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EMS SIN CONVENIO PROPIO. CRITERIOS PARA LA
DETERMINACION DEL CONVENIO SECTORIAL APLICABLE.

El reciente aumento en la creacion de las empresas
multiservicio (EMS) se debe a su alta rentabilidad, ya que,
frente a las ETT, las EMS prestan multitud de servicios
tales como vigilancia, limpieza, jardineria, etc. Ante la
falta de regulacidn especifica, hay EMS que cuentan con
un convenio propioy otras que no, lo que provoca que nos
encontremos ante situaciones muy diversas. Dedicamos
este boletin al estudio de las EMS sin convenio propio.

Hay EMS que, al no contar con convenio propio, aplican la
regulacién de un convenio colectivo sectorial. En estos
casos utilizan el de la actividad principal pero también el
mas rentable para la empresa, aquél que cuenta con
peores condiciones laborales y salarios mas bajos. Otras
EMS aplican un convenio para cada actividad y las hay que
no aplican ningun convenio del sector, sino que se rigen
directamente por los minimos legales o por aquellos
alcanzados mediante pactos.

A continuacion, analizamos los diferentes criterios para
determinar al convenio colectivo del sector aplicable en
las EMS sin convenio propio.

Principio de unidad de empresa vinculado a la
actividad principal.

Este principio se aplica en aquellos supuestos en que las
EMS al no contar con un convenio propio, aplican el
convenio sectorial propio de la actividad preponderante o
principal desarrollada por la EMS, sin tener en cuenta la
clase de trabajo concreto efectuado por los trabajadores
y trabajadoras. La consecuencia directa es que todo el
personal que se encuentre al servicio de la EMS, tendra
las mismas condiciones laborales con independencia de
laactividad que realicen.

Para determinar la actividad principal desarrollada no
solo bastara con acudir al Registro Mercantil donde figura
el objeto social de la EMS, sino que se tendrd en cuenta la
actividad habitual desarrolla como principal por la EMS.

La jurisprudencia ha venido reconociendo el criterio de
unidad de empresa para determinar el convenio del

Pdagina 1

sector aplicable en los casos en los que las EMS no
cuentan con convenio propio, sin embargo, este criterio
ha perdido actualidad, bien por los acuerdos voluntarios
amparados en el articulo 83.1 del ET, en el que se
reconoce que: [...]“los convenios colectivos tendran el
ambito de aplicacidn que las partes acuerden”/...], bien
por las obligaciones legales establecidas como es el caso
de la sucesion de empresas articulo 44.4 del ET en el que
se determina que: [..] “salvo pacto en contrario,
establecido una vez consumada la sucesidn mediante
acuerdo de empresa entre el cesionario y los
representantes de los trabajadores, las relaciones
laborales de los trabajadores afectados por la sucesidon
seguiran rigiéndose por el convenio colectivo que en el
momento de la transmision fuere de aplicacién en la
empresa centro de trabajo o unidad productiva
autonoma transferida”/...].

Sin embargo, el principal problema que conlleva la
aplicacion practica de este criterio, es que no siempre se
puede determinar la actividad principal desarrolla por la
EMS, ya que puede ocurrir que por el propio el volumen
de actividades desarrolladas por la EMS, no se pueda
determinar cudl es la principal, en cuyo caso, hay que
aplicar el criterio de aplicacidn del convenio colectivo que
rige en la empresa cliente o el criterio de especialidad o
especificidad.

Criterio de equiparacion: la aplicacion del convenio
colectivo querige en la empresa principal o cliente.

Existen resoluciones judiciales en las que se han aplicado
a las EMS el convenio colectivo que rige en la empresa
contratante o cliente, que puede ser sectorial o de
empresa, utilizando como analogia la aplicaciéon del
articulo11delaley14/1994 deregulaciéndelasETT para
estos casos. Sin embargo, esta interpretacion para las
EMS carece de regulacion legal a diferenciade lasETT que
si cuentan con regulacion expresa. Asi lo ha sefialado el
TS, rechazando la aplicacién del convenio colectivo
propio de la empresa cliente a la EMS, por no ser una ETT
(Sentencia de 18 de marzo de 2004, Recurso de casacion
23/2003).
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No obstante, parte de la doctrina ha sefialado que, si la
EMS actia como mera contratista de mano de obra y se
limita a poner trabajadores a disposicién de la empresa
principal, debera someterse como minimo al sistema de
control y garantia de los derechos individuales (incluido el
principio de igualdad salarial) y colectivos de los
trabajadores previsto en la legislacion especifica para las
ETT, pues lo contrario seria continuar legitimando la
actuacion técnicamenteilicita de las EMS.

La sentencia de la AN 104/2014 de 30 mayo sefiala que la
igualdad de las condiciones de trabajo, es aplicable, segun
la Directiva 2008/104/CE en materia de ETT, tanto si el
trabajador es contratado por una empresa reconocida
formalmente como empresa de trabajo temporal o lo es
por cualquier otra empresa, aunque no esté reconocida
comottal.

Principio de especialidad o especificidad.

Mediante este criterio, cuando la EMS no cuenta con un
convenio propio, los contratos de trabajo se regulan por el
convenio colectivo sectorial que se corresponda con la
concreta actividad que realizan los trabajadores y
trabajadoras, aplicando las condiciones laborales en
funcién del trabajo realizado.

Este principio de especialidad o especificidad es el
aplicado por la Comisidn Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos a la hora de determinar el convenio colectivo
aplicable en las EMS que carecen de convenio propio. Sin
embargo, plantea problemas en los supuestos enlos que la
actividad subcontratada no se rige por la regulacién del
convenio del sector. En estos casos, el criterio establecido
por la jurisprudencia, es acudir al convenio colectivo del
sector que se corresponda con la actividad principal
desarrolladaenla EMS.

PROPUESTAS DE NEGOCIACION

Dada la ausencia de regulacién y la complejidad legal que
suponen las EMS, recordamos los criterios de negociacion
colectiva de USO en esta materia:

1. Inclusion en los convenios sectoriales de cldusulas que
garantizan la aplicaciéon de dicho convenio a los
trabajadores subcontratados o externalizados. Como por
ejemplo, el convenio de Hosteleria de Baleares; “las
empresas que contraten o subcontraten con otros la
realizacién de servicios correspondientes a la actividad
propia del puesto de camarera y camarero de pisos,

deberdn garantizar a los trabajadores afectados que serdn
retribuidas en las condiciones que vienen recogidas en el
convenio sectorial” o el caso del convenio de Limpieza de
edificios y locales de Guipuzcoa; “quedan sometidas a las
disposiciones del presente convenio todas las empresas
dedicadas a la limpieza de edificios y locales, cualquiera
que sea la forma juridica con la que actuen e
independientemente de cual sea su domicilio y objeto
social, constituyendo la causa de sometimiento al
convenio la realizacién, aunque sea de forma parcial, de
trabajos de limpieza de edificios y locales en el territorio
histérico de Guipuzcoa”.

2. Inclusion de clausulas que prohiban la subcontratacion
mediante EMS. Este tipo de iniciativas puede chocar con la
regulacién de la competencia.

3. Negociar los convenios de EMS teniendo como
referencia las condiciones del convenio sector y
mejorandolas.

Desde USO, somos conscientes de que la proliferacion de
convenios colectivos de EMS se debe a la intencion de
estas empresas de huir de la cobertura y las obligaciones
de los convenios colectivos sectoriales y de rebajar las
condiciones laborales y salariales con la finalidad de
competir enventaja en el mercado.

Nuestra propuesta de acciéon debido a la realidad de
nuestra implantacién, negociamos once convenios
sectoriales estatales, debe centrarse en la negociacion de
convenios de empresa que en ningln caso recojan
condiciones inferiores al convenio sectorial de referenciay
qgue deben tender a la aplicacion de las mejores
condiciones posibles, teniendo como orientacién nuestros
criterios de negociacion colectiva. Como se aprobd en
nuestro XI Congreso Confederal en la Resolucién
Programa:

“Favorecer dentro de la estructura de Negociacién
Colectiva y desde nuestro modelo de complementariedad
de ambitos los convenios sectoriales o acuerdos marco de
grupo de empresas autondmicos, provinciales y el
convenio colectivo o pacto de empresa que desarrollen y
mejoren los convenios sectoriales o acuerdos
anteriormente relacionados”.

Dentro del ambito de la negociacion sectorial, sea estatal o
de otro ambito, se incluirdn cldusulas que garanticen que
los trabajadores y trabajadoras de EMS tengan las mismas
condiciones que los de laempresa principal.
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