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La posibilidad de negociar a diferentes niveles convenios colectivos plantea la posibilidad
de que haya mas de un convenio colectivo al mismo tiempo, que resulte aplicable a un colectivo con-
creto de trabajadores. Ello plantea la necesidad de utilizar criterios que determinen cudl es la norma
o convenio aplicable. El ordenamiento responde a esta cuestion estableciendo una regla especial: el
principio de prohibicion de concurrencia de principios.

La brevedad con la que el legislador regula esta institucion hace que surjan importantes
dudas interpretativas sobre el mismo. Este trabajo plantea un analisis de las mismas a la luz de los
ultimos diez afios de jurisprudencia laboral sobre la materia.

Comprobaremos cudl es el significado de este principio interpretativo, que establece una
regla de prioridad temporal en la aplicacion de los convenios que concurren, delimitaremos el &mbito
de aplicacion del mismo sobre todo desde la perspectiva de la exigencia de que haya convenios dife-
rentes pero parcialmente coincidentes. Por ultimo, analizaremos las excepciones que ha establecido
el propio ordenamiento a la aplicacion del principio de prohibicion de concurrencia de convenios.

ABSTRACT Key Words: Collective Bargaining, structure, agreements,
exceptions

The possibility of negotiating different levels of a collective agreement gives rise to have
more than one collective agreement that, at the same time, is applicable to the same group of workers;
therefore one would have two collective agreements affecting same type of workers. Thus, there is a
need to specify which criteria shall be used in each agreement. The law answers this question while
establishes one key rule: the principle of prohibition of agreements concurrences (in which the collec-
tive agreement cannot be affected by another one of different scope).

We have some doubts about this regulation because it seems that it has been shortened and
may lead to confusion. Our study performs an analysis of the past ten years in the labour jurispru-
dence.

We will revise what is the interpretation principle, which establishes a general priority
rule in the application of agreements that are under non-concurrence or non-competition principles.
Also, we will limit the application scenario in some cases and basically on those cases in which it is
intended to have different agreement but with some clauses that are similar.

And finally we will analyse those exceptions that such law has established to the application

of its principles of non-concurrence or restraint on competition.
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1. INTRODUCCION: LA NORMA LEGAL Y LAS DIFICULTADES IN-
TERPRETATIVAS

El origen del problema que vamos a tratar reside en el hecho de que nues-
tro ordenamiento admite una amplia libertad de negociacion, especialmente
para fijar los niveles de negociacion'. Esta Giltima cuestion se certifica a través
de lo previsto por el art. 83.1 ET: “Los convenios colectivos tendran el ambi-
to de aplicacion que las partes acuerden”. En realidad, esta enorme libertad
reconocida por nuestro ordenamiento se encuentra limitada legalmente, pues
para poder negociar un convenio colectivo dentro de un determinado ambito
se exigen determinados requisitos de capacidad y legitimacion?. De otro lado,
no puede negarse que esa libertad de eleccion del nivel de negociacion se ha
visto afectada por sucesivas reformas laborales que han preferido unos ambi-
tos sobre otros de negociacion, promoviéndose legalmente dichos d&mbito en
distintos momentos (en algin caso con clara intencion centralizadora, en otros
casos favoreciendo el nivel empresarial de negociacion). La consecuencia es

! La respuesta es absolutamente predominante dentro de la doctrina laboral espaiiola,
pudiendo considerarse consolidada. Sobre esta cuestion, vid. Mercader Uguina, J.R.: Estructura de
la negociacion colectiva y relaciones entre convenios, Civitas, Madrid 1994, pagina 133; también
Lopez Aniorte, M.C.: La concurrencia de convenios colectivos, Tirant lo Blanch, Valencia 1999,
pagina 15; Molina Navarrete, C.: “La nueva dialéctica afectacion/desafectacion entre convenios
y estructura de negociacion tras las reformas laborales de 1994 y de 1997”, Relaciones Laborales
Tomo I de 1997, pagina 382.

2 Vid. STSJ de Cantabria, de 21 de enero de 209, AS 2009\1044.
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que en nuestro sistema de relaciones laborales existe una compleja estructura
de negociacion colectiva, fruto de la libertad de fijacion del &mbito de nego-
ciacion, de las preferencias legales por ciertos ambitos o del acarreo historico.

Esta libertad nos conduce a la existencia de pluralidad de convenios en
distintos niveles de la negociacion colectiva; de manera que puede haber di-
ferentes convenios colectivos de distinto ambito, aplicables al mismo tiempo
a un colectivo laboral concreto. A partir de ahi existe el importante problema
juridico de cual es el convenio colectivo que regula las relaciones de trabajo
cuando existen distintos que podrian ser de aplicacion.

Todo ello se complica atin mas por el hecho de que nuestro ordenamiento
rechaza un planteamiento jerarquico entre los diferentes niveles de negocia-
cion (superior e inferior): el poder normativo del que emanan los convenios
colectivos no es una fuente diversa que ofrezca productos de distinta jerarquia
juridica.

De otro lado, el art. 86.4 ET establece el principio de sucesion de conve-
nios colectivos: “El convenio que sucede a uno anterior deroga en su integri-
dad a este ultimo, salvo los aspectos que expresamente se mantengan”. Ello
implica que los convenios colectivos se van sucediendo ordenadamente en el
tiempo, de manera que la existencia de un nuevo convenio implica necesaria-
mente que no es factible la aplicacion del anterior (salvo que el nuevo establez-
ca expresamente lo contrario.

No obstante, no todos los problemas pueden resolverse por esta via, pues
en realidad este principio funciona cuando se trata de convenios colectivos de
idéntico ambito que no se superponen, sino que se sustituyen al agotarse el
primero de ellos. Es decir, el principio de sucesion o modernidad implica que
un mismo poder normativo actiie en momentos diferentes, pero no resuelve el
problema de que haya convenios colectivos en distintos ambitos aplicables al
mismo tiempo.

El problema que nos ocupa, la concurrencia, va a aparecer en aquellos ca-
sos en los que existen mas de un convenio colectivo de diferente &mbito (pro-
cedente, por tanto, de diferentes sujetos con poder normativo), pero que pue-
den ser aplicados a un mismo colectivo de trabajadores en el mismo momento:
es en estos casos cuando hablamos de concurrencia de convenios colectivos.
En estos casos, nuestro ordenamiento ha establecido una regla que se basa
también sobre el principio de temporalidad: a tenor del art. 84 ET en su primer
parrafo “Un convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por
lo dispuesto en convenios de ambito distinto (...)”. La norma es reducida y
aparentemente simple: vigente un convenio, que es el primero en el tiempo, no
podra verse afectado por convenios colectivos que tengan un ambito distinto
y sean posteriores o segundos en el tiempo; es decir, se establece un criterio
de prioridad temporal o prior in tempore. Es lo que normalmente se denomina
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como principio de prohibicion de concurrencia de convenios. Sin embargo las
dudas interpretativas que derivan de este precepto son importantes:

- De entrada, debemos hacer referencia a una cuestion crucial: ;qué es la
concurrencia?, jcomo se delimita? La cuestion es esencial, pues la regla de
prioridad temporal se aplica solo a los casos de verdadera y auténtica concu-
rrencia de convenios.

- De otro lado, surge la cuestion relativa a si es el unico principio que re-
suelve la situacion de concurrencia de convenio, o si es posible la existencia de
otras alternativas al art. 84 ET. La cuestion es de especial interés, pues hemos
de recordar como la propia regulacion laboral ha establecido expresamente un
principio distinto que podria resultar de aplicacion, me refiero al principio de
norma mas favorable, recogido expresamente en el art. 3.3 ET: “Los conflictos
originados entre los preceptos de dos o mas normas laborales, tanto estatales
como pactados (...), se resolveran mediante la aplicacion de lo mas favorable
para el trabajador apreciado en su computo, y en computo anual, respecto de
los conceptos cuantificables”.

- ({Qué debemos entender por vigencia? La cuestion es importante, pues
el principio de prohibicion de concurrencia se aplica solo durante la vigencia
del primer convenio. Surgen asi dudas que nos remontan a delimitar cual es la
vigencia del convenio colectivo, con instituciones tales como la denuncia del
convenio, la ultra actividad del convenio o la prorroga del mismo.

- (Qué significa que el primer convenio en el tiempo no puede verse “afec-
tado” por otro de distinto ambito y posterior? ;Qué es la afectacion de un con-
venio por otro? La cuestion tiene una especial importancia sobre todo desde el
punto de vista de si el segundo convenio puede tener algin tipo de eficacia, o
si, por el contrario estamos abocados a la nulidad del mismo.

- (Afecta el principio de prioridad temporal de igual manera a los conve-
nios de diferente nivel? Dicho de otra manera; ;es idéntica la situacion de un
convenio de empresa, primero en el tiempo, con un convenio de ambito supe-
rior posterior, que la situacion de un convenio de ambito superior, primero en
el tiempo, que concurre con un convenio de empresa posterior?

- ¢ Se aplica esta regla so6lo a los convenios regulados por el Estatuto de
los Trabajadores, o también en la concurrencia entre convenios estatutarios y
extraestatutarios (o en la concurrencia entre estos tltimos)?

Una vez sefialados los principales problemas interpretativos derivados del
principio de prohibicion de concurrencia y su significado, nos encontramos
con el hecho de que existen, al menos, dos importantes excepciones al mismo:
de entrada, el propio art. 84 ET en su primer apartado, y tras establecer el
principio de prohibicion de concurrencia sefiala que este se aplica “salvo pacto
en contrario, conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 83 (...)”;
es decir, los acuerdos interprofesionales, que pueden establecer reglas de re-
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solucion de los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito;
reglas que pueden ser diferentes al principio de prohibicion de concurrencia
de convenios.

De otro lado, también el propio parrafo primero del art. 84 ET exceptia el
principio de prohibicion de concurrencia de convenios en funcion de lo pre-
visto en el parrafo 2°, que prevé la posibilidad descentralizar la negociacion
colectiva afectando a convenios de ambito superior y primeros en el tiempo,
a través de convenios colectivos posteriores y de ambito superior a la empre-
sa, pero inferior al convenio al que afectan. Lo que se plantea, es la ruptura
del principio de prioridad temporal, de manera que el segundo convenio en el
tiempo pueda afectar al superior y primero en el tiempo.

2. SIGNIFICADO Y FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO DE PROHIBI-
CION DE CONCURRENCIA DE CONVENIOS

La concurrencia consiste en que dos normas convencionales que, ain sien-
do de distinto &mbito, coinciden parcialmente, de modo que ambas pueden re-
gular al mismo tiempo las relaciones juridicas de un concreto colectivo de su-
jetos. La concurrencia puede ser conflictiva o no; es decir, podemos encontrar
situaciones en las que ambas normas son opuestas, ofreciendo regulaciones
contradictorias, de manera que so6lo sea posible aplicar una de ellas (concu-
rrencia conflictiva); pero también podemos asistir a supuestos de concurrencia
no conflictiva, pues las normas no se oponen entre si, de manera que ambas
puedan ser aplicadas al mismo tiempo (supuestos de complementariedad, su-
plementariedad o supletoriedad, por ejemplo?). El art. 84 ET viene a resolver
en su primer parrafo los supuestos de concurrencia conflictiva entre diferentes
convenios colectivos?, se requiere por tanto que ambos convenios colectivos
sean de distinto d&mbito, coincidan parcialmente y ofrezcan una regulacion
contradictoria®.

A tenor del art. 84 ET, un convenio colectivo que esta vigente, “no podra
ser afectado” por un convenio colectivo de distinto ambito. ;En qué consiste
esa prohibicién de afectacién? Tal como sefiala la jurisprudencia, significa que
la regulacion establecida en el primero convenio no puede ser sustituida de

3 Vid. SS.TSJ de Castilla-La Mancha de 5 de diciembre de 2002, AS 2003\1532; Baleares de
3 de febrero de 2000, AS 2000\393

4 STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de noviembre de 2004, AS 2004\3051.

5 Vid. Cruz Villalon, J.: “Estructura y concurrencia entre convenios colectivos”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 68, pagina 92.

TEMAS LABORALES nim. 108/2011. Pags. 13-52



18 Juan Gorelli Herndndez

ninguna manera por la regulacion del convenio posterior®. Significa que de los
dos convenios que podrian ser aplicables para regular las relaciones juridicas
de un determinado colectivo de trabajadores, el ordenamiento prefiere a uno de
ellos, el que esta vigente. Ello nos plantea un importante problema, pues si hay
una situacion de concurrencia, es que ambos convenios colectivos estan vigen-
tes (de lo contrario no habria concurrencia). En realidad, cuando el legislador
establece la prohibicion de concurrencia de un convenio durante su vigencia,
lo que esta pretendiendo decir, de una manera bastante criptica, es que de los
dos convenios colectivos vigentes, el que tiene preferencia aplicativa es aquel
que ha aparecido primero en el tiempo: un convenio primero en el tiempo, que
se aplica a un concreto ambito laboral, se impone a los convenios de distinto
ambito que hayan aparecido posteriormente. Expresado en otros términos, en
la situacion de concurrencia conflictiva entre convenios, el que existe en se-
gundo lugar no podra alterar lo dispuesto por el primero.

La prohibicién de concurrencia supone el establecimiento de un princi-
pio de prioridad temporal, a tenor del cual, cuando concurren dos convenios
colectivos, se le da prioridad aplicativa al convenio que es el primero en el
tiempo; es decir, a aquél de los dos que existe en primer lugar. La prohibicion
de concurrencia se plasma asi en una prohibicion de afectacion del convenio
posterior respecto del anterior; se rechaza la aplicacion del convenio colectivo
posterior a las relaciones juridicas que han sido encuadradas con anterioridad
por otro convenio colectivo’.

Desde el punto de vista doctrinal, podemos recordar como Molina Nava-
rrete sefialaba que la regla del art. 84 ET establece “la no afectacion o intangi-
bilidad del convenio prior in tempore mediante el impedimento de modificar
sus contenidos o alterar sus presupuestos por el convenio posterior’™.

¢ Asi la STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de octubre de 2006, AS 2007\830, sefiala que “La
regla general del art. 84.1 ET es la no afectacion del convenio anterior por los posteriores de ambito
distinto. El término «afectar» presenta un campo de significado relativamente amplio dentro del
que pueden destacarse las acciones de «influir», «daflar» o «perjudicar». La idea de afectacion
como influencia negativa o perjudicial agrupa todas las formas de concurrencia conflictiva (...).
En este sentido cualquier alteracion del conjunto de derechos y obligaciones que se expresa en el
convenio es susceptible de determinar en principio un supuesto de afectacion (...) la regulacion
de una materia distinta por otro convenio puede «afectar» al convenio vigente si su introduccion
rompe el equilibrio contractual, aunque formalmente no altere lo pactado”.

7 En este sentido, sefiala la STSJ de Galicia de 2 de julio de 2004, AS 2004\2463 que el
art. 84 ET “sienta el principio general consistente en la prohibicion de que un convenio, durante
su vigencia, pueda ser afectado por lo dispuesto en otros de ambito distinto (...) Por ello ante la
concurrencia mencionada y como asi expuso el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de febrero
de 1992 (RJ 1992,1155), se concede preferencia al convenio colectivo en vigor respecto al que
invade posteriormente su ambito de aplicacion, consagrandose asi el criterio del convenio «prior
in tempore potior in ius».

8 Op. cit., pagina 385.
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De esta manera la jurisprudencia ha venido sefialando la existencia de con-
currencia en supuestos en los que existia un Convenio de Sector de Protesis Den-
tal de la provincia de Valencia y posteriormente y durante su vigencia se aprueba
un Convenio de Laboratorios de Protesis dentales de Castellon y Valencia’®, o
cuando para la provincia de Madrid se celebra un Convenio de Almacenistas de
Platanos y meses antes de llegar la fecha de denuncia del convenio y de que este
pierda vigencia, se negocia para la misma provincia el Convenio de Mayoristas
de Frutas, Hortalizas y Platanos afectando al primero de ellos'™. De igual manera
hay concurrencia entre un convenio provincial de Vizcaya de empresas de Mer-
chandising, que es el primero en el tiempo, y un convenio nacional posterior de
la misma actividad'!. También cuando se negocia un convenio de empresa del
sector de pastelerias y panaderias, cuando estaban vigentes los convenios secto-
riales de Panaderia y el de Pasteleria, Confiteria y Bolleria'?; o cuando existien-
do un convenio de empresa, el de ENATCAR, se pretende aplicar un convenio
colectivo provincial de la actividad de transporte posterior en el tiempo'>. En
estos ejemplos nos hemos referido a situaciones diversas en las que se producen
situaciones de concurrencia entre convenios de muy diferente ambito funcional
(nacional y de sector inferior, entre convenios de sector provincial, entre conve-
nios de empresa y sector) abarcando la mayor parte de supuestos en los que se
puede producir una situacion de concurrencia de convenios, pero en todo caso
los ejemplos son numerosos dentro de la jurisprudencia'.

Tradicionalmente se ha entendido que el principio de prohibicion de con-
currencia, que otorga prevalencia al primer convenio en el tiempo, tiene el ob-
jetivo de estabilizar la estructura de la negociacion colectiva, dificultando los
cambios de niveles de negociacion si no existe acuerdo entre las partes para
suprimir el concreto ambito de negociacion y permitir la aplicacion de otros
convenios. No obstante, hay que sefialar que de la literalidad del precepto y las
interpretaciones judiciales no se deduce realmente este objetivo:

- De entrada, a tenor del propio principio, la prioridad del primero en el
tiempo sélo se mantiene durante su vigencia y dado que nada impide negociar
convenios de distinto ambito, incluso concurrentes, durante la vigencia del
primero, puede ocurrir perfectamente que a la finalizacion del primer convenio

® STS de 5 de junio de 2001, RJ 2001\5488.

* STS de 16 de julio de 2001, RJ 2002\576.

" STSJ del Pais Vasco de 18 de octubre de 2006, JUR 2006\59329.
12 STSJ de Valencia de 18 de junio de 2008, JUR 2008\301691.

3 STSJ de 26 de septiembre de 2008, JUR 2008\14779.

' Vid. a modo de ejemplo las SSTSJ del Pais Vasco de 6 de noviembre de 2007, AS 2008\302;
Madrid de 9 de abril de 2007, AS 2007\2838; Pais Vasco de 7 de febrero de 2006, AS 2006\1547;
Cantabria de 23 de julio de 2004, JUR 2004\207504; Asturias de 15 de noviembre de 2003, AS
203\1429; Navarra de 23 de octubre de 2002, AS 2002\400; Valencia de 13 de septiembre de 2001,
AS 2002\1382.

TEMAS LABORALES nim. 108/2011. Pags. 13-52



20 Juan Gorelli Herndndez

exista ya otro, que tras la pérdida de vigencia del primero, pase a convertirse en
convenio aplicable, alterando por tanto ese ambito de negociacion.

- Lo anterior viene facilitado por la jurisprudencia que sefiala como du-
rante los supuestos de prorroga y ultra actividad no resulta de aplicacion la
prohibicién de concurrencia de convenios.

- También se rompe esa idea de estabilizacién como objetivo de la regula-
cidn si tenemos en cuenta que el convenio concurrente, seglin la jurisprudencia,
no resulta anulado, sino que la no afectacion implica establecer una situacion
de mera ineficacia aplicativa del segundo convenio en el tiempo, de modo que
podra aplicarse en el futuro perfectamente (cuando pierda vigencia el primero).

- El propio art. 84 ET establece excepciones al principio general. En con-
creto se han establecido mecanismos tendentes a favorecer la intromision de
negociacion colectiva procedente de otros ambitos, tal como sucede por ejemplo
con la admisién de la concurrencia descentralizadora establecida en el propio art.
84 segundo parrafo ET; o el papel que juegan los acuerdos de empresa en materia
de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo o descuelgue salarial.

La conclusién de lo expuesto es que vamos a comprobar como realmente
el ambito de aplicacion de la prohibicion de concurrencia es mas limitado de
lo que parece en un primer momento; y la finalidad de estabilizar la negocia-
cion colectiva se ve limitada tanto por la propia literalidad del precepto, por la
interpretacion judicial que se realiza del mismo y por las excepciones que el
mismo establece o que proceden de otras normas.

La interpretacion del principio de prohibicion de concurrencia como un
mecanismo de estabilidad de la estructura de la negociacion colectiva, pasa ne-
cesariamente por entender, que la prioridad temporal se refiere, no al concreto
convenio, sino a la unidad negociadora que crea el primero de los ambitos de
negociacion (la empresa o el sector): esto permitiria concluir que los convenios
posteriores nunca podran invadir ese ambito, si no es con la conformidad de las
propias partes afectadas. Justamente es lo que se ha planteado por la doctrina
laboral en el marco de las relaciones entre convenios de empresa y convenios
sectoriales: atin cuando el de empresa sea el primero en el tiempo, tarde o
temprano perdera vigencia: en este caso, si existe un convenio posterior y de
ambito superior, una interpretacion estricta del art. 84 ET supondria la impo-
sibilidad de mantener vivo el ambito de negociacion de empresa (pues el con-
venio de ambito superior seria, ahora, el primero en el tiempo). Sin embargo,
la doctrina laboral'® ha defendido que en estos casos se mantenga la existencia

5 Vid. Martin Valverde, A.: “Concurrencia de los convenios colectivos de trabajo”, en
AA.VV.,, dirigidos por E. Borrajo Dacruz, Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de
los Trabajadores, Madrid, EDERSA, 1985, pagina 54; de igual modo Fernandez Lopez, M.F.:
“Concurrencia de negociaciones y concurrencia de convenios”, Revista de Politica Social n° 134
(1982), pagina 247 y ss.
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del ambito inferior de negociacion, como expresion del propio art. 84 ET que
debe ser entendido a favor del mantenimiento de la diversidad de la negocia-
cion colectiva; pues de lo contrario, tarde o temprano se nos conduciria a la
homogeneidad negocial y haria inviable la negociacion en ambitos inferiores.
Solo si las partes estuviesen de acuerdo en abandonar el ambito negocial de
empresa, se podria aplicar el resultado de la negociacion de ambito superior.
Esta linea se sigue por parte de la jurisprudencia que admite que denunciado
el convenio de empresa, si se procede a la apertura de un nuevo proceso de
negociacion real, se respetara dicho ambito negocial, atin haya convenios en
vigor de ambito superior en dicho momento. La cuestion cambia cuando los
procesos de negociacion tengan caracter ficticio.

En cuanto al fundamento del principio de prohibicion de concurrencia de con-
venios, es claro que reside en el propio caracter normativo del convenio colectivo:
si dotamos al convenio de eficacia normativa, no seria factible que durante su vi-
gencia pudiera verse afectado. Es este motivo el que limita también que puedan ne-
gociarse convenios del mismo nivel durante la vigencia del existente, no existiendo
en estos casos deber de negociar; y de la misma manera, es lo que justifica que un
convenio posterior pueda afectar al que ya habia entrado en vigor con anterioridad.
Admitir lo contrario con caracter general seria, cuanto menos anémalo, desde la
perspectiva del disfrute de la condicion de norma juridica que se otorga al conve-
nio colectivo. Por la misma razoén, como veremos posteriormente, es por lo que no
cabe aplicar el principio de prohibicion de concurrencia cuando estamos ante una
colision entre convenios estatutarios y extraestatutarios, pues los segundos carecen
de esa eficacia normativa que caracteriza a los primeros.

De otro lado, seria posible encontrar otro fundamento para justificar que el
legislador haya optado por la prioridad temporal como norma de aplicacion de
los convenios colectivos concurrentes; me refiero al hecho de que a diferencia
de otros principios aplicativos (especialmente el de norma mas favorable), éste
facilita una importante dosis de certeza y seguridad juridica. También cabe
sefialarse como algiin sector doctrinal ha estimado como fundamento de la
concurrencia de convenios el principio pacta sunt servanda'®.

3. LAASIMETRIA EN LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROHI-
BICION DE CONCURRENCIA DE CONVENIOS A LOS DISTINTOS
NIVELES DE NEGOCIACION COLECTIVA

El principio de prohibicion de concurrencia, ain cuando no se haya esta-
blecido de manera expresa, presenta un marcado caracter asimétrico del que

1 Molina Navarrete, C.: Op. cit., pagina 381.
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podria deducirse una apariencia de no aplicacion en ciertas situaciones. Me
refiero al hecho de que no es igual que el primer convenio en el tiempo sea
de sector o de empresa; se establece asi un confuso juego de relaciones entre
convenios de ambito superior e inferior que parece suponer una limitacién en
el juego de este principio.

En aquellos casos en los que estemos ante un convenio de sector, primero
en el tiempo, por ejemplo un convenio provincial, su vigencia limita (salvo
excepcion ex art. 83.2 ET en relacion con el primer parrafo del art. 84 ET)
la existencia de convenios colectivos de ambito de empresa. En estos casos
estariamos claramente ante una situacion de concurrencia que debe resolverse
a tenor de la regla general del art. 84 ET.

Por el contrario, la existencia de un convenio de empresa, que es el prime-
ro en el tiempo, no limita en absoluto la existencia de negociacion colectiva
estatutaria de nivel superior y posterior en el tiempo. Aparentemente ello su-
pondria la no aplicacion de la prohibicion de concurrencia, pero no es asi: este
principio también se manifiesta en estos casos, pero de diferente manera, pues
si bien la existencia del convenio inferior no impide la negociacion en niveles
superiores (lo cual es 16gico, pues de darse la respuesta contraria impediria-
mos el ejercicio del derecho constitucional a la negociacion en tales niveles
superiores), en base al art. 84 ET, el convenio inferior no se vera afectado por
el superior y posterior, su ambito no sera invadido, sino que debe ser forzosa-
mente respetado. En conclusion, desde este punto de vista se evidencia que el
principio de prohibicion de concurrencia no impide que haya una pluralidad de
convenios colectivos.

La respuesta es absolutamente coherente, pues si bien el convenio inferior
y primero en el tiempo, no impide la existencia del superior y posterior, el art.
84 si impide que el superior y posterior pueda afectar al inferior y previo. En
todo caso, ello evidencia que existe una prohibicion de concurrencia en sentido
estricto cuando se relacion un convenio superior y primero en el tiempo con
convenio inferior (mejor diriamos de empresa, por la salvedad que vamos a
ver a continuacion), mientras que existe una prohibicion de efecto mas débil
en la relacion entre convenio inferior primero en el tiempo y un posterior de
ambito superior.

En todo caso, hay que sefalar, no obstante, que esta situacion no se repite
de manera idéntica si tomamos como punto de referencia las relaciones entre
convenios colectivos de &mbito superior a la empresa, pero de diferente ambito
(convenios de sector nacionales, autonémicos, provinciales, etc.). Ciertamente
la existencia de un convenio superior a la empresa primero en el tiempo, no
impide la existencia de convenios de &mbito atn superior y posterior (al igual
que la relacion entre convenio de empresa y superior), si bien ese convenio
posterior no puede invadir el ambito del primero e inferior; pero, ;qué ocurre
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en la situacion contraria? En este caso debemos sefialar como el legislador
ha establecido una excepcion al principio de prohibicion de concurrencia que
analizaremos posteriormente: la concurrencia descentralizadora del segundo
parrafo del art. 84 ET; de manera que si se cumplen los requisitos, la existencia
de un convenio de ambito superior, no impide la existencia de un convenio de
sector, pero de ambito inferior, y posterior, admitiéndose legalmente la situa-
cion de concurrencia.

La consecuencia de esta situacion es que se establezca una cierta dificultad
a la hora de entender y aplicar la prohibicion de concurrencia de convenios: sin
dudas la asimetria y la excepcion en forma de concurrencia descentralizadora,
empaflan la limpieza interpretativa de dicho principio.

En conclusion, hasta ahora el principio de prohibicién de concurrencia
supone:

1° Un convenio de empresa no impide jamas la existencia de uno posterior
y superior, si bien este ultimo debe respectar el ambito del primero.

2° Un convenio superior primero en el tiempo impide la afectacion por
parte de uno posterior y de empresa'’.

3° Si se cumplen los requisitos del art. 84 parrafo segundo, un convenio
superior al de empresa y primero en el tiempo, puede verse afectado atin cuan-
do sea el primero, por un convenio posterior, de ambito superior a la empresa,
pero de ambito geografico inferior al primero en el tiempo (por ejemplo conve-
nio nacional primero en el tiempo y convenio provincial segundo en el tiempo;
convenio nacional o autonémico primero en el tiempo y convenio provincial
segundo en el tiempo).

4. EFECTOS DE LA PROHIBICION DE CONCURRENCIA DE CON-
VENIOS COLECTIVOS: INEFICACIAY NO NULIDAD

Una vez que encontramos una situacion en la que existen dos convenios
colectivos concurrentes, siendo de aplicacion la prohibicion del art. 84 ET,
surge la cuestion de cudles son los efectos de la misma. A tenor del art. 84 ET
el convenio anterior no puede verse afectado por el convenio posterior y de
distinto ambito; ello implica que el segundo convenio no puede invadir el &m-
bito del primero, de manera que las relaciones juridicas reguladas por el primer
convenio no se veran afectadas por el segundo. A tenor del art. 84 ET esta con-
clusion es bastante clara; ahora bien, ;qué ocurre con el convenio posterior?

17 Sobre estos dos primeros puntos, afirmaba Mercader Uguina, J.R. que “vigente un
convenio colectivo en un determinado ambito, no resultara posible negociar otro de ambito mas
reducido, pudiendo en cambio, concluirse otro de &mbito superior, el cual no podra, sin embargo,
aplicarse a las relaciones juridicas disciplinadas por el precedente”. Op. cit., pagina 173.
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Para que haya concurrencia deben existir dos convenios colectivos di-
ferentes, luego el convenio concurrente es un convenio perfecto, negociado
de conformidad a la regulacion legal; valido en definitiva. Esta afirmacion es
esencial, pues determina cual va a ser la consecuencia de la concurrencia de
convenios. Dado que se admite que la prohibicién de concurrencia no impide
la existencia de convenios de ambito diferentes, la respuesta que defiende la
jurisprudencia es que “si se da la situacion de concurrencia de convenios que
proscribe el art. 84 ET, ello no produce la nulidad del convenio invasor, sino
tan so6lo la ineficacia aplicativa del mismo™'®; en idéntico sentido la doctrina
laboral'. En definitiva, lo que se pretende con el art. 84 ET es dar preferencia
aplicativa, pero no que haya una paralizacion de negociaciones conducentes a
la obtencién de otros convenios que sean aplicables al finalizar la vigencia de
los anteriores®. En todo caso hay que sefialar como en momentos anteriores la
jurisprudencia se inclind por la declaracion de nulidad?!.

Por lo tanto, hay que rechazar que el convenio segundo en el tiempo, que
en principio es un convenio absolutamente valido, pues ha sido aprobado por
los sujetos legitimados y con los requisitos establecidos por el ET, quede anu-
lado por entrar en concurrencia con otro convenio anterior. Su situacion es la
de ineficacia o inaplicacion al ambito del convenio anterior.

Esto nos plantea un problema en cuanto a qué ocurre cuando el demandan-
te de la concurrencia solicita la declaracion de nulidad y no de la inaplicacion
del convenio. En estos casos la jurisprudencia estima que no se genera una
situacion de incongruencia procesal si pese al suplico de nulidad, dado que
esta no es admisible, se declara la inaplicacion en vez de la desestimacion de la
demanda: se considera que “lo que pretende la demanda, al invocar la situacion

'8 STS de 13 de noviembre de 2007, RJ 2008\998. De igual manera la STS de 8 de junio
de 2005, RJ 2005\6014: “(...) el efecto derivado de la prohibicion de concurrencia no debe ser
la nulidad del convenio colectivo invasor, sino la declaracion de su inaplicacion temporal. Ello
obedece a que el art. 84.1 ET no prohibe la negociacion de un convenio colectivo concurrente
por el hecho de que su espacio esté ya ocupado por otro anterior. Al contrario, de su literalidad
se desprende claramente que su punto de partida es la existencia de dos convenios validamente
negociados que coinciden en el tiempo. Y el precepto se limita a establecer una regla de solucion
de conflictos que, al otorgar preferencia aplicativa al convenio anterior, esta también indicando de
modo implicito que la situacion en la que queda el invasor es la de «ineficacia aplicativay, como
declar¢ esta Sala en sus ss. de 27 de marzo de 2000 (RJ 2000\10542), y 31 de octubre de 2003 (RJ
2004\5889) o de «mera inaplicabilidad» (STS de 5 de junio de 2001 [RJ 2001\5488]”. En similares
términos la STS de 31 de octubre de 2003, RJ 2004\589.

1 Por todos, vid. Baylos Grau, A.: “Unidades de negociacion y concurrencia de convenios”,
Revista Espariola de Derecho del Trabajo n° 100 (2000), pagina 1470. De igual manera, Cruz
Villalén, J.: Op. cit., pagina 91; Molina Navarrete, C.: Op. cit., pagina 389.

20 STS de 21 de diciembre de 2005, RJ 2006\1426. También las Sentencias de los TSJ: STSJ
de Cataluia de 21 de mayo de 2007. JUR 2007\303992; Valencia de 24 de enero de 2007, AS
2008\5; Galicia de 21 de marzo de 2005, AS 2005\721.

21 Vid. STS de 7 de abril de 1994, RJ 1161\94.
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de concurrencia es evitar que dicho convenio desconozca y se entrometa en el
ambito funcional del convenio afectado, y, por ello, no se incurre en incon-
gruencia si se concede la inaplicacion en lugar de la nulidad™?.

De otro lado, hay que subrayar que la via procesal para reclamar por con-
currencia de convenios, es la de impugnacion de convenios colectivos®.

5. DELIMITACION DEL PRINCIPIO DE PROHIBICION DE CONCU-
RRENCIA

Una vez que hemos visto cudl es el sentido del principio de prohibicién de
concurrencia, hemos de centrarnos ahora en su delimitacion; es decir, cuando
se aplica, cuales son las situaciones en las que resuelve situaciones conflictivas.

De entrada debemos recordar que el legislador se refiere a la “concurren-
cia”, no como cualquier situacion en la que confluyen dos convenios colec-
tivos, sino que este principio funciona unica y exclusivamente cuando esa
concurrencia tiene caracter conflictivo; es decir, el art. 84 ET soélo resulta de
aplicacion cuando los dos convenios colectivos, de distinto &mbito (si no tie-
nen dmbito distinto ni siquiera existe obligacion de negociar el segundo con-
venio) tienen regulaciones opuestas, produciéndose una situacion de colision
o conflicto entre convenios®, de manera que las regulaciones convencionales
son contradictorias®. Por lo tanto, este principio aplicativo solo debe utilizarse
cuando las dos regulaciones resultan incompatibles entre si, teniendo que ex-
cluirse una u otra. Ello implica que no resulta aplicable el art. 84 cuando esta-
mos ante meras situaciones de “concurso” de convenios colectivos?®; es decir,
aquellos supuestos en los que se produce una efectiva coordinacion entre los
convenios colectivos, pudiendo aplicarse ambos a la vez, a un mismo colec-
tivo, regulando los dos las relaciones juridicas de este colectivo, sin que surja
incompatibilidad entre los dos convenios (complementariedad de convenios,
convenios que se declaran supletorios de otros, situaciones de reparto material
en base a acuerdos interprofesionales, etc.).

22 STS 24 de abril de 2006, RJ 2006\4708.

2 STS de 31 de octubre de 2003, RJ 2004\589. También la STSJ de Galicia de 21 de marzo
de 2005, AS 2005\721.

24 En este sentido la STSJ del Pais Vasco de 19 de febrero de 2008, AS 2008\1336: “La
concurrencia de convenios supone que un convenio de un determinado ambito resulta afectado
por otro de ambito superior o inferior, concurriendo ambos sobre un mismo grupo de relaciones
laborales, de manera conflictiva e irreconciliable, lo que concluira con la inaplicacion o el
desplazamiento de la entrada en vigor del convenio invasor o concurrente, mediante la paliacion
del principio prior in tempore, dada la preferencia que se atribuye al primer convenio sobre el
posterior que venga a alterarlo”.

% En este sentido Baylos Grau, A.: Op. cit., pagina 1470.

26 Expresion utilizada por Mercader Uguina, J.R.: Op. cit., pagina 135.
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Lo anterior supone que no resulta de aplicacion el art. 84 ET en su primer
parrafo, cuando, por ejemplo, hay un convenio colectivo de nivel superior, que
admite expresamente la aplicacion de convenios de nivel inferior, siempre y
cuando mejoren lo establecido en el convenio superior (y primeros en el tiem-
po), lo cual seria un supuesto de suplementariedad®’; o es posible encontrar
convenios que declaran expresamente que convenios de otros ambitos (supe-
riores o inferiores) son supletorios®, o simplemente se remiten para ciertas
cuestiones a convenios de otro nivel®.

De otro lado, atn cuando el art. 84 establece una prohibicién de concu-
rrencia de convenios de “distinto &mbito”, en realidad, no debe realizarse una
interpretacion literal pues si los convenios tuviesen ambitos totalmente dife-
rentes, la concurrencia seria imposible; no se produciria conflicto entre ellos.
Para que estemos ante un verdadero supuesto de concurrencia entre convenios
la doctrina y la jurisprudencia ha venido sefialando que, atin cuando los ambi-
tos sean diferentes, es necesario que se produzca una coincidencia parcial entre
convenios, que se configura como supuesto de hecho para la aplicacion del art.
84 ET; concretamente esta coincidencia debe ser doble. En primer lugar debe
haber una coincidencia temporal entre los convenios colectivos, la cual no se
requiere que sea plena (idénticas fechas de entrada en vigor y extincion), sino
que basta con que se superpongan temporalmente, de manera que vigente el
primero, en un momento determinado durante su vigencia, se intente imponer
el segundo; en segundo lugar, es necesario una segunda coincidencia en cuanto
al ambito de aplicacion objetivo, subjetivo y territorial de los convenios colec-
tivos, si bien parcial.

5.1. Coincidencia temporal

La exigencia de coincidencia temporal deriva directamente de la literalidad
del propio art. 84 ET, pues se establece una prohibicion de concurrencia sobre
el primer convenio durante su vigencia. Consecuentemente, los dos convenios
deben superponerse temporalmente. La cuestion es mucho mas compleja de lo
que parece a simple vista debido a la propia configuracion de la vigencia del
convenio colectivo. Es necesario precisar el periodo de tiempo que el convenio
estd en “vigor”, pues la prohibicion le protegera solo durante ese periodo de
tiempo. Se plantean asi dos problemas: cuando entra en vigor y cuando finaliza
su vigencia. La cuestion tiene especial importancia, pues una vez entrado en

27 STS de 10 de octubre de 2000, RJ 2000\9423; STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de
noviembre de 2004, AS 2004\3051.

28 SS.TSJ de Cantabria de 26 de enero de 2005, AS 2005\11; STSJ de Castilla-La Mancha de
23 de noviembre de 2004, AS 2004\3051; Pais Vasco de 11 de septiembre de 2001, AS 2001\3407.

2 STSJ de Canarias de 31 de mayo de 2001, AS 2001\4205.

TEMAS LABORALES nim. 108/2011. Pags. 13-52



La concurrencia de convenios colectivos en la jurisprudencia laboral 27

vigor el convenio colectivo no podra verse afectado por el posterior, y una
vez que finaliza la vigencia del convenio colectivo se pone término final a la
prohibicion de concurrencia.

Respecto de la primera cuestion, el momento de entrada en vigor, las nor-
mas a las que podemos remitirnos son dos, de un lado el art. 86.1 ET que esta-
blece que son las partes las que establecen la duracion del convenio, pudiendo
pactarse distintos periodos de vigencia para cada materia; de otro lado el art.
90.4 ET, precepto que sefiala que el convenio entra en vigor cuando las partes
lo acuerden. Dado que las partes pueden establecer el momento de entrada en
vigor, es perfectamente posible aplicar el convenio colectivo con efecto re-
troactivo al momento en que sea publicado en el boletin correspondiente o con
anterioridad al momento de su aprobacion.

Aparentemente deberiamos tener en cuenta el momento que las partes
acuerdan como de entrada en vigor. Sin embargo, a los efectos del art. 84 ET,
esta es una interpretacion que se ha rechazado tradicionalmente, pues supon-
dria que los sujetos negociadores del convenio tendrian la posibilidad de blo-
quear la aplicacion del art. 84 ET o incluso limitar la negociacion en ambitos
diferentes, por la simple via de establecer fechas de entrada en vigor retroac-
tivamente, es decir, con anterioridad al momento de la negociacion, pudiendo
afectar de esta manera a otros convenios que realmente se han negociado con
anterioridad®. En consecuencia se requiere un sistema objetivo que determine
el momento de entrada en vigor a estos efectos, con independencia de la vo-
luntad de las partes.

Pues bien, ;como determinamos la entrada en vigor? Las posibilidades
son multiples: fecha de inicio del proceso negociador, fecha de constitucion
de la mesa negociadora, fin efectivo de las negociaciones, el momento de la
aprobacion formal, la remision del convenio a la autoridad laboral, fecha de
publicacion oficial, etc. Cada una de estas posibilidades tiene elementos po-
sitivos y negativos a la hora de determinar la entrada en vigor a efectos del
art. 84 ET, pero habria que centrarse en un criterio que no permita a las partes
evitar o imponer frente a otros un convenio, sino que se vaya a un criterio de

3% Seria el caso de la STSJ del Pais Vasco de 7 de febrero de 2006, AS 2006\1438. Esta
resolucion se enfrentaba a un supuesto de ambito funcional regulado por un convenio nacional (el
XIII Convenio nacional de empresas de ingenieria y oficinas de estudios técnicos), hasta que se
aprueba un convenio provincial que novedosamente incluye a las empresas de ingenieria y que si
bien se aprueba posteriormente, se retrotrae a la fecha de efectos de entrada en vigor del convenio
nacional. Pues bien ante esta situacion sefala la Sentencia, que esa clausula de retroactividad “no
produce el efecto de reemplazar a este convenio durante el tiempo en que estuvo en vigor, pues en
dicho periodo tuvo fuerza obligatoria, resultando por ello inmune a la clausula de retroactividad
pactada con caracter general en un posterior convenio colectivo con ambito territorial y funcional
distintos. Estipulacion que no puede utilizarse para privar de eficacia al convenio estatal durante
todo el tiempo en que estuvo en vigor (...).
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caracter objetivo; de ahi que normalmente se toma la fecha de publicacion del
convenio colectivo en el boletin oficial correspondiente; de hecho, a raiz de la
publicacion del convenio es cuando éste puede entrar efectivamente en vigor
(tal como senala el art. 90.3 ET, para que el convenio tenga validez y eficacia,
es necesario que sea publicado en el boletin oficial correspondiente)?!, ain
cuando formalmente pudiera retrotraerse.

De otro lado, también vamos a encontrar problemas en relacion a la pérdi-
da de vigencia del convenio colectivo. En principio, tal como establece el art.
86.1 ET, la duracion de los convenios la fijan las partes, siendo contenido mini-
mo del convenio la determinacion del ambito temporal del convenio colectivo
(art. 85.3 ET). En todo caso, para que el convenio colectivo pierda vigencia se
exige la denuncia del mismo (art. 86.2 ET). En consecuencia, pareceria que la
determinacion del momento de pérdida de vigencia es una cuestion bien senci-
lla. Sin embargo no es asi, pues intervienen dos normas que generan importan-
tes dudas desde el punto de vista de la prohibicion de concurrencia: la prorroga
automatica (salvo pacto en contrario) cuando no media denuncia expresa de las
partes (art. 86.2 ET) y el problema de la ultra actividad del convenio colectivo
(art. 86.3 ET). A partir de aqui la cuestion es si un convenio en situacion de
prorroga automatica o en situacion de ultra actividad, tiene vigencia en el sen-
tido del art. 84 ET; es decir, si en estos periodos de prorroga o ultra actividad,
resulta o no de aplicacion la prohibicion de concurrencia de convenios.

Sobre esta cuestion podemos destacar que la posicion que actualmente
sostiene el TS y la jurisprudencia menor es que la prohibicion de concurrencia
no rige durante los periodos de prérroga automatica, ni en los periodos de
ultra actividad. Asi, se afirma que “la ultra actividad (...) no es confundible
con la vigencia a que se refiere el articulo 84 del mismo cuerpo legal, referida
al ambito temporal pactado. Conclusion distinta supondria la «petrificaciony
de la estructura de la negociacion colectiva y seria contraria a un sistema de
libre negociacion, en tanto que quedarian predeterminadas externamente las
unidades correspondientes»™2. Las situaciones de prorroga o ultra actividad
son, en realidad, situaciones especiales en las que se mantiene la aplicacion

31 Vid. en este sentido la STSJ de Andalucia de 7 de octubre de 2008, AS 2009\1683.

32 STS de 23 de octubre de 1995, RJ 1995\7864; cuya literalidad se reitera por la posterior de
2 de febrero de 2004, RJ 2004\1069, o por la STS de 17 de mayo de 2004, RJ 2004\4969. De igual
manera la doctrina de los STSJ, como por ejemplo, las SSTSJ de Madrid, de 21 de mayo de 2007,AS
2007\1984; Andalucia de 11 de enero de 2007, JUR 2008\253471; Pais Vasco de 7 de febrero de
2006, AS 2006\1651; Pais Vasco de 11 de octubre de 2005, JUR 2006\59597; Pais Vasco de 12
de julio de 2005, AS 2005\2756; Cantabria de 1 de junio de 2005, JUR 2005\137440; Cantabria
de 6 de abril de 2005, AS 2005\672; Pais Vasco de 8 de marzo de 2005, JUR 2005\198696; Pais
Vasco de 1 de octubre de 2002, JUR 2003\41502; Asturias de 26 de enero de 2001, AS 2001\29;
Pais Vasco de 4 de abril de 2000, AS 2000\3152; Baleares de 25 de enero de 2000, AS 2000\1045;
Asturias de 14 de enero de 2000, AS 1999\6861.
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de un convenio colectivo para evitar vacios de regulacion, vacios que pueden
ser también cubiertos perfectamente por la aplicacion de otro convenio colec-
tivo, de diferente ambito, aplicable al ambito concreto del convenio en estas
situaciones. En conclusion, “la regla general de intangibilidad del convenio
colectivo durante su vigencia por lo dispuesto en otro convenio de distinto
ambito que reza el art. 84 ET limita su eficacia al ambito temporal pactado
para el mismo, vencido el cual tal inmunidad desaparece no operando en la
fase de ultra actividad de las clausulas normativas a que se refiere el art. 86 de
la misma norma (...)"%.

Esta es la posicion predominante entre la jurisprudencia laboral, pues es
posible encontrar resoluciones contrarias a este planteamiento®*; habiéndose
incluso llegado a afirmar que durante la situacion de prorroga o ultra actividad
resulta de aplicacion el principio de norma mas favorable®.

La justificacion de esta postura que se basa en que aplicar la prohibicion
de concurrencia durante los periodos de prorroga o ultra actividad, supondria
la practica imposibilidad de crear nuevos ambitos de negociacion, facilitando
una dosis de estabilidad excesiva a la estructura de la negociacion colectiva’®,
generando situaciones de verdadera “petrificacion” de la estructura negocial,
de modo que la negociacion se limitase a la mera y simple revision de los con-
venios colectivos precedentes dentro de las mismas unidades de negociacion,
salvo que las partes, voluntariamente decidiesen acceder a un d&mbito distinto
de negociacion. De otro lado, este planteamiento de estabilidad podria condu-
cirnos en realidad a un abandono de la negociacion por el bloqueo de una de
las partes que se sienta comoda con el convenio denunciado: esta situacion se
evita si la prohibicion de concurrencia no es aplicable tras la denuncia.

Como prueba de que tras la denuncia del convenio esté pierde vigencia
(a los efectos de posibles nuevas negociaciones), hemos de recodar como tras
la denuncia surge de nuevo el deber de negociar, que durante la vigencia del
convenio ha estado limitado a las partes del convenio; ademas, desaparece el
contenido obligacional del convenio, pudiendo la parte laboral presionar al

33 STSJ de 25 de abril de 2006, JUR 2006\188535.

3* No obstante, es posible encontrar resoluciones contrarias en aquellos casos en los que se
pacta expresamente el mantenimiento de la vigencia del convenio (en su totalidad) tras su denuncia
y mientras se negocia el nuevo convenio; asi la STS de 5 de marzo de 2008, RJ 2008\5067; en
igual sentido la STSJ de Galicia de 16 de septiembre de 2003, JUR 2004\41245; Andalucia de
25 de marzo de 2003\1995; en otros casos se reconoce la no aplicacion tras la denuncia, pero por
haber pasado un largo tiempo sin que los sujetos legitimados en la unidad negociadora hayan
alcanzado un acuerdo de sustitucion del anterior convenio; asi la STSJ del Pais Vasco de 5 de abril
de 2005, AS 2005\2800; o de Andalucia de 23 de enero de 2003, AS 2003\2568.

3 En este sentido la STSJ de 9 de mayo de 2000, AS 2000\3161.

36 Rodriguez-Piflero, M.: “Ley y convenio colectivo en la reforma del mercado de trabajo”,
Relaciones Laborales n° 14 de 1993, pagina 6. En idéntico sentido Mercader Uguina, J.R.: Op.
cit., pagina 190.
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empresario en el ambito de la negociacion’; ello evidencia como tras la de-
nuncia surge de nuevo la posibilidad de negociar convenios colectivos, lo que
se proyectaria sobre el art. 84 ET en el sentido de facilitar el impulso a nuevos
ambitos de negociacion colectiva.

La conclusion de no aplicar la prohibicién de concurrencia durante las
situaciones de prorroga o ultra actividad supone que dicho principio se aplica
hasta el momento de la denuncia del convenio, o, ante la falta de denuncia,
hasta el momento del término final fijado en el convenio colectivo. Se trata,
por tanto, de una delimitacién muy estricta del espacio temporal en el que se
aplica la prohibicion de concurrencia de convenios colectivos®®. Ello implica
que denunciado el convenio colectivo, podemos encontrar que haya sujetos
legitimados para negociar en el mismo ambito y que haya asi una sucesion de
convenios; o que haya sujetos legitimados para negociar en ambitos distintos,
por lo que si se pretende una sucesion de convenios, los sujetos legitimados de-
ben proceder rapidamente a aprobar el nuevo convenio y no ser asi invadidos
por convenios procedentes de otro nivel.

También desde el punto de vista de la vigencia de convenios, hemos de
tener en cuenta el funcionamiento de la prohibicién de concurrencia en las
situaciones en las que hay una extension de convenio colectivo (art. 92 ET).
Dicho de otra manera, si estamos ante un convenio extendido, ;es de aplica-
cion la prohibicion de concurrencia en el ambito al que ha sido extendido? La
respuesta debe ser negativa, pues la extension de un convenio colectivo no es
mas que una solucion transitoria y provisional, dirigida a cubrir una laguna de
regulacion, por lo que no puede entenderse (en el &mbito en el que se ha exten-
dido) como un convenio colectivo en plena vigencia®.

37 Lopez Aniorte, M.C.: Op. cit., paginas 34 y 35.

3% Molina Navarrete, C.: Op. cit., paginas 387 y 388.

3 En este sentido la STSJ de Cantabria de 23 de marzo de 2005, AS 2005\640: “Como
recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 1995 (RJ 1995\396) «la extension
constituye una forma excepcional de integrar lagunas de la regulacion profesional por especial
dificultad en la negociacion o por la presencia de circunstancias sociales y econémicas de notoria
importancia (art. 92.1 ET en su redaccion anterior). Esta integracion opera a través de una técnica
de reenvio: se declara aplicable en un determinado ambito una norma convencional que ha sido
aprobada para otro (...). La norma extendida no resulta asi modificada en su estructura, contenido
o ambito de aplicacion por el acto de extension que es accidental y externo a ella; simplemente
actiia como elemento para la integracion de una laguna de regulacion en otro ambito. Esto se
advierte claramente a partir del propio caracter de al extension que esta siempre subordinada a la
autonomia colectiva y tiene caracter provisional, de forma que no sélo es posible negociar otro
convenio durante la vigencia de la extension (...), sino que ésta cesa desde el momento en que se
aprueba un convenio colectivo propio en el ambito en que operaba la extension» (...) Por tanto,
es posible negociar un convenio colectivo durante la vigencia del convenio extendido, al no ser
de aplicacion la regla sobre no concurrencia del art. 84 ET (...)”. En idéntico sentido la STSJ de
Cantabria de 10 de agosto de 2001, AS 2001\3033.
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5.2. Coincidencia espacial, objetiva y subjetiva en el Ambito de aplicacion

A tenor de este planteamiento, para que haya concurrencia de convenios
es necesario que haya al menos una zona de interseccion entre los ambitos
subjetivo, funcional y territorial de dos convenios colectivos, o que uno de los
convenios pudiera estar incluido dentro del ambito de otro superior*’. En todo
caso, la coincidencia debe ser parcial. Esto supone que no puede ser total, de
manera que ambos convenios tengan idéntico ambito funcional, territorial y
subjetivo. Aqui no hay concurrencia, sino que esta situacion de distintos pro-
cesos de negociacion para el mismo ambito se resuelven bien por el principio
de sucesion de convenios colectivos (art. 86.4 ET), o por la via de que no
existe obligacion de negociar al tratarse de revisar un convenio que aun no ha
vencido (89.1 ET). En conclusion, cuando se demanda por estimar que se ha
producido una situacién de concurrencia, lo primero que suelen hacer los 6rga-
nos judiciales es constatar, no sélo si hay coincidencia temporal, sino también
si hay un cruce de &mbitos funcionales entre ambos convenios.

El principio de prohibiciéon de concurrencia de convenios sera aplicado en
aquellos casos en los que bien un convenio entre dentro del &mbito de aplica-
ciéon de otro convenio superior, o bien cuando haya un supuesto de yuxtaposi-
cioén de convenios colectivos, situacion en la que dos convenios colectivos de
sector reclaman un ambito concreto, incluido dentro del propio de cada uno de
los dos convenios. Por ejemplo, si tenemos una situacion en la que una deter-
minada actividad esta siendo regulada por un convenio cuyo ambito funcional
es aun mayor, tal como ocurrid con la actividad de instalacion de rotulos lumi-
nosos, que se incluye en el Convenio sectorial del Metal (aun cuando parezcan
actividades diferentes tienen bastante que ver al utilizarse para la instalacion
gases inflamables), cuando posteriormente la misma actividad es regulada por
el Convenio sectorial del Vidrio. El TS* estimé en este caso que la actividad
podria ser perfectamente encuadrable en ambos convenios colectivos, exis-
tiendo homogeneidad funcional, por lo que seria de aplicacion el principio de
prohibicion de concurrencia reconociéndose prioridad aplicativa al Convenio
del sector del Metal (en este caso era de ambito provincial).

Pues bien, desde este punto de vista nos vamos a encontrar como en mul-
tiples ocasiones no podemos utilizar el art. 84 ET, pues estaremos fuera de su
ambito de aplicacion, al tratarse de supuestos en los que no hay una situacion
de concurrencia de convenios, sino una duda relativa a cual es el convenio
aplicable a un ambito funcional concreto. Esto no es un problema de concu-
rrencia de convenios (pues no hay una situacion de conflicto de normas), sino
es un problema de delimitacion de encuadramiento de la empresa en uno u otro

40 En similares términos, Lopez Aniorte, M.C.: Op. cit., pagina 42.
4 STS de 8 de junio de 2005, RJ 2005\6014.
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convenio colectivo (normalmente el problema se plantea judicialmente cuando
se estima mas favorable para los intereses concretos, otro convenio colectivo
sectorial distinto al que se esta aplicando, que es previo en el tiempo).

Podemos asi acudir al ejemplo la STS de 28 de julio de 2008*, en el que
una empresa se dedica a la actividad de venta al por menor de productos de
alimentacion y bebidas, ferreterias, drogueria y perfumeria, bricolaje, adorno,
regalo y merceria en régimen de autoservicio, si bien cuenta con unos po-
cos establecimientos (los de mayor tamafio) con secciones de confeccion de
caballeros, sefioras, cama, lenceria, bebé, bolsos cinturones, calzado, bazar,
menaje, juguetes y electrodomésticos e informatica. Surge asi la duda de si
resulta de aplicacion el convenio de supermercados o el de grandes almacenes.
La respuesta se da en funcion de la actividad preponderante de la empresa;
y teniendo en cuenta que la mayoria de los establecimientos se dedican a la
venta de productos propios de supermercados y en régimen de autoservicio, se
concluye que el aplicable es el Convenio de Supermercados®.

Similar situacion es la de la STS de 20 de mayo de 2003,* que resuelve un
supuesto en el que se acude a la prohibicion de concurrencia para impedir la
aplicacion del Convenio de Monitores Escolares de Aragon, por concurrir con el
convenio nacional de Hosteleria, previo en el tiempo. Concretamente el proble-
ma es la aplicacion a los monitores, que tiene como trabajo la atencion, vigilan-
cia y cuidado de nifios de centros escolares mientras asisten a los comedores de
dichos centros. Para el TS no estamos ante una situacion de concurrencia, pues
los ambitos funcionales son diferentes, dado que si bien el Convenio de Hoste-
leria incluye en su ambito a los de hospedaje y servicios de comidas y bebidas;
es decir, se refiere a la actividad de alimentacion, incluyendo la actividad de
restauracion de colectividades; pero no se incluye en este convenio la actividad
de vigilancia y cuidado de los comensales, mientras que este es el objeto del
convenio de Monitores. Por lo tanto, al ser dos ambitos, cercanos, pero distintos,
no cabe lugar a la aplicacion de concurrencia de convenios (prior in tempore),
sino que debe aplicarse cada convenio a su ambito estricto.

42 RJ 2008\7050.

# “Pero para conocer si el Convenio de la empresa incurrio en ilicita concurrencia prohibida
en los articulos 83 y 84 ET, ha de analizarse, como ha dicho reiteradamente la jurisprudencia de esta
Sala, citada por la recurrida (SSTS 4* de 29 de enero de 2002 [RJ 2002\2646] y 31 de octubre de
2003 [RJ 2004\589], entre otras) la actividad preponderante de la empresa, el examen completo de
la perspectiva funcional de la empresa demandada que consta en los hechos probados, con arreglo
a los que, en este caso, de los 95 establecimientos de la demandada instalados en el territorio de
la Comunidad Aragonesa, la gran mayoria se identifica con el concepto de «supermercado», en
la forma en la que se contemplan y definen éstos por el Decreto 172/2005, de 6 de septiembre del
Gobierno de Aragoén (...)”. Sobre el significado del principio de actividad preponderante, vid.
también la STSJ Andalucia de 30 octubre de 2006, JUR 2008\253588.

4 RJ 2004\1568.
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También podemos recordar el supuesto de la pretendida concurrencia entre
el Convenio nacional de Empresas Concesionarias y Privadas de Aparcamientos
y el Convenio de Regulacion del Establecimiento limitado de Vehiculos en la
Via Publica mediante Control Horario; supuesto en el que el TS utiliza todo
un conjunto, amplio, de argumentos para distinguir entre estas dos actividades,
sefialando que al tener los dos convenios ambitos funcionales distintos no cabia
la concurrencia de convenios®. De igual manera, podemos remitirnos al caso de
del conflicto del Convenio Colectivo de Actores de la Comunidad Autéonoma
de Madrid y el Convenio de telemarqueting: la empresa se dedica al servicio
de relaciones personales (se trataba de una linea telefonica pornografica), cuyo
cometido consiste en simular voces e interpretar personajes*. De igual modo
esta el problema de las oficinas y despachos (actividad normalmente regulada a
través de Convenios colectivos provinciales), actividad que debe delimitarse de
otras como el caso planteado por la STSJ de Catalufia de 25 de octubre de 20017,
que se planteaba una falsa situacion de concurrencia entre un Convenio provin-
cial de dicha actividad con un Convenio de Empresas de Ingenieria y Oficinas
de Estudios Técnicos. Dado que la actividad de la empresa era encuadrable en el
segundo (se trataba de una empresa de asesoria de ingenieria civil)*.

Hasta ahora hemos visto supuestos en los que las actividades productivas
eran similares o parecidas, lo que puede generar la confusion sobre cual es el
convenio aplicable. Pero también nos podemos encontrar situaciones en que la
empresa puede encuadrar actividades productivas diferentes, surgiendo la duda
de cual es el convenio aplicable, pues dichas actividades se encuadran en conve-
nios distintos. Un supuesto ampliamente conocido es el caso de la posible con-
currencia entre el Convenio de Estaciones de Servicio (aplicable a las empresas
que desarrollan las actividad de explotacion de las instalaciones para suministros

# STS de 16 de noviembre de 2002, RJ 2003\2698. No obstante, el voto particular a esta
sentencia estima que la actividad de control horario del aparcamiento estaba contenida en el
Convenio de Aparcamientos, por lo que habia una situacion propia de concurrencia de convenios.

4 STSJ de 8 de noviembre, AS 2003\1197. En este caso se consider6 aplicable el Convenio
colectivo de Telemarketing, “ya que esta actividad es la que, ejercida via telefonica o por medios
telematicos, se dirige a la promocioén, difusion y venta de todo tipo de productos o servicios,
realizacion o emision de entrevistas personalizadas, recepcion y clasificacion de llamadas
originadas por un estimulo externo, asi como los diferentes servicios de atencion telefonica a
clientes. No cabe duda de que la actividad desarrollada es la prestacion de un servicio telefonico,
por lo que es aplicable (...) el convenio de telemarketing”.

47 AS 2002\44.

# Otro ejemplo puede ser el de la STSJ de Galicia de 24 de noviembre de 2000, AS
2000\3865, donde se planteaba la posible concurrencia entre el Convenio nacional del sector de
conservas, semiconservas y salazones de pescados y mariscos, con el Convenio de empresa cuya
actividad se dedicaba a las actividades de clasificado, manipulado y tratamiento de productos
alimenticios, para terceras empresas del sector de la alimentacion. Se considerd en este caso que
no habia concurrencia, pues la empresa no se dedicaba a la actividad de elaboracion de conservas.
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de carburantes y combustibles liquidos a vehiculos, asi como las actividades com-
plementarias tales como engrase, lavados, tiendas con o sin bar, establecimiento de
tiendas de conveniencia cualquiera que sea el volumen de negocio) y el Convenio
de Cadenas de tiendas de conveniencia (aplicable a las empresas que tengan como
actividad principal la de tiendas de conveniencia y como complementaria a la prin-
cipal de conveniencia el despacho en régimen de autoservicio de carburantes)®.
Es evidente que ambos convenios pueden afectar al ambito de las tiendas de con-
veniencia y a las estaciones de servicio. Siendo el de estaciones de servicio el
primero en el tiempo, se reclama contra la invasion del segundo.

La aplicacion de uno u otro depende realmente de cual sea la actividad
principal o preponderante, la de estacion de servicio o la de tienda de conve-
niencia: si la actividad principal es la de estacion de servicio, sera de aplicacion
este convenio colectivo. Ciertamente puede aplicarse este convenio a la activi-
dad de tienda de conveniencia, pero Ginica y exclusivamente cuando constituye
actividad complementaria de la estacion de servicio. De otro lado, sélo sera
aplicable el convenio de tiendas de conveniencia cuando esta actividad sea la
principal. En consecuencia, tal como sefiala la jurisprudencia, en estos casos
no hay concurrencia de convenios.

Este planteamiento se complementa con otro principio, el de unidad de
empresa, a tenor del cual debe tenderse hacia un tinico convenio colectivo para
la empresa. Lo que realmente busca dicho principio es evitar desigualdades
para los trabajadores de una misma empresa®. En la practica implica averiguar
cual es la actividad real y preponderante (principio de actividad principal o
preponderante) y a partir de ahi aplicar el convenio correspondiente para toda
la empresa, atn cuando se desarrollen en la misma actividades accesorias®'.
En todo caso, debe tenerse en cuenta que para determinar cual es la actividad

# Vid. STS de 17 de julio de 2002, RJ 2002\10542. Sobre la misma cuestion vid. al SAN de
9 de octubre de 2000, JUR 2001\21860.

% Tal como sefala la STSJ de Cantabria de 21 de enero de 209, AS 2009\1044: “Si la regla
o criterio igualatorio del principio de unidad de empresa tiende a evitar mediante la aplicacion
de un solo convenio colectivo que dentro de una misma empresa —o centros de trabajo- exista
un tratamiento desigual para los trabajadores, y solo es inaplicable, cuando la propia estructura
empresarial tiene componentes productivos auténomos y que se dediquen a actividades tan
dispares que no pueda ofrecer un punto comun de encuentro, que de forma sustancial pueda
aunarse en la direccion y estructuracion (...)”. En idénticos términos la STSJ de Cantabria de 1 de
octubre de 2007, AS 2007\3325.

31 STSJ de Cantabria de 21 de enero de 2009, AS 2009\1044, relativas a una empresa que
realiza actividad de handling en aeropuerto, ain cuando también realiza la limpieza de aeronaves
que pertenecen al mismo grupo empresarial. En similar direccién y sobre un supuesto parecido,
las SSTSJ de Cantabria de 1 de octubre de 2007, AS 2007\3325; Canarias de 4 de octubre de 2006,
JUR 2007\1675. También la STSJ de Cantabria de 12 de septiembre de 2008, AS 2008\2504,
sobre el convenio aplicable a una empresa de telecomunicaciones, cuya actividad principal es la de
explotar redes de telefonia mévil, pero que también comercializa en tiendas sus teléfonos moviles.
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preponderante, lo esencial no es el objeto declarado de la empresa, sino cual
sea la actividad principal real preponderante™.

No obstante, debemos tener en cuenta que se admiten excepciones a este
planteamiento, pues podemos encontrarnos situaciones en que las actividades de
una misma empresa son tan diferentes, que en la practica tiene poco o ningin
sentido aplicar un Ginico convenio. Un supuesto excepcional en el que la empresa
tiene un objeto social tan amplio que puede verse afectada por diversos convenios
colectivos lo tenemos en las empresas de servicios o multiservicios, que orientan
su actividad a el cuidado, conservacion y mantenimiento de todo tipo de ins-
talaciones y locales y edificios (servicios de porteria, celadores, mantenedores,
jardineros, etc.). En estos casos, la existencia de convenios anteriores que regulan
cada una de, puede generar una auténtica situacion de concurrencia de convenios
que implica la aplicacion del art. 84 ET en su primer parrafo®. Otro supuesto pa-
recido seria el de una empresa que explota un complejo de grandes dimensiones
que incluye varios campos de golf, asi como hotel de lujo, spa, restaurante, bar
y tienda de articulos relacionados con el deporte del golf; ciertamente es dificil
distinguir aqui cual es la actividad preponderante, de manera que se aplicaban dos
convenios de sector diferentes, el de jardineria y el de hosteleria®.

Tampoco resulta de aplicacion la prohibicion de concurrencia los supuestos en
los que se hayan venido aplicando convenios colectivos a una determinada activi-
dad que carece de regulacion convencional, por existir cierta “proximidad”, apli-
candose casi por analogia, pues ni expresa, ni tacitamente el &mbito de aplicacion
del convenio que se ha venido aplicando mencione dicho actividad; si bien, con el
paso del tiempo, la concreta actividad es finalmente regulada de manera expresa
por un convenio especifico. Seria el caso de las tiendas de conveniencia, a las que
durante mucho tiempo les fueron de aplicacion diferentes convenios provinciales
(asi se vinieron aplicando Convenios como el Hosteleria, Comercio Vario, Conve-
nio de Panaderias, Convenio de Actividades de Comercio, Convenio de Supermer-
cados y Autoservicios de alimentacion, Comercio general, Comercio de Bazares,
incluso por un Convenio de Salas de baile y discotecas, o por Convenio del metal);
posteriormente surgi6 un convenio especifico de tiendas de conveniencia (logica-
mente el segundo en el tiempo), sin que el TS estimase que habia lugar a la prohi-
bicion de concurrencia, pues al no existir referencia expresa o técita a la actividad
de tiendas de conveniencia, no existia un convenio en vigor para dicho ambito®,

52 STSJ de La Rioja de 22 de diciembre 2005, AS 2006\144. El problema aqui pasaba por
determinar entre el Convenio colectivo de Perfumerias y Afines y el Convenio Colectivo de
Empresas Minoristas de Droguerias.

3 Vid. STSJ de Valencia de 21 de diciembre de 2006, AS 2007\1229. Otro caso similar seria
el de la STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de julio de 2005, AS 2005\2366.

3 STSJ Andalucia de 30 octubre de 2006, JUR 2008\253588.

> STS de 17 de julio de 2004, RJ 2004\1864.
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Tampoco hay concurrencia cuando una actividad originalmente se regu-
laba por un solo convenio, si bien posteriormente se deciden las partes a crear
dos ambitos de negociacion diferenciados, tal como ocurre con la actividad de
transporte por carretera (de la Comunidad de Madrid) y el posterior convenio
de transporte discrecional®.

Por tultimo, debe tenerse en cuenta que el ambito de aplicacion del con-
venio no so6lo plantea problemas desde el punto de vista funcional, pudiendo
encontrar también alguna resolucion que deniega la aplicacion del art. 84 ET
en funcion de la falta de coincidencia territorial®’.

5.3. No aplicacion de la prohibicion de concurrencia a la colision con con-
venios extraestatutarios

Debemos tener en cuenta que el principio de prohibicién de concurrencia
solo tiene aplicacién al supuesto de colision de convenios colectivos estatuta-
rios, pues se regula en el art. 84 ET, dentro del conjunto normativo dedicado
expresamente a los convenios estatutarios. Se trata, ademas, de una opinion
defendida por parte de la doctrina laboral®® y la jurisprudencia®.

Ello supone que no es posible acudir a la prohibiciéon de concurrencia
cuando hay una colision entre convenio estatuario y extraestatutario: los con-
flictos en este caso se resuelven a través de la aplicacion del principio de je-
rarquia normativa, pues el convenio estatutario tiene consideracion de fuente
del derecho, mientras que la eficacia del extraestatutario es meramente con-
tractual; prevalece, por lo tanto, el pacto estatutario sobre el extraestatutario®.

No obstante, hay que tener en cuenta que al tener esa consideracion de efica-
cia contractual, resulta de aplicacion lo dispuesto por el art. 3.1 ¢) ET, de manera
que es admisible la aplicacion de la voluntad de las partes, siempre y cuando no
sean condiciones menos favorables que las establecidas en el convenio estatu-
tario; por el contrario, no seria aplicable en modo alguno el principio de norma
mas favorable del art. 3.3 ET®, atn cuando algtn sector doctrinal se haya mos-

¢ Vid. STS de 12 de junio de 2009, RJ 2009\6056.

57 STSJ Murcia de 9 de octubre de 2000, AS 2000\4123 o la STSJ del Pais Vasco de 10 de
mayo de 2005, JUR 2005\192433.

% Mercader Uguina, J.R.: Op. cit., pagina 141; asi como paginas 346 y ss.

% Vid. las SS.TS de 2 de marzo de 2007, RJ 2007\2381; 18 de febrero de 2003, RJ 2003\3372.

% SS.TS de 2 de marzo de 2007, RJ 2007\2381; 18 de febrero de 2003, RJ 2003\3372; SAN
de 11 de octubre de 2005, AS 2006\612; SAN de 25 de abril de 2003, AS 2003\2897.

°' En sentido favorable al art. 3.1 ¢ ET y contrario al art. 3.3 ET vid. las SAN de 9 de marzo
de 2005, AS 2005\2546; SAN de 25 de abril de 2003, AS 2003\2897; también las SS.TSJ de
Castilla-La Mancha de 4 de octubre de 2006, AS 2007\830; Cataluia de 13 de junio de 2006, AS
2006\3168; Castilla-La Mancha de 26 de septiembre de 2005, AS 2005\2716; Castilla-La Mancha
de 23 de noviembre de 2004, AS 2004\305120 de junio de 2000, JUR 2001\37491.
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trado favorable a su aplicacion®. En consecuencia, el convenio estatutario puede
sufrir una situacion de concurrencia con uno extraestatutario, siempre y cuando
la regulacion contractual mejore lo previsto en el convenio estatutario®. Idéntica
respuesta debe darse en los casos de concurrencia entre el convenio estatutario y
un pacto atipico o un acuerdo de empresa®. Desde esta perspectiva se llega a la
interesante conclusion de que la inaplicacion de la prohibicion de concurrencia
entre convenios estatutarios y extraestatutarios, conduce justamente a la debi-
litacion de la prioridad temporal que establece la prohibicion de concurrencia.

Para el caso de concurrencia entre dos convenios colectivos extraestatuta-
rios, teniendo en cuenta el caracter contractual de los mismos, la solucion pasa
por estar al juego de la libre voluntad de la partes, de manera que vigente un
convenio extraestatutario, es factible, si las partes estan de acuerdo, aplicar un
convenio extraestatutario posterior concurrente.

6. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE PROHIBICION DE CONCU-
RRENCIA

El propio art. 84 ET prevé expresamente dos excepciones a la regla de
prioridad temporal. Tras fijar la regla general por la que durante la vigencia
de un convenio, no puede verse éste alterado por otro de ambito distinto, la
literalidad del precepto afiade, “salvo pacto en contrario, conforme a lo dis-
puesto en el apartado 2 del art. 83 y salvo lo previsto en el apartado siguiente”.
Veamos tales excepciones a la regla general, que reducen atin mas, el principio
de prioridad temporal.

6.1. La regulacion de la concurrencia a través de los acuerdos interprofe-
sionales

La primera excepcion a la prioridad temporal es la posibilidad de que los
acuerdos interprofesionales establezcan alternativas o soluciones diferentes al
problema de la concurrencia conflictiva. Dicho precepto establece que “Me-
diante acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos las organizacio-
nes sindicales y patronales mas representativas, de caracter estatal o de Comu-
nidad Auténoma, podran establecer la estructura de la negociacion colectiva,
asi como fijar las reglas que ha de resolver los conflictos de concurrencia entre

2 Molina Navarrete, C.: Op. cit., pagina 389.

% Gutierrez-Solar Calvo, B.: “La impugnacion de convenios colectivos extraestatutarios en
supuestos de concurrencia con convenios estatutarios”, Relaciones Laborales Tomo II de 2002,
pagina 666.

%4 STSJ de Canarias de 27 de marzo de 2006, JUR 2006\175454.
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convenios de distinto ambito y los principios de complementariedad de las
diversas unidades de contratacion, fijandose siempre en este ultimo supuesto
las materias que no podran ser objeto de negociacion en ambitos inferiores™®.
Es lo que Casas Baamonde ha denominado como “concurrencia convencional
autorizada por pacto de afectacion”,

A tenor de esta regulacion podemos sefialar como esta excepcion puede
desarrollarse a través de dos vias: bien a través del mecanismo de los acuerdos
interprofesionales (los convenios para convenir, que no regulan condiciones de
trabajo, sino que estructuran la negociacion colectiva en niveles inferiores®’),
o0 bien convenios de ambito superior que, ademas de regular condiciones de
trabajo®, puedan regular el desarrollo de la negociacion en niveles inferiores.

En cuanto a las actuaciones que pueden establecer estos acuerdos o con-
venios en materia de concurrencia, pueden ser diferentes. De entrada, se puede
establecer la estructura de la negociacion colectiva, de manera que esta fun-
cione “en cascada”, articulando la negociacion de manera que las materias se
repartan entre los diferentes niveles de negociacion; de hecho esta posibilidad
estd expresamente recogida por el art. 83.2 al sefialar “in fine” que debera
fijarse “las materias que no podran ser objeto de negociacion en ambitos infe-
riores”; admitiendo asi el reparto de materias o de competencia material entre
los distintos ambitos de negociacion®. De otro lado, también es posible que los
acuerdos o convenios fijen limites maximos o minimos (orquillas de negocia-
cion), dentro de los cuales pueden moverse los convenios colectivos de niveles
inferiores. En realidad en estos casos de negociacion articulada no estamos
ante verdaderas situaciones de concurrencia conflictiva, sino una ordenacion
del desarrollo de la negociacion, por lo que, en principio no puede haber situa-
ciones de colision entre diferentes niveles de negociacion colectiva.

De otro lado, se pueden fijar las reglas que han de resolver los conflictos
de concurrencia entre convenios de distinto ambito y los principios de comple-

% Con caracter general sobre esta posibilidad, vid. las SS.TSJ de Cantabria de 9 de mayo de
2008, AS 2008\2204; Castilla y Leén de 3 de noviembre de 2005, AS 20053589.

% Casas Baamonde, M.E.: “La estructura de la negociacion colectiva y las nuevas reglas
sobre competencias y concurrencia de los convenios colectivos”, en AA.V'V., coordinados por F.
Valdes Dal-Re y M.E. Casas Baamonde, La reforma del Estatuto de los Trabajadores, La Ley,
Madrid 1994, pagina 308.

7 Sobre la configuracion y finalidad de los acuerdos interprofesionales, vid. Baylos Grau, A..:
Op. cit., pagina 1460. Vid. también la SAN de 27 de abril de 2000, AS 2001\1231.

% Hay que ir a una interpretacion amplia del precepto, por lo que los convenios comunes
pueden exceptuar lo previsto en el art. 84 ET, en este sentido se ha manifestado la doctrina laboral,
asi Molina Navarrete, C.: Op. cit., pagina 391; de igual modo Casas Baamonde, M.E.: Op. cit.,
pagina 307. En contra, vid. la STSJ de Andalucia de 25 de marzo de 2003, AS 2003\1995.

% Vid. sobre esta posibilidad la SAN de 5 de diciembre de 2001, JUR 2002\56390; y las
SS.TSJ de Cantabria de 9 de mayo de 2008, AS 2008\2204; Cantabria de 24 de abril de 2002, JUR
2002\157920.
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mentariedad entre las distintas unidades de negociacion™. Es evidente que si el
acuerdo interprofesional o el convenio establecen reglas de complementariedad,
por las que sean necesarios convenios de diferente nivel para regular distintos
aspectos de las condiciones de trabajo, tampoco habra situacion de concurrencia
conflictiva de convenios, sino que, al contrario, resulta necesaria la participacion
de distintos convenios para regular completamente una determinada materia.

El supuesto que nos interesa realmente es cuando el acuerdo interprofesio-
nal o el convenio regulan una verdadera situacion de concurrencia conflictiva,
tal como la hemos descrito supra. Pues bien, en estos casos el legislador ha
previsto la posibilidad de evitar el principio de prioridad temporal y resolver el
problema de concurrencia a través de un mecanismo alternativo. La libertad de
los acuerdos interprofesionales o convenios es bastante amplia, pudiendo es-
tablecer criterios que hemos visto han sido desechados por parte del legislador
para resolver la concurrencia conflictiva de convenios’': la norma mas favora-
ble, por ejemplo’™. También seria factible acudir al principio de especialidad,
a tenor del cual se otorga prioridad aplicativa al convenio colectivo de menor
ambito”. O simplemente, se puede establecer como regla de solucion, la con-
traria a la prevista por el art. 84 ET, de manera que el convenio de distinto
ambito y posterior, si pueda afectar al convenio anterior en el tiempo.

También debemos tener en cuenta la posibilidad de que los convenios colecti-
vos superiores, al regular el ambito funcional de aplicacion, prevean expresamente
la aplicacion del convenio a todas las empresas y trabajadores del sector, excep-
tuando aquellas que tengan su propio convenio colectivo, o excluyan a empresas
por otros motivos’. En estos casos, realmente tampoco estamos ante una situacion
de concurrencia de convenios, justamente por el hecho de que el convenio superior
la evita”™. En el fondo este tipo de mecanismo es muy similar a regular la concu-
rrencia estableciendo una regla de prioridad del convenio inferior.

" Vid. STSJ de Castilla y Ledn de 3 de noviembre de 2005, AS 2005\3589; STSJ de Castilla-
La Mancha de 23 de noviembre de 2004, AS 2004\3051; Catalufa de 15 de febrero de 2000, AS
2000\1220.

' Sobre distintas alternativas puede verse Cruz Villalon, J.: “Estructura y concurrencia entre
convenios colectivos”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 68, paginas 87 y
88; también Molina Navarrete, C.: Op. cit., paginas 392 y 393.

72 SS.TSJ de Castilla-La Mancha de 23 de noviembre de 2004, AS 2004\3051; Valencia de
11 de marzo de 2003, AS 2003\3282.

” Principio que puede aplicarse, en funcion del acuerdo interprofesional o del convenio,
con caracter general o so6lo a ciertas materias, tal como ocurre con la STSJ de Cataluila de 8 de
marzo de 2006, AS 2006\2296. Con caracter general vid. la STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de
noviembre de 2004, AS 2004\3051.

™ Vid. la STS de 6 de julio de 2005, RJ 2005\8821. De igual manera la STSJ de Andalucia
de 26 de marzo de 2009, AS 2009\1595.

> De otro lado, si el convenio de empresa es el primero en el tiempo, no estariamos sino
ante una aplicacion del art. 84 ET y de su principio de prohibicién de concurrencia de convenios.
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6.2. La concurrencia descentralizadora

De las excepciones que presenta el principio de prohibicion de concu-
rrencia, ha tenido especial trascendencia entre doctrina y jurisprudencia, la
segunda de las previstas expresamente por el art. 84 ET (parrafo segundo): sera
posible que un convenio colectivo, primero en el tiempo y de &mbito superior
a la empresa, pueda ser afectado por lo dispuesto por un convenio posterior
cuyo ambito sea superior al de empresa, pero inferior al afectado. Es decir, se
plantea la posibilidad de que puedan verse afectados los convenios superiores
y anteriores, por parte de convenios inferiores y posteriores siempre que éste
ultimo tenga un ambito superior a la empresa; de ahi que se hable de con-
currencia descentralizadora. En definitiva, supone consagrar el principio de
prioridad de la “lex posterior et inferior”’®.

Probablemente el origen de esta posibilidad, que surge con la reforma del
ET de 1994, residia en la posibilidad de crear un ambito de negociacion colec-
tiva a nivel de Comunidad Auténoma”’. La existencia de negociacion en dicho
ambito era realmente dificil debido a la existencia de un nivel de negociacion,
el nacional, que se habia venido desarrollando con anterioridad a la negocia-
cion de comunidad autéonoma, y que, por tanto, tenia preferencia aplicativa.
De ahi que se plantease la afectacion de convenios superiores y primeros en
el tiempo, por convenios de nivel inferior y se impulsase la descentralizacion
de la negociacion colectiva. Sin embargo, desde el punto de vista estructural,
la viabilidad de un ambito de negociacion a nivel de Comunidad Auténoma
choca con dos circunstancias que derivan del propio art. 84 ET: en primer lu-
gar, que la concurrencia descentralizadora exige “el respaldo de las mayorias
exigidas para constituir la comision negociadora”, lo cual supone una mayoria
para aprobar el convenio concurrente muy superior a la regulada en el art.
89.3 ET. Ello supone la participacion, casi con toda seguridad de los sindi-
catos mas representativos a nivel estatal, que a buen seguro no van a ver con
buenos ojos la “derogacion” parcial de los convenios nacionales que ellos han
suscrito. De otro lado, la excepcion regulada en el art. 84 ET presenta en su
literalidad un problema, pues no se ha planteado expresamente como mecanis-
mo de afectacion del convenio nacional por parte del autondmico; sino que la
posibilidad de concurrencia descentralizadora tiene caracter general; y como
sabemos la principal unidad de negociacion en nuestro pais es el convenio de
sector provincial; dicho de otra manera: es mas facil que un convenio provin-
cial afecte a un autonémico, que un autondémico pueda afectar a un convenio
nacional. La conclusion es que curiosamente, una regla que pretendia impulsar
una alteracion a la estructura de la negociacion colectiva posibilitando la ne-

6 Casas Baamonde, Maria Emilia: “La estructura de la negociacion ...”, op. cit., pagina 313.

7 Baylos Grau, A.: Op. cit., pagina 1471.
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gociacion autonomica, ha tenido un efecto distinto, consagrando la tradicional
estructura o disefio de cantaro (utilizando la expresion de Ojeda Aviles™) de la
negociacion colectiva espafola™. En todo caso, es evidente que el legislador
ha previsto la posibilidad de una excepcion a la prioridad temporal, “de claro
contenido descentralizador, tendente a a permitir la negociacion colectiva en
ambitos inferiores a los de ambito estatal, superando asi no sélo la anterior
imposibilidad de esa negociacion descentralizada™. En definitiva, lo que es-
tablece el legislador es la posibilidad de fuga de unidades de negociacion de
ambitos inferiores, con la exclusion de los convenios de empresa®’.

Existe, por tanto, la posibilidad de que convenios de sector se vean afectados
por otros convenios de sector pero inferiores y que son posteriores en el tiempo,
descentralizando la negociacion colectiva. Pero para que ello ocurra deben cum-
plirse los requisitos previstos en el art. 84 parrafo segundo ET y las limitaciones
materiales del tercer parrafo de este precepto. Veamos ambas cuestiones.

Para que pueda producirse esta situacion de concurrencia descentralizada
es necesario que el convenio sea aprobado por una mayoria idéntica a la exigi-
da para constituir la comision negociadora (regulada en el art. 88.1 ET)* y no
la mayoria simple de cada una de las dos representaciones (regulada en el art.
89.3 ET)™®. Es decir, el convenio de &mbito superior a la empresa y posterior en
el tiempo podra afectar lo dispuesto por el convenio anterior y de ambito atin
superior, cuando sea aprobado por sujetos (tanto por parte laboral como em-
presarial) que representen como minimo a la mayoria absoluta de los afectados
por dicho convenio; en este sentido podemos encontrar como, en ocasiones,
se ha rechazado la aplicacion del art. 84 segundo parrafo, justamente por no
cumplir con esta exigencia®.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que esa concurrencia descentraliza-
dora presenta un limite, pues en estos casos hay determinadas materias que no

" Derecho Sindical, Tecnos, Madrid 2003, pagina 674.

" Sobre la estructura de la negociacion vid. Cruz Villalén, J.: Op. cit., paginas 80 y 81.

80 STSJ del Pais Vasco de 4 de abril de 2000, AS 2000\3152.

81 Baylos Grau, A.: Op. cit., pagina 1471.

8 La mayoria exigida para constituir la comision negociadora se regula en el articulo 88
del Estatuto de los Trabajadores, y para el caso de convenios de ambito superior a la empresa,
se requiere que los sindicatos y las asociaciones empresariales representen como minimo y
respectivamente, a la mayoria absoluta de los miembros de comités de empresa y delegados
de personal, y a la mayoria de empresarios, que a su vez den ocupacion a la mayoria de los
trabajadores afectados por el convenio.

8 Ciertamente la exigencia de esta mayoria no es clara, pues el precepto habla de “respaldo
de la mayoria”, mientras que el art. 89.3 ET al regular la mayoria ordinaria de aprobacion de un
convenio utiliza la expresion mucho mas clara de “voto favorable”; pero la interpretacion debe
ser necesariamente la que defendemos, pues no tendria sentido exigir un “respaldo” si no es a los
efectos de la aprobacion de lo pactado. En este sentido Molina Navarrete, C.: Op. cit., pagina 401.

84 Vid. STSJ del Pais Vasco de 22 de marzo de 2005, AS 2005\1988.
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seran negociables, de modo que aunque se cumplan las condiciones de mayo-
ria que hemos visto, tales materias recogidas en el convenio superior y anterior
en el tiempo no podran verse afectadas por lo dispuesto en el convenio inferior
y posterior®>. Se trata de reservar un conjunto minimo de materias que deberan
regularse de manera unitaria u homogénea para todo el sector®®. Estas materias
son el periodo de prueba, las modalidades de la contratacion (excepto en los
aspectos de adaptacion al ambito de la empresa), los grupos profesionales, el
régimen disciplinario y las normas minimas en materia de seguridad e higie-
ne en el trabajo y movilidad geografica. En verdad es dificil sefialar si existe
un elemento comun a todas estas materias mencionadas, pero son las que el
legislador ha querido vetar expresamente a la posibilidad de la concurrencia
descentralizadora. Ello supone que si el convenio de sector posterior negocia
materias que estd reservadas al superior y anterior, esa regulacion sera nula.
Obsérvese que atn cuando se incumple lo establecido en el art. 84 parrafo se-
gundo, no se va a condenar a la ineficacia de todo el convenio; sino a la nulidad
de aquellos preceptos que entran a regular una materia que le corresponde a un
convenio de nivel superior y anterior en el tiempo®’.

Pero junto a las materias que establece de manera expresa el art. 84 en su
parrafo tercero, hemos de tener en cuenta que el legislador ha realizado todo
un conjunto de reservas materiales a favor de la negociacion colectiva secto-
rial estatal, o en su defecto (si falta la negociacion estatal o ésta no contempla
dichas materias), del convenio sectorial inferior: arts. 11.1 a) sobre los puestos
de trabajos que pueden ocuparse por contratos en practicas; 11.1 b) duracion
del contrato en practicas; 11.2 b) sobre nimero maximo de contratos para la
formacion a realizar; 11.2 c¢) ET sobre duracion del contrato para la forma-
cion; 12.4 b) sobre la posibilidad de establecer més de una interrupcion en
caso de jornada continuada en los contratos a tiempo parcial; 15.1 b) ET sobre
duracion de los contratos eventuales. ;Como se relacionan el art. 84 parrafo
segundo ET y estos preceptos que fijan una reserva material por la negociacion
colectiva de sector a nivel nacional? Desde mi punto de vista hay que entender
que el legislador ha querido expresamente atribuir la competencia a la nego-
ciacion sectorial nacional, por lo que no puede verse afectado lo previsto por
este conjunto de preceptos por el principio de concurrencia descentralizadora.

8 El articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores en su tltimo apartado menciona que “se
consideraran materias no negociables en ambitos inferiores el periodo de prueba, las modalidades
de contratacion, excepto en los aspectos de adaptacion al ambito de la empresa, los grupos
profesionales, el régimen disciplinario y las normas minimas en materia de seguridad e higiene en
el trabajo y movilidad geografica”.

8 Casas Baamonde, Maria Emilia: “La estructura de la negociacion ...”, op. cit., pagina 314.

87 En este sentido las SS.TS de 19 de julio de 2007, RJ 2008\293; 7 de noviembre de 2005, RJ
2006\1302. También las SS.TSJ de Andalucia de 16 de julio de 2009, AS 2009\1937; Castilla-La
Mancha de 15 de junio de 2006, AS 2006\2121.
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Dicho de otro modo, la atribucion de una reserva material por el legislador y
la concurrencia descentralizadora son excepciones a la prohibicion de concu-
rrencia de convenios®, pero la concurrencia descentralizadora no juega como
excepcion a la atribucion de esa reserva material por el legislador al convenio
de sector nacional, y ello se advierte claramente si tenemos en cuenta que el
legislador ha utilizado para atribuir esa competencia material la formula “por
convenio colectivo de a&mbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio
colectivo sectorial de ambito inferior”; es decir, s6lo habra juego al convenio
sectorial inferior en defecto del convenio sectorial nacional.

6.3. Relacion entre las dos excepciones

Acabamos de sefialar como existen dos excepciones diferentes al principio
de prioridad temporal, lo cual puede conducirnos a la existencia de criterios
diferentes de solucion de conflictos de concurrencia; mas aun, nos podemos
encontrar que ambas excepciones pueden aplicarse al mismo tiempo, a idén-
tico supuesto de concurrencia, y que establecen soluciones contradictorias.
Se trata de supuestos en los que se ha regulado una excepcion a la prioridad
temporal a través de acuerdo interprofesional o convenio colectivo, excepcion
que se remite al convenio de &mbito superior; y sin embargo, a través del art.
84 segundo parrafo se plantea un supuesto de concurrencia descentralizadora,
siendo aplicable el convenio inferior.

(Como se resuelve esta situacion?, ;cudl de las dos excepciones resulta
aplicable o se impone al otro? Sobre esta cuestion podemos sefialar como
existe una respuesta absolutamente undnime entre la jurisprudencia, que se
muestra favorable a entender el predominio de lo dispuesto por el art. 84 pa-

8 En puridad la excepcion solo es el principio de concurrencia descentralizadora, la
atribucion de competencia material a los convenios de sector es un mecanismo de delimitacion de
la prohibicion de concurrencia.
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rrafo segundo, sobre la excepcion que se establece en el art. 83.2 ET¥. Asi, se
viene afirmando por parte de la jurisprudencia, que “La extension y vigencia
aplicativa del art. 83.2 del Estatuto de los Trabajadores han quedado sensi-
blemente reducidas por mor de lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 84,
pues ya no alcanzan a aquellos convenios y acuerdos colectivos que, siendo de
ambito inferior a los pactos a que alude este art. 83.2, tienen un radio de accion
superior a la empresa™®.

En todo caso, para que la concurrencia descentralizada pueda imponerse
a lo previsto por el art. 83.2 ET deben cumplirse los requisitos previstos en el
parrafo segundo del art. 84 y las limitaciones materiales del parrafo tercero de
dicho precepto: “Ahora bien, las reglas que se contienen en estos preceptos
son de una marcada complejidad, lo que significa que no todos los convenios
de ambito superior a la empresa ¢ inferior al de los contemplados en el art.
83.2 quedan fuera del alcance de este tltimo articulo; puesto que para que tal

8 Vid. en este sentido lo sefialado por la STS de 17 de octubre de 2001, RJ 2002\3075: “No
cabe duda que los mandatos que recogia y recoge el referido art. 83.2 han resultado afectados por la
nuevaredaccion del art. 84, parrafo segundo, pues éste ha reducido y limitado el alcance y extension
de aquellas disposiciones. Puede sostenerse que este nuevo parrafo segundo del art. 84 ha venido
a implantar formulas de dirigismo contractual que ponen de manifiesto la preferencia hacia ciertos
nivles de negociacion de ambito reducido. Este art. 84, parrafo segundo, ha estatuido, por razones
de caracter politico un sistema de descentralizacion contractual que restringe las facultades que el
art. 83.2 ha venido concediendo a los convenios colectivos y a los acuerdos interprofesionales (...)
el parrafo segundo del art. 84 concede una preferencia aplicativa al convenio inferior posterior,
siempre que sea de ambito superior a la empresa y en cuanto a las materias que no sean las que
se exponen en el parrafo tercero de este art. 84. Siendo claro, como se ha dicho, que el mandato
establecido en la norma comentada (parrafo segundo del art. 84) «no es disponible a través de los
instrumentos contractuales ahi mencionados, siendo ineficaces los pactos en contrario, sea cuales
fueren sus ambitos territorial y funcional». La redaccion y expresiones de este parrafo segundo del
art. 84, sobre todo las frases «en todo caso» y «a pesar de lo establecido en el art. anterior», dejan
patente que, en primer lugar, esta disposicion prevalece sobre el nimero 2 del art. 83; y, en segundo
lugar, que se trata de un precepto de derecho necesario que obligatoriamente ha de ser respetado,
no pudiendo ser rectificado mediante convenios colectivos o acuerdos interprofesionales»”. En
idénticos términos las SS.TS de 16 de febrero de 2010; 1 de junio de 2005, RJ 2005\7320; 26 de
enero de 2004, RJ 2004\1373; 27 de marzo de 2003, RJ 2003\5163; 3 de noviembre de 2000, RJ
2000\9631; también en la jurisprudencia de la Audiencia Nacional, podemos ver las SS.AN de
5 de diciembre de 2004, JUR 2004\205567; 20 de noviembre de 2003, AS 2003\501; o la SAN
de 24 de abril de 2002, AS 2002\2698. De igual manera los Tribunales Superiores de Justicia,
SS.TSJ de Andalucia de 30 de septiembre de 2009, JUR 2009\460275; Canarias de 28 de marzo
de 2008, AS 2008\1646; Andalucia de 17 de mayo de 2006, AS 2007\1845; Catalufia de 14 de
febrero de 2006, JUR 2006\213402; Catalufia de 8 de febrero de 2006, AS 2006\1909; Andalucia
de 10 de abril de 2003, AS 2003\2371; Galicia de 30 de mayo de 2002, AS 2002\1645; Pais Vasco
de 27 de febrero de 2001, AS 2001\1279; Galicia de 31 de octubre de 2000, AS 2000\3745. Un
amplio comentario sobre esta linea jurisprudencial puede verse en Cabeza PereirO, J.: “Sobre la
concurrencia descentralizadora de convenios y sus efectos en el convenio o acuerdo afectados. A
proposito de la STS de 22 de septiembre de 1998, Aranzadi Social n° 6 de 1999, pagina 569 y ss.

% SS.TS de 19 de julio de 2007, RJ 2008\293; 26 de enero de 2004, RJ 2004\1372; 3 de
noviembre de 2000, RJ 2000\9631.
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exclusion se produzca es necesario ademas que el convenio cumpla los requi-
sitos que determina el comentado parrafo segundo del art. 84, y también que la
regulacion contenida en el mismo no se refiera a ninguna de las materias que
se resefian en el parrafo tercero de dicho art. 84!,

A tenor de la regulacion y de la interpretacion que de la literalidad de los
arts. 84 y 83.2 ET realiza el TS, hay que reconocer que la regla de concurrencia
descentralizada no supone una especie de derogacion tacita, ni mucho menos,
del art. 83.2 ET, pues sigue pudiendo actuar en diferentes situaciones de con-
currencia®:

- Cuando no hay concurrencia descentralizada. El supuesto es evidente.

- Cuando se trata de regular la concurrencia entre convenios de empresa o
ambito inferior a la empresa.

- Cuando se trata de regular la concurrencia de convenios de &mbito supe-
rior a la empresa y no se cumplan los requisitos del art. 84 parrafo segundo ET.

- Cuando se trata de regular concurrencia de convenios de ambito superior
ala empresa y se trate de materias excluidas de la concurrencia descentralizada
ex art. 84 parrafo tercero ET.

En conclusion, las reglas sobre concurrencia que puedan ser establecidas
a través del art. 83.2 ET carecen de virtualidad y fuerza de obligar en lo que
concierne a aquellos otros convenios que, encontrandose en el &mbito de los
anteriores, son de ambito superior a la empresa, cumplen con los demas requi-
sitos del art. 84 en su segundo parrafo, y respetan el ambito material del parrafo
tercero de dicho precepto®.

7. ALTERNATIVAS AL PRINCIPIO DE PROHIBICION COMO CRI-
TERIOS DE DETERMINACION DEL CONVENIO APLICABLE

Debemos tener en cuenta que la prohibicion establecida en el art. 84 ET
y que se expresa en un principio de prioridad temporal no es el unico criterio
que podria utilizarse por parte del legislador a la hora de dilucidar la concu-

o1 SS.TS de 19 de julio de 2007, RJ 2008\293; 26 de enero de 2004, RJ 2004\137; 23 de
noviembre de 2000, RJ 2000\9631.

2 SS.TS de 19 de julio de 2007, RJ 2008\293; 26 de enero de 2004, RJ 2004\1372; 1 de junio
de 2005, RJ 2005\7320; 26 de enero de 2004, RJ 2004\1373; 27 de marzo de 2003, RJ 2003\5163;
23 de noviembre de 2000, RJ 2000\9631; 3 de noviembre de 2000, RJ 2000\9631; también las
SS.AN de 5 de diciembre de 2004, JUR 2004\205567; 20 de noviembre de 2003, AS 2003\501; 24
de abril de 2002, AS 2002\2698. Entre la doctrina de los TSJ, vid. las SS.TSJ de Andalucia de 30
de septiembre de 2009, JUR 2009\460275; Andalucia de 14 de abril de 2009, JUR 2009\258836;
Canarias de 28 de marzo de 2008, AS 2008\1646; Andalucia de 22 de febrero de 2009, JUR
2009\150081; Andalucia de 7 de febrero de 2007, JUR 2007\127123; Galicia de 31 de octubre de
2000, AS 2000\3745. Doctrinalmente vid. CABEZA PEREIRO, J.: Op. cit., pagina 582.

% STSJ de Cataluiia de 19 de mayo de 2006, JUR 2006\271146.
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rrencia de convenios: de hecho, el propio art. 84 ET reconoce excepciones a
este principio. Pero mas alla de estas excepciones, histéricamente nuestro or-
denamiento ha reconocido la posibilidad de utilizar otros criterios de solucion
de la concurrencia conflictiva; asi la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones
Laborales, hacia expresa referencia al principio de norma mas favorable. De
hecho, la regulacion hoy vigente sigue reconociendo al principio de norma mas
favorable con caracter general. Surge asi la duda de si el art. 3.3 ET resulta de
aplicacion, junto a la prohibicion de concurrencia, como principio de aplica-
cion de las normas en los supuestos de concurrencia de convenios. Pues bien,
es evidente que ambos principios de aplicacion (3.3 y 84 ET) no coinciden en
la respuesta juridica de cual es el convenio colectivo aplicable (el mas favo-
rable para los trabajadores, el primero en el tiempo), colisionando entre si. La
consecuencia es que no podemos aplicarlo conjuntamente y que uno de ellos
debe imponerse al otro.

Sobre esta cuestion podemos sefialar que si bien la utilizacion del art. 3.3
ET como principio aplicativo en caso de concurrencia de convenios ha sido
una cuestion discutida®, en la actualidad hay un rechazo a su aplicacion, op-
tandose por el principio de prohibicion de concurrencia. Juega a favor de esta
interpretacion el hecho de que el principio de prohibicion de concurrencia de
convenios aporta una certeza mucho mayor (las dificultades de objetivar que es
lo mas favorable ha sido siempre el principal problema de la norma mas favo-
rable); ademas, se estima que el art. 84 ET en su primer parrafo funciona como
ley especial respecto del art. 3.3 ET. En este sentido se afirma que “El principal
escollo que ofrece la aplicacion del principio de la norma mas favorable en

% Sobre las diferentes posturas enfrentadas sobre esta cuestion, vid. Lopez Aniorte, M.C.:
Op. cit., paginas 54 y ss. Jurisprudencialmente resulta interesante acudir a la STSJ del Pais Vasco
de 9 de mayo de 2000, AS 2000\3161, que ante los arts. 84 y 3.3 ET se plantea el problema de
resolver cual de los dos criterios utilizar: “(...) si el primero establece una regla especifica para
resolver los conflictos entre convenios colectivos, o si se trata de una norma que cumple una
funcion distinta debiendo resolverse los conflictos entre convenios de distinto ambito, de acuerdo
con el principio de favorabilidad del art. 3.3 ET (...). La doctrina se ha decantado en uno y otro
sentido. Asi para un sector (Martin Valverde) el art. 84 contiene una regla de solucion del conflicto
entre convenios colectivos que consagra la preferencia del convenio prior in tempore y esta regla,
por su caracter especial, debe prevalecer sobre la general del art. 3.3 ET (...) Pero esta conclusion
no es pacifica apoyando otro sector doctrinal la tesis de que el art. 84 no contiene un criterio de
seleccion para resolver el conflicto, sino una mera garantia negativa (Rodriguez Pifiero, Gonzalez
Ortega) debiendo ser el principio de favorabilidad del art. 3.3 ET el que resuelva el conflicto
(...) Este debate esta asimismo reflejado en la doctrina de Suplicacion (...) Con todo, parece que
la linea predominante es la que acepta la aplicacion del art. 84.1 ET como norma de resolucion
de la concurrencia de convenios. Los antecedentes y la elaboracion del precepto confirman que
se ha querido reforzar la estabilidad de la negociacion y esta finalidad se frustraria si la regla
de concurrencia fuese la del art. 3.3 ET, por lo que el caracter especifico de la regla del art. 84
determina que debe primar sobre la del art. 3.3 (...)”. En idéntico sentido la STSJ de Andalucia de
26 de marzo de 2009, AS 2009\1595
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cualquier supuesto de concurrencia conflictiva, es que, en la practica, reduciria
a letra muerta lo dispuesto en el primer parrafo del art. 84 ET, solucion que,
por lo mismo, desde un punto de vista de estricta técnica juridica, no parece la
mas acertada™.

Sin embargo, aiin cuando, inicialmente, el principio de norma mas favo-
rable no resulta de aplicacion en el supuesto de prohibicién de concurrencia
de convenios, cabe una posibilidad para su aplicacion a través de acuerdo in-
terprofesional (art. 83.2 ET): los negociadores pueden decidir que a ciertos
efectos y en funcion de determinadas situaciones pueda aplicarse la norma mas
favorable como criterio de determinacion de cual es el convenio colectivo que
resulta de aplicacion®. De otro lado, se ha destacado por parte de algun sector
de la doctrina laboral la posibilidad de que se aplique el principio de norma
mas favorable en situaciones marginales®’, y nunca con caracter general: seria
el caso de empresas afectadas por convenio de sector que hayan cambiado de
actividad y puedan verse afectadas por convenios de sector distinto; o supues-
tos de imposibilidad de determinacion con absoluta certeza el convenio apli-
cable en funcion de la actividad de la empresa (supuesto mas tedrico que real,
pues seria de aplicacion el convenio en funcion de cual fuese la actividad prin-
cipal); o los casos de sucesion de empresas ex art. 44 ET (en la actualidad este
supuesto esta regulado ya expresamente, determinandose cual es el convenio
aplicable en estos casos, por lo que este supuesto excepcional tampoco tendria
aplicacion); o el caso de yuxtaposicion de convenios (cuando dos convenios
colectivos de ambito superior a la empresa pueden reclamar para si una deter-
minada parcela de la actividad, incluida en un ambito mayor, de manera que no
se superponen totalmente, sino que son simplemente coincidentes)®®. En todo
caso son situaciones muy limitadas y tal como hemos mencionado, en mas de
uno de esos supuestos no tiene cabida ya el principio de norma mas favorable.

Otro principio que puede resultar importante es el de competencia. En
principio y con caracter general, no se establece una atribucion de competen-
cias reguladoras sobre determinadas materias a los convenios colectivos en

% STSJ de Madrid de 17 de mayo de 2006, JUR 2006\296719.

% Seria, por ejemplo, el caso de la STSJ de 29 de enero de 2010, JUR 2010\148634, que
recoge una situacion aplicable a las empresas de handling, donde existe un convenio sectorial, asi
como convenio de empresa y que afirma que “Sin duda se esta en el supuestos previsto en el art.
8.2 del Convenio de sector segun el que “De acuerdo con el principio de norma mas favorable,
establecido en el art. 3.3 del ET, los convenios colectivos de ambito inferior se aplicaran en su
totalidad cuando su contenido sea mas favorable para los trabajadores que el presente convenio”.
Por lo que entendiendo que se esta ante un supuesto de concurrencia aplicativa (...), que da
libertad a los convenios inferiores para regular la forma y condiciones en que seran retribuidos
sus trabajadores”.

7 Vid. Martin Valverde, A.: Op. cit., paginas 66 y ss; Mercader Uguina, J.R.: Op. cit., pagina
144; Lopez Aniorte, M.C.: Op. cit., pagina 57.

% STSJ de Andalucia, de 19 de mayo de 192, AS 1992\6509.
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funciéon de su pertenencia a niveles concretos de negociacion colectiva. Sin
embargo, podemos rastrear dentro del ordenamiento laboral la atribucion de
ciertas competencias a determinados niveles de negociacion. De entrada ello
es perfectamente posible en el caso de acuerdos interprofesionales (art. 83.2
ET), que pueden estructurar la negociacion colectiva en base a la atribucion de
competencia sobre determinadas materias a cada uno de los diversos niveles
inferiores de la negociacion colectiva. De otro lado, otro ejemplo de cémo
nuestro ordenamiento admite la posibilidad de atribucion de competencia lo
encontramos en el hecho de que el propio art. 84 ET, al regular la excepcion
al principio general de prohibicion de concurrencia, admitiendo la descentra-
lizacion convencional (convenios de ambito superior a la empresa que pueden
afectar a convenios aiin superiores y primeros en el tiempo); a su vez esta
excepcion esta limitada al sefialar expresamente un conjunto de materias que
no seran negociables en los convenios de &mbito superior a la empresa y se-
gundos en el tiempo, sino que se conservan para el convenio ain superior y
primero en el tiempo (periodo de prueba, modalidades de contratacion, grupos
profesionales, régimen disciplinario y normas minimas de seguridad e higiene
y movilidad geografica).

Pero ademas de estas posibilidades, hemos de tener en cuenta como nues-
tro ordenamiento reconoce todo un conjunto de supuestos en los que el legis-
lador realiza verdaderas reservas materiales a favor de ciertos niveles de la ne-
gociacion colectiva®. Se trata de clausulas que normalmente realizan reservas
a favor de la negociacion de caracter sectorial (se trata de clausulas del tipo
“Mediante convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto, en
los convenios sectoriales de ambito inferior”, se podra regular determinada
materia). Ejemplos interesantes los podemos encontrar en materia de moda-
lidades de la contratacion laboral: arts. 11.1 a) sobre los puestos de trabajos
que pueden ocuparse por contratos en practicas; 11.1 b) duracién del contrato
en practicas; 11.2 b) sobre nimero maximo de contratos para la formacion
a realizar; 11.2 ¢) ET sobre duracion del contrato para la formacion; 12.4 b)
sobre la posibilidad de establecer mas de una interrupcion en caso de jornada
continuada en los contratos a tiempo parcial; 15.1 b) ET sobre duracion de los
contratos eventuales'®.

En todos estos casos se realiza una atribucion de competencia a determi-

% Sobre esta cuestion vid. Cruz Villalon, J.: Op. cit., pagina 96.

100 Existen otras férmulas en otros preceptos a los que no vamos a hacer alusion, pues en
realidad no se trata de auténticas reservas materiales a concretos niveles de negociacion, sino que
se trata de remisiones expresas a la negociacion colectiva de ciertas materias; por ejemplo en los
contratos a tiempo parcial (art. 12.4 letra e, 12.4 letra g, 12.5 primer parrafo, 12.5 letra c) en los que
se establece que “Los convenios colectivos sectoriales y, en su defecto, de ambito inferior (...)”.
No se trata de verdaderas reservas materiales pues se refiere a convenios sectoriales o en su defecto
de ambito inferior; es decir, todo tipo de convenios.
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nados niveles de la negociacion colectiva. La gran duda sobre esta cuestion es
si ello significa que so6lo esos niveles de negociacion colectiva tienen la capa-
cidad legal para regular estas materias. En principio, si un convenio sectorial
regula alguna de estas cuestiones y un convenio inferior las regula igualmente,
en base al caracter imperativo de la regulacion legal, es evidente que el conve-
nio de empresa cede ante lo establecido en el convenio de ambito superior, lo
cual supone una clara preferencia por la negociacion de nivel sectorial respecto
de la negociacion de nivel inferior. Por otra parte, la atribucion material a los
convenios sectoriales de nivel inferior al estatal, tiene solo caracter subsidia-
rio: se atribuye la competencia al convenio sectorial estatal, y en su defecto
(si este no existe o no regula la cuestion), podra ser asumida la materia por el
convenio colectivo de &mbito inferior'®,

El caracter imperativo de estas reglas implica que estas normas de atribucion
competencial deben primar sobre lo establecido en el art. 84 ET', de modo que si
el convenio de empresa es el primero en el tiempo, no podria acudirse al principio
de prohibicion de concurrencia para defender la no afectacion por el convenio sec-
torial posterior que también regula estas materias. También se imponen estas reglas
a lo previstos en el art. 84 segundo parrafo (la concurrencia descentralizadora), de
hecho, debemos recordar que el art. 84 en su parrafo tercero, al regular las mate-
rias excluidas de la concurrencia descentralizadora prevista en el parrafo segundo
como excepcion al principio de prohibicion de concurrencia, sefiala expresamente
que son materias excluidas las modalidades de contratacion; y tal como hemos
visto, todos los supuestos de atribucion material se refieren a los arts. 11 (contratos
formativos) y 15 (contratos temporales) ET, por lo que se confirmaria el predomi-
nio de esas normas de atribucion sobre lo dispuesto por la regla de concurrencia
descentralizadora del art. 84 segundo parrafo. En definitiva, las llamadas a que la
negociacion sectorial nacional debe hacerse cargo de ciertas materias y s6lo en su
defecto la sectorial inferior, es una lex especialis respecto de lo previsto en materia
de concurrencia descentralizada'®. Los convenios sectoriales inferiores al nacio-
nal sélo intervienen subsidiariamente (en defecto del convenio sectorial estatal).

De otro lado, ;qué ocurre en aquellos casos en los que el convenio de ambito
sectorial no regule estas materias?, ;puede asumir la regulacién de las mismas el
convenio de empresa? Desde mi punto de vista, si bien las normas son imperati-
vas, pero la respuesta va a depender de cual sea la finalidad que se otorgue a las

1% Cruz Villalon, habla de que “la remision es escalonada y por tanto jerarquizada”. Op. cit.,
pagina 97.

192 En este sentido Cruz Villalon, J.: Op. cit., pagina 98.

13 Sobre las diferentes posturas interpretativas que ofrece la relacion de las normas de
atribucion material con el art. 84 segundo parrafo ET, vid. Lopez Terrada, E.: “La compatibilidad
entre el articulo 84 del ET y las llamadas a la negociacion colectiva en materia de contratacion”,
Relaciones Laborales Tomo 1 de 1999, paginas 692 y ss.
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mismas. Si se entiende que estamos ante normas cuya finalidad es especificamente
la atribucién de competencias negociales; o si se trata de reglas dirigidas a regular
la concurrencia de convenios. Si se estima lo primero, ello implica que estas ma-
terias estan vedadas a la negociacion colectiva de distinto &mbito; de manera que
no solo es una regla de atribucion de competencia, sino de limitacion material de
la negociacion colectiva. Si se estima lo segundo, es evidente que la regla tiene
sentido cuando hay dos convenios que regulan la misma cuestion, resolviéndose
la cuestion aplicando el convenio sectorial; pero si este no existe, nada impediria
que el convenio inferior regule la cuestion. Entiendo que, en base a la defensa del
derecho constitucional a la negociacion colectiva, salvo que se haya establecido
una clara prohibicion de regular determinadas materias, que ademas debe estar
suficientemente justificada, la solucion mas adecuada es la segunda.

La jurisprudencia también ha destacado el papel del principio de comple-
mentariedad, que puede derivar del art. 83.2 ET; es decir, cuando un acuerdo
interprofesional establece una estructuracion de la negociacion colectiva; pero
que también ha sido aceptado para resolver la concurrencia no conflictiva al
regular el convenio posterior, lagunas del convenio colectivo anterior'™. Tam-
bién los supuestos de coordinacion, es decir cuando regulen coordinadamente
una determinada materia, sin que haya contradiccion entre ellos!®.

De otro lado, también se puede hacer referencia a criterios como el de
unidad de empresa, o el de actividad especialidad de la empresa. En realidad,
tales criterios no funcionan como principios para resolver los problemas de
concurrencia conflictiva entre dos convenios incompatibles; sino que en rea-
lidad son mecanismos que estan dirigidos a resolver un problema diferente:
determinar cual es el convenio aplicable en funcion de su &mbito funcional. En
consecuencia determinan que es uno u otro convenio es el que debe aplicarse,
evitando la situacion de concurrencia conflictiva.

8. CONCURRENCIA DE CONVENIOS EN SITUACIONES ESPECIALES

Para terminar este analisis hemos de hacer referencia a determinadas situa-
ciones en las que nuestro ordenamiento establece reglas especiales en cuanto a
la concurrencia de regulaciones convencionales.

En primer lugar, debemos sefialar la situaciéon que acontece en los casos
de transmision de empresas!®. En estos casos no siempre se va a producir
una situacion conflictiva, pues no hay necesariamente dos convenios distintos

104 Vid. STSJ de Andalucia de 19 de noviembre de 2008, AS 2009\438.

195 STSJ de Castilla-La Mancha de 4 de octubre de 2006, AS 2007\830.

1% Recordemos al respecto que este ha sido un ambito en el que se ha defendido la aplicacion del
principio de norma mas favorable, asi la STSJ de Aragon de 17 de abril de 2001, JUR 2001\172374.
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aplicables a ambas empresas (una de ellas no tenia convenio, ambas empresas
estan afectadas por el mismo convenio de sector, se trata de dos empresas
pertenecientes a &mbitos distintos de la actividad productiva y estan afectadas
por convenios colectivos de ambitos funcionales diferentes). La situacion de
concurrencia se va a producir sélo si existe un convenio aplicable a la empresa
transmitida, que entra dentro del ambito propio del convenio aplicable a la
adquirente!?” (la situacién mas habitual seria que ambas empresas tuviesen su
propio convenio de nivel empresarial), siendo evidente que el problema se pro-
vocara desde el punto de vista de los trabajadores afectados por la transmision,
no desde la perspectiva de los trabajadores de la empresa adquirente.

En estos casos no resulta de aplicacion lo previsto en el art. 84 ET, sino
que la cuestion se resuelve a través del art. 44 ET: las relaciones laborales de
los trabajadores afectados por la transmisién de empresa, centro de trabajo o
unidad productiva auténoma, seguiran rigiéndose por el convenio colectivo
que fuese de aplicacion en el momento de la transmision. La aplicacion de este
convenio se mantendra hasta la expiracion del convenio de origen o hasta la
entrada en vigor de un nuevo convenio que resulte aplicable a la entidad trans-
mitida. Ahora bien, esta sera la solucién aplicable, “Salvo pacto en contrario,
establecido una vez consumada la sucesion mediante acuerdo de empresa entre
el cesionario y los representantes de los trabajadores”.

A tenor de esta regulacion, el principio juridico aplicable para resolver los
conflictos es el mantenimiento del convenio que regulaba las relaciones juridicas
de los trabajadores afectados por la transmision, lo que se busca es la estabili-
dad de las condiciones de trabajo de dichos trabajadores, que van a mantenerse
durante un periodo de tiempo. El problema reside justamente, hasta cuando ha
de mantenerse dicha regulacion. En principio, la respuesta es que el convenio se
mantiene hasta su fecha de expiracion. Entendemos que se refiere a la fecha pac-
tada de extincion del convenio, por lo que excluiria la posibilidad de mantener
dicha aplicacion en situaciones de prorroga o ultra actividad'®,

De otro lado, hay que interpretar la posibilidad de que haya de mantenerse
la aplicacion del convenio de origen hasta la entrada en vigor de un nuevo
convenio que resulte aplicable a la entidad transmitida. Esto supone la posi-
bilidad de que se aplique un nuevo convenio colectivo, cuando sea negociado
para la totalidad de los trabajadores de la empresa adquirente, incluidos los
trabajadores afectados por la transmision; lo cual implica reconocer que la
regulacion permite la aplicacion de un nuevo convenio a los afectados por la

197 En este sentido Garcia-Perrote Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R.: “La determinacion
del convenio aplicable en la sucesion de empresa, un repaso jurisprudencial”, Justicia Laboral n°
42 (2010).

1% No obstante vid. lo seflalado por Garcia-Perrote Escartin, I. y Mercader Uguina, J.R.: Op.
cit., paginas 6 y ss.
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transmision aun cuando el convenio aplicable en el momento de la transmision
no haya perdido vigencia. Recordemos como esta posibilidad puede plantear
problemas desde el punto de vista del derecho comunitario, pues la Directiva
2001\23 garantiza a los trabajadores (art. 3.3) la aplicacion durante un afio, del
convenio que regulaba sus condiciones en el momento de la transmision'®.

También cabe la posibilidad de que haya un pacto en contrario que limite la
aplicacion del convenio colectivo de origen. Desde mi punto de vista ello sig-
nifica que el acuerdo de empresa adoptado supondra la aplicacion del convenio
imperante en la empresa adquirente'’. En todo caso hemos de recordar que el
acuerdo podra celebrarse s6lo una vez que se produzca la sucesion empresarial.

Por ultimo, nuestro ordenamiento establece dos reglas especialmente in-
teresantes: el descuelgue salarial y la posibilidad de modificaciones sustancia-
les de condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo. En la primera
situacion se permite que no sea aplicable la regulacion salarial establecida en
convenios superiores, pudiendo “descolgarse” las empresas y pactar un salario
inferior a través del acuerdo de empresa (art. 82.3 ET). Es evidente que esta-
mos ante una regla especial que introduce un vector de descentralizacion de la
negociacion, al permitir la reduccion del ambito de aplicacion de la regulacion
salarial del convenio y que sea sustituida por una negociacion de nivel inferior
(de empresa). Implica admitir el principio de especialidad (aplicar la negocia-
cion del ambito inferior), de manera que se impone la negociacion posterior y
singular sobre el convenio anterior de caracter sectorial'!!. En todo caso se trata
de una situacion que no tiene caracter general, sino que esta sujeta al principio
de causalidad, causas que sirven de elemento habilitante para desencadenar
esta intervencion sobre el convenio de nivel superior.

En el segundo supuesto, pese a la eficacia normativa del convenio, se per-
mite alterar su contenido a través de un acuerdo de empresa (art. 41.6 ET),
admitiéndose en la actualidad que esta situacion pueda afectar no sélo a conve-
nios de empresa, sino también a convenios de sector, de modo que el acuerdo
de empresa altere o modifique lo dispuesto en un convenio superior y anterior
en el tiempo. De nuevo estariamos ante una situacion en la que se admite como
principio el de especialidad. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que esta no
es una posibilidad precisamente libre, pues estamos ante una institucion clara-
mente causal, y tan s6lo es posible la modificacion de materias expresamente
sefialadas en el art. 41.6 ET.

19 Sobre esta cuestion vid. Gorelli Hernandez, J.: “Transmision de empresa y convenio
colectivo aplicable”, Relaciones Laborales n° 13 de 2003, paginas 26 y 27.

110 En este sentido Gorelli Hernandez, J.: Op. cit., paginas 32 y 33.

" Vid. Molina Navarrete, C.: Op. cit., paginas 403 y 404.
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