o subcontratadas en las areas indicadas, que forman parte del nticleo duro de
la actividad propia de la hosteleria y debe aplicarseles el convenio, porque asi se extrae
de las clausulas que lo delimitan y del articulo 4 del V Acuerdo Laboral de &mbito estatal
para el sector de la hosteleria.

El TS inicia su argumentacion destacando que “el legislador ha optado, hasta ahora, por
no intervenir sobre el convenio colectivo aplicable en la regulacion legal de la
subcontratacion de obras o servicios de la propia actividad del empresario principal,
mientras que ha intervenido activamente en otros supuestos, como el de las empresas de
trabajo temporal”. Ese silencio le lleva a entender que las empresas auxiliares “no estdan
legalmente obligadas a la aplicacion mecanica del convenio de la empresa principal”,
pero tampoco la descarta, por cuanto sefiala que “dependerd de las concretas
circunstancias que concurran en la empresa contratista o subcontratista”, procediendo
acto seguido a revisar las principales sentencias dictadas sobre la materia y a sistematizar
los criterios que rigen la determinacion del convenio colectivo aplicable a las empresas
auxiliares.

Con esa base entra a analizar la clausula controvertida y concluye que es perfectamente
valida. De una parte, porque la obligacion que establece “se dirige unica y exclusivamente
a los empresarios incluidos en el ambito funcional del convenio”, sin incurrir, por tanto,
en ninguna extralimitacion. De otra, porque “no predetermina, de ningun modo, cudl es
el convenio aplicable a los terceros contratistas o subcontratistas y a sus trabajadores
(...) limitandose a asegurar la garantia antes dicha cuando el convenio colectivo no sea
aplicable directamente’”; una predeterminacion para la que no estan facultadas las partes
negociadoras del convenio.

En resumidas cuentas, el TS fundamenta la validez de la clausula en su ambito de
aplicacién adecuado, que excluye cualquier tacha de extralimitacién por parte de las
partes negociadoras, y le otorga un rol claramente subsidiario, restringiendo sus efectos a
las hipdtesis donde el convenio colectivo no resulte directamente aplicable a las empresas
auxiliares atendiendo a las concretas circunstancias de estas Ultimas. Esta construccion
ha sido valorada positivamente por la mayoria de la doctrina, que en diversas ocasiones
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ha destacado su solidez y coherencia con toda la jurisprudencia previa sobre el ambito de
afectacion del convenio colectivo estatutario®?.

Entrando ya en un analisis mas detenido de la sentencia conviene plantearse, en primer
lugar, si su doctrina sigue vigente tras la entrada en vigor del RDL que incorpora en el
articulo 42.6 del TRLET una regla directamente encaminada a identificar el convenio
colectivo aplicable a las empresas auxiliares. Como ya se ha argumentado, dicho precepto
no identifica como unico convenio colectivo aplicable y para todas las hipotesis al de la
empresa principal, manteniéndose por tanto la base sobre la que se construye la validacion
jurisprudencial de las clausulas que nos ocupan?>.

En segundo lugar, interesa definir cudl es, segin esta jurisprudencia, la naturaleza y
alcance del compromiso que asumen las empresas principales vinculadas por clausulas
como la anteriormente transcrita. Tanto de la sentencia que se acaba de comentar como,
todavia con mayor claridad, de otras posteriores que reiteran la misma doctrina**, puede
extraerse que el compromiso se concreta en “una obligacion de garantia de equiparacion
de condiciones salariales”, que implica, de una parte, “incorporar esa obligacion de
equiparacion en los contratos mercantiles celebrados con las empresas contratistas o
subcontratistas”,y de otra, responder por las eventuales diferencias salariales en caso de
incumplimiento.

Nos hallamos, por tanto, ante una auténtica obligacion en sentido juridico, que fuerza a
las empresas principales a desarrollar determinadas actuaciones, entre las cuales se
incluye necesariamente la incorporacion de una obligacion de equiparacion en la relacion
contractual que formalice la externalizacion, ademas de otras instrumentales que pueda
requerir cada concreta clausula, y a una asuncion de responsabilidad en caso de
incumplimiento de las empresas auxiliares, de forma que se acaba generando un derecho
de equiparacion salarial a favor de las personas trabajadoras contratadas por estas ultimas
que ejecutan el servicio descentralizado. La obligacion de garantia constituye, por tanto,
una estipulacién a favor de tercero, perfectamente vélida en nuestro ordenamiento
juridico y expresamente contemplada en el articulo 1.257 del Codigo Civil (CC), que sin

32 Véanse, por ejemplo, THIBAULT ARANDA, Javier: “Las condiciones de trabajo...”, ob. cit., pag. 127
y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana: “Convenio colectivo...”, ob. cit.,, pags. 142-143. Incluso con
anterioridad a la aparicion de la sentencia que nos ocupa la doctrina ya se habia posicionado a favor de la
férmula empleada por el articulo 1 del Convenio colectivo de hosteleria de Alicante (BOP Alicante de 28
de septiembre de 2017), sefialando que era “probablemente la mas idonea” y que “no parece discutible su
validez como producto de la autonomia colectiva por parte de las organizaciones empresariales y
sindicales”, porque “los empresarios sobre los que recaen las obligaciones que establecen estan
representados legalmente por las asociaciones patronales” (PALOMO BALDA, Emilio: “El estatus
laboral...”, ob. cit., pag. 71-72).

33 También se inclinan a favor del mantenimiento de la doctrina establecida en la STS de 12 de marzo de
2020 (nmero 250/2020) y, consecuentemente, de la legalidad de las cldusulas extensivas CASTRO
ARGUELLES, Maria Antonia: “Subcontratacion laboral...”, ob. cit., pag. 53 y DE LA PUEBLA PINILLA,
Ana: “Convenio colectivo...”, ob. cit., pags. 142-143.

34 Particularmente la STS (social) de 12 de febrero de 2021 (ntimero 197/2021) y la STS (social) de 11 de
noviembre de 2021 (mamero 1110/2021).
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duda puede introducirse en el convenio colectivo estatutario, dada su doble naturaleza
normativa y contractual.

Se ha apuntado, con acierto, que “la cuestion mas problematica que suscitan las clausulas
de garantia se dilucida en el terreno de la exigibilidad en caso de incumplimiento™.
Conviene precisar el régimen juridico de las estipulaciones a favor de terceros vy,
especificamente, su valor juridico para determinar cudl es su trascendencia y en qué

medida aseguran la equiparacion de condiciones que persiguen.

Como excepcion al principio general de relatividad de las obligaciones contractuales,
recogido en el primer parrafo del articulo 1.257 del CC, el segundo parrafo del mismo
precepto establece que “Si el contrato contuviere alguna estipulacion en favor de un
tercero, éste podrd exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber su
aceptacion al obligado antes de que haya sido aquélla revocada”. La doctrina ha
destacado al respecto que “el tercero es acreedor y no un mero autorizado a recibir el
pago” y que el derecho de crédito concedido frente al sujeto obligado, denominado
“promitente”, es “directo y auténomo™®. Si proyectamos estas consideraciones sobre la
hipdtesis que nos ocupa puede concluirse que las personas trabajadoras de las empresas
auxiliares pueden reclamar a la empresa principal los salarios que correspondan para
hacer efectiva la equiparacion salarial, si ese es el alcance de la garantia establecida en el
convenio colectivo®’; y ello con independencia de si existe o no una atribucién expresa
de responsabilidad a la principal, dado que es un efecto consustancial a la estipulacion a
favor de tercero.

Aunque la norma civil parece condicionar la eficacia de la estipulacion a su aceptacion
por parte de la persona beneficiaria, tanto la jurisprudencia como la doctrina han
relativizado la importancia de este elemento. Se ha sefialado asi, de una parte, que la
aceptacion puede ser tanto expresa como tacita, por palabras o hechos?®, y de otra, que
mas que condicionar el nacimiento del derecho, que se produce con la perfeccion del
contrato, lo que comporta la aceptacion es la imposibilidad de revocar la estipulacion a
partir de ese momento>’. Asi pues, cabe concluir que el derecho de equiparaciéon nace a

35 ESTEVE SEGARRA, Amparo: “El convenio colectivo aplicable...”, ob. cit., pag. 121.

36 Véase, por todos, PEREZ CONESA, Carmen: “El contrato a favor de tercero” en Tratado de contratos,
obra colectiva dirigida por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pag.
1276.

37 Asi lo han destacado también ESTEVE SEGARRA, Amparo: El convenio colectivo..., ob. cit., pag. 12;
PALOMO BALDA, Emilio: “El estatus laboral...”, ob. cit., pag. 72 y DE LA PUEBLA PINILLA, Ana:
“Convenio colectivo...”, ob. cit., pag. 142. En contra se posiciona LAHERA FORTEZA, Jesus: La
negociacion..., ob. cit., pag. 57. En su opinion “Resulta juridicamente dificil construir que trabajadores de
empresas contratistas de limpieza, por ejemplo, pudieran reclamar los salarios sectoriales de hosteria a
empresas principales que no son las suyas (...) cuando la obligacion tiene mas naturaleza mercantil que
laboral”, afiadiendo a continuacion que “En la practica, estas clausulas, si son incumplidas por los hoteles
pueden quedar en papel mojado”.

38 STS (civil) de 8 de julio de 2008 (ntimero 644/2008) y STS (civil) de 11 de noviembre de 2004 (nimero
1088/2004), entre otras muchas.

3% BLANDINO GARRIDO, Maria Amalia: “La estipulacién a favor de terceros. Tratamiento en las
propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo y compatibilidad con el derecho espafiol”,
Revista Aranzadi de derecho patrimonial, nimero 37, 2015, pag. 2011.
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partir de la firma del convenio colectivo y que cualquier actuacion de las personas
trabajadoras beneficiarias que ponga de manifiesto su aceptacion impediria revocarla,
debiendo mantenerse durante toda la vigencia de aquél*.

Cabe plantearse, finalmente, si la validez de la estipulacion requiere la identificacion de
los terceros beneficiarios en el momento de conclusion del contrato, que en nuestro caso
corresponde a la firma del convenio colectivo, dado que la mayoria de los casos no
resultara posible determinar cudles son las concretas personas trabajadoras destinatarias
de la garantia de equiparacion. Tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que
esa identificacion concreta no es necesaria y que resulta “suficiente poder determinarlo
posteriormente, a través de elementos suficientes existentes en el contrato para su

determinacion™!.

La restriccion de la posibilidad de reclamar el cumplimiento a las promitentes, en nuestra
hipodtesis las empresas principales que descentralizan su actividad, excluyendo a las
empresas auxiliares, que son las empleadoras de las personas trabajadoras beneficiarias
y, por tanto, las que deberian hacer efectiva la equiparacidn, constituye un obstaculo
importante para conseguir la plena efectividad de las clausulas de garantia*?, y por ello
conviene explorar vias que permitan extender la vinculacion a estas ultimas empresas.

A mi modo de ver, la mejor opcion pasa por utilizar el mismo recurso técnico, pero
aplicandolo a los contratos mercantiles que instrumentan la externalizacion de actividad,
incorporando en ellos un compromiso claro para las empresas auxiliares donde se las
fuerce a reconocer a sus plantillas todas o una parte de las condiciones de trabajo
contempladas en el convenio colectivo aplicable a las empresas principales. Se articularia
de esta forma una segunda estipulacion a favor de terceros que reforzaria a la primera,
otorgando a las mismas personas trabajadoras beneficiarias la posibilidad de reclamar
directamente a su empleadora las condiciones de trabajo equiparadas.

Como veremos posteriormente, algunas cldusulas convencionales ya estan dando ese
paso, exigiendo expresamente a las empresas principales que incorporen dichos
compromisos en sus contratos mercantiles, aunque normalmente la obligacion se
establece en términos muy genéricos e incluso, en alguna ocasion, de forma implicita. Al
final de este estudio, una vez revisadas las regulaciones convencionales mas recientes,

40 Segun la doctrina civilista, la revocacion corresponde exclusivamente a la contraparte del promitente,
denominada “estipulante”, porque “parte de él la iniciativa de pactar a favor del tercero” (PEREZ
CONESA, Carmen: “El contrato...”, ob. cit., pag. 1281). En el supuesto que analizamos resulta dificil
admitir, dada la singularidad del convenio colectivo y su eficacia normativa erga omnes, que el estipulante
-en nuestro caso la parte laboral firmante del convenio-, pueda revocar unilateralmente la garantia de
equiparacion. Parece mas razonable vincular esa posibilidad a un acuerdo de las partes firmantes; una
modificacion ante tempus que quedaria bloqueada cuando las personas trabajadoras de las empresas
auxiliares hayan aceptado expresa o tacitamente el beneficio otorgado.

41 PEREZ CONESA, Carmen: “El contrato...”, ob. cit., pag. 1272. Dicha autora se apoya su afirmacion en
la STS (civil) de 10 de diciembre de 1956, 13 de mayo de 1983 y 8 de octubre de 1984.

42 Asi lo advierte ESTEVE SEGARRA, Amparo: El convenio colectivo..., ob. cit, pag. 121.
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retomaremos esta cuestion para formular propuestas concretas que contribuyan a asegurar
la equiparacion perseguida por las cldusulas de garantia.

IV. La validacion de las clausulas inclusivas mediante su “conversion” en extensivas

Como ya se apunt6 en el epigrafe anterior, la doctrina establecida por la STS 12 de marzo
de 2020 (niimero 250/2020) ha sido reiterada en diversas ocasiones y aplicada a clausulas
convencionales que responden a un esquema bastante diferente al de la regulacion
validada a través de ese pronunciamiento, porque son previsiones que en términos mas o
menos contundentes declaran la aplicacion de la totalidad o una parte del convenio
colectivo a las auxiliares que asuman actividades externalizadas por las empresas que
incluidas en su ambito funcional y territorial. Son las denominadas “clausulas
inclusivas”, que como se verd de inmediato han sido reinterpretadas e igualmente
validadas por la jurisprudencia en base a aquella doctrina.

El primer ejemplo de esta operacion jurisprudencial la encontramos en la STS de 13 de
julio de 2022 (nimero 664/2022), que analiza la impugnacion del Convenio colectivo de
empleados y empleadas de fincas urbanas de las provincias de Valencia y Castellon para
los afios 2018 a 2021, En primera instancia dicho instrumento se habia declarado nulo
como norma estatutaria** y en el recurso de casacion se plantean varias cuestiones, de las
cuales a efectos del presente estudio interesan exclusivamente dos, que estin
estrechamente relacionadas: la falta de legitimacion activa de la patronal impugnante® y
la validez del articulo 2 del convenio, dedicado al “Ambito personal y funcional (Qué se
entiende por empleados/as de fincas urbanas)”, en virtud del cual:

“Se entiende por empleados/as de fincas urbanas a los efectos del presente
convenio, a aquellos/as que por cuenta ajena y bajo la directa dependencia de los
propietarios/as de las fincas urbanas o representantes legales de los mismos/as,
presten servicios en dichas comunidades.

Cuando la comunidad de propietarios decida externalizar servicios prestados por
los empleados y empleadas de fincas urbanas, les serd de aplicacion el convenio
colectivo de empleados/as de fincas urbanas de las provincias de Valencia y
Castellon. En el caso de que estos trabajadores/as estén incluidos en el apartado
de oficios varios del presente convenio, les sera de aplicacion lo dispuesto en el
citado apartado”.

Tras recordar la doctrina establecida en la STS de 23 de enero de 2020 (nimero
250/2020), el TS afirma con contundencia que la regla contenida en el segundo parrafo
“tiene como destinatarios a las comunidades de propietarios y no a las empresas
multiservicios o a cualesquiera otras empresas que asuman dicha actividad”, precisando

4 DO de la Generalitat Valenciana de 26 de julio de 2028. Dicho instrumento fue suscrito, por la parte
patronal, por Asociacion de Propietarios y las comunidades de propietarios de las provincias de Valencia 'y
Castellon, y por la parte patronal, por los sindicatos Intersindical Valenciana, UGT y CCOO.
4 Por parte de la STSJ (social) de la Comunidad Valenciana de 23 de junio de 2020 (niimero 2385/2020).
4 La Asociacion de Empresarios y Empresarias Multiservicios de la Comunidad Valenciana.
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que “se limita a obligar a las comunidades de propietarios, integradas en su ambito
funcional, a que las condiciones de trabajo de las empresas externalizadas sean las
mismas que disfrutan los trabajadores propios de las comunidades de propietarios™;
obligacion que se traduce en el deber de “advertir a las empresas interesadas sobre las
condiciones convencionales que la comunidad esta obligada a respetar”. Tal
reinterpretacion le lleva a concluir su validez y la falta de legitimacion activa de la
patronal impugnante, que habia accionado por ilegalidad sin estar incluida en su ambito
de aplicacion y, por tanto, infringiendo lo dispuesto en el articulo 165.1 de la LRJS.

Atendiendo a la literalidad del precepto transcrito es obvio que se trata de una
interpretacion cuanto menos singular y, no puede negarse, un tanto forzada, porque acaba
transformando en extensiva una cldusula que en apariencia es inclusiva®®, sobre todo
teniendo en cuenta que en versiones precedentes se hacia referencia expresa a “las
empresas de servicios, multiservicios o de gestion integral”*’. Con independencia de ello
resulta indiscutible que el resultado conseguido es de entrada positivo, porque salva la
validez de la clausula excluyendo cualquier tacha de extralimitacion y fuerza a las
empresas principales a implicarse en la mejora de las condiciones de trabajo del personal
de las auxiliares, pero su eficacia practica queda fuertemente condicionada por la formula
utilizada, como posteriormente se pondra de manifiesto.

En la misma linea se sitia la STS de 13 de septiembre de 2022 (nimero 718/2022), que
trae causa en la impugnacion del Convenio colectivo de hosteleria de la provincia de las
Palmas*®, concretamente de su articulo 1.2, donde se establece:

“El presente convenio colectivo afecta y obliga a todas las empresas y
establecimientos dedicados a la actividad de hosteleria que figuran en el ambito
funcional del vigente Acuerdo Laboral de Ambito Estatal para el Sector de
Hosteleria.

Igualmente afectard a todas aquellas empresas que en virtud de cualquier tipo de
contrato, siempre que sea con aportacion de personal, realicen uno o varios
servicios, actividades o tareas de los prestados en cualquier establecimiento
sujeto al ambito funcional de este Convenio Colectivo, debiéndose en estos
supuestos aplicar al personal puesto a disposicion y durante el tiempo que éstos

46 Asi lo advierte también ESTEVE SEGARRA, Amparo: El convenio colectivo..., ob. cit, pag. 125. Dicha
autora afirma que la sentencia “con argumentos alambicados, trata de mantener la validez de las clausulas
de proteccion del trabajo en contratas por la via de tratar las clausulas inclusivas y extensivas de la misma
manera’.

47 En la version impugnada y sometida a valoracion por el TS esta referencia desaparece, fruto de un acuerdo
adoptado por la Comision Paritaria el 22 de diciembre de 2019, pero en la originaria el segundo parrafo del
articulo 2 establecia “Cuando la comunidad de propietarios externalice servicios y la empresa contratada
o subcontratada sea una empresa de servicios, multiservicios o de gestion integral, a los trabajadores/as
que prestan servicios en dichas contratas o subcontratas les serd de aplicacion el convenio colectivo de
empleados/as de fincas urbanas de las provincias de Valencia y Castellon (...)”. La interpretacion historica
apunta, por tanto, a la pretension de incluir a las empresas auxiliares en el ambito de aplicacion, pero el TS
realiza una lectura distinta y considera que la diferencia de redaccién no es relevante.

4 BOP de las Palmas de 17 de julio de 2017.
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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 (...)"

También aqui la discusion se centra en la legitimacion de las cinco empresas que plantean
la impugnacion, que en esta ocasion se intenta fundamentar en el articulo 165.1.b) de la
LRIJS, argumentado que son terceros que han visto gravemente lesionados sus intereses,
porque la aplicacion del convenio les obliga a pagar retribuciones muy superiores a las
que abonarian si aplicasen los convenios propios de su actividad y a mantener diversos
regimenes convencionales en funcion de si la contrata es o no de hosteleria, causdndoles
importantes problemas organizativos. La sentencia de instancia niega la legitimacion® y
el TS la confirma; una confirmacion que se fundamenta en el repaso de sus
pronunciamientos previos sobre la materia y en un peculiar andlisis de la clausula
controvertida.

Aunque admite que “la lectura literal (...) podria indicar que los negociadores del
convenio quisieron incorporar directamente a su ambito funcional a las empresas
contratistas o subcontratistas”°, debe realizarse “una lectura mas detenida del precepto,
atendida su finalidad, que es el canon hermenéutico prevalente, conforme al articulo
1.281 del CC” y que esta ultima lleva a “concluir que los unicos destinatarios de la
obligacion controvertida son los empresarios principales”. Y ello porque considera que
la voluntad de las partes negociadoras es “asegurar que los trabajadores de las empresas
contratistas y subcontratistas que efectuen tareas propias de los trabajadores incluidos
en el ambito personal del convenio lo hagan en las mismas condiciones que estos,
particularmente en el aspecto retributivo”. La consecuencia directa es la generacion de
una “obligacion de garantia” para las empresas principales, que debe repercutir sobre la
configuracion del contrato de servicios con las empresas auxiliares, donde debera
asegurarse que quien asume la actividad respete esa equiparacion de condiciones’'.

Clarificada la no afectacion directa de las empresas auxiliares por parte del convenio, se
entra a valorar si la obligacién impuesta a las empresas principales en materia de
externalizacion puede generar un perjuicio grave para las auxiliares, que deberan
reconocer unas condiciones de trabajo superiores, particularmente en materia retributiva.
El TS admite que “necesariamente (...) el cumplimiento de dicha obligacion repercutird
en el precio de la contrata”, pero considera que el sobrecoste lo deberan asumir las
empresas principales pagando un precio superior por el servicio, de forma que “no se
produciran quebrantos o perjuicios para las empresas contratistas o subcontratistas”;

49 STSIJ (social) de las Palmas de Gran Canaria de 30 de diciembre de 2019 (niimero 1437/2019).

S0 El TS reconoce que apunta en este sentido la redaccion del segundo pdrrafo “que comienza con el
adverbio “igualmente>, al que sigue el imperativo <afectara>"y llega afirmar incluso que “introduce
expresiones inapropiadas, como la referencia al <personal puesto a disposicion>".

51 Se argumenta en esta linea que “los negociadores del convenio quisieron que los contratos de servicios
aseguraran dicho objetivo, lo que es perfectamente factible toda vez que es la empresa principal quien
oferta la externalizacion”.
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reflexion que le lleva a concluir que no concurre el grave perjuicio a intereses de terceros
que requiere la impugnacion por lesividad>2.

En resumidas cuentas, la sentencia opera la misma reinterpretacion efectuada en la STS
de 13 de julio de 2022 (numero 664/2022) para validar la regulacion convencional
controvertida y desestimar el recurso de casacion basandose en la falta de legitimacion
activa de los sujetos impugnantes, una operacion que en esta ocasion resulta incluso un
poco mas forzada que en la anterior, porque la literalidad de la clausula dejaba menos
margen de maniobra®. Ello ha generado criticas por parte de un sector doctrinal, que
aprecia en esta jurisprudencia una “reconstruccién” dificil de sostener’®. No deja de ser
significativo que, con anterioridad a estos dos pronunciamientos del TS, las clausulas
inclusivas hubiesen sido consideradas ilegales por una parte de la doctrina cientifica™,
también por una parte de la doctrina judicial®® e incluso implicitamente en algin
pronunciamiento del propio TS’’. Ademas, las sentencias que las admitian les otorgaban

52 Se asume en este punto la argumentacion de la sentencia recurrida, la STSJ (social) de las Palmas de
Gran Canaria de 30 de diciembre de 2019 (niimero 1437/2019), que en su Fundamento Juridico 1° destaca
que el articulo 1 del convenio “lo que hace indirectamente es gravar a las empresas de hosteleria con el
coste de los salarios del sector que han de abonar las empresas contratistas que asumen actividades
propias de aquel sector de actividad via externalizacion y que repercuten los costos en la contrata”,
afladiendo posteriormente que “saben los negociadores del Convenio colectivo de hosteleria que al
introducir una clausula como la de autos lo que estan haciendo es aceptando el pago de estos salarios via
repercusion en la contrata; sin que el contratista sufra un real dafio o perjuicio toda vez que calculara el
coste de la contrata teniendo en cuenta todos los costes y gastos que, obviamente, repercutira al empresario
principal”.

33 No cabe duda que, como destaca el TS, la intencion de las partes negociadoras era garantizar que el
personal de las empresas auxiliares que acabe cubriendo los servicios externalizados disfrute de las mismas
condiciones de trabajo que tenga el personal que los preste directamente contratado por las empresas
hoteleras, pero igual de claro parece que la formula escogida para conseguir ese objetivo fue establecer
directamente la aplicacion del convenio o, si se prefiere, su afectacion” a las auxiliares.

* GOERLICH PESET, José Maria: “Afectacion de terceros por el convenio colectivo. Aspectos sustantivos
y procesales”, Labos, volumen 4, nimero 1, 2023, pags. 9-10. En su opinidn, la literalidad de las clausulas
objeto de controversia en la STS (social) de 13 de julio de 2022 (numero 664/2022) y la STS (social) de 13
de septiembre de 2022 (numero 718/2022) no permite trasladar la doctrina fijada en la STS de 12 de marzo
de 2020 (numero 250/2020) y “aceptar el criterio del TS obligaria a dar la vuelta a otros casos, siempre
que los mismos puedan ser reconstruidos sobre el pretendido deber de influencia de las empresas incluidas
en la unidad de negociacion”y por tanto “las restricciones convencionales a la utilizacion de empresas de
trabajo temporal, a las que ser refieren la STSS 288/2022, 31 mazo y 328/2022, 6 abril, deberian ser
admitidas si fuese posible interpretarlas con independencia del modo en que la clausula se articulase”.

55 En contra de la legalidad se manifiestan la STSJ (social) de Andalucia (Malaga) de 23 de octubre de 2014
(recurso 1336/2014), la STSJ (social) de Andalucia (Malaga) de 22 de abril de 2015 (recurso 291/2015) y
la STSJ (social) de Andalucia (Granada) de 28 de enero de 2016 (recurso 2788/2015).

36 Es el caso, por ejemplo, de THIBAULT ARANDA, Javier: “Las condiciones de trabajo aplicables...”,
ob. cit., pag. 127. Este autor afirma con rotundidad que tras la Reforma Laboral de 2021 “seguiran sin ser
validas las denominadas clausulas inclusivas” y cita como ejemplo concreto el articulo 1.2 del Convenio
colectivo de hosteleria de la provincia de las Palmas (BO Las Palmas de 17 de julio de 2017), que es
justamente la tratada la STS (social) de 13 de septiembre de 2022 (nimero 718/2022), porque considera
que genera una obligacion sobre las empresas contratistas y subcontratistas que no estan representadas por
las partes negociadores y, consecuentemente, incurre en una extralimitacion. En la misma linea se
manifiesta PALOMO BALDA, Emilio: “El estatus laboral...”, ob. cit., pag. 66-71.

57 Concretamente en la STS (social) de 12 de febrero de 2021 (nimero 197/2021) y la STS (social) de 11
de noviembre de 2021 (niimero 1110/2021) donde se entra a valorar el articulo 3 del Convenio colectivo
de hosteleria de Sevilla (BOP de 8 de febrero de 2019), cuyo articulo 3 lo declara aplicable “Al personal
que desarrolle su trabajo, total o parcialmente, en las categorias de camareros de pisos, ayudantes de
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un alcance bastante distinto y mas apegado a su literalidad, considerando que vinculaban
directamente a las empresas auxiliares cuando estas desarrollaban su actividad en el sector

economico regulado por el convenio’®.

Con independencia de las debilidades que pueda presentar la fundamentacion de las dos
sentencias comentadas en este apartado, resulta indiscutible tanto su valor como la
trascendencia que tienen sobre todas las clausulas de perfil similar introducidas a través
de la negociacion colectiva, que deberan interpretarse en idéntico sentido, es decir, como
estipulaciones que generan, exclusivamente para las empresas incluidas en el ambito
funcional y territorial del convenio que opten por externalizar una parte de su actividad,
una obligacion de garantia de condiciones minimas respecto a las personas trabajadoras
que las acaben desarrollando.

V. Revision de regulaciones convencionales

Una vez definida la posiciéon que mantiene actualmente la jurisprudencia respecto a las
clausulas extensivas e inclusivas conviene revisar la negociacion colectiva reciente para
determinar cual es la configuracion actual de estas previsiones y determinar si han
experimentado alguna evolucidon a partir de esa jurisprudencia, para poder valorarlas
desde una perspectiva critica y formular, en su caso, propuestas que contribuyan a mejorar
tanto su configuracion técnica como su efectividad.

A tal efecto se ha efectuado un rastreo entre los convenios colectivos publicados durante
los afios 2022, 2023, 2024 y primer semestre de 2025 en los sectores donde se han
utilizado este tipo de previsiones, que nos ha permitido localizar una veintena de
clausulas, la practica totalidad en el sector de la hosteleria.

En primer lugar y respecto al esquema general que adoptan las clausulas, tres cuartas
partes del total optan por una formulacion explicitamente extensiva, es decir, se dirigen
claramente a las empresas incluidas en el &mbito funcional y territorial del convenio
obligandolas a condicionar las externalizaciones que lleven a cabo, imponiendo a las
empresas auxiliares que asuman la actividad el respeto de una parte o la totalidad de las
condiciones fijadas en el convenio. El nivel de concrecion de dicha obligacion y de la

camareros, sean o estén contratados por cualquier empresa que preste servicios en las empresas recogidas
en los ambitos funcional y personal del convenio, a partir de 1 de enero de 2019 les serad de aplicacion las
condiciones laborales y de empleo esenciales previstas en el presente convenio que fuesen de aplicacion a
la empresa principal o las que tendrian si fuesen trabajadores contratados directamente por dicha empresa
principal”. Tras recordar la doctrina establecida en la STS de 12 de marzo de 2020 (nimero 250/2020) y la
posibilidad de establecer obligaciones de equiparacion que solo pueden vincular a las empresas principales,
se excluye la aplicacion de la clausula transcrita porque aun no habia entrado en vigor cuando se producen
los hechos que originan los procesos judiciales respectivos, pero el TS no puede evitar sefalar la existencia
de “otras consideraciones que no procede realizar aqui sobre la fuerza vinculante del convenio respecto
de empresas no incluidas en su ambito de aplicacion”, apuntando implicitamente que considera ilegal la
clausula porque intenta afectar a empresas no representadas por las patronales negociadoras.

38 Véanse, al respecto, las diversas sentencias del TSJ (social) de Islas Canarias (Las Palmas) que reconocen
la validez de tales clausulas, como las de 6 de noviembre de 2013 (recurso 780/2013), 27 de octubre de
2014 (recurso 1117/2013), 29 de enero de 2015 (recurso 621/2014), 31 de marzo de 2017 (recurso 53/2017),
etc.
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forma como debe ponerse en practica es diverso: en algunos casos se especifica la
necesidad de “incluir en el contrato mercantil con los/las contratistas que presten tales
actividades o servicios, que estos cumpliran con los/as trabajadores/as prestadores/as de
los mismos , al menos, con todas las obligaciones de naturaleza salarial establecidas en

39 mientras que en otros se deja planteada en términos

el presente convenio colectivo
genéricos, sefialando la necesidad de “garantizar” la equiparacion®, de “articular las
medidas necesarias” para hacerla efectiva®' o de “exigir” a las empresas auxiliares la

aplicacion del convenio®.

También se han localizado media docena de clausulas inclusivas, que declaran la
aplicacion total o parcial del convenio colectivo a las empresas auxiliares que asuman
servicios externalizados por las empresas incluidas en su ambito funcional y territorial.
Sirva como ejemplo, el articulo 4 del Convenio colectivo de hosteleria de Toledo (BOP
Toledo de 2 de enero de 2023), donde se establece:

“Al personal que desarrolle su trabajo, total o parcialmente, en los grupos y
categorias profesionales de las areas funcionales primera, segunda, tercera y
cuarta del vigente Acuerdo Laboral Estatal de Hosteleria, que sean o estén
contratados por cualquier empresa que preste sus servicios a las empresas
recogidas en los ambitos funcional y personal del presente convenio, a partir del
1 de enero de 2022 les seran de aplicacion las condiciones laborales y de empleo
esenciales previstas en el presente Convenio Colectivo o el que fuese de
aplicacion en la empresa principal o, en su caso, las que tendrian si fueran
personas trabajadoras contratadas directamente por dicha empresa principal

59 Articulo 42 del Convenio colectivo de hosteleria de Valencia (BOP Valencia de 7 de febrero de 2023).
Idéntica especificacion incorporan el articulo 20 del Convenio colectivo de hosteleria de Alicante (BOP
Alicante de 18 de octubre de 2023), el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Jaén (BOP Jaén
de 12 de agosto de 2024) y el articulo 2 del Convenio colectivo de hosteleria de Albacete (BOP Albacete
de 3 de abril de 2023). En la misma linea se situa la formula empleada por el articulo 46 del Convenio
colectivo de hosteleria de Lleida (BOP Lleida de 5 de julio de 2024), donde se establece que “Aquellas
empresas incluidas en el ambito funcional del presente convenio que contraten o subcontraten a otras
empresas la prestacion de servicios correspondientes a las actividades de restauracion, salas, bares, pisos,
cocina, recepcion, economato, conserjeria y mantenimiento, lo hardn en las siguientes condiciones: los
trabajadores de las empresas contratadas o subcontratadas que presten dichos servicios tendran derecho
a percibir el salario base y los complementos salariales fijados en las tablas salariales del presente
convenio, asi como la jornada anual establecida (...)”.
60 Asi lo establecen el articulo 28 del Convenio colectivo de hoteles y alojamientos turisticos de La Rioja
(BO La Rioja de 24 de agosto de 2023) y el articulo 53 del Convenio colectivo de hosteleria de Guiptzcoa
(BOP Guipuzcoa de 24 de agosto de 2022).
®1 Articulo 1 del Convenio colectivo de hosteleria de Huelva (BOP Huelva de 16 de julio de 2024).
62 Articulo 4 del Convenio colectivo de hosteleria de Almeria (BOP Almeria de 14 de octubre de 2022).
63 Una redaccion similar adopta el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Sevilla (BOP Sevilla
de 19 de agosto de 2022), el anexo IV del Convenio colectivo de hosteleria y turismo de Bizkaia (BO
Bizkaia de 30 de abril de 2025), el articulo 2 del Convenio colectivo de hosteleria y turismo de Navarra
(BO Navarra de 10 de octubre de 2023) y el articulo 1 del Convenio colectivo de hosteleria de Las Palmas
(BOP Las Palmas de 3 de febrero de 2023). Este tltimo mantiene sin variaciones la redaccién validada por
la STS de 13 de septiembre de 2022 (numero 718/2022).

En algunas ocasiones, estas previsiones inclusivas se acompafan de llamadas expresas a las empresas
principales para que exijan la equiparacién de condiciones en las relaciones contractuales que establezcan
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Como ya se destaco y aunque su tenor literal apunte en otro sentido, conforme a la STS
de 13 de julio de 2022 (nimero 664/2022) y a la STS de 13 de septiembre de 2022
(namero 718/2022), debe interpretarse que este ultimo tipo de clausulas afectan
exclusivamente a las empresas incluidas en el ambito funcional y territorial del convenio
que externalicen una parte de su actividad, generandoles una obligacién de garantia
respecto a las condiciones de trabajo de las personas trabajadoras que la desarrollaran.

El segundo aspecto que interesa comentar es el ambito material de la extension, es decir,
las condiciones de trabajo del convenio que quieren garantizarse a las personas
trabajadoras de las empresas auxiliares. También en este punto existe diversidad, pero
mas de la mitad de las cldusulas analizadas opta por requerir que se les apliquen todas las
previstas en el convenio colectivo®. Se aprecia, no obstante, que el salario es un aspecto
fundamental porque en esos casos a menudo se incorpora una referencia expresa al
mismo, mientras que las clausulas que solo extienden parcialmente el convenio siempre
incorporan las condiciones salariales®® e incluso, en algunos casos, se limitan a ellas®®.
Sea cual sea el alcance de la extension deberia quedar claramente definido y por ello

con las auxiliares. Sirva como ejemplo el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Malaga (BOP
Malaga de 2 de febrero de 2024), donde se establece “A las actividades desarrolladas por camareras de
pisos, personal de restaurante, cocina y recepcion, cualquiera que sea la empresa para la que presten sus
servicios, les serdn de aplicacion las condiciones previstas en el presente convenio colectivo. Las empresas
hosteleras que contraten o subcontraten con otras los servicios de camarera de pisos, personal de
restaurante, cocina y recepcion, incluiran en el contrato que lo sustente la obligacion del contratista de
respetar las condiciones del presente convenio”. En la misma linea se sitia el articulo 1 del Convenio
colectivo de hosteleria de Huelva (BOP Huelva de 16 de julio de 2024), aunque en esta ocasion el mandato
es mas genérico y solo se obliga a “articular las medidas necesarias” para que se aplique el convenio.

64 Esta es la opcién que siguen el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Jaén (BOP Jaén de 12
de agosto de 2024), el articulo 1 del Convenio colectivo de hosteleria de Huelva (BOP Huelva de 16 de
julio de 2024), el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Cordoba (BOP Cérdoba de 4 de octubre
de 2024), el articulo 2 del Convenio colectivo de hosteleria de Albacete (BOP Albacete de 3 de abril de
2023), el articulo 4 del Convenio colectivo de hosteleria de Almeria (BOP Almeria de 14 de octubre de
2022), el articulo 53 del Convenio colectivo de hosteleria de Guipuzcoa (BOP Guipuzcoa de 24 de agosto
de 2022), el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Malaga (BOP Malaga de 2 de febrero de
2024) y el articulo 1 del Convenio colectivo de hosteleria de Las Palmas (BOP Las Palmas de 3 de febrero
de 2023).

65 Sirva como ejemplo el articulo 4 del Convenio colectivo de hosteleria de Toledo (BOP Toledo de 2 de
enero de 2023), que limita la garantia a las “condiciones laborales y de empleo esenciales”, especificando
a continuacion que se consideran como tales “las referidas a remuneracion y cuantia salarial, condiciones
de contratacion, tiempo de trabajo y descanso, igualdad, proteccion de la maternidad, lactancia y
paternidad y frente a riesgos laborales”. 1déntica regulacion se efectua en el articulo 3 del Convenio
colectivo de hosteleria de Sevilla (BOP Sevilla de 19 de agosto de 2022).

% Es el caso del articulo 20 del Convenio colectivo de hosteleria de Alicante (BOP Alicante de 18 de
octubre de 2023) y del articulo 42 del Convenio colectivo de hosteleria de Valencia (BOP Valencia de 7 de
febrero de 2023). Ambos instrumentos apuntan, no obstante, la posibilidad de extender la garantia a otras
condiciones de trabajo reconocidas en el convenio, configurando la equiparacion salarial como un minimo
obligatorio.
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cuando se usen expresiones ambiguas como ‘“‘condiciones bdsicas” o “condiciones
esenciales” conviene que el propio instrumento colectivo las delimite®’.

Resulta destacable y positivo que algunas cldusulas convencionales excepcionen la
extension cuando el convenio colectivo aplicable a las personas trabajadoras beneficiarias
les otorgue mejores condiciones de trabajo®®. Muy probablemente se trata de una hipotesis
poco habitual en la practica, pero contemplarla de forma expresa evita cualquier riesgo
de degradacion de derechos en la aplicacion de un mecanismo que persigue justamente lo
contrario.

En tercer lugar, respecto al &mbito subjetivo de la extension, la mayoria de las clausulas
analizadas se inclinan por limitar la garantia de equiparacién de condiciones a las
personas trabajadoras que realizan determinadas actividades. Sirva como ejemplo el
articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Cordoba (BOP Coérdoba de 4 de octubre
de 2024) que la proyecta sobre “el personal de los departamentos de pisos, restaurante,
bar, cocina y recepcién”. Esta es la formula mas habitual®®, pero también existen
instrumentos que la limitan a las denominadas Kellys’’, el colectivo donde ha aflorado
con mayor crudeza la desigualdad de trato que se intenta combatir; y, en el extremo
contrario, otros que la aplican a todo el personal sin distincién’!. Sea cual sea el 4ambito

67 Asi lo hacen el articulo 4 del Convenio colectivo de hosteleria de Toledo (BOP Toledo de 2 de enero de
2023) y el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Sevilla (BOP Sevilla de 19 de agosto de 2022),
ya comentados en una anterior nota a pie.

%8 Sirva como ejemplo el articulo 46 del Convenio colectivo de hosteleria de Lleida (BOP Lleida de 5 de
julio de 2024) donde se precisa que la aplicacion de las condiciones sobre salario y jornada al personal de
las empresas auxiliares se establece “con la excepcion de que tales condiciones sean inferiores a las
reguladas en sus convenios laborales de origen, sean sectoriales o de empresa, en cuyo caso de aplicardan
estos ultimos”. En la misma linea se sitta el articulo 53 del Convenio colectivo de hosteleria de Guiptizcoa
(BOP Guiptizcoa de 24 de agosto de 2022), conforme al cual la empresa que externalice “debera garantizar
a todo el personal subcontratado como condiciones minimas de aplicacion, sin perjuicio del convenio
colectivo que pudiera resultar de aplicacion segun lo dispuestos en el articulo 84.2 y 84.4 del Estatuto de
los Trabajadores, las condiciones establecidas en el ultimo Convenio de alojamientos de Guipuzcoa
publicado”.

% La asumen con pocas o ninguna variacion el articulo 20 del Convenio colectivo de hosteleria de Alicante
(BOP Alicante de 18 de octubre de 2023), el articulo 46 del Convenio colectivo de hosteleria de Lleida
(BOP Lleida de 5 de julio de 2024), el articulo 1 del Convenio colectivo de hosteleria de Huelva (BOP
Huelva de 16 de julio de 2024), el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Cordoba (BOP Cérdoba
de 4 de octubre de 2024), el articulo 42 del Convenio colectivo de hosteleria de Valencia (BOP Valencia
de 7 de febrero de 2023), el articulo 4 del Convenio colectivo de hosteleria de Toledo (BOP Toledo de 2
de enero de 2023) y el articulo 4 del Convenio colectivo de hosteleria de Almeria (BOP Almeria de 14 de
octubre de 2022).

70 Es el caso del articulo 28 del Convenio colectivo de hoteles y alojamientos turisticos de La Rioja (BO La
Rioja de 24 de agosto de 2023), del articulo 14 del Convenio colectivo de hosteleria de Islas Baleares (BO
Islas Baleares de 22 de abril de 2023) y del articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Sevilla (BOP
Sevilla de 19 de agosto de 2022), aunque en este ultimo caso también se incluyen a los camareros y a las
camareras.

"I Sirvan como ejemplo el articulo 1 del Convenio colectivo de hosteleria de Teruel (BOP Teruel de 19 de
octubre de 2023), el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Jaén (BOP Jaén de 12 de agosto de
2024), el articulo 2 del Convenio colectivo de hosteleria de Albacete (BOP Albacete de 3 de abril de 2023)
y el articulo 1 del Convenio colectivo de hosteleria de Las Palmas (BOP Las Palmas de 3 de febrero de
2023).
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subjetivo que quiera establecerse para la extension debe evitarse la utilizacién de
expresiones ambiguas, como “actividades principales” o “actividades fundamentales”,
sin concretarlas’?, porque pueden generar una notable inseguridad juridica que a buen
seguro condicionard la efectividad de la garantia.

Finalmente, conviene revisar las reglas que incorporan las clausulas convencionales
objeto de analisis para contribuir a la efectividad de la proteccion que pretenden articular.
Se aprecian, en este punto, importantes deficiencias. De una parte, porque son escasos los
convenios colectivos que introducen alguna prevision con esa orientacion; de otra, porque
la mayoria de las existentes tiene un alcance limitado y no imponen actuaciones concretas
que ayuden a la consecucion de ese objetivo.

Solo una cuarta parte de las clausulas analizadas establece la responsabilidad solidaria de
la empresa principal cuando la empresa auxiliar no respete las condiciones de trabajo
establecidas en el convenio colectivo y en todas ellas se limita a los derechos de naturaleza
salarial, aunque se hayan extendido en su totalidad’®. Son previsiones muy positivas que
deberian ampliarse y generalizarse, porque ofrecen una valiosa garantia a las personas
trabajadoras de las empresas auxiliares, al tiempo que potencian una implicacidon activa
de las empresas principales en el control y seguimiento de las condiciones impuestas.

Todavia mas excepcionales, aunque igual de positivas y dignas de potenciacion, son las
reglas que fuerzan a la verificacion, por parte de la empresa principal, del compromiso de
reconocimiento de condiciones convencionales incorporado al contrato mercantil que
instrumenta a la externalizacion. Uno de los pocos ejemplos lo encontramos en el articulo
14.3 del Convenio colectivo de hosteleria de Islas Baleares (BO Islas Baleares de 22 de
abril de 2023), donde se establece que las empresas incluidas en el &mbito de aplicacion
que externalicen su actividad:

“(...) deberan comprobar a efectos de garantia de su percepcion, que las
personas trabajadoras prestatarias de tales servicios vienen siendo retribuidas,
al menos, en las condiciones que vienen recogidas en el presente Convenio
colectivo. A tales efectos, las empresas subcontratistas facilitaran a la principal
las jornadas de trabajo y descansos realizados por la persona trabajadora en el

2 Es lo que sucede, por ejemplo, en el caso del articulo 14 del Convenio colectivo de hosteleria de
Cantabria (BO Cantabria de 24 de octubre de 2022), del articulo 4 del Convenio colectivo de hosteleria de
Almeria (BOP Almeria de 14 de octubre de 2022), del articulo 2 del Convenio colectivo de hosteleria y
turismo de Navarra (BO Navarra de 10 de octubre de 2023) y del anexo IV del Convenio colectivo de
hosteleria y turismo de Bizkaia (BO Bizkaia de 30 de abril de 2025).

3 Véanse el articulo 20 del Convenio colectivo de hosteleria de Alicante (BOP Alicante de 18 de octubre
de 2023), el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Cordoba (BOP Cérdoba de 4 de octubre de
2024), el articulo 2 del Convenio colectivo de hosteleria de Albacete (BOP Albacete de 3 de abril de 2023)
y el articulo 3 del Convenio colectivo de hosteleria de Malaga (BOP Malaga de 2 de febrero de 2024). En
el primer caso la equiparacion se limitaba a las condiciones salariales, pero en los tres ultimos alcanzaba a
totas las condiciones previstas en el convenio colectivo.
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centro de trabajo, a fin de comprobar que tales condiciones se ajustan al presente

Convenio colectivo”’*

VI. Reflexiones finales

En un contexto normativo que no garantiza la aplicacion del convenio colectivo que rige
en las empresas principales que externalizan una parte de su actividad a las personas
trabajadoras de las empresas contratistas y subcontratistas que se encargaran de
ejecutarla, resulta esencial intentar limitar las diferencias de trabo que puede sufrir dicho
colectivo laboral forzando a esas empresas principales a requerir a las empresas auxiliares
con las que contraten el respeto de unos estandares laborales minimos, siguiendo la misma
logica que inspira los articulos 122.2.1° y 202 de la LCSP.

La negociacion colectiva sectorial es una via perfectamente valida e idonea para
comprometer a las empresas principales. La jurisprudencia admite que los convenios
colectivos establezcan clausulas que obliguen a las empresas incluidas en su ambito de
aplicacion a garantizar, en caso de externalizar alguna o varias actividades, el respeto de
los derechos reconocidos en ¢l a las personas trabajadoras de las empresas auxiliares que
las asuman. Se trata, desde una perspectiva técnico-juridica, de estipulaciones a favor de
tercero, amparadas en el articulo 1.257 del CC, perfectamente validas y vinculantes, que
correctamente configuradas pueden contribuir de forma importante a reducir la
precarizacion de condiciones de trabajo que habitualmente comporta la externalizacion.

Esa correcta configuracion pasa, en primer lugar, por fijar de forma clara y directa la
obligacion de las empresas afectadas por el convenio colectivo de garantizar su aplicacion
a las personas trabajadoras de cualquier empresa auxiliar que eventualmente asuma una
parte de su actividad. Junto a esa obligacion de garantia deberia establecerse la
responsabilidad de la empresa principal en caso de incumplimiento y su obligacion de
incorporar diversas cldusulas al contrato mercantil que vehicule la externalizacion:
primera, la obligacion de la empresa auxiliar de aplicar ese mismo convenio a las personas
trabajadoras que ejecuten la actividad descentralizada, asi como su responsabilidad en
caso de incumplimiento; segunda, la obligacion de la empresa auxiliar de acreditar
periddicamente a la empresa principal el cumplimento de dicho compromiso; y tercera,
la facultad de la empresa principal de rescindir el contrato en caso de incumplimiento. La
inclusion de tales contenidos generaria una segunda estipulacion a favor de los mismos
terceros beneficiarios de la clausula convencional, permitiéndoles reclamar tanto frente a
la empresa principal como frente a la auxiliar.

4 En términos similares, pero algo menos concretos se manifiesta el articulo 28 del Convenio colectivo de
hoteles y alojamientos turisticos de La Rioja (BO La Rioja de 24 de agosto de 2023).
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Para reforzar todavia mas la efectividad del mecanismo podria establecerse, como
contenido adicional de la clausula convencional, la obligacion de las empresas afectadas
de trasladar a la comision paritaria del convenio colectivo y a los oOrganos de
representacion unitaria, tanto los propios como los de las auxiliares, los contratos
mercantiles que formalicen las externalizaciones de actividad, para que pueda controlarse
adecuadamente el cumplimiento de aquella clausula y de los compromisos incorporados
en dichos contratos.

También seria deseable que el ambito material de la garantia se extendiese a todas de
personas trabajadoras que ejecutan la actividad externalizada y cubriese la totalidad de
condiciones convencionales, no solo las salariales, siempre que sean superiores a las
establecidas en el convenio colectivo que en cada caso resulte de aplicacion.

La negociacion colectiva desarrollada en el sector de la hosteleria, donde la precarizacion
derivada de la externalizacion se ha manifestado con especial crudeza durante los ultimos
aflos, ofrece destacados ejemplos de la intervencion convencional que se defiende, que
con algunos retoques pueden convertirse en mecanismos muy efectivos para eliminar las
diferencias de trato y trasladarse a otros &mbitos que sufren la misma problematica.
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