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This article deals with two sectors that are significant examples of articulated collective
bargaining, the specific problems that arise in the relationship between the different levels of
conventional regulation, the quality of its contents and the direction of bargaining efforts.
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1. EXPERIENCIAS DE NEGOCIACION COLECTIVA ARTICU-
LADA EN EL SECTOR DE LA MADERA EN ANDALUCIA

1.1. Las reglas de estructura en el III Convenio Estatal de la Madera

El TII Convenio Estatal de la Madera! (en adelante III CEM), ha sido
suscrito el 11 de octubre de 2007, por la Confederacién Espaiiola de Empresa-
rios de la Madera, en representacion de las empresas del sector, por la Federa-
cién Estatal de Construccién, Madera y Afines de CCOO y por la Federacién
Estatal del Metal, Construccién y Afines de UGT. Su aplicacién general estd
prevista desde el dia siguiente a la publicacion del mismo en el BOE, retrotra-
yéndose sus efectos al dia 1 de enero de 2007, y hasta 31 de diciembre de 2011,
con lo que se encuentra plenamente vigente.

Respecto de la estructura de la negociacidon colectiva del sector, el III
Convenio Estatal de la Madera se reconoce negociado al amparo del art. 83.2
ET, siendo consiguientemente un Convenio Marco a tales efectos vinculantes.
Como viene siendo tradicional en el sector?, el convenio disefia la estructura de

! Publicado en el BOE de 7/12/2007.

2 El actual convenio ha sido precedido por el IT Convenio Estatal de la Madera (BOE 24
enero 2002, nim. 21), y el Convenio Estatal de la Madera (BOE 20/5/1996), que vino a sustituir
a la Ordenanza Laboral para la Industria de la Madera de 28 de julio de 1969, salvo en las mate-
rias que expresamente remitiese este Convenio a la misma.
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la negociacion en varios articulos y en tres niveles, a saber: el convenio estatal,
los convenios colectivos de dmbito territorial inferiores, que como novedad en
este convenio se identifican claramente con los autonémicos o provinciales; y los
convenios de empresa (art. 3). En cuanto a lo que podria parecer una alternativa
entre el nivel autonémico y el provincial, no puede sino considerarse ambos
niveles como sumatorios y no exhaustivos, puesto que conforme a la doctrina del
Tribunal Supremo y como insistiremos mds adelante no cabe disponer a través
del acuerdo o convenio marco de las previsiones del art. 84.2° ET.

La distribucién de materias entre los distintos niveles de negociacién se
hace en el art. 4 del Convenio. Concretamente se reservan para la negociacion
de ambito general estatal las materias previstas en el art. 84.3° ET: modalidades
de contratacién (excepto en los aspectos de adaptacion al ambito de la
empresa), periodos de prueba, clasificacién profesional y niveles, movilidad
geografica, y régimen disciplinario. No hay nada que objetar al respecto pues
resulta evidente que esta reserva material a favor del nivel superior es legitima.
No obstante resulta llamativo que no se haya hecho reserva aqui de las normas
minimas sobre seguridad y salud laboral, para recogerse, en cambio tal reserva
a favor del nivel estatal en el apartado 1%.b) de dicho art. 4 del convenio.

Si es cuestionable, como dejé en evidencia la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de enero de 20043, la distribucién de materias que acto seguido
viene a hacer el referido precepto del convenio. Concretamente reservan para
el nivel estatal con “caricter obligacional y en exclusividad”: la movilidad
funcional; las condiciones generales de ingreso; normas generales de ordena-
cion del trabajo y productividad; jornada anual, licencias, permisos y exceden-
cias; conceptos, estructura de las percepciones econdmicas y la fijacion del
incremento salarial correspondiente a cada afio de vigencia del convenio, cuya
concrecion y aplicacion si corresponde a los convenios de dmbito territorial
inferior; 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa y derechos
sindicales; preavisos y ceses; salud laboral y prevencion de riesgos; formacion
en materias no reservadas a dmbitos inferiores; y cldusula de descuelgue.
Consiguientemente s6lo quedan para los convenios territorialmente inferiores
aparte de las ya referidas (art. 4.2%): -obviamente— el contenido obligacional de
los convenios; el calendario de distribucion de la jornada anual de trabajo efec-
tivo; acuerdos puntuales sobre productividad y rendimiento; horas extraordi-
narias; vacaciones y descansos; prestaciones complementarias a la Seguridad
Social; érganos de representacion colectiva y derechos sindicales; absorcion y
compensacién de salarios; y cualesquiera otras materias no reguladas en el
convenio estatal o remitidas a ellas. No se hace aqui reserva material alguna

3RJ. 1373, que confirma la S.AN. 20/10/2002, AS. 2003/501.
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para los convenios de empresa, tan s6lo la competencia genérica en el art. 3 de
que desarrollardn las materias especificas de la misma.

Como puede comprobarse la reserva material a favor del dmbito estatal
excede con creces de las previsiones del art. 84.3° ET, con lo que tendria que
considerarse eficaz tan s6lo respecto de los convenios sectoriales inferiores que
no alcancen las mayorias exigidas por el art. 84.2° ET y asi como de los conve-
nios de empresa. Son muchos los pronunciamientos judiciales que podrian
traerse a colacion, pero qué mejor para resefiar que la ya referida sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de enero de 2004 que resuelve precisamente y en ese
sentido respecto del precedente —y practicamente idéntico— art. 4.1%.b) del II
CEM. Dicha sentencia declar6 que el inciso «movilidad funcional», entonces
incluido en la letra a) y la integridad de la letra b), ambos del art. 4.1%, del II
CEM, son nulos y carecen de vigor, virtualidad y eficacia, en relacién con
aquellos convenios colectivos, o acuerdos colectivos que, refiriéndose,
también, al sector de derivados de la madera, sean de dmbito inferior al estatal,
pero superior al de empresa, siempre que estos convenios o acuerdos cumplan
los requisitos que impone el parrafo segundo del articulo 84 ET y en cuanto no
traten de la regulacion de las materias que detalla el parrafo tercero del mismo
articulo*. En esta sentencia, como en tantas otras, el Tribunal Supremo
mantiene la indisponibilidad del art. 84.2° y 3° por dichos acuerdos o convenios
marco. Ello conlleva la ineficacia de las cldusulas reguladoras de materias no
incluidas en el parrafo 3° de dicho precepto, y de sus correspondientes reglas de
estructura del convenio de dmbito superior respecto de tales convenios evasivos
0, mas ampliamente, cualificados del art. 84.2° ET. Pero a la inversa, los conve-
nios marco si tienen plena fuerza vinculante dentro de su dmbito respecto de los
convenios de empresa o de dmbito inferior, como los convenios de dmbito
superior a la empresa que no retinan los requisitos que exige el parrafo segundo
del art. 84 ET. Es de destacar que este cuerpo de doctrina se inicia con la

4 Previamente, ya se aprecian pronunciamientos judiciales en los que se reconoce la prefe-
rencia aplicativa del convenio provincial aprobado por mayoria cualificada (art. 84.2° ET)
respecto de materias como el preaviso: S. JS. nim. 6 Alicante 17/9/2001 (AS 2001\3398) [pese
a no regular el preaviso no se aplica el convenio nacional pues el art. 9 del convenio provincial
dispone que: <<En lo no previsto en este Convenio, se estard a lo dispuesto en la legislacion
general y en la Ordenanza Laboral para las Industrias de la Madera>>.Véase también S. TS.
7/11/2005, RJ. 2006/1302.

3 Por todas: SS. TS. 7/11/2005, 2006/1302; 1/6/2005, 7320; 26/1/2004, 1373; 27/3/2003,
5163; 18/12/2002, RJ. 2003/234; 17/10/2001, 2002/3075; 3/11/2000, 9631; que reproducen todas
ellas Sala en la sentencia de 22 de septiembre de 1998, 7576. Por la doctrina, por ejemplo: A.
Baylos Grau, “Unidades de negociacion y concurrencia de convenios (en torno a los articulos 84
y 84)”, REDT, n° 100, 2000, pag. 1472; A. Martin Valverde, “Concurrencia de los convenios
colectivos de trabajo”, en AAVV —dir. E. Borrajo Dacruz—, “Comentarios a las leyes laborales”,
Tomo XII, Vol. 2°, Edersa, Madrid, 1995, pags. 90 a 95.
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sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1998, que aborda la
nulidad de los arts. 5, 8 y 10 del Convenio de la madera del 96. Esta sentencia,
como expresamente sefiala, no se pronuncia sobre el art. 4 de distribucién de
competencias materiales interniveles, en tanto dicho precepto no fué impug-
nado como vemos hasta mas adelante. Aln asi, entonces ya era obvio que eran
predicables respecto de aquél idénticas consecuencias de ineficacia para los
convenios inferiores cualificados ex art. 84.2° ET. A consecuencia del referido
pronunciamiento judicial los articulos afectados fueron rectificados el 9-12-
1998°, manteniéndose la nueva redaccién hasta la fecha.

Estas correcciones judiciales respecto de los citados preceptos de estructura
en sus antecedentes explican que la movilidad funcional haya pasado al art. 4.1*.b
en el III CEM, y que la reserva de las materias que en €l se incluyen se haga
novedosamente con caricter meramente obligacional. Parece claro que existe
una resistencia del convenio estatal a abandonar su pretensiones de dominio de
los convenios supraempresariales en tales campos. Sin embargo la solucién que
han encontrado los negociadores para eludir en lo posible el cambio puede
conllevar al menos a nivel tedrico otros problemas atin mas graves.

Asfi es, la introduccion de esta importante novedad frente a sus ediciones
anteriores, es decir, la de declarar el caracter obligacional del art. 4.1%.b, seguro
persigue salvaguardar su licitud habida cuenta de las intervenciones judiciales
respecto de los arts. 4,5, 8 y 10 de los textos precedentes. El referido art. 4.1%.b)
debe ponerse en conexién con el art. 5, conforme al que las partes firmantes
renuncian expresamente al ejercicio de lo previsto en el art. 84.2 ET respecto
de las materias incluidas en aquél’. Desde luego, con la maniobra no se ha
logrado, en mi opinién, garantizar la legalidad del precepto, toda vez que, como
también ha manifestado en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo, el
caracter de norma de derecho necesario del art. 84.2° ET priva de eficacia,
virtualidad y fuerza anulatoria a pactos similares al del comentado art. 58. Con

6 BOE 23/1/1999.

7 El precepto originario en el convenio del 96 tenfa el siguiente tenor literal: << En cumpli-
miento de las exigencias formales previstas por el articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores, se
manifiesta que no podran ser objeto de negociacion en los dmbitos inferiores las materias reservadas
a este Convenio Colectivo General y asi enumeradas en el articulo 4.1.%, a) y b) del mismo, asi como
las que se reserven en el futuro a dicho dmbito. Consiguientemente las partes firmantes del siguiente
Convenio renuncian expresamente al ejercicio, en las unidades de negociacién de dmbito inferior al
de este Convenio, de lo previsto en el parrafo segundo del articulo 84 del Estatuto de los Trabaja-
dores, en relacion con las materias contempladas en el apartado b) del articulo 4>>.

8 SS. TS. 27/3/2003, 5163 y 17/10/2001, 2002/3075. Incluso se reconoce que la S. TS.
22/9/1998, ya referida recoge una cldusula de renuncia practicamente igual —y que incorporaba
el dltimo inciso del originario art. 5 y que es hoy, precisamente el texto que se mantiene- a la que
se examina en el caso. En este sentido, véase: F. Navarro Nieto, “La estructura de la negociacién
colectiva en Espaiia. Problematica juridica y experiencias contractuales”, ponencia a las XXVII
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Antequera 20
y 21 de noviembre de 2008, policopiado, pdgs. 50 y 51.
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mayor claridad si cabe, la SAN de 5 de diciembre de 2003° declaré que *“no
puede reconocerse virtualidad ni eficacia, dentro de un Convenio Colectivo esta-
tutario, a aquéllos pactos o contratos que lo contradigan, sea cual sea su eficacia,
sin que ello suponga torcer la voluntad de las partes afectadas que, siempre,
podrén pactar o no en la forma que estimen conveniente, pero no expresarlo
dentro de un Convenio Colectivo que, atiin en su contenido obligacional, tiene la
fuerza de ley que le otorga el articulo 82.3) ET”. Por consiguiente, ambas dispo-
siciones atin de caricter pretendidamente obligacional y limitado por tanto a las
partes firmantes, deben reputarse igualmente ineficaces!©.

Pero los graves problemas que me he referido y que ahora pueden plante-
arse son otros. La actual redaccién del precepto y su atribucion de carécter obli-
gacional, en definitiva, de compromiso entre las partes firmantes, puede tener
efectos colaterales. Asi es dudoso, habida cuenta de la literalidad del precepto,
que pueda mantenerse, a diferencia de lo que sucedia bajo las precedentes
redacciones, que tal reserva material sea efectiva de manera imperativa
respecto de los convenios de empresa y sectoriales que no cumplan los requi-
sitos de legitimidad del art. 84.2° ET. y, ain mds, con independencia de quiénes
sean sus negociadores. Y, caso de incumplimiento de tales compromisos,
(cudles serfan sus efectos sobre los convenios inferiores?. Mds alld de las
responsabilidades civiles o patrimoniales, por su propio cardcter parece que
estarfa descartada la nulidad de las cldusulas contrarias a dicha estructura o la
aplicacion inmediata de sus reglas no recepcionadas. Para lograr este efecto se
requiriere entonces de un esfuerzo interpretativo que pueda soslayar tal incon-
veniente a la luz de la auténtica voluntad de los negociadores, a lo que podria
colaborar sin duda el examen de los actos previos o posteriores a la regla, a su
contexto y antecedentes histdricos (arts. 3, 1281 y ss. CC). El precepto podria
tener en tal caso una doble naturaleza, normativa (como parece ser la califica-
cién habitual de tales cldusulas con independencia de su formulacién literal!!)

9 JUR 2004/205567.

10 M. Tarabini-Castellani Aznar, “Madera”, en AAVV —F. Pérez de los Cobos—, “Expe-
riencias de negociacién colectiva articulada”, MTAS, Madrid, 2003, pags. 177 y 178.

11 Véase: L.M. Camps Ruiz, “Estructura de la negociacién colectiva”, en AAVV —dir. 1.
Albiol Montesinos—, “Contenido y alcance de las cldusulas obligacionales en la negociacién
colectiva”, Madrid, MTAS, 2005, pags. 160 a 162. Puede deducirse la naturaleza normativa de la
cldusula de estructura, no s6lo de pronunciamientos expresos en tal sentido, sino también de otros
en que se tiende a mantener la vigencia de tales cldusulas durante la ultractividad con diversos
argumentos: SS. TS. 10/4/2002, 5321 —que cita el referido autor como paradigmadtica dada la
redaccién del precepto convencional—; 10/10/2000, 9423; 18/2/1999, 2600 —claramente ésta les
atribuye cardcter normativo—]. Véanse también: S. AN. 24/4/2001, AS. 4121, asi como el voto
particular de la sentencia que la revoca: S. TS. 16/11/2002, 2003/2698. Sobre la vigencia de las
cldusulas obligacionales véase, por ejemplo: S. TS. 20/12/1995, 9486. La calificacién de la cldu-
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para los casos referidos y pretendidamente obligacional para los convenios
evasivos, con las graves limitaciones que antes hemos visto para su admisiéon y
eficacia.

Continuando con los problemas de la calificacién como obligacional de la
distribucion de materias del art. 4.1°b) III CEM, cabria cuestionarse también su
decaimiento en la ultraactividad. Nada dice el convenio estatal sobre el mante-
nimiento de las cldusulas de estructura de la negociacién una vez alcanzada la
finalizacién de su vigencia pactada (la denuncia es automatica, art. 17). De
hecho, en el art. 15 del Convenio Estatal se dispone la pervivencia exclusiva-
mente de las cldusulas normativas, perdiendo su vigencia las obligacionales. No
obstante, es muy posible que tal discusion haya perdido interés respecto de tales
cldusulas de estructura ya que se han superado en gran medida por nuestros
Tribunales las posibles consecuencias de decaimiento, bien como hemos visto
por considerarlas como normativas, bien, sin pronunciarse sobre su naturaleza
y atin cuando a la vista del referido art. 15 III CEM no seria quizd de aplicacién
al caso, por deducirse su vigencia del mantenimiento integro del convenio hasta
su sustitucién por otrol2. En definitiva, tienden a mantener su vigencia de
forma natural en los periodos de ultractividad de los acuerdos o convenios
marco, con lo que podria asf eludirse su decaimiento en la ultraactividad.

Los restantes articulos relativos al régimen de la estructura negocial son los
que versan sobre complementariedad, concurrencia y jerarquia (arts. 7, 8 y 10),
que en gran medida carecen de interés en tanto a partir de la modificacién de
su redaccion tras la sentencia de 22 de septiembre de 1998 han quedado redu-
cidos a su minima expresién sin innovacién ni adaptacién alguna respecto de
las reglas generales previstas en el art. 84 ET, y asume por supuesto la supe-
rioridad jerdrquica del convenio estatal, siempre en el marco de la legalidad.

sula no depende de la voluntad de las partes sino de su auténtica naturaleza: A. Martin Valverde,
“Régimen juridico de las cldusulas de los Convenios Colectivos segun su cardcter normativo u
obligacional”, II Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, MTSS, Madrid, 1990,
pag. 52.

12 Véase nota anterior. El decaimiento a partir de la denuncia del convenio —y no sélo en la
ultractividad- de las cldusulas obligacionales ligadas a la apertura de un nuevo proceso de nego-
ciacién viene exigido por la propia l6gica de la negociacién. No obstante es posible por voluntad
de los negociadores mantener vigente el convenio en su integridad tras su denuncia y pérdida de
vigencia, incluidas las cldusulas de paz (I. Albiol Montesinos, “La denuncia del convenio colec-
tivo”, en aavv —Coord. F. Pérez de los Cobos y J.M* Goerlich—, “El régimen juridico de la nego-
ciacion colectiva en Espaifia”, TB, Valencia, 2006, pags. 496-500). No obstante, parece rechazar
la posibilidad de extension —exclusivamente- de las cldusulas de paz las SS. TS. 20/12/1995, 9486
y de 22/9/1982, 5058, [al respecto y en este sentido: E. Terradillos Ormaetxea, “Limites externos
al ejercicio del derecho de huelga y las huelgas <<ilicitas>>", en aavv —coord. A. Baylos Grau—,
“Estudios sobre la huelga”, Bomarzo, Alicante, 2005, pag. 65]. Respecto de las restantes cldu-
sulas obligacionales las posturas son atin mds flexibles, a la vista de la amplitud del género y de
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Si resulta mucho mas interesante el art. 6 que dispone que “Los Convenios
de ambito inferior que estén vigentes en el momento de la entrada en vigor de
este Convenio Colectivo general mantendran su vigencia, en todo su contenido,
hasta la finalizacién de la misma, salvo que por acuerdo de las partes decidieran
acogerse a las nuevas condiciones definidas en este Convenio. A estos efectos
de adaptacion de los citados convenios de dmbito inferior, la entrada en vigor
del Convenio estatal serd al dia siguiente de su publicacion en el «Boletin
Oficial del Estado»”. El precepto no aclara qué deba entenderse por finaliza-
ci6én de la vigencia de los convenios inferiores. En mi opinién nada induce a
interpretar que se trate de un respeto limitado a la vigencia inicial, pues tal
exégesis restrictiva sélo estaria amparada si expresamente asi se hubiese indi-
cado. Al referirse sin més a vigencia y puesto en relacién con un convenio
marco que como tal incluye cldusulas para convenir, parece mas acertado
inferir que abarca tanto a la vigencia inicial, como a la prorrogada y la ultra-
actival3. Es s6lo a partir del momento de la denuncia del convenio inferior
hecha con posterioridad a la entrada en vigor del convenio marco, cuando surge
el deber de someterse a los dictados de aquél, en tanto no se ha hecho en el
mismo previsién expresa en contrario ex art. 84.1 ET.

1.2. La articulacién y negociacion del sector en Andalucia

En Andalucia, el nivel territorial inferior de negociacion se organiza a
través de los convenios provinciales del sector que conviven en algunas provin-
cias con otros subsectoriales. Cuentan con convenio provincial del sector de la
madera negociados con posterioridad a la entrada en vigor del Convenio
Estatal: Almeria [Convenio Colectivo Provincial de Industria de la Madera]
Cadiz [Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de Cadiz],
Coérdoba [Convenio del sector de la Madera de Cérdoba], Huelva [Convenio
Colectivo del sector de Industrias de la Madera de la provincia de Huelva] y
Sevilla [Convenio Colectivo del sector de Madera de Sevilla]'4. Tan s6lo por
unos meses, es anterior a la entrada en vigor del Convenio Estatal, el convenio

la labilidad de la regulacion legal (arts. 86.3 y 85.3.d) ET) en manos de la convencional sobre la
denuncia y sus efectos (véase por ejemplo: F. Rodriguez-Safiudo Gutierrez, “Vigencia de los
convenios colectivos de trabajo”, en AAVV —dir. E. Borrajo Dacruz—, “Comentarios a las leyes
laborales. El Estatuto de los Trabajadores”, T. XII, Vol. 2°, Edersa, Madrid, 1995, pdgs. 174 a
177).

13 M. Tarabini-Castellani Aznar, “Madera”, cit., pdg. 174.

14 BOs. Almeria 19/5/2008; Cadiz 27/6/2008; Cérdoba 20/11/2008; Huelva 28/5/2008;
Sevilla 6/2/2008.
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sectorial de Jaén [Convenio Colectivo del sector de Industrias de Madera y
Corcho de Jaén]'>. Y mucho més antiguos, sometidos a revisiones periédicas
de los salarios y calendario, tenemos los convenios de Granada 01/04/1999-
31/03/2000 y Malaga 01/01/2000-31/12/2001'6. Respecto de éstos las referen-
cias en este estudio serdn muy puntuales por razones evidentes de asincronia
legislativa. En cuanto a los convenios subsectoriales, no son muy abundantes:
el Convenio Colectivo para el comercio del mueble de Cadiz, el Convenio del
sector de Industrias de Carpinteria de Ribera y Naval de Huelva, y el Convenio
Colectivo de Comercio del Mueble de Jaén!’. Pese a las dudas que puedan
suscitarse, la resefia —y nos limitaremos a ello— de los citados convenios de
comercio del mueble se justifica por la inclusién en el &mbito funcional del 11T
CEM de la actividad de intermediacién en el comercio de la madera y por la
negociacion del primero de los citados por la Federacién de Empresarios de la
Madera de Cadiz, sin que corresponda ahora hacer un andlisis especifico de las
dudas que puedan suscitarse sobre el &mbito funcional del convenio estatal!8.
Es de destacar el esfuerzo realizado en Sevilla desde 2005 para la unificacién
en un solo convenio de sector de los precedentes subsectoriales, respetando las
diferencias y singularidades que aquéllos recogian a través de Anexos. Como
veremos este convenio también destaca frente a los demds provinciales por su
mejor ajuste a las reglas de estructura deducibles del art. 84.3° ET, en defini-
tiva, por la ausencia de reproduccion de tales materias reservadas conforme a
aquél por el III CEM, centrando sus esfuerzos en las competencias que real-
mente pueden asumir.

1.2.1. Las materias reservadas al Convenio Estatal conforme al art. 4.1°a)
del III CEM y art. 84.3° ET

Es necesario recordar que los convenios inferiores posteriores al III CEM
estan obligados a respetar sus previsiones respecto de tales materias. Es mas, el

15 BO. Jaén 6/7/2007.

16 B Os. Granada 01/7/1999; BO. Mélaga de 22/11/2000.

17 BOs. Cédiz 3/11/2008; Huelva 2/3/2006; Jaén 8/9/2008.

18 De conformidad con el art. 11 y Anexo I del III CEM —relacién no exhaustiva—, su ambito
funcional abarca las actividades de la industria de la madera y el mueble, incluidas las empresas
y todos sus centros de trabajo que sin estar incluidas en la anterior relacién, tengan como acti-
vidad principal dicha industria, de acuerdo con el principio de unidad de empresa. No parece
decisiva la modificacién del listado en el III Convenio respecto del precedente. No obstante,
conviene recordar que también fue impugnado el punto 22 del Anexo I del II Convenio Estatal
de la Madera, respecto de las actividades de <<Cesteria, muebles de junco, médula y mimbre>>,
y que fue desestimada por la S. TS. 7/11/2005, 2006/1302.Véase también, sobre el dmbito
funcional del convenio, por ejemplo, la S. TSJ Galicia 15/4/1994, 1765.
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Tribunal Supremo ha venido a afirmar la prohibicién de tal regulacién por los
convenios inferiores, correspondiendo en caso contrario la sancién de nulidad
de sus clausulas, sin posibilidad de recuperaciéon de su eficacia y validez una
vez denunciado aquél'®. Pero los convenios provinciales del sector en Anda-
lucia, como decimos salvo el caso de Sevilla, vienen sistematicamente repro-
duciendo integra o parcialmente el III CEM en estas materias sin completar —a
veces— cuando son requeridos para ello, sus previsiones. En ocasiones como
veremos incluso se separan de aquélla, lo que claramente merecera la referida
sancién de nulidad.

a) Modalidades de contratacion. Respecto de esta materia es de rigor
tratar de identificar los limites de la preferencia aplicativa y consiguiente
posible reserva a favor del convenio estatal. El art. 84.3° ET, y en consonancia
el art. 4.1°.a) del III CEM, establecen el limite en los aspectos que sean de adap-
tacion al dmbito de la empresa. La contradictoria remisién de tal adaptacion a
un convenio supraempresarial no puede interpretarse ampliamente a la luz de la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 200020, que precisa-
mente se pronuncia en términos muy restrictivos sobre un caso de concurrencia
entre convenio provincial del art. 84.2° ET y el convenio estatal de la madera.
Conforme a dicha doctrina, el convenio provincial bajo tal autorizacién no
puede pretender una regulacién sectorial que modifique al estatal, requirién-
dose que ésta esté pensada, justificada, en funcién de su adaptacion a empresas
determinadas.

El convenio nacional dedica a ellas los arts. 23, y 25 a 30, y aborda el
contrato fijo de plantilla, los contratos formativos, (la jubilacién obligatoria), el
contrato de sustitucién por anticipacion de la edad de jubilacién, la jubilacién
parcial, los contratos eventuales por circunstancias de la produccion, el
contrato para obra o servicio determinado. Los convenios provinciales de
sector, con la salvedad del convenio de Sevilla que se limita a remitirse a la
regulacién del III CEM (arts. 7 y 27), en términos generales vienen a reproducir
la regulacién del convenio estatal, en ocasiones incluso la remision a los conve-
nios inferiores que en el estatal va dirigida precisamente a ellos con lo que
persisten a veces los vacios que deja aquél?!. También es de destacar que esta

19.SS. TS. 28/1/2004, 2180 y 19/7/2007, 2008/293.

20 RJ. 9631. En similar situacién y sentido, declara aplicable el convenio estatal: S. TSJ.
Pais Vasco 18-1-2000, AS. 3262.

21 Por ejemplo, en el contrato de précticas (art. 25.1 Tl CEM) lo més destacado es la inver-
sion de la preferencia legal del art. 11.1.a) a favor del sectorial estatal, en tanto el convenio remite
al de 4mbito inferior para la determinacion de los puestos de trabajo, grupos, niveles o categorias
profesionales objeto del contrato. También el salario, dentro de los porcentajes estatutarios, lo
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reproduccién parece no tener siempre presente al actual convenio estatal, sino a
su precedente de idéntico nivel?2. Una regulacién complementaria del contrato

remite al convenio de dmbito inferior que le sea de aplicacion, lo que probablemente estd en
consonancia con el art. 84.2 y 3 ET. Pero algunos de estos convenios se limitan a reproducir el
precepto convencional estatal, hasta el extremo que también ellos remiten formalmente a los
convenios de dmbito inferior las funciones que se suponen deberfan desempefar [art. 15.1 del
Convenio Colectivo Provincial de Industria de 1a Madera de Almeria y art. 27 del Convenio del
sector de la Madera de Cérdoba]. Otros al menos identifican claramente el salario de referencia
para estos trabajadores [art. 20 del Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera
de Cadiz; art.18 del Convenio Colectivo del sector de Industrias de Madera y Corcho de Jaén].
O asumen ademds la identificacion de los puestos de trabajo susceptibles de ser objeto del
contrato, alin en términos excesivamente amplios [art. 13 del Convenio Colectivo del sector de
Industrias de la Madera de la provincia de Huelva].

Algo similar ocurre en el contrato de formacién (art. 25.2 III CEM), en que de nuevo los
convenios provinciales abordan la regulacién del contrato, limitdndose practicamente a su repro-
duccién literal, si bien normalmente se ocupan de la fijacion del salario en idénticos porcentajes
a los fijados en el convenio estatal pese a que aquél les autoriza a su modificacion.

En cuanto al contrato eventual, el art. 29 III CEM amplia su duracién a 12 meses en un
periodo de 18, de conformidad y con las preferencias previstas en el art. 15.1.b y 84.3° ET, sin
identificar, no obstante, las actividades susceptibles de darse tal contratacion ni los porcentajes
en relacién con el volumen global de la empresa. Se establece una indemnizacién por termina-
cién de contrato superior a la del art. 49.1.c) ET, distinguiéndose en dos tramos seglin sean
contratos de duracién igual o inferior a 4 meses (15 dias de salario) o superior a dicho periodo
(20 dias). Los convenios provinciales siguen la misma ténica de reproduccién, introduciendo en
alguna ocasién alguna originalidad de valor puramente explicativo [Art. 19 del convenio de
Almeria; Art. 26.B del convenio de Cérdoba; Como es el caso de Cédiz, art. 20]. No obstante,
véase nota siguiente.

22 Por ejemplo, algtin convenio muestra un desfase con respecto a las modificaciones intro-
ducidas en el art. 11.2.a) ET por el RD-L.5/2006, de 9 de junio, en consonancia, no obstante, con
el texto del art. 25.2 del II Convenio estatal de la madera que reproducen: art. 19 del Convenio
Colectivo del sector de Industrias de Madera y Corcho de Jaén y art. 13 del Convenio Colectivo
del sector de Industrias de la Madera de la provincia de Huelva que, por lo demds, se remite
también al salario fijado por el convenio inferior de aplicacion.

Respecto del contrato de sustitucion por anticipacion de la edad de jubilacion y de la jubila-
cién parcial, tampoco hay problemas de ajuste entre el convenio marco estatal y los sectoriales
provinciales. No obstante, la reproduccién del contenido es més frecuente en el caso de anticipacién
de la edad de jubilacién —cuyo interés es nulo pues se limita a declarar su admision- que en el de la
jubilacién parcial -mucho mas interesante en tanto configura importantes derechos y deberes-, pues,
no en vano ésta tltima no estaba presente en el I Convenio estatal [Las reproducen los arts. 17 y
18 del Convenio de Almerfa; art. 20 —anticipada- del convenio de Cédiz; art. 29 —jubilacién parcial,
reproduccién con remision al convenio estatal- del convenio de Cérdoba; art. 14 —anticipaciéon— y
art. 9 —remision general al convenio estatal- del Convenio Colectivo del sector de Industrias de la
Madera de la provincia de Huelva; art. 20 —anticipada— Convenio Colectivo del sector de Industrias
de Madera y Corcho de Jaén ; Anexo A.5. —anticipada- del convenio de Sevilla].

En cuanto al contrato eventual, también se observan disfunciones por tener presente el texto
del IT Convenio estatal dado que se recoge el plazo de 16 meses de aquél en lugar de los actuales
18. Es el caso justificado del Convenio Colectivo del sector de Industrias de Madera y Corcho de
Jaén (art.21), y menos explicable de Huelva (Convenio Colectivo del sector de Industrias de la
Madera de la provincia de Huelva, art. 15) que ya nace bajo los designios del III Convenio.
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de obra se encuentra tan sélo en el art. 26 del Convenio del sector de la Madera
de Cérdoba sin que sea probablemente susceptible de ser considerado adapta-
cion a la empresa. Otras previsiones de los convenios provinciales sobre moda-
lidades de contratacion fundadas en el vacio regulador del convenio estatal son,
por ejemplo, la relativa al porcentaje —exclusivamente, sin referencia alguna a
otras condiciones como puedan ser las de distribucion, forma y preaviso— de las
horas complementarias del contrato a tiempo parcial indefinido del Convenio
del sector de industrias y almacenes de la madera de Cadiz (art. 20).

b) Periodo de prueba. El art. 24 IIIl CEM permite la fijacién de un periodo
de prueba sin que pueda exceder, distinguiendo en funcién de los grupos profe-
sionales de: seis meses para el Grupo 1y 2 (trabajadores con titulacién univer-
sitaria de grado superior o medio o con conocimientos equivalentes); dos meses
para los del grupo 3 y 4 (titulados de grado medio, técnicos especialistas, bachi-
llerato y BUP); un mes para los trabajadores del grupo 5 (sin titulacién o
técnico auxiliar), y de 15 dias para los trabajadores de los grupos 6 'y 7. Pese a
tratarse de una materia reservada a este nivel por el convenio estatal y conforme
al art. 84.3 ET, los convenios provinciales, con la salvedad del convenio de
Sevilla —que en su art. 7 se remite al estatal— y el Convenio Colectivo del sector
de Industrias de Madera y Corcho de Jaén que no recoge referencia alguna,
incluyen una regulacién del periodo de prueba que no se corresponde exacta-
mente con aquélla. Por ejemplo, Cadiz no establece plazo de prueba para titu-
lados universitarios. El Convenio Colectivo Provincial de Industria de la
Madera de Almeria —que en todo lo demas reproduce el precepto del convenio
estatal- y el Convenio Colectivo del sector de Industrias de la Madera de la
provincia de Huelva cifran el periodo maximo para el equivalente a los grupos
6 y 7 en veinte dias tal y como hacia el II Convenio Estatal y utilizando como
aquél las titulaciones como referente. Cordoba, que si asume el formato de

El contrato de obra sélo se podra realizar para las actividades relacionadas en el art. 30 del
convenio estatal (art. 15.1.a y 84.3° ET). Respecto de los convenios provinciales, estos repro-
ducen [art.20 del convenio de Almeria, art. 16 del convenio de Huelva, art. 22 del convenio de
Jaén], otros, como es el caso del art. 20 del convenio de Céddiz, amplian afiadiendo una causa
genérica de contratacion con algun error afiadido provocado por la reproduccién del I Convenio
nacional.

Atn cuando no pueda considerarse modalidad de contratacién y por tanto, no debe enten-
derse inmersa en el art. 84.3° ET, los convenios provinciales de Almeria (art. 16), Cadiz (art. 18),
vienen a reproducir igualmente la cldusula de jubilacién forzosa del convenio estatal (art. 26), que
llevard aparejada la adopcién de medidas de transformacién de los contratos temporales en inde-
finidos, la contrataciéon de nuevos trabajadores, o el sostenimiento del empleo. Quizd en los
restantes no esté presente por un cierto desfase con el convenio actual, dado que en el II Convenio
no se recogia dicha cldusula.
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duracién del periodo de prueba en funcién del grupo, fija para el grupo 2 un
periodo de prueba de 3 meses y reduce el limite para un segundo pacto de
periodo de prueba de 2 afios —en el nacional—a 1.

¢) Clasificacion profesional y niveles. Los precedentes convenios esta-
tales de la madera remitian a la clasificacién profesional de la Ordenanza
Laboral para las industrias de la Madera2? en tanto se comprometfan a nego-
ciarla para el futuro?*. Se dividian entonces en cinco grupos: personal de
monte, personal de fabrica o taller, personal subalterno, personal administrativo
y personal técnico. Estos a su vez estaban divididos en subgrupos y/o catego-
rias segtin las funciones que se realizasen dentro del grupo y la concreta acti-
vidad enmarcada en el ambito funcional del convenio. No obstante, la Disposi-
cion Transitoria Segunda del IT Convenio ya inicié el cambio hacia una clasifi-
cacién profesional en siete grupos con un solo salario para los trabajadores de
cada uno de aquéllos para lo que se preveia la constitucion de una Comisién
Paritaria que le diese cumplimiento. La modificacion en la clasificacién profe-
sional prevista en el II Convenio se llevo a cabo con el acuerdo y publicacion
del Capitulo sobre clasificacién profesional de 16 de febrero de 2007%. A su
vez el ITI convenio reproduce integramente dicho acuerdo®®, que en su art. 40
pasa de un sistema de categorias profesionales a otro organizado en funcién de
siete grupos profesionales (a los que se suman el grupo 0, equivalente a director
o gerente) y sus divisiones funcionales (técnico, empleado y operario). Asume,
asi mismo, sus criterios de calificacion de los puestos de trabajo, tabla de equi-
valencias para facilitar el transito (vid. Disp. Adic. Primera y Segunda), y el
mecanismo o procedimiento de solucién de controversias sobre interpretacion
del art. 40 ante la Subcomision Paritaria de Clasificacion Profesional como
requisito previo a la via administrativa o jurisdiccional competente, y su some-
timiento a los procedimientos de mediacion y arbitraje del ASEC (art. 41). Los
problemas de encuadramiento derivados del proceso de reclasificacion se resol-
veran por la Comisioén de Valoracién de Puestos de Trabajo y Promocién Profe-
sional (Disp. Adic. Segunda).

En materia de clasificacion los convenios provinciales tienen que ajustarse
al III CEM, pero no tienen vedada toda competencia al respecto. Asi pueden

23 Orden de 28 de julio de 1969 (BOE de 2 de septiembre de 1969, niim 210).

24 Art. 37 del primer y del II Convenio estatal de la madera.

25 BOE de 24 de marzo de 2007, nim. 72.

26 Hasta el extremo, por ejemplo, que reproduce fechas anteriores a él para la constitucién
de la Comisién de Valoracion de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional (D.A. Segunda).
Tampoco parece decisiva la retroaccién de su vigencia a 1 de enero de 2007, habida cuenta de
estar a efectos salariales ya cubierto por el referido acuerdo.
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precisar lo que en términos mds bdsicos fije aquél en materia de funciones o,
respetando la clasificacién por grupos y consiguiente regulacién de la movi-
lidad funcional, complementar aquélla con la identificacién de las categorias
profesionales que la integran?’. En cualquier caso, lo que me parece claro es
que una cuestion es la clasificacion profesional por grupos que son susceptibles
de reserva para el ambito superior (art. 84.3° ET), y otra el salario que corres-
ponda conforme tal clasificacién, que queda en manos de los convenios
evasivos del art. 84.2° ET. Sin embargo, el III Convenio como el acuerdo que
le precedi6 por unos meses vinculan, o mejor identifican confusamente tal
clasificacion con la fijacién de un salario minimo por grupo profesional y afio
que pretende ser vinculante para los convenios inferiores (art. 40 y disps.
transit. 2* y adic. 3%).

(,Qué sucede con nuestros convenios de dmbito inferior?. Para los conve-
nios de empresa la nueva clasificacién no es de aplicacién inmediata. En el art.
40 expresamente se respeta hasta finalizada la vigencia del convenio de
empresa, lo que estd en coherencia con la regla general prevista en el art. 6. Atn
después, “podran negociar en lo relativo a la clasificacién profesional lo que a
sus intereses convenga, teniendo como marco de referencia el presente acuerdo,
y a los exclusivos efectos de los convenios de empresa” y tendrdn que respetar
los minimos salariales fijados por el convenio estatal. En cambio, respecto de
los convenios provinciales no se hace esta precision respecto de sus posibili-
dades negociadoras en clasificacién profesional que segliin hemos expuesto
comparten, y se dispone que su adaptacion a los salarios minimos por grupo
tendra que hacerse en el menor plazo de tiempo posible y, como corresponde,
en cualquier caso, en el primer proceso de negociacion que se inicie una vez
finalice la vigencia de los convenios en curso (disp. adic. 3%). En cualquier caso
no se ha procedido a la adaptacién en algunos convenios como el de Almeria2®,
Huelva?® y Sevilla (y por descontado, los de Mdlaga y Granada asi como sus
revisiones salariales), que desconocen la nueva clasificacion, lo que se refleja,
igualmente, en los niveles salariales de las diversas actividades de su dmbito

27 Véanse: S. TS. 5/4/2001, 4886 y 18/12/2002,2003/2344. Un sector doctrinal, no obstante,
sefiala que el Tribunal Supremo no ha mantenido un idéntico rigor en la aplicacién de la prohi-
bicion: F. Navarro Nieto, “La estructura de la negociacion colectiva en Espafia: problematica juri-
dica y experiencias contractuales”, cit., pdg. 46. Para la diferenciacién entre grupo, categoria y
nivel, consiltese, por ejemplo: F. Alemdn Pdez, “El encuadramiento profesional”’, MTSS,
Madrid, 1995, pags. 144 y ss.

28 Es mds, su art. 32 reproduce el precedente art. 37 del IT CEM, con lo que sencillamente
se remite a la Ordenanza Laboral en tanto no se produzca la incorporacion al convenio de la clasi-
ficacién prevista en el convenio estatal.

29 Convenio Colectivo del sector de Industrias de la Madera de la provincia de Huelva.
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funcional. Otros convenios, como el Convenio del sector de industrias y alma-
cenes de la madera de Cadiz, aun cuando no se ajustan al nuevo sistema de
clasificacidn, si recogen declaraciones de voluntad de adaptacion y la constitu-
cion al efecto de una Comisién que fije los criterios y lleve a cabo tal adecua-
cion en un breve plazo de tiempo y, en defecto de tal acuerdo su remisién a
consulta a la Comisién Paritaria del Convenio Colectivo Estatal de la
Madera—Subcomision de Clasificacion Profesional. O como el Convenio
Colectivo del sector de Industrias de Madera y Corcho de Jaén, mantienen
silencio respecto del nuevo sistema de clasificacion profesional o su adapta-
cion, pero parecen seguir una linea de salario tnico por grupo fijando, senci-
Ilamente, el mismo para las categorias profesionales integrables en el mismo
grupo conforme a las tablas de equivalencia®®. El de Cérdoba va mds lejos,
dado que ya asume el nuevo modelo de grupos profesionales y declara su
voluntad de progresiva adaptacion de los niveles salariales tinicos por grupo,
haciendo suyo asi plenamente el modelo estatal (disp. adic. 6).

d) Movilidad geografica. Regulada en los arts. 43 a 45 del III CEM, no
incluye grandes novedades respecto del convenio nacional precedente més alla
de un aumento de los dias de preaviso para los desplazamientos. Lo mds desta-
cable es la inclusién de un especifico articulo para los traslados totales o
parciales de la plantilla o instalaciones sin cambio de residencia, mejorando la
redaccién del anterior art. 41.3° que desaparece’!. Los convenios provinciales
en su conjunto vienen a ajustarse plenamente al convenio estatal en esta
materia, reproduciendo alguno de ellos sin mas la misma32. Adn cuando otros
mantienen las redacciones precedentes?3. Pero el la mayoria de los convenios
no recoge precepto alguno sobre movilidad geogrifica en estricto, es decir,
aquélla que supone cambio de residencia, limitdndose a recoger el precio de las
dietas.

30 Véase tabla salarial para 2008 suscrita por la Comisién Paritaria el dia 8 de febrero de
2008 (BOE 6-3-2008).

31 Sobre las facultades de audiencia y consulta en casos de traslado total o parcial de las
instalaciones, véase: S.TS. 29/3/2006, 3306. Por la doctrina, por ejemplo: R. Pérez Yaiiez,
“Competencias consultivas”, en AAVV —coords. R. Escudero y J.R. Mercader- “Manual juridico
de los representantes de los trabajadores”, La Ley, 2004, pags. 146 a 150; C. Sdez Lara, “Repre-
sentantes del personal y accion colectiva en la empresa”, en AAVV —Coords. A. Martin Valverde
y J. Garcia Murcia—, “Tratado practico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social”, Aranzadi,
Navarra, 2002, pags. 385 y 386.

32 Arts. 36 y 37 del Convenio de Almerfa.

33 Art. 26 del Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de Cadiz y arts.
28 y 29 del Convenio Colectivo del sector de Industrias de la Madera de la provincia de Huelva.
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e) Régimen disciplinario. El convenio estatal recoge el régimen discipli-
nario en los arts. 81 a 85. También se ocupan algunos de los convenios provin-
ciales de la fijacion del régimen disciplinario, si bien de nula transcendencia
por limitarse a una reiteracién literal del estatal?* con, a lo sumo, algtin cambio
puntual®>. Lo més interesante y en solitario, lo aporta la Disposicién Adicional
IIT del convenio de Cérdoba, atin mejorable por su escasez y necesidad de verse
completado, pero al menos algo més cercano a la linea de intervencion prevista
en el art. 48 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, al introducir una regulacion, atin breve, del procedimiento de inves-
tigacién y sancién en caso de acoso sexual.

1.2.2. Las materias reservadas al nivel estatal con cardcter “obligacional”
por el art. 4.1°.b) del III CME

Como ya se advirtid, estas materias pueden ser reguladas por el convenio
marco estatal pero la estructura que fije y la regulacion de las mismas no podran
suponer una vulneracién del art. 84.2° y 3° ET. Consiguientemente, y con la
salvedad hecha de las normas minimas de seguridad e higiene en el trabajo, no
cabe aceptar para tales convenios supraempresariales evasivos su reserva
estatal ni la aplicacabilidad de tal regulacién salvo, claro estd, remision especi-
fica o con carécter general al convenio estatal, como sucede en la mayoria de
los convenios provinciales analizados3®. Muchas mds dudas provocan los
supuestos de vacio regulador del convenio inferior y posterior sin incorporacién
de remisién alguna al convenio marco, por cuanto ain cuando en estas situa-
ciones no hay un flagrante conflicto que solventar ex art. 84 ET, podria consi-
derarse, a tenor de las circunstancias de cada caso, una voluntad de exclusion
de aplicacién de cualquier otro convenio superior con remisién implicita a la
legal’’. También son innecesariamente problemdticas las frecuentes —en los
convenios examinados— asunciones parciales sin cldusula especifica de remi-

34 Convenio Colectivo Provincial de Industria de la Madera de Almerfa.

35 Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de Cadiz y embriaguez
ocasional. Elimina algunos supuestos de faltas el Convenio Colectivo del sector de Industrias de
la Madera de la provincia de Huelva.

36 Recogen, aparte remisiones especificas, una de cardcter general declarando el carécter
supletorio del Convenio Estatal: Convenio Colectivo Provincial de Industria de la Madera de
Almeria (art. 84); Convenio del sector de la Madera de Cérdoba (art. 5); Convenio Colectivo del
sector de Industrias de Madera y Corcho de Jaén (art.4); Convenio Colectivo del sector de
Madera de Sevilla (art. 27). No es el caso de los subsectoriales, asi, el Convenio del sector de
Industrias de Carpinteria de Ribera y Naval de Huelva se remite como derecho supletorio a lo
dispuesto en la Ley (art. 32).

37 Véase: L.M. Camps Ruiz, “Estructura de la negociacién colectiva”, cit., pag. 147.
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sion al estatal, pues igualmente imponen un esfuerzo de exégesis para deter-
minar, caso por caso, si su contenido esta cerrado o debe integrarse con el del
convenio marco. Aqui, como en las materias que el convenio marco reserva a
los niveles inferiores, es donde las unidades de negociacién provinciales
podrian haber invertido sus esfuerzos negociadores, completando o innovando
sobre el estatal, o separdndose totalmente de él. Sin embargo la ténica es la
misma, reiteraciéon de contenidos, incluso desatendiendo las llamadas a los
convenios inferiores por el acuerdo marco. No se llenan las lagunas del
convenio estatal y ni tan siquiera hay un especial interés en el tratamiento del
comin de las materias. En términos generales, y como veremos seguidamente,
cabe afirmar que el esfuerzo por la regulacion particular se centra en aspectos
contractuales inmediatos —algunos de ellos competencia de los convenios infe-
riores de conformidad con el art. 4 III CEM- como son calendario, licencias,
permisos, vacaciones y en la fijacion del salario. El tratamiento de la igualdad

es también deficitario’8.

a) Movilidad funcional. El art. 42 del convenio estatal se limita, como ya
hacfan sus precedentes, a remitirse al art. 39 ET. El cambio real se encuentra,
por tanto, exclusivamente en la ubicacién y naturaleza de la cladsula reguladora
de la competencia del convenio nacional respecto de su regulacion. Lo mismo
hace el Convenio Colectivo del sector de Industrias de la Madera de la
provincia de Huelva y el Convenio Colectivo Provincial de Industria de la
Madera de Almeria, atin cuando éste tltimo se ocupa algo mds de ella en tanto
que si quiera se refieren a los ascensos atin sin incorporar una regulacién propia
(art. 34). Otros convenios como el Convenio del sector de industrias y alma-
cenes de la madera de Cadiz o el Convenio del sector de la Madera de Cérdoba
no abordan en absoluto los temas relacionados con la movilidad funcional, si
bien éste dltimo cuenta con una cldusula general de remisién al Convenio
Estatal (art. 5).

b) Condiciones generales de ingreso. Se ocupan de ellas los arts. 20
(forma escrita del contrato), 21 (condiciones generales de ingreso) y 22

38 La Disp. Adic. Sexta del Convenio Estatal fija las condiciones y términos en que debe
desarrollarse la negociacién y elaboracién del plan de igualdad por las empresas. Nada vienen a
decir los convenios provinciales al respecto, y a lo sumo alguno de ellos se limita a escuetas
declaraciones de voluntad y principios respecto de las discriminaciones por razén de sexo y trata-
miento del acoso sexual [Vid. Disp. Adic. Primera y Segunda del Convenio de Huelva y disp.
adic. II del Convenio de Cérdoba. No obstante éste dltimo, en su disp. adic. III también aborda,
como ya hemos dicho, suscinta pero con cardcter normativo el procedimiento a seguir en caso de
acoso sexual (vid. art. 48 LOI)].
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(pruebas de actitud) del Convenio Estatal. No obstante, su contenido presenta
un escaso interés por no aportar nada o muy poco a la regulacién legal, siendo
perfectamente prescindibles. Los convenios de Almeria (arts. 10 a 12), y del
sector de Industrias de la Madera de la provincia de Huelva (art. 8 a 10) repro-
ducen literal e integramente tales preceptos sin introducir innovacién alguna.
De modificaciones de estilo podrian calificarse las que introduce el art. 20 del
Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de Cadiz. No
aborda en profundidad estas cuestiones, salvo en alguna cuestién puntual el
Convenio Colectivo del sector de Industrias de Madera y Corcho de Jaén, el
Convenio del sector de Cérdoba (art. 24), y el de Sevilla (art. 7).

¢) Jornada anual. Los convenios provinciales vienen asumiendo la
jornada maxima anual del convenio estatal: en 1760 horas para 2007 y 1752
horas para los afios 2008 a 2011 —en este caso incluso el nuevo calendario del
convenio de Granada®*—.En cuanto a la distribucién de jornada la mayor parte
de los convenios recientes reproducen en todo —o casi todo— el estatal. En los
convenios como el de Cérdoba, Sevilla y del sector de Industrias de Madera y
Corcho de Jaén sin regulacion especifica al respecto deben entenderse remi-
tidos al estatal. No le dedican mucho mds esfuerzo a la regulacién especifica de
la jornada los convenios provinciales. Otras cuestiones menos significativas se
abordan en algunos —escasos— de ellos, siendo por lo demds competencias
propias de ellos conforme al art. 4 III CEM, como son: previsiones sobre fiestas
locales o en general de calendario, regulacién de horas extras y, con mayor
detenimiento, las vacaciones.

d) Licencias, permisos y excelencias. Previstas en los arts. 75 y ss. y
Anexo II del Convenio Estatal, tan s6lo son de destacar algunas mejoras en la
duracién de algunos permisos asi como la creacién de otros no previstos legal-
mente. La reduccién de la jornada o su acumulacién en jornadas completas del
permiso por lactancia se hace depender del acuerdo con el empresario siempre
que las necesidades de la empresa lo permitan. Es de destacar también el trata-
miento de las reducciones o adaptaciones de jornada y horario de la trabajadora
victima de la violencia de género, dado que el convenio concreta los términos
de ejercicio del derecho en cumplimiento del art. 37.7 ET. Los convenios
provinciales han asumido en términos generales y salvo alguna excepcién® la

39 Calendario laboral para 2008, BOP Granada 21-10-2008.

40 Asf, el convenio de Jaén no recoge alguno de esos permisos del Estatal: matrimonio de
hijo, padre o madre, renovacién del DNI, y recuperacién del carné de conducir cuando la pérdida
del mismo haya estado motivada por causa estrictamente imputable a la empresa. Aunque intro-
duce el de permiso por el tiempo necesario para asistir a consultas médicas o pruebas analiticas
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regulacién de los permisos del convenio estatal*!, si bien algunos de ellos no se

concretan los 150 km, introducen algunas mejoras en la duracién de alguno de
aquéllos*? y/o prevén de nuevas situaciones o extienden expresamente los dere-
chos a las parejas de hecho®3. El tratamiento de la violencia de género normal-
mente no se recoge** y, desde luego, no se innova respecto del estatal®.

e) Salario. Recordemos que el convenio estatal se reserva la competencia
sobre fijacion de los conceptos, estructura de las percepciones econémicas y del
incremento salarial correspondiente a cada afio de vigencia del convenio (arts.
48 a 66), en tanto la concrecion de aquéllos y su aplicacion corresponde a los
Convenios de dmbito inferior. En la estructura salarial se distinguen entre
percepciones salariales y extrasalariales. Los conceptos salariales, a su vez,
estdn constituidos por el salario base, las pagas extraordinarias y diversos
complementos. Los convenios provinciales vienen a ajustarse en términos
generales y a veces hasta a reproducir el texto del convenio estatal con escasas
modificaciones (como pueda ser la concrecion de un plus de productividad y
actividad fijos en el convenio de Almeria, o un premio a la constancia en el
convenio de Cérdoba) cuando de percepciones salariales se trata*®. Respetan
entonces el esquema del convenio estatal, limitdndose en realidad a recoger y a
la determinacién de las cuantias retributivas de algunos de los conceptos refe-
ridos. Mucho mads desarrollo puede apreciarse respecto de los complementos
extrasalariales e indemnizaciones —también las prestaciones complementarias a
la Seguridad Social que son competencia de los convenios inferiores—, apenas
abordados en el convenio estatal*’. Respecto de los complementos salariales es

o para acompailar a padres, hijos o conyuge en caso de gravedad y sin que exista para éstos posi-
bilidad de valerse por si mismos. Mucho mds alejada de las previsiones del convenio estatal es la
regulacion de las excedencias en su art. 25.

41 Véanse, por ejemplo, los convenios de Almerfa y Huelva, si bien este tltimo reserva el
dia de permiso para el matrimonio de hijos, olvidando el del padre o la madre que si recoge el
estatal. Atdn mads claro, el art. 20 del Convenio de Sevilla se remite al Estatal en materia de
permisos y licencias.

42 Art. 24 del Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de Cadiz.

43 Art. 10 y anexo del Convenio de Cérdoba.

4 Es el caso del Convenio de Cé4diz [Convenio del sector de industrias y almacenes de la
madera de Cadiz], Huelva [Convenio Colectivo del sector de Industrias de la Madera de la provincia
de Huelva], Jaén [Convenio Colectivo del sector de Industrias de Madera y Corcho de Jaén] y Sevilla.
La Disp. Adic. II del Convenio de Cérdoba hace una declaracion de intenciones para el futuro.

45 Véase, por ejemplo, el art. 47 del Convenio Colectivo Provincial de Industria de la
Madera de Almerfa.

46 Es el caso evidente del convenio de Almeria, Cérdoba y Huelva [Convenio Colectivo del
sector de Industrias de la Madera de la provincia de Huelva].

47 Véanse, por ejemplo: arts. 62 a 72 del Convenio Colectivo Provincial de Industria de la
Madera de Almerfa.
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de destacar el de antigiiedad consolidada hasta el 30 de septiembre de 1996, no
absorbible ni compensable. Atn cuando el complemento de antigiiedad ha sido
suprimido también por los convenios provinciales salvo en el de Sevilla y el
Convenio del sector de Industrias de Carpinteria de Ribera y Naval de Huelva,
alguno de ellos recogen una fecha distinta y posterior a la sefialada por el
convenio estatal*® y/o recogen un plus de compensacién de la desaparicién de
dicho complemento®. El incremento salarial ser4 el resultante de aplicar el IPC
previsto para cada afio por el Gobierno en los PPGG EE, mis el 1,3% cada afio
de vigencia del convenio estatal. A su vez se incorpora una cldusula de garantia
salarial para el caso de que el IPC real a 31 de diciembre de cada afio sea supe-
rior al IPC previsto por el Gobierno para dicho periodo, en cuyo caso el exceso,
si lo hubiere, se abonard en una sola paga en el mes de febrero del afio siguiente
y en todo caso servird de base para el cdlculo del incremento de los afios poste-
riores™C. Estas revisiones de salario y cldusula de garantfa salarial son recogidas
por el grueso de convenios colectivos provinciales’!. La retribucién de las
vacaciones se devenga también por dia natural y se encuentra recogida en el art.
61 III CEM. No se plantean problemas de articulacién con los convenios
provinciales, pues en lo que se refiere a la retribucién de éstas vienen a repro-
ducir tales reglas del convenio estatal, afiadiendo algunas otras sobre duracién,
fechas de disfrute de las vacaciones, etc. cuestiones todas ellas que son de su
competencia conforme al art. 4 IIl CEM2,

48 Que segn el art. 10 del Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de
Cédiz serd el 7 de mayo de 1.997. O segtin el art. 11 del convenio de Cérdoba serd el 7 de abril
de 1998.

49 Art. 10 del Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de Cadiz.

30 Véase, la revision salarial del IIT CEM para 2007 y 2008 publicado en BOE 12/3/2008.

S Art. 8 del Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de C4diz y disp.
Dic. Primera; art. 2 y disp. Transitoria 1° del Convenio de Cérdoba. También recoge la clausula
de garantia salarial la disp. Final Primera y en sus tablas salariales el 1,3% sumado al IPC real,
el Convenio de Huelva (téngase en cuenta la vigencia anual del convenio). También aplica los
mismos criterios incluso el convenio de Jaén: art. 8 y cldusula de garantia salarial del Convenio
Colectivo del sector de Industrias de Madera y Corcho de Jaén y Revision salarial de 2007 y tabla
salarial de 2008 aprobada por la Comisién Paritaria el dia 8 de febrero de 2008 (BO. Jaén
6/3/2008). También el convenio de Sevilla, si bien el incremento que se aplique transitoriamente
se remite al porcentaje que experimente el Indice de Precios al Consumo de la media nacional,
de los doce meses anteriores. (vid art. 8, que en lo no previsto se rige por el Convenio nacional
—art. 27-).

No lo reproduce, siendo sus referentes en ocasiones mds imprecisos y no ajustados a las
previsiones del convenio estatal sin que ello pueda sencillamente justificarse por la duracién infe-
rior prevista para el convenio: Disp. Adic. Segunda del Convenio Colectivo Provincial de Indus-
tria de la Madera de Almeria.

2 Véase, por ejemplo el art. 40 del Convenio Colectivo Provincial de Industria de la Madera
de Almeria.
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f) ()rganos de representacion de los trabajadores en la empresa y dere-
chos sindicales. Su regulacion, conforme al art. 4 III CEM es de competencia
compartida entre el nivel estatal y los convenios de dmbito territorial inferior,
con lo que éstos podran extenderse en aquellas cuestiones que el convenio
estatal no establezca. Se ocupan monograficamente de ello los arts. 86 a 92 del
Convenio Estatal. Son destacables algunas cldusulas de dudosa licitud>3. En
diversas ocasiones llama el convenio estatal a los niveles inferiores para la
regulacién o concrecién de diversas cuestiones como son la mejora del crédito
horario —sin que éste pueda ser inferior a 16 horas que se viene asumiendo paci-
ficamente por los convenios inferiores—, asi como la recomendacién de que
pacten su acumulacién y los términos de la misma (art. 88), lo que en términos
generales también se viene abordando por los provinciales con mds o menos
énfasis>*. El convenio estatal también se remite a los convenios inferiores para
la fijacion de los centros de trabajo en los que las secciones sindicales que los
sindicatos mds representativos tendrdn derecho a la utilizaciéon de local (art.
90.3), llamamiento que es desatendido en los niveles inferiores. En términos
generales cabe afirmar que atin cuando los convenios provinciales no recogen
integramente el articulado del convenio estatal no entran en clara contradiccién
con aquél, asumiendo las directrices generales de éste expresamente, incluso
alguna de las que hemos cuestionado, normalmente la relativa a los electores>?

33 Es el caso, por ejemplo, de la exigencia de superacién del perfodo de prueba para ser
elegible como representante unitario del art. 87 ET. Asi mismo es muy cuestionable en mi
opinién que pueda reservarse lo que parece una mejora del art. 8.2 LOLS respecto del derecho a
local a las secciones sindicales de los sindicatos mds representativos [vid.: SS. TS. 25/4/2005,
6285 y 23/11/1993, RJ. 8933. Véase también, por ejemplo: S. TC. 18/12/1995, 188; S. TSJ
Castilla y Leén/Valladolid 7/3/2005, 544]. También es cuestionable la aparente limitacién del
derecho a los permisos retribuidos por negociacién de convenio a los delegados sindicales (art.
90.3) [vid., por ejemplo: S. TS. 23/12/2005, 2006/1792; SS. TSJ Castilla y Ledn/Valladolid
29/7/1996, 2605 y TSJ. Castilla-La Mancha, 14/2/2001, 1876; TSJ Catalufia 27/2/2007, 2287,
TSJ Asturias 27/9/2002, 3163. O que la excedencia forzosa prevista en el art. 92 se limite a los
cargos sindicales de los Sindicatos que hayan firmado el convenio [Véase, por ejemplo: SS. TS.
26/1/2005, 3158; 9/12 y 15/11/2005 (RJ. 2006/1280 y 2005/10073)].

54 Por ejemplo: art. 25 del Convenio de Sevilla.

55 Vid: art. 29 del Convenio del sector de industrias y almacenes de la madera de Cédiz.
También el convenio de Almeria que, finalmente se remite en lo no previsto al Estatal (arts. 80 a
84). El Convenio Colectivo del sector de Industrias de la Madera de la provincia de Huelva repro-
duce fielmente el estatal, incluso en las remisiones que aquél hace a los dambitos inferiores (vid.
arts.63 a 69). No obstante, el art. 64 del convenio de Huelva va atin més alld, y al requisito de
superacion del periodo de prueba afiade que la antigiiedad en la empresa sea de cuatro meses. No
exige superacion del periodo de prueba el art. 35 del Convenio de Cérdoba, que sin embargo en
su art. 5 asume con cardcter general la supletoriedad del Convenio estatal. Nada dice sobre repre-
sentacion en la empresa el Convenio de Jaén, con lo que habra que estar a la remision general al
estatal de su art. 4. También el convenio de Sevilla (art. 27) que, no obstante, en el art. 24 intro-
duce una novedad, cual es exigir que para el descuento de la cuota sindical se tenga que solicitar
por al menos seis afiliados al mismo sindicato.
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o bien por remisién. Algin convenio como el de Cérdoba (arts. 35 a 37) se
limita a establecer ostensibles mejoras respecto de las que establece el estatal.

g) Salud laboral y prevencién de riesgos. El convenio estatal podria
haberse reservado la fijacion de las normas minimas en materia de seguridad e
higiene en el trabajo. Con independencia de la interpretacion amplia o restric-
tiva que se le de en este aspecto al art. 84.3° ET, el convenio marco prefiere
otorgar a dicha reserva un caricter obligacional. La salud laboral se aborda en
el Capitulo I del Titulo X del IIT Convenio estatal para la Madera (arts. 93 a
105): Comisién Paritaria de Seguridad y Salud, la planificacion de la accién
preventiva, [informacion, medidas de emergencia, el riesgo grave e inminente,
la proteccion de trabajadores sensibles a determinados riesgos, la vigilancia de
la salud], y la informacién consulta y participacién [representacién y coordina-
cion, el Comité de seguridad y salud, la documentacién, y la formacién en
materia preventiva]. Realmente incorpora el Capitulo sobre salud laboral
suscrito el 28 de junio de 2006° que asumi6 el texto elaborado por la Comisién
Técnica de Seguridad Laboral en cumplimiento del encargo de adaptacién y
desarrollo de la disp. trans. 1* del IT Convenio estatal. Este apartado mereceria
un comentario mas detenido y una valoracion positiva de su contenido. No
obstante, por razones evidentes de espacio y temdtica nos limitaremos a valorar
su recepcion por las unidades inferiores. Siguiendo la ténica general, los conve-
nios provinciales asumen en este caso por remision el Titulo X del III Convenio
estatal’’. Atin cuando otros como el de C4diz no aluden a tratamiento alguno de
la Salud Laboral. También se incorporan cldusulas especificas que mejoran o
complementan puntualmente los contenidos del Convenio Nacional®®.

h) Formacion en materias no reservadas a ambitos inferiores. La
formacién profesional se regula en el Titulo VI (arts. 67 a 74) del convenio

estatal, declarandose la asuncion del IV ANF de 2006 y el RD. 395/2007, de 23

de marzo. Los convenios provinciales no prestan apenas atencién al tema>?,

dando muestras alguno de ellos de un importante desfase®.

56 BOE 20 mayo 1996, niim. 122.

57 Disp. Transit. Segunda del Convenio de Almerfa; disp. adic. VII del Convenio de
Cordoba; disp. transit. Primera del Convenio Colectivo del sector de Industrias de la Madera de
la provincia de Huelva. O genérica sobre legislacion aplicable (art. 4 del Convenio Colectivo del
sector de Industrias de Madera y Corcho de Jaén) y art. 27 del Convenio de Sevilla.

58 Por ejemplo, sobre representacién (art. 35) o sobre maternidad (art. 38) en el Convenio
de Cérdoba.

59 Sencillamente remite al Convenio estatal: el art. 74 del Convenio de Almeria; art. 51 del
Convenio de Huelva.

60 Como ocurre con el convenio de Cédiz, que en su Disp. Adic. Tercera declara que
<<asumen el contenido integro del Acuerdo Nacional de Formacién Continua de 16 de
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i) Clausula de descuelgue. En materia de descuelgue salarial —configurado
como descuelgue respecto de los incrementos salariales— los convenios provin-
ciales presentan dos grandes lineas. Una minoritaria, que sigue las directrices
de la Disp. Adic. Cuarta del III Convenio estatal, de manera que la Comisién
Paritaria s6lo intervendra en defecto de acuerdo entre empresa y representantes
de los trabajadores®; y otra en que la Comisién Paritaria es la que interviene
directamente y decide, a lo sumo, con informe de los representantes o con
audiencia de éstos con voz y sin voto®2.

2. EXPERIENCIAS DE NEGOCIACION COLECTIVA ARTICU-
LADA EN EL SECTOR DE LA HOSTELERIA

2.1. Introduccién. Modelo negocial y naturaleza del ALEH

Para valorar adecuadamente la negociacién colectiva en este sector
conviene comenzar recordando, como reitera el propio Preambulo del actual
Texto Refundido del III Acuerdo Laboral de &mbito Estatal para el Sector de la
Hosteleria (TRALEH), que la regulacion convencional estatal pretende conso-
lidar un marco de negociacién y didlogo estatal y contar con unas bases conven-
cionales comunes en todo el pafs®3. Tal objetivo se planteaba y se plantea
ademads sobre la base de un entramado negocial preexistente sobre todo en el
ambito provincial y en menor medida, también a nivel de empresa, lo que como
veremos estd dando lugar a un interesante proceso no exento de problemas.

Asf y todo, para llevar a cabo su cometido, los negociadores estatales
optaron desde el inicio por una férmula de negociacién dindmica o permanente,
en el sentido de expresamente que el contenido negocial no se cierra ni se limita
a las materias ya reguladas, sino que estd abierto a continuas y futuras incorpo-
raciones de aquellas materias que sean objeto de posteriores acuerdos en el
sector (Predmbulo, art. 6.2 y disp. adic. 1%). Se explica asi que el contenido
negocial sea limitado, referido sélo a algunas materias, y que de manera progre-

Diciembre de 1992, asi como lo establecido en el Convenio General del Sector de la Madera y
acuerdos que lo desarrollen>>.

61 Convenio de Almerfa (art. 73), Cérdoba (Disp. Adic. Primera) y Convenio Colectivo del
sector de Industrias de la Madera de la provincia de Huelva (Disp. Adic. Tercera).

62 Es el caso de los convenios de Cadiz (art. 28), Convenio Colectivo del sector de Indus-
trias de Madera y Corcho de Jaén (art. 35), Granada (art. 34), y Sevilla (art. 26).

63 Para una radiograffa del sector tras la publicacién del I ALEH, vid. AA.VV. (Rivero,
Dir.), La negociacién colectiva en el Sector de hosteleria; CCNCC-MTAS, 1999.
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siva pero lenta vaya actualizdndose lo ya acordado o incorpordandose nuevos
aspectos a esa regulacién convencional estatal comun®*.

Para ir conformando ese espacio comtn, y como reafirman los negocia-
dores, tanto el TRALEH como los acuerdos posteriores que se incorporen al
mismo, gozardn de la misma eficacia y naturaleza juridica, esto es, en nuestra
opinidn, la que se deriva de un Acuerdo ex art. 83 LET, pues pese a que no se
alegue expresamente tal base normativa, asi se desprende del mismo (Predm-
bulo y art. 10 TRALEH)®>. Precisamos no obstante que el TRALEH, como
todo AM impropio, es de contenido plural, esto es, cual convenio sectorial
hibrido o mixto®, en el que confluyen cldusulas susceptibles de entrafiar una
vinculacién juridica de caracteristicas idénticas a las de un convenio colectivo
propio (regulacién concreta de aplicacion directa a las partes de la relacién
laboral), con otras clausulas con valor de Acuerdo Marco (art. 83.2 LET: reglas
de ordenacién de la negociacién)®’. Y como tal figura hibrida, contiene una
reserva de materias (de manera excluyente a veces —art. 10.2 TRALEH-) a
favor del nivel (estatal) donde se acord6 dicho AM impropio, y proporciona
ademds una regulacién completa de algunas de esas materias®®. Adviértase
igualmente que respecto al ALEH nos encontramos no ya ante un convenio
ordinario con una o algunas cldusulas relativas a la ordenacion de la negocia-

64 Esa dindmica negocial queda patente en la evolucién de la regulacién convencional
estatal, iniciada por el I ALEH (BOE 02/08/1996) para la sustitucion de la antigua Ordenanza
Laboral de 1974, para la Industria de Hosteler{a, cafés, bares y similares (OM 28/02/1974, BOE
11/03/1974, en adelante, OL). Posteriormente, y tras varios acuerdos parciales sobre diversos
temas, se alcanzarfa el I ALEH (BOE 01/07/2002), que pronto se vio modificado con nuevas
cuestiones (como la regulaciéon en materia de contratos formativos y avanzaba la necesidad de
replantearse los premios de jubilacion reconocidos en el sector). Esas y otras modificaciones
dieron lugar al III ALEH (BOE 05/05/2005), pero al igual que el anterior, se vio afectado por los
posteriores acuerdos alcanzados sobre periodo de prueba (y algunas previsiones sobre el premio
de jubilacion), adecuacion del sistema de clasificacion y actualizacion del régimen disciplinario
(BOE de 27/07/2006 y de 02/06/2007, respectivamente). Ante tal situacién, y para aclarar el
panorama estatal, los negociadores alcanzaron un tnico texto donde se recoje lo acordado hasta
ese momento: TRALEH (BOE 25/02/2008). Sin embargo, éste se ha visto pronto modificado por
el acuerdo alcanzado por la comisién negociadora relativo a igualdad entre hombres y mujeres y
a seguridad y salud laboral (BOE 12/09/2008).

65 STS de 19/07/2007 (RJ 2008/93). En otras ocasiones, el TS ha reconocido el alcance ex
art. 83.2 LET a acuerdos colectivos que no afirmaban expresamente tal base normativa; por todas,
STS, de 10/10/2000 (RJ 9423).

66 En el mismo sentido, AA.VV., La negociacién colectiva en el Sector de hosteleria;
CCNCC-MTI, 2008, pags. 9-10.

67 Vid. VIllavicencio Rios, A., Los Acuerdos Marco sobre la Estructura de la negociacién
colectiva: Naturaleza juridica, eficacia, contenido; Comares, 1998, pags. 200 y sgs.

68 Sobre su admisién, vid., a modo de ejemplo general, el Convenio colectivo de Grandes
Almacenes, art. 4 (BOE 27/04/2006), y 1a STS de 10/04/2002 (RJ 5321).
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cién en dicha unidad®, sino mds bien ante un producto que integra en un
mismo cuerpo los dos tipos de acuerdos del art. 83 LET, esto es, un AM que
incluye también progresivos acuerdos sobre alguna materia concreta (pero no
por tanto, con la extension del amplio, general y global contenido propio de los
convenios ordinarios)’0.

En todo caso, la consecuencia de dicha naturaleza es importante, por cuanto

que implica reconocerle capacidad para imponerse a las unidades inferiores’!.

El problema se plantea, como se puede prever en un sector como este,
respecto a la posibilidad de que tal AI/AM puede afectar de inmediato a las situa-
ciones ya existentes, encontrando posturas enfrentadas entre quienes afirman su
aplicacion inmediata (con base en el art. 84.1 LET en relacién al propio art. 83.2
LET), al concluir que de otra forma no habria excepcion al prior in tempore del
art. 84.1 LET o en todo caso, que tal Acuerdo no establece un cambio normativo
en si, sino tan solo una regla de concurrencia que sustituya al principio prior in
tempore’®. Y quienes sostienen lo contrario, esto es, que no pueden afectar retro-
activamente a los convenios colectivos vigentes en el momento de entrada en
vigor, tan sélo pues ad futurum (también ex art. 9.3 CE)’3.

Por nuestra parte, mds cercanos a esta dltima posicion, creemos que en este
caso la solucién podrfa venir dada en gran medida por el propio A/AM’4. Y en

% Cuya amplia aceptacién como AM impropio parece cuestionada en la STS de 05/03/2008
(JUR 2008\141639).

70 Al respecto, vid. SSTS de 16/06/1989 (RJ 4593), y de 09/07/1998 (RJ 6260).

7! Lo que supondrd de manera general la nulidad de aquellas previsiones convencionales
que ignoren o contravengan las reglas de ordenacion que establezca; por todas, STS de
23/10/1995 (RJ 7864). En la doctrina, Diaz de Rdbago Villar, M., “Articulacién de negociaciones
y concurrencia de convenios colectivos. Problemas de la negociacion colectiva estatutaria: su
articulacion, configuracién de las unidades de negociacién, concurrencia de convenios y
convenio de aplicacion en la sucesién de empresas”; AS, n° 20, 2005 (BIB 205/2720), pags. 73
y 74; y Santiago Redondo, K.M., La negociacion colectiva en la cumbre (art. 83.3 ET); Tiran lo
Blanch, 63, 1998.

72 Salido Bands, J.L., La negociacién colectiva en Espaa; Atelier, 2001, pags. 118 y119.
Asfi parece entenderlo la SAN de 27/04/2001 (AS 1231), referida a un Convenio de Grupo (no
obstante, no debe perderse de vista que a tales convenios de grupo de empresas no les reconoce
valor de AM impropio, por todas, STS de 28/10/1999,RJ 8510). Véase también la STSJ de Anda-
lucia/Sevilla, de 21/01/2000 (AS 3982); y de SAN 27/04/2001 (AS 1231)

73 Vid al respecto, Villavicencio Rios, A., Los Acuerdos Marco...; cit., pdgs. 322 y sgs. y
396; y Cabeza Pereiro, J., “Sobre la concurrencia descentralizadora de convenios y sus efectos en
el convenio o acuerdo afectados”; AS, 1999-V (BIB 1999/957).

74 En extenso sobre la primacia de los AM y sus efectos en los convenios del dmbito, asf
como los problemas relativos al momento de su imposicién en las unidades inferiores, Ruiz
Castillo, M.M., “Jerarquia y concurrencia de convenios”; T.L., n® 54, 2000, pags. 179 y sgs.; y
Altés Térrega, J.A., “Las unidades de negociacion”; en AA.VV. (Pérez De Los Cobos y Goerlich
Peset, Coord.), El régimen juridico de la negociacién colectiva en Espaiia; Tiranto Lo Blanch,
2006 (TOL1.021.556).
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este sentido, entendemos que la voluntad de los negociadores estatales es exclu-
sivamente condicionar las regulaciones convencionales futuras; o al menos esto
concluimos tanto de algunos datos contenidos en los acuerdos alcanzados
(v.gr., art. 102 y D.A. 2* TRALEH, Predmbulo y D.F. Unica del acuerdo de
09/06/2006 —periodo de prueba—, y Articulo Tercero del posterior acuerdo
publicado en el BOE 12/09/2008), como de la propia dindmica negociadora
(permanente y abierta) y la naturaleza propia de este tipo de AM impropio, con
mandatos que en ocasiones han de concretarse por los negociadores de dmbitos
inferiores (v.gr., Acuerdo de 12/04/2007, BOE de 02/06/2007)7>. No obstante
lo sefialado, debe tenerse en cuenta que los propios negociadores estatales han
aclarado que esa aplicacion sélo para futuro no rige cuando las regulaciones
convencionales de dmbito menor se remitan a la extinta OL, ya que en este
caso, la aplicacion del Acuerdo estatal es inmediata.

En resumen, el modelo negocial seguido a nivel estatal, si bien permite
renovar permanentemente lo negociado e ir conformando de manera progresiva
ese marco convencional comin, afiade algo mas de complejidad, por cuanto
que a la hora de concluir sobre el grado de adecuacion y articulacion negocial,
debemos tener en cuenta que este modelo negocial abierto influye notable-
mente, pues en los dmbitos inferiores no se mantiene la misma opcién, y por
tanto, incluso en el mejor de los casos, es posible encontrar en €stos remisiones
o inclusiones del contenido de algunos de los Acuerdos estatales que en el
momento presente o préximo se encuentren sustituidos por acuerdos poste-
riores de la Comisién Negociadora estatal.

Sin embargo, nos parece que ante la realidad de un sector que, como
adelantdbamos, los propios negociadores estatales entendian que estaba por
consolidar, se muestra una férmula apropiada (pese a las iniciales criticas de
lentitud, escasez de contenidos y falta de resultados)’®, sobre todo en el
mencionado contexto negocial del sector, que dificilmente aceptaria la imposi-
cion en bloque de una regulacién mds completa. Y en este sentido, no debe
perderse de vista que este modelo exige una coordinacidn, articulaciéon y cola-
boracién respetuosa entre los diversos niveles negociales ya existentes (v.gr.,
D.A. Segunda del acuerdo de 24/07/2008, BOE 12/09/2008), y evitar asi mismo

los problemas de seguridad juridica que en otro caso podrian plantearse’”.

75 Sobre este rasgo como propio de los Acuerdos Marco, STS, de 16/06/1989 (RJ 4593). En
los dmbitos inferiores, STSJ de Extremadura, de 16/01/1992 (AS 341), con mayor claridad, STSJ
de Madrid, de 28/05/1992 (AS 2746).

76 Vid. Thibault Aranda, J., AA.VV. (Pérez de los Cobos, Dir.), Experiencias del Negocia-
cién articulada; MTAS, 2008, pags. 161 y 162.

77 Al respecto, Tarabini-Castellani Aznar, en AA.VV. La negociacion colectiva..., cit.,
pags. 18-19.
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2.2.Estructura de la negociacion en el sector y reglas de articulaciéon y
concurrencia

Sefiala el art. 10.3 TRALEH que la estructura negocial se basa en el ALEH
(convenio sectorial estatal) y en los convenios sectoriales inferiores (autono-
micos o provinciales), e indirectamente también en los 4&mbitos inferiores o de
empresa, pues encomienda a aquellos niveles intermedios referidos la funcién
de indicar las materias susceptibles de negociacién en éstos (v.gr., empresa,
centro de trabajo)’8.

Y en esta linea, el propio TRALEH fija sus propias reglas de articulacién
con las unidades inferiores, especificamente a través del reparto de materias y
las reglas de complementariedad entre todas ellas. Asi, recuerda que las mate-
rias que se incorporen a al TRALEH quedan reservadas a este dmbito estatal
(salvo la relativa a la resolucidn extrajudicial de conflictos). Y respecto de
éstas, el propio TRALEH (art. 10.2) puntualiza ahora que la regulacién que
contiene o bien no podréd ser objeto de negociacién alguna por las unidades
inferiores, o bien podrd ser complementada por éstas en los términos que se
establezcan en el propio acuerdo estatal.

Con todo, respecto al valor y eficacia de la reserva material efectuada tanto
en el ambito estatal como, en su caso, en los niveles intermedios (en nuestro
caso, los convenios provinciales), debe ser analizada a la luz de la jurispru-
dencia relativa al art. 84.2 y.3 LET, raz6n por la cual volveremos sobre esta
cuestion al tratar cada una de las materias objeto del Acuerdo Estatal”®.

Creemos que el TRALEH, al indicar la estructura negocial general del
sector y el posible reparto de materias (articulacién), como ya hiciera su ante-
cesor, no se limita a mantener los dmbitos intermedios (autondémico/provin-
cial), sino que mds pareciera que los refuerza frente a los inferiores, al otor-
garles un importante protagonismo en el sector, hasta el punto de que se remite
a ellos para que fijen algunas reglas de ordenacién de la negociacién en su
ambito. Adviértase, no obstante, que esta prevision abre importantes dudas,
especialmente la que nos genera la posibilidad de que el nivel provincial pueda
establecer/excluir las materias negociables en los niveles de empresa®’. Sin

Como se ha sefialado, se trata de una opcién ajustada a las propuestas que en materia de
estructuracion de la negociacion realiza el AINC 2007 (prorrogado para 2008), AA.VV. La nego-
ciacion colectiva..., pag. 41.

78 Criticando el escaso interés prestado a los convenios de empresa, Tarabini-Castellani
Aznar, en AA.VV. La negociacion colectiva...; cit., pags. 35 y 39.

9 A modo de ejemplo, es de interés la STS, de 22/09/1998 (RJ 7576).

80 Igualmente, Tarabini-Castellani Aznar, en AA.VV. La negociacién colectiva...; cit.,
pags. 21 y sgs. También, SSTS, de 16/11/1989 (RJ 8068), y de 09/07/1998 (RJ 6260). Sin
embargo, pareciera que dicha postura que se ve confirmada tras la redaccion del art. 84.2 LET, o
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embargo, con ello parece pretenderse que esta funcidn de articulacién entre los
diversos dmbitos negociales no se realice de manera centralizada y homogénea
para todo el Estado, sino que, en linea con los recientes AINC (2007-2008), el
nivel estatal comparta tales tareas con los &mbitos intermedios, al objeto de que
sea cada territorio quien acuerde la distribucién de materias y articulacién entre
las distintas unidades de negociacién, para conseguir una mejor aplicacién y
eficiencia de lo pactado.

Por lo que respecta a su aplicacién practica, al menos en nuestra comu-
nidad, se detecta un aparente escaso seguimiento de tales indicaciones8!, pues
ademds de la inexistencia de convenio autonémico®?, puede afirmarse que el
sector se basa primordialmente (cuando no en exclusiva) en la negociacién
provincial®3, y que ésta no parece haber procedido a articular la negociacién en
su ambito. Como excepcidon a esta afirmacidn, debemos realizar dos preci-
siones: Por un lado, el convenio del sector de la hosteleria de Mélaga, que
expresamente remite a los acuerdos de empresa para actualizar y desarrollar su
contenido, pero sin contravenirlo, completarlo en lo no previsto o introducir
mejoras (salvo en materia de contratacion, que es, al menos en principio, de
competencia exclusiva y excluyente del sector). Y por otro lado, de manera
general, creemos que los convenios provinciales no excluyen la intervencién de
los de empresa, mds bien al contrario, pues consideran como minimas las
condiciones en ellos pactados®*. Consecuentemente, creemos que para una

mejor dicho, con la jurisprudencia dictada en torno al mismo, en extenso, Diaz de Rdbago Villar,
M., “Articulacién de negociaciones...; cit., especialmente, pags. 12 y sgs., y Rodriguez
Fernandez, M.L., “Balance y perspectivas...; cit., pags. 1065.

En esta linea, algin convenio provincial (Cédiz, art. 56.1, in fine) establece que en caso de
concurrencia con los dmbitos inferiores, prevalece tal convenio provincial, lo que creemos es del
todo inadmisible, pues carece de la legitimacion para proceder a cambiar las reglas legales (art.
83.2 en relacion al art. 84.1 LET). Distinta es la posibilidad de que tales convenios acepten verse
afectados por otros, que si parecer aceptable; Martin Valverde, A., “Concurrencia de convenios
colectivos de trabajo”; en (Borrajo Dir.) Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los
Trabajadores, T. XII, vol. 2°; EDERSA, 1985, pags. 47 y 48; y Lopez Aniorte, M.C., La concu-
rrencia de convenios colectivos; Tirant lo Blanch, 87, 1999, pdg. 70.

81 Conclusiones més matizadas parecen extraerse del conjunto del Estado, Tarabini-Caste-
1lani Aznar, en AA.VV. La negociacion colectiva...; cit., pags. 21 y 22.

82 La situacién en Andalucia no difiere mucho del resto del Estado, pues salvo los conve-
nios de Cataluiia y de las Islas Baleares, el resto de convenios autondmicos existentes lo son de
comunidades uniprovinciales (v.gr. Asturias, Cantabria, Ceuta, Madrid, Murcia, La Rioja,
Navarra). Sobre la continuidad en este aspecto, vid. Thibault ArandA, J., AA.VV. (Pérez de los
Cobos, Dir.), Experiencias...; cit., pags. 140-142.

83 Sélo existia un convenio empresarial interprovincial (Técnicas de Trabajo Aplicadas y
Servicios, S.L., BOJA 18/11/1999), cuya vigencia concluy6 el 31/12/1999, y cuya suerte es la
que sefialamos en el texto para los convenios empresariales en similar situacién.

84 Asi ocurre, entre otros, en los convenios de Cérdoba, Granada y Sevilla (BOPS
24/08/2006).
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conclusién mds ajustada debe atenderse a todo el articulado, pues durante la
regulacion de alguna materia (v.gr., horarios, contratacién, vacaciones, etc.), se
suelen realizar remisiones a los dmbitos empresariales para que concreten o
introduzcan cambios a la regulacién propuesta®.

En todo caso, esa aparente situacion deficitaria de articulacién entre niveles
intermedios y de empresa puede tener explicacion ante lo que puede entenderse
como una progresiva pérdida de protagonismo de la negociacion de convenios
empresariales, pues salvo algtin caso particular que indicaremos, tales unidades
negociales o bien no existen (como ocurre en las provincias de Almeria y
Cérdoba), o si existieron, perdieron su vigencia y en la mayoria de los casos,
por la lejanfa en el tiempo, bien pareciera un abandono de la unidad (asi se
evidencia en Granada, Jaén y la mayoria de convenios empresariales del resto
de provincias). Como decimos, sélo existe algin ejemplo aislado de convenio
empresarial renovado y con negociaciones periddicas en las provincias de
Cadiz, Huelva y Madlaga, aunque también debiera tenerse en cuenta que la
mayor parte de tales empresas alcanzaron el convenio estando vigente el
provincial. Consecuentemente, sea por una u otra razon, lo cierto es que tales
empresas se verdn afectadas por los convenios provinciales.

Cifiéndonos pues a esos convenios empresariales vigentes, debemos
resaltar de manera global la coordinacién o cuando menos la inexistencia de
concurrencia conflictiva con los convenios provinciales (salvo la situacion en
C4diz)®. Sin embargo, conviene precisar que en el general de los casos tal
coordinacion se resume en que estos Ultimos se remiten expresamente y/o
copian la redaccion del articulado provincial, a lo que afiade en ciertos casos
algtin aspecto complementario que aclara o precisa aquél®’. Ello implicar4, de

85 V.gr., convenios de Cérdoba (BOPCO 21/11/2008, art. 14, 2° y 6°), de Huelva (art. 10),
o de Malaga (art. 17).

86 En esta provincia, se evidencia de manera general la falta de conexién entre el convenio
provincial y los acuerdos empresariales de Aspro Ocio, S.A. (BOPC 10/12/2007), el de Flight
Training Services S.L. (BOPC01/08/2008), Bacoval, S.L. (BOPC 21/09/2007). Coordinacién
que, pese a las deficiencias de también existen, si encontramos con el convenio de Sierra Morata,
S.L. (BOPCA 31/10/2007), que si contempla remisiones y referencias expresas al convenio
provincial; y en menor medida en relacién al convenio de Hotel Puerto Bahia (BOPCA
09/06/2008).

87 Especialmente, en el caso del convenio de Malaga (BOPM 03/06/2006) y los convenios
empresariales de Marbella Club Hotel, S.A. (BOPM 18/12/2007), Mcdonald’s Sistemas de
Espafia Inc. (BOPM 03/04/2008), o de The Interbuilding Investiment Company B.V., Hotel
Torremolinos Beach Club (BOPM 09/11/2006) -este ultimo afiade expresamente que las mejoras
incluidas en el convenio provincial serdn automdticamente asumidas (art. 15)-.

Esta situacion, y pese a la inexistencia de reglas expresas de ordenacion, parece reprodu-
cirse en el caso de Huelva, donde la similitud de regulacién (cuando no la mera copia) se
evidencia entre el convenio provincial (BOPH, de 23/08/2008) y los convenios de empresa, v.gr.,
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manera también general, que la articulacién entre los tres niveles de negocia-
cién (estatal-provincial-empresarial) se encuentre fuertemente condicionada
por la actuacién del nivel intermedio, ya que como hemos indicado los niveles
empresariales suelen seguirle.

En otro orden de cosas, cabe subrayar que el TRALEH no establece regla
alguna para resolver los posibles problemas de concurrencia entre las diversas
unidades, limitdndose como hemos indicado a establecer la aquellas materias
que estan reservadas al ambito estatal y remitir a los niveles intermedios para
que hagan lo propio respecto a las unidades inferiores o de empresa®®. Conse-
cuentemente, para resolver los potenciales problemas de concurrencia habra
que acudir a esta férmula (reparto de materias), lo que implicara la nulidad, en
su caso, de aquellos convenios que incumplan las reglas de reparto®. Fuera de
esa situacion (v.gr., porque no se haya llevado a cabo tal reparto o porque no
estemos ante materias reservadas en exclusiva), debemos estar a las reglas
legales (art. 84 LET)%.

Finalmente, creemos de interés subrayar cémo los convenios han ido
asumiendo el Acuerdo estatal también como marco supletorio, de manera que
salvo excepciones muy contadas’!, se le considera expresamente como tal,
incluso, hasta el punto de reconocerlo de aplicacién preferente en caso de
contener mejoras a lo previsto en é1°2. Sin embargo, para concluir si esa prela-
cion de normas es adecuada no debemos olvidar que la misma debiera de refe-
rirse exclusivamente a materias que no estén reservadas al &mbito estatal, pues
de lo contrario lo que podria suponer es una contravencion de las reglas de
ordenacién previstas (reparto de materias), con las consecuencias ya anun-
ciadas®3.

de Fundovel (Hotel Tierra Mar), y Hotel Flamero (BOPH de 23/11/2007 y de 26/02/2008,
respectivamente).

88 Adviértase los problemas que la anterior redaccién de este precepto originé al respecto,
en Thibault Aranda, J., AA.VV. (Pérez de los Cobos, Dir.), Experiencias...; cit., pdgs. 133 y sgs.

89 Por todas, STS de 23/10/1995 (RJ 7864), y de 24/04/2002 (JUR 2002/157920).

90 Considerando la reserva también como regla especifica para la concurrencia, en el sentido
de suponer la preferencia aplicativa del Acuerdo Estatal en las materias por €l reguladas, Tara-
bini-Castellani Aznar, en AA.VV. La negociacion colectiva...; cit., pag. 17.

91 Convenios de Cddiz y Jaén BOPC 03/07/2007 (art. 50) y BOPJ 24/08/2005 (art. 8),
respectivamente. Sin embargo, varios convenios de empresas gaditanas si lo contemplan como
supletorio; v.gr., Hotel Puerto Bahia (BOPCA 09/06/2008), Hosteleria Gaditana Puerta del Mar,
S.L. (BOPC 10/06/2008); o Sierra Morata, S.L. (BOPCA 31/10/2007). En otras provincias,
convenio de Mcdonald’s (art. 6).

92 Convenio de Granada (BOPG 02/06/2006), art.51.

93 Adviértase ademds lo previsto en la D.T.3* TRALEH, que considera realizadas al mismo
las remisiones que los convenios inferiores realicen a la extinta OL (en nuestra comunidad, no
hay remision a la misma).
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2.3. Contenido negocial

Como ya hemos sefialado, el contenido de los acuerdos estatales en el
sector de la hosteleria no se encuentra acotado (ni originariamente ni actual-
mente), sino que es el fruto de una opcién de los negociadores que van inclu-
yendo nuevas materias en funcidén de las necesidades generales en el sector y
de la consolidacion del dmbito negocial estatal. Esto implica que las materias
objeto de regulacién en el TRALEH y acuerdos posteriores sean limitadas y
referidas a algunos aspectos. Pero precisamente por esta férmula negociadora
cobra especial interés comprobar si sus contenidos concretos son asumidos y en
qué medida en los dmbitos inferiores (lo que deberd ponerse en relacion con
cudl sea la eficacia vinculante de la regulacién estatal), y finalmente, precisar
el grado de interrelacidn y coordinacién entre todos ellos.

Consecuentemente, y en atencién al objeto del trabajo, las materias aqui
analizadas son exclusivamente aquellas que se contemplan en el nivel estatal.

3.3.1. Clasificacion profesional y movilidad funcional

El establecimiento de un sistema de clasificacion profesional fue una de las
tareas originarias en los Acuerdos estatales, y en este sentido, ya desde el I
ALEH los negociadores procedieron a establecer una ordenacién profesional
que simplificase el anterior sistema, y que formalmente se basa en dreas funcio-
nales que a su vez se integran por diversos grupos profesionales (formados por
categorias dispuestas jerdrquicamente), cuya ordenacion debia responder a las
tareas desempefiadas (funciones bdsicas) y a la ponderacion de una serie de
factores (autonomia-iniciativa, conocimientos-formacién, mando, responsabi-
lidad y complejidad)®*.

Dado el valor ya sefialado de AM (art. 83.2 LET) del TRALEH, que
ademds reserva para el &mbito estatal esta materia, era perfectamente posible su
imposicién a las unidades inferiores, sin que los dmbitos supraempresariales
inferiores pudieran eludir tal regulacién con base en el art. 84.2 LET, ya que

94 Todo lo cual, por otro lado, parece ajustarse, si bien parcialmente, a las recomendaciones
contenidas en el AINC (Cap. V.3), ya que el Acuerdo estatal termina reconduciendo los grupos
profesionales dentro de las dreas funcionales, a la inversa que lo recomendado por el AINC y con
importantes consecuencias en materia de movilidad funcional, ya que para ejercer la movilidad
ordinaria (art. 39.1 LET), el empresario s6lo podra desarrollarla dentro de un mismo grupo que
pertenezca a un mismo drea funcional; Tarabini-Castellani Aznar, en AA.VV. La negociacién
colectiva...; cit., pags. 134, 139, 145 y 146.

La OL integraba los grupos profesionales que contemplaba (compuestos por categorias
concretas), en funcién del tipo de establecimiento (alojamientos, restauracion, bares, salas de
recreo, etc.).
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estamos ante una de las materias incluidas en el art. 84.3 LET%. Sin embargo,
no fue esta la voluntad de los negociadores estatales®, quienes inicialmente se
limitaron a establecer que el sistema de clasificacién propuesto seria de aplica-
cién exclusivamente a aquellos 4mbitos que no hubieran procedido ya a una
actualizacién del modelo previsto en la extinta OL, respetando en principio a
quienes habian fijado un sistema nuevo®’. Es en un momento posterior (II
ALEH, BOE 01/07/2002), cuando de manera general se reserva el sistema de
clasificacién profesional al 4mbito estatal, aunque incluso asi se limitaba a soli-
citar (sine die) a los negociadores de las unidades inferiores que adecuen las
categorias profesionales que tuvieran establecidas a las recogidas en el ALEH
(al objeto de homogeneizar las diversas denominaciones empleadas en los
convenios inferiores —generalmente utilizadas para determinar el nivel retribu-
tivo de cada una)®s.

En este sentido, los convenios de nuestra comunidad parecen respetar el
sistema de clasificacién previsto en el 4mbito estatal, bien porque mantienen
silencio sobre el tema o bien porque directamente se remiten al ALEH?. Es

95 Por todas, SSTS de 27/10/1999 (RJ 8411) y de 28/01/2004 (RJ 2180). En la doctrina judi-
cial, vid. STSJ de Castilla-La Mancha, de 15/06/2006 (AS 2121).

96 Opinién distinta a la aqui manifestada, en TArabini-Castellanl Aznar, en AA.VV. La
negociacion colectiva...;; cit., pdgs. 139 y 142

Debido al ya sefialado caracter dindmico de este sector, el Acuerdo de 12 de abril de 2007
(BOE 02/06/2007), incluyé una nueva Area funcional (sexta: servicios complementarios) y,
consecuentemente, nuevas categorias profesionales no existentes hasta ese momento.

97 Navarro Nieto/Sdez Lara, Estructura y contenidos de la negociacién colectiva en Anda-
lucia; CARL-MARGABLUM, 2002, pag. 150. Asi acontecia en nuestra comunidad, pues de los
textos anteriores, puede verse en el convenio de Cadiz (BOPC 28/02/2002) o Milaga (BOPM
16/08/2002). Asi parecia ocurrir con el resto -Cérdoba (BOPCO 12/07/2004), Granada (BOPG
12/05/2003), Huelva (BOPH 30/06/2003) o Sevilla (BOPS 08/07/2003)-, pues si bien no tenemos
los textos previos a 2002, parece extraerse de los mencionados que no hubo cambios al respecto.

98 Para facilitar tal adecuacién (exigida también por los progresivos cambios que los suce-
sivos acuerdos estatales han ido introduciendo en esta materia), el propio TRALEH, como
hicieron sus predecesores, recoge una tabla o cuadro de correspondencia de las antiguas catego-
rias previstas en la extinta OL a los nuevos grupos profesionales (art. 12 y ANEXO 1), y anade
asimismo que en el caso en el que en los convenios de dmbito inferior se recogiesen categorias
no previstas en dicha OL (como ocurre en el convenio de Cadiz, art. 43), la equiparacion a los
nuevos grupos y categorias previstos en el TRALEH la realicen los propios negociadores,
tomando como referencia las funciones bdsicas (art. 18) y los mencionados factores de encua-
dramiento (art. 13) que contempla el propio TRALEH.

99 Por lo que respecta al nivel empresarial, vid. convenio de Hosteleria Gaditana Puerta del
Mar, S.L., cit. Como excepcion a la general aceptacion del sistema estatal, vid. Convenio de
Almeria (art. 17 y Anexo), que establece su propio sistema de clasificacion profesional, basado
en grupos profesionales que se integran por categorias (en muchas ocasiones no coincidentes con
las estatales), y cuya ordenacion no responde a dreas funcionales, sino que tales grupos parecen
integrar categorfas que reflejan similar valor en cuanto al nivel de intensidad de los factores
tenidos en cuenta. Sobre los factores coincidentes entre las categorias del mismo nivel, pero de
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mads, alglin convenio ya se encuentra plenamente ajustado al mismo y en la
mayoria de los restantes se prevén cldusulas en las que se crea o faculta a una
comision mixta para proceda a trasponer el sistema clasificatorio estatal a su
concreto ambito! .

Sin embargo, incluso en estos caso, tales niveles intermedios también esta-
blecen una ordenacién profesional propia y distinta de aquella (muy similar a
la del convenio de Almeria), si bien afirman hacerlo a los solos efectos de
concretar su retribucién'?!. Al respecto debe recordarse que el TRALEH (como
sus antecesores) se limitaba a fijar el sistema de clasificacién profesional con
alcance meramente de ordenacién y delimitacion del contenido funcional
objeto de la prestacion del trabajador, y por lo tanto, sin que el mismo tuviera
traduccidn directa en el establecimiento de la retribucién de cada grupo o cate-
goria, cuestion que remite a otros ambitos (art. 16.2 y D.T. 4%).

En otras palabras, la libertad dada a las unidades inferiores para fijar
niveles se limitarfa a los meros efectos retributivos (y en todo caso, parece que
no se extenderd por mucho tiempo)192. Sin embargo, lo cierto es que esa orde-
nacién parece tener una traslacion también en materia de movilidad funcional
(que ademads se contempla en el TRALEH como de competencia exclusiva para
el ambito estatal); ya que si la ordenacion a efectos salariales se realiza sobre la

diversa drea funcional, Tarabini-Castellani Aznar, en AA.VV. La negociacién colectiva...; cit.,
pag. 138.

En esta linea, algunos convenios empresariales, lejos de respetar las reglas incluso del
convenio provincial que les afecta, establecen un sistema de clasificacién propio y distinto (y con
indicacion de las categorias que lo componen). Asi, convenio de Aspro Ocio, S.A. (art. 19),
caracterizado por una mayor flexibilidad, al ordenarlo en grupos profesionales disefiados a partir
de pardmetros generales de responsabilidad, mando, formacion, etc.; o el convenio de Hotel
Puerto Bahia (Anexo 1), que recoge una listado de categorias salariales agrupadas por dreas
funcionales (que tampoco son las del Acuerdo estatal); o el convenio de Sierra Morata (art. 30)

100 Especialmente convenio de Jaén (art. 15, Anexo III y sgs. y D.A. 2%). También, conve-
nios de Almeria (art. 17 y Anexo), Cérdoba (art. 24 y Comisioén Especial), o Sevilla (D.F., parr.
2°).

101 paradigmatico en este sentido, el convenio de Sevilla (Disposicién preliminar). Se trata
de un sistema de clasificacién (salarial) por niveles (en el convenio de Cérdoba se denominan
grupos), que a su vez se integran con categorias correspondientes a dreas funcionales diversas.

Por otro lado, la ordenacién prevista podemos considerar que es muy similar en todos los
convenios andaluces, sin perjuicio de que a veces algunas categorias no coincidan en el mismo
nivel o que en unos convenios existan categorias que no se contemplan en los otros.

102 Cjertamente, esa inicial libertad de las unidades inferiores para fijar su sistema de clasi-
ficacién salarial puede desaparecer tras el Acuerdo de 24 de julio de 2008 (BOE 12/09/2008),
pues en el mismo parece exigirse que el sistema previsto a nivel estatal sea el que rija a todos los
efectos, por cuanto establece (art.2.5 in fine) que las “denominaciones no sexistas de grupos y
categorias profesionales que se recogen en el capitulo II del III ALEH que regula el sistema de
clasificacién profesional, deben ser reproducidas, por los convenios colectivos de dmbito inferior,
en el establecimiento de sus niveles retributivos y tablas salariales”.
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base de niveles (grupos) que a su vez se integran por categorias que responden
a los mismos factores de encuadramiento, la movilidad en ellos prevista se
plantea desde esa ordenacion y no desde la fijada en el Acuerdo estatal
(drea/grupos/categorias). Asi, excluidos los convenios que nada sefialan al
respecto (Cadiz y Huelva), podemos constatar que las reglas de movilidad, de
manera general, se basan en la relacién existente entre las categorias profesio-
nales por ellos fijadas, pero sin tomar en cuenta el drea profesional en el que
conforme al Acuerdo estatal deberia integrarse, de modo que en caso de equi-
valencia entre las mismas (cualquiera que fuese el drea), se fijan normas simi-
lares a la movilidad funcional ordinaria u horizontal, y cuando la relacion entre
ellas sea jerarquica, se asemeja mds a la movilidad extraordinaria o vertical.

En todo caso, creemos que los términos empleados en el TRALEH
respecto a que la movilidad funcional no podra ser negociada en 4ambitos infe-
riores, no deberia entenderse literalmente, y ello no s6lo por la jurisprudencia
relativa la nulidad de la ampliacién ex convenio superior de las materias
contempladas en el art. 84.3 LET103, sino porque la regulacién estatal al
respecto es excesivamente escasa y no concreta importantes aspectos relativos
al ejercicio de la movilidad funcional (art. 39 LET: limites temporales, garan-
tias econdmicas, causas), de ahi que consideremos que la reserva no debe ser
entendida como prohibicion absoluta la negociacién en esos dmbitos provin-
ciales, que bien pueden aportar claridad en esos aspectos no tratados. Y en este
sentido, la relacién entre los convenios estatal y el general de los inferiores
pensamos que no es de concurrencia sino de complementariedad, y ello porque
las previsiones de estos ultimos Unicamente contemplan ciertas garantias del
trabajador (retribucién, duracién, derechos de informacion, etc.), pero sin refe-
rirse a las exigencias y dmbito de la movilidad (para las que como indicamos
habra que estar al Acuerdo estatal)!04,

En definitiva, que pese a la aparente divergencia, en el general de los casos
creemos que los niveles intermedios respetan lo previsto en el estatal'®. Y

103y por consiguiente, es posible la existencia de convenios evasivos ex art.84.2° LET; por
todas, SSTS de 01/07/2005 (RJ 7320) y de26/01/2004 (RJ 1373). En la doctrina judicial, exclu-
yendo la nulidad, especialmente, STSJ del Pais Vasco, de 19/12/2008 (AS 1336).

104 vid. convenio de Cérdoba (arts. 21-23), de Granada (arts. 11 y 12), de Jaén (arts. 15 y
16). Recuérdese ademads que gran parte de los convenios inferiores consideran como supletorio
al Acuerdo estatal, por lo que podriamos entender que se aplicardn las que contempla el art. 19 y
14 de dicho Acuerdo. Como Unica excepcidn a lo sefialado, quizds sea el Sevilla (art. 32); pero
no asf el convenio de Malaga (art. 24), pues si bien no hace remisién expresa, parece ajustarse a
lo contemplado en el Acuerdo estatal, ya que lo toma como supletorio en lo no previsto y ademds
su art. 16, al regular la polivalencia funcional, la limita a las categorias del mismo drea funcional.

105 A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que la limitacién afiadida a la movilidad
ordinaria (dentro del mismo drea funcional), es un aspecto que se introduce -o al menos aclarada-
recientemente, en el Acuerdo de 26 de marzo de 2007 (BOE 02/06/2007), por lo que la valora-
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respecto a los niveles empresariales, las escasas intervenciones existentes
parecen en cambio recoger reglas de movilidad mas flexibles (en exceso
creemos), cuyo problema principal es que dichas reglas las aplica sobre un
sistema de clasificacién propio y distinto al estatal'%; o bien establecer una
regulacién del pacto de polivalencia que permitiria superar los obstdculos a la
movilidad ya sefialadas!?7.

2.3.2. Periodo de prueba

Fruto del Acuerdo de 9 de junio de 2006 (BOE 27/07/2006), se incorpord
a la regulacion convencional estatal reglas especificas sobre el periodo de
prueba; y de la misma forma que en otras materias, los negociadores acordaron
(Predambulo), pese a considerar que desde su entrada en vigor dicha materia
quedaba reservada de manera exclusiva a tal ambito (sin que pueda ser nego-
ciado en los niveles inferiores), aceptar la vigencia transitoria de las regula-
ciones vigentes en éstos dltimos hasta tanto finalice la duracién inicial concer-
tada (D.A.2* TRALEH). En nuestra comunidad, s6lo el convenio provincial de
Jaén y el de Granada podrian mantener atin una regulacion propia, sin embargo,
como el primero de ellos no establece nada al respecto, en realidad, es el dltimo
de los citados el tinico que mantiene con plena validez un régimen propio.

Al margen pues de este caso, el resto de convenios deben sujetarse a las
reglas estatales, sin que pudieran eludirlo ahora via art. 84.2 LET y ello porque,
nuevamente, los negociadores estatales han hecho uso de las posibilidades que
también le facilita el art. 84.3 LET (en relacién igualmente al art. 83.2 LET),
para garantizar el cumplimiento de tal reserva. Consecuentemente, y excluido
transitoriamente el caso del convenio de Granada, debemos considerar nulas las
previsiones convencionales inferiores que no cumplan lo previsto en el
TRALEH, hecho que acontece en varios de los convenios provinciales y
empresariales de nuestra comunidad!%8,

cién sobre su traslacion a las unidades inferiores deberia limitarse a los convenios negociados con
posterioridad, y por tanto dar preferencia aplicativa a los convenios anteriores en el tiempo
(claramente, Granada, Jaén y Sevilla) o evasivos (al respecto, debe adviértase que, al menos por
la parte social, y salvo el convenio de Almeria —y en menor medida el de Cadiz—, todos ellos son
firmados por las organizaciones sindicales con mayor representatividad en nuestra comunidad).

106 Sierra Morata (arts. 20 y 30)

107 vid. Aspro Ocio, S.A. (art. 10). Si bien no se pacta expresamente la polivalencia,
debemos sefialar que el convenio de Marbella Club Hotel, S.A. (art. 23), prevé un plus especifico
para aquellos trabajadores que realicen trabajos propios de otra categoria (aunque si parecen del
mismo grupo). Téngase en cuenta lo sefialado en la nota 42 sobre el convenio de Malaga (art. 16)
-plasmado en el convenio de Mcdonald’s Sistemas de Espaiia Inc. (art. 15)—.

108 No ocurrirfa asf en los casos de los convenios de Huelva y de Sevilla, ya que éstos no
contemplan previsién alguna y reconocen ademds como subsidiario al TRALEH. Respecto a las
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2.3.3. Contratos Formativos

Sin duda, la contratacién se trata de una materia de especial importancia
para regulacién convencional del sector, donde es tradicional la existencia de
diversas clausulas sobre el tema (tipos, duracidn, limites cuantitativos, reglas de
estabilizacidn, etc.)!%°. Contrasta esa importancia con escaso desarrollo en el
ambito estatal, ya que hasta tiempos recientes éste no incorpord regulacién
alguna, siendo el Acuerdo de 21 de septiembre de 2004 (BOE 01/12/2004), el
que inicialmente recogié una limitada y exclusiva referencia a los contratos
formativos.

Como en anteriores ocasiones, dicho Acuerdo afirmaba que su aplicacién
no serfa automadtica ni inmediata, ya que expresamente sefialaba (Disposiciones
Generales) que la regulacidén prevista en los convenios de dmbitos inferior
vigentes al momento de su publicacion “seguird resultando de aplicacidn hasta
la pérdida de vigencia inicial de los mismos, de tal forma que decaida ésta serd
de aplicacién inmediata lo dispuesto en el ALEH”. Pero del mismo modo que
vimos al tratar el periodo de prueba, recuerda que desde la fecha de dicho
Acuerdo esta materia queda reservada al dmbito estatal de manera exclusiva e
incluso parece que excluyente (vid. Predmbulo), pues expresamente niega la
posibilidad de que la misma pueda negociarse en dmbitos inferiores.

Por lo que respecta a nuestra comunidad, todos los convenios en vigor
fueron negociados y publicados con posterioridad a aquél, razén por la cual
deberian adecuar su regulacién a la prevista en el 4mbito estatal!1?, especial-
mente porque no podemos pasar por alto que una vez mds nos encontramos ante
una de las materias recogidas en el art. 84.3 LET, con la consabida conse-
cuencia de la nulidad de la cldusula convencional inferior que lo incumpla!!!.
Todo ello sin perjuicio de que se permita cierto margen de actuacién a los
convenios supraempresariales evasivos (art. 84.2 LET), pero recordando que su
alcance se limita en este caso a los aspectos de adaptacion al dmbito de la

regulaciones convencionales no ajustadas, debemos distinguir entre la compleja regulaciéon que
distingue diversos periodos en funcién del nivel/grupo en el que se clasifica el trabajador
(convenio de Almeria, art. 14); y la mds simple de aquellos que se limitan a distinguir entre el
personal cualificado (incluidos expresamente los Jefes), y el resto del personal, para el que fijan
un periodo menor que para aquéllos; v.gr., convenios de Cadiz (art. 36, que sin embargo no es
seguido a nivel empresarial: convenio de Aspro Ocio, S.A., Sierra Morata (art. 17), y de Hoste-
leria Gaditana Puerta del Mar, S.L.—); Cérdoba (art. 9); y Mdlaga (art. 38.3, —copiado literalmente
en el convenio de Mcdonald’s Sistemas de Espaiia Inc., art. 37-) .

109 Navarro Nieto/Sdez Lara, Estructura y contenidos...; cit., pag. 155.

110 paradigmitico, el convenio de Jaén que nuevamente se remite a (y copia literalmente,
vid. Adenda 1) lo previsto en el TRALEH.

11 STS, de 22/09/1998 (RJ 7576). Recientemente, STS, de 28/01/2004 (RJ 2180)
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empresa (no del sector provincial)'!?. A mayor abundamiento, debemos
advertir ademads que juega en favor del Acuerdo la preferencia que el legislador
suele establecer por el convenio sectorial estatal como instrumento llamado a
regular tal materia (art. 11 LET).

No obstante, la regulacion convencional estatal no cubre todos los aspectos
que el legislador remite a la negociacidn colectiva, amén de encontrarnos en su
clausulado remisiones a la autonomia individual sobre aspectos que el propio
legislador entendia que correspondia regular a la autonomia colectiva; todo ello
creemos que deberia de haberse tenido en cuenta para evitar tal absoluta reserva
y sus consecuencias. Es mds, las propias caracteristicas de AM exigen una
intervencién en esta materia por parte de los negociadores inferiores. Asi, en
materia de remuneracién de tales contratos, el nivel estatal remite expresamente
a estos, si bien, y de manera sorprendente encontramos numerosos convenios
que nada dicen al respecto, salvo que consideremos que los trabajadores con
contrato formativo deben entenderse incluidos bajo la categoria y nivel retribu-
tivo de aprendiz!'3. E igualmente, de manera general, se contemplan en el nivel
estatal previsiones para el fomento de los contratos formativos como via de
insercion laboral y cualificacién de los jévenes, al objeto de favorecer la incor-
poracién definitiva en la empresa de estos trabajadores una vez finalizado el
contrato formativo (en linea con las propuestas contempladas en el AINC’07).
En este aspecto el TRALEH (art. 28, g y 29.,i) se limita a afirmar que las
empresas asumen el compromiso de fomentar la contratacién indefinida de los
trabajadores empleados bajo estas modalidades y hubieran agotado la duracién
méxima'!4. Sin embargo, nada sobre este punto hemos encontrado en los
convenios de empresa analizados y sélo en el convenio de Granada (art. 9.G)
se sefiala que “al finalizar el contrato formativo, pasardn a ocupar la plaza inme-
diatamente superior de la categoria para la que se realiz6 dicho contrato. De no
existir vacantes pasard a cobrar el salario correspondiente a la misma, y en

112 STS de 03/11/2000 (RJ 9631). Algunas cuestiones que en materia de contratacién no
ampara la excepcion, en STSJ de Aragén, de 31/03/2003 (AS 773).

113 Tal ocurre en los convenios de Almeria, Cérdoba, Huelva, Jaén y Sevilla (en éste y en
el de Huelva se diferencia asimismo en funcién de que el trabajador sea o no mayor de edad).
Como excepcién, respecto al convenio en pricticas, véanse los convenios de Granada (reco-
giendo el minimo legal), de Cadiz (70% y 80% del estipulado para la categoria, para el primer y
segundo afio, respectivamente) y de Mélaga (85%). Y en relacion al contrato para la formacion,
los convenios de Cadiz (cuantia absoluta, diferente segtin sea el primer o segundo aflo), Granada
y Milaga (ambos indicando que recibirdn el 85% de lo estipulado para la categoria, si bien este
ultimo distingue ademds segtin que el trabajador sea o no mayor de edad).

114 vid, asimismo art. 30.3, f TRALEH, por cuanto recuerda que en el Plan de Formacion
Profesional para el sector debe prever mecanismos para facilitar el acceso al empleo de los
contratados en précticas y para la formacion.
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ningun caso suspenderd la vinculacién con la empresa computdandose los afios
de aprendizaje y formativos para la antigiiedad”.

Por lo que respecta a la actuacion de los convenios de nuestra comunidad
en relacion al contrato en practicas, subrayamos que la gran mayoria no incurre
en la préctica en violacién alguna, bien porque no hacen regulacién sobre el
tema'!3, bien porque se remiten expresamente al Acuerdo estatal'!®, o simple-
mente porque sus previsiones son las contempladas en éste y las que pudieran
ser diferentes no se han llevado a cabo (pero de hacerlo, como adelantdbamos,
debe considerarse nulas ex art. 84.3 LET —vid. también, art. 11.1 a LET-)!17.

Distinta es la conclusion general respecto al contrato para la formacién, ya
que importantes aspectos de su regulacién estatal son obviados en los conve-
nios andaluces. A modo de ejemplo, en muchos casos no se respeta la vigencia
maxima propuesta a nivel estatal!!®, Tampoco se asumen las categorfas profe-
sionales sefialadas a nivel estatal susceptibles de admitir esta modalidad u
otorgan a la comision paritaria del convenio la facultad de identificarlas, modi-
ficarlas o ampliarlas!!®. Sin embargo, este problema creemos que es conse-
cuencia directa de lo sefialado al referirnos al sistema de clasificacién profe-
sional y su relacién con el sistema retributivo. Otro aspecto importante es el
relativo a la escala contratos para la formacién/plantilla de las empresas, ya que
debido a la preferencia legal por los convenios sectoriales estatales en esta
cuestién (art. 11.2.b LET), debemos concluir considerando inaplicable la inter-
vencién de los convenios provinciales'20.

115 Es el caso de Almerfa, Cérdoba, Huelva y Sevilla.

116 De nuevo, convenio de Jaén.

117 Por ejemplo, en los convenios de Cddiz (art. 39.B, que fija una vigencia materialmente
coincidente), y de Granada (art. 9.G), y Mélaga (art. 40 y D.Transitoria). Este ultimo, se remite
a la Comisién Paritaria para que identifique las categorias que justifican este contrato, y que no
se sujetan al Acuerdo estatal.

118 vid. convenio de Cédiz (art. 39.A, 2° a),de Cérdoba (art. 10, si bien si distingue para el
caso de discapacitados), de Granada (2 afios), y de Mdlaga (art. 39.3).

119 Tal es el caso del Convenio Malaga. El convenio de Cddiz se limita a remitir a lo que
acuerde tal 6rgano paritario. Similar prevision contienen el convenio de Hosteleria Gaditana
Puerta del Mar, S L. Vid. igualmente, el convenio de Cérdoba (art. 10: Grupo IV, en la redaccién
dada por el ALEH 1II).

Por esta razén precisamente, el convenio de Sevilla debe considerarse ajustado, pues pese a
que no contempla las categorias justificadoras conforme al TRALEH, si hace lo contrario: deter-
minar aquellas para las que no podra celebrarse tal tipo de contratos (nivel Quinto: mozos, limpia-
dores, etc.); lo cual responde, creemos a que las mismas carecen de la necesaria formacion cuali-
ficada; en linea con las que ya fueron excluidas por los tribunales; SSTSJ de Madrid de
19/11/1998 (AS 6450), y de Extremadura, de 13/09/2000 (AS 4237). En general, sobre el tema,
SSTS, de 18/12/2000 (AS 820 y 824/2001).

120 Vid. convenio de Cérdoba y de Malaga. Adviértase ademds que de no hacerse asf, amén
de obviar la mencionada preferencia y vaciar de sentido lo contemplado en el TRALEH, el
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2.3.4. Régimen disciplinario

El TRALEH incluye en su Cap. VI la propuesta que en materia de régimen
disciplinario se recogié en el Acuerdo de 12 de abril de 2007 (BOE
02/06/2007), sustituyendo asi la anterior regulacién que desde el I ALEH se
recogia (Cap. V, arts. 27-34)!21,

De nuevo nos encontramos con una materia reservada en exclusiva al nivel
estatal, y que forma parte del elenco de materias que, ex art. 84.3 LET, nuestros
tribunales entienden reservadas al mismo, negando la posibilidad a los dmbitos
inferiores de negociar sobre la misma'?2. En definitiva, se repite la situacién ya
sefialada en otros momentos, con el afadido de que respecto al régimen disci-
plinario, no se prevé admitir transitoriamente las reglas que hubieran previsto
los convenios de dmbito inferior que estuvieran vigentes a la entrada del
Acuerdo estatal'?3; 1o cual nos remite a la cuestién tratada al inicio de este
estudio sobre cudndo se considera que un Acuerdo Marco puede imponerse a
las unidades inferiores.

Consecuentemente, parece ser voluntad de los negociadores que el régimen
disciplinario sea de aplicacidn en todo el dmbito estatal desde la entrada en
vigor del mencionado Acuerdo de 2007, por lo que la solucién debiera ser la
nulidad de aquellas previsiones convencionales de dmbito inferior que no se
sujeten al mismo. Con todo, cabe sefialar que al tratarse de una materia incluida
desde los primeros Acuerdos estatales, los convenios provinciales de nuestra
comunidad se han ajustado en general de manera adecuada ya que la inmensa
mayoria de ellos ha evitado cualquier mencién al respecto!?*. Sélo podriamos
sefialar que salen de esta regla el convenio de Almeria y el de Jaén que, como
en otras cuestiones, han copiado la regulacién convencional estatal, lo que
explica que su regulacién no se ajuste al TRALEH, pues fueron acordados
antes de la entrada en vigor del Acuerdo arriba mencionado y por ello su conte-
nido mantiene el régimen anterior (Il ALEH).

empresario contratante que incumple la escala provincial se le consideraria que incurre en una
falta administrativa. En todo caso, tal incumplimiento empresarial no debe considerarse como
fraude en la contratacion; por todas STS de Madrid de 19/02/1998 (AS 601).

121 Con la nueva regulacién, afirmaba aquél acuerdo, “se procede a incluir nuevas tipifica-
ciones, como el acoso moral y discriminatorio o el uso abusivo de herramientas informadticas
empresariales, se suprimen por obsoletas otras heredadas de la antigua Ordenanza Laboral, se
regula con detalle la forma y plazo para la imposicion en su caso de las sanciones disciplinarias,
y en definitiva se mejora con cardcter general la redaccion en beneficio de la seguridad juridica
de las dos partes del contrato de trabajo” (Preambulo II).

122 Por todas, STS, de 19/07/2007 (RJ 2008/293).

123 Tal es el caso, como sabemos, de los convenios de Granada, Jaén, Milaga y Sevilla.

124 No obstante, algunos convenios de empresa siguen regulando esta materia, asi Sierra
Morata, S.L. (arts. 42 y sgs.); y Aspro Ocio, S.A. (arts. 45 y sgs.).
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Finalmente, puntualizar que hay alguna prevision convencional especifica,
fuera incluso del capitulo dedicado al régimen disciplinario, que considera
como falta muy grave (constitutiva en algin caso de despido) algin supuesto
especifico por ella previsto!?>. Creemos que al no ser el mismo reconducible a
ninguna de las contempladas en el TRALEH, debiera anularse, y por tanto en
todo caso, de acontecer el supuesto tipificado, la empresa deberia acreditar que
la misma supone una manifestacion suficientemente grave de la trasgresion de
la buena fe contractual (art. 54.2, d LET).

2.3.5. Seguridad y salud laboral

Muy recientemente, el Acuerdo de 24 de julio de 2008 (BOE 12/09/2008)
ha introducido un nuevo capitulo (X) sobre prevencion de riesgos laborales y
seguridad y salud en el trabajo en el sector que analizamos, del que se sefiala
que una vez que se cierre no podrd ser objeto de negociacion en los dmbitos
inferiores (art. Tercero)!26.

Para concretar y llevar a cabo las medidas que se pretenden, se crea la
Comisién estatal sectorial de Seguridad y Salud en el trabajo en el sector de
Hosteleria (Cap. X, art.1), en cumplimiento, aunque matizadamente, de las
directrices generales que al respecto viene estableciendo el AINC 2007 (prorro-
gado para 2008 —Anexo III)1%7,

Entre sus funciones, més alld de las propias de estudio y promocion, desta-
camos la de establecer los requisitos para la constitucion de Comisiones terri-
toriales inferiores y la formulacion, puesta en practica de planes y programas
sectoriales de actuacién!?8,

125 Se trata tanto la falsedad en las causas alegadas para disfrutar de la denominada por
algin convenio excedencia especial (que se asemeja en algunos efectos a la forzosa o por motivos
familiares: derecho reincorporacién al puesto de trabajo, etc.), como el uso indebido de la misma
(para fines distintos a los que la justificaron). Del primer caso, Convenio de Grabada (art. 24, dlt.
pérr.); en el segundo, Convenio de Jaén (art. 30, ult. parr.).

126 Se intenta dar respuesta asi a una de las principales deficiencias en el sector; Thibault
Aranda, J., AA.VV. (Pérez de los Cobos, Dir.), Experiencias...; cit., pigs. 159 y 160.

127 Para aquellas empresas con una plantilla superior a 50 trabajadores, vid. Documento
adjunto al Anexo III (aptdo. 3) AINC’08. Respecto de las denominadas microempresas, dicho
AINC’08 establecia que serfa la Comision Nacional de Seguridad y salud la responsable de
elaborar un Plan especial conforme a los criterios previstos (fijando los contenidos y también la
evaluacion de los resultados de sus actuaciones).

128 En este sentido, se mandata a la Comisién Sectorial estatal para que elabore una
propuesta en materia de salud y seguridad laboral (que debera tener en cuenta las previsiones
sectoriales inferiores ya existentes), que se someterd a la aprobacion de la comision negociadora
del ALEH, en cuyo caso pasard a ser considerada como materia exclusiva del 4mbito estatal (ex
art. 84.3 LET).
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Por tanto, y a falta de mayor concrecién por parte de tal Comision sectorial
estatal, actualmente es posible la existencia de actuaciones en esta materia, tales
como la existencia de Comisiones Provinciales de Salud que coordinen la apli-
cacién de las normas y principios en materia de PRL!?°. Sin embargo, la
mayoria de los convenios provinciales andaluces o no se manifiestan sobre el
tema, o se limitan a repetir la norma (convenio de Jaén, arts. 53-55) o en su
caso, recoger algun afiadido menor (convenio de Sevilla, art. 31).

2.3.6. Otras materias: Subrogacion convencional y garantias por cambio
de empresario, igualdad y conciliacion, formacion profesional y
premios de jubilacion

Ademds de las materias sefialadas, a nivel estatal se contemplan otras cues-
tiones que recogemos de manera conjunta porque su efectividad y traslacién en
los dambitos inferiores queda muy condicionada por tratarse de materias no
contempladas en el art. 84.3 LET, y por lo tanto admitirse que los niveles inter-
medios puedan eludir tal regulacién (ex art. 84.2 LET, convenios evasivos)!30,

a) Subrogacion convencional y garantias por cambio de empresario.
Limitado al servicio de colectividades o restauracién social no era aplicable al
subsector de alojamiento y hospedaje (ALEH II, D.A. 2%), hasta que el ALEH
IIT varié los términos, y suspendié tal exclusién al considerar que no se
mantiene salvo que se acuerde otra cosal3!. Pese a que el art. 43, 4° in fine
TRALEH vuelve a considerarla como competencia exclusiva del nivel estatal
(salvo lo referido a derechos de informacién de los representantes, que en estos
casos seria minimo mejorable en niveles inferiores), lo cierto es que al quedar
al margen de las materias del art. 84.3 LET, es posible, como asi ocurre, que
los niveles provinciales fijen su propia regulacién!32,

129 Sobre esta figura, vid. convenios de Cadiz (Cap. 5°), de Sevilla y de Mélaga (art. 64). En
los niveles empresariales encontramos escaso eco de todo ello, no pasando de referencias gené-
ricas o cumplimiento de las exigencias de participacion (comité de Seguridad y Salud) y
mandatos que se refieren en exclusiva al trabajador y no a la empresa; v.gr., Sierra Morata, S.L.
(arts. 51 y sgs.).

130 Igualmente, Thibault Aranda, J., AA.VV. (Pérez de los Cobos, Dir.), Experiencias...;
cit., pags. 139 y 140.

131 También, Jurado Segovia, en AA.VV. La negociacién colectiva...; cit., pig. pags. 72 y
73.

132 Creemos que no serfa admisible la subrogacién convencional impuesta en el convenio
de Bacoval, S.L. (art. 32) cuando por ser absorbida, cambie de titularidad o simplemente su
concesion, pase a otra empresa; pues se trata de una previsién que de coincidir en los requisitos
con los del art. 44 LET nada afadirfa, y si no es asi, creemos que tampoco pudieras imponerse a
quien no fue parte en dicho convenio (en el caso, el cesionario).
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Sin embargo, y de manera general, podemos concluir que lo dispuesto en
el nivel estatal tiene acogida en los dmbitos inferiores, y ello no sélo por el
silencia que sobre este tema guardan algunos convenios (Almerfa, Cadiz y
Huelva), y que implica la aplicacion directa del Acuerdo estatal, sino también
porque otra parte importante de convenios copian o se remiten a é1133. Del
resto, s6lo pensamos que el convenio de Granada (art. 6.2) pueda suponer
alejarse del régimen estatal, pues pese a que en el convenio de Sevilla (art. 25)
se pretende una regulacién propia para los casos de sucesion de concesiones
administrativas (aunque subsidiaria a lo que pueda preverse en los pliegos de
condiciones), la misma contempla un régimen que conlleva su aplicacién
exclusivamente cuando se produzca la entrega al concesionario del material
necesario para la actividad, lo que nos lleva a cuestionarnos el interés por la
misma, pues este supuesto puede quedar plenamente integrado en el art. 44
LET!3.

b) Igualdad y conciliacion. Siguiendo las exigencias del art. 85 LET y las
directrices sugeridas AINC’08 (Anexo II, que reproduce el Cap. VI AINC’07),
el Acuerdo de 24 de julio de 2008 (BOE 12/09/2008) introduce en el ALEH un
nuevo Capitulo (IX) relativo a la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Con
él se viene a establecer los términos y las condiciones (adaptables a cada ambito
concreto) y a fijar las reglas de complementariedad para que la negociacién del
plan de igualdad se desarrolle en la empresa que esté obligada a ello, con orien-
taciones sobre aquellas materias susceptibles de tratamiento en su elaboracion.

Como puede inferirse, es aun pronto para poder conocer el seguimiento de
tales mandatos en los convenios inferiores, es mds, en aquellos en los que
existen algunas previsiones sobre estos aspectos no dejan de ser indicaciones
caracterizadas por la falta de sistemdtica y objetivos comunes, pues tan s6lo
encontramos regulaciones parciales de algunos de los aspectos que debieran
formar parte del mismo, en conceto, en lo relativo a la ordenacién del tiempo
de trabajo para favorecer la conciliacién personal, familiar y laboral (auque mas
que dentro de la 16gica sefialada a nivel estatal, se limitan a ciertos derechos de
preferencia o de excedencia por motivos familiares)!3; en la prevencién de los

133 Vid. convenios de Mdlaga y Jaén (este tltimo ademds afiade que la subrogacién también
tendrd lugar en caso de reversion del servicio por dejar desierta la licitacion). En el caso del
convenio de Cérdoba, ademds de copiar el texto estatal (D.A. 27), afiade la constitucién de una
comision de trabajo en el seno de la comision paritaria sobre control de subcontrataciones en el
sector hotelero

134 Por todas, SSTS de 06/02/1997 (RJ 999), y de 17/06/1997 (RJ 4758).

135 Pyede subrayarse que algunos convenios de nuestra comunidad vienen reconociendo a
la excedencia por motivos familiares el cardcter de forzosa a efectos del derecho a reincorporarse
(convenios de Jaén, art. 30; Malaga, art. 25; y Cérdoba, art. 46.C).
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riesgos en la salud de las madres embarazadas'3; y alguna mencién genérica al
acoso sexual o por esta razén (lejos pues del pretendido protocolo de actuacién
en este aspecto y el Cédigo de Conducta, contemplados en el art. 8 y Anexo I
al mismo del Acuerdo)!37.

¢) Formacién profesional. Segin el Estudio sobre recursos humanos en
los sectores de alojamientos y restauraciéon (FHER/Secretarfa General de
Turismo, 2007) la formacién de sus trabajadores es el tercer gran problema que
preocupa a las empresas del dmbito, y ello no sélo para dar respuestas a las
necesidades de mano de obra cualificada, sino muy especialmente porque dicha
cualificacion se manifiesta en este sector (servicios) como un elemento esencial
de competitividad, pues son las personas y su competencia profesional las que
en gran medida fidelizan y satisfacen a los clientes!38. Por tal razén se
comprende que ya desde el I ALEH se incorporase esta materia.

La regulacién al respecto ha tenido siempre como referente las regula-
ciones superiores, tanto los iniciales y sucesivos ANFC como ya en las tltimas
versiones del Acuerdo, fruto del cambio normativo en esta materia, las reglas
legales (RD 1046/2003, derogado por el RD 395/2007). En este sentido, y
dentro de la denominada formacién de oferta (Secc. 3* del Cap. I RD
395/2007), el TRALEH contempla el establecimiento de un Plan estatal de
Referencia para la Formacion Profesional en el Empleo para el sector de Hoste-
leria, para lo cual faculta a la comisidn paritaria sectorial estatal de formacién
continua (art. 31 y 32 TRALEH) para que lo realice (arts. 22.1.a, 24 y 35 RD).

A falta de concretar dicho Plan, y en todo caso, al tratarse de una materia
al extramuros del art. 84.3 LET, es factible la existencia de regulaciones en

Igualmente, en materia de permiso por lactancia, alglin convenio amplia la edad de refe-
rencia del menor (Marbella Club Hotel, S.A., art. 46), y en otros casos se mejoran los dias en caso
de solicitar la lactancia acumulada (Mcdonald’s Sistemas de Espaiia Inc., art. 19)

De manera mds general, encontramos diversos convenios provinciales que establecen la
preferencia de quienes tienen hijos para disfrutar los descansos en fin de semana (Cérdoba, art.
15.Jaén, art. 31); o en la eleccion de las vacaciones de quienes estén, tras la baja por maternidad,
en disfrute del permiso por lactancia (Cérdoba, art. 17, dlt. parr.; y Jaén, art. 59); o incluso en la
determinacién del turno, ya sea para adaptarlo al horario de guarderia (Jaén, art. 31), o por quien
tenga a su cargo la guarda legal de un discapaz que no trabaje (Huelva).

136 Algunas medidas ya contempladas en caso de riesgo durante el embarazo, se encuentran
en los convenios de Cadiz (art. 27), Huelva (art. 30) o Jaén (art. 51), donde se recoge la posibi-
lidad de cambiar de puesto o, si no es posible, suspender el contrato o facilitar comodidad en el
existente. En este sentido, el convenio de Mdlaga (art. 66), precisa que dicho cambio lo serd sin
cambio retributivo —afladiendo la posibilidad de intercambio de puesto con otro trabajador,
Marbella Club Hotel, S.A. (art. 38)-, y el de Granada (art. 23), incluye la prohibicién de trabajos
nocturnos en estos casos.

137 Véanse los convenios de Almerfa (art. 75) y de Jaén (art. 56: acoso moral).

138 [a Formacién en el Sector Turistico; cit, pag. 8. Vid. art. 30 TRALEH.
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dmbitos supraempresariales inferiores!3?. Al respecto, no obstante, sélo encon-
tramos tan sélo algunas previsiones parciales y nada coordinadas, destacando
en todo caso los 4mbitos intermedios, sobre las siguientes cuestiones: Primera,
la formacion es un aspecto tenido especialmente en cuenta a efectos de prefe-
rencia en la contratacién, a favor de quienes o bien hayan participado en
acciones formativas para el empleo, o bien, de forma mds genérica, procedieran
de las escuelas de turismo!*°. En segundo lugar, se prevé la constitucién de
estructuras paritarias monogrificas sobre la formacién profesional!!. Y
tercera, por lo que respecta a los aspectos individuales en este tema, debemos
distinguir cuando la formacidn es decidida por la empresa, en cuyo caso es obli-
gatoria y por tanto retribuida, su realizacién!#?; de cuando la misma parte de la
iniciativa del trabajador, pues en estos casos hayamos poca originalidad
respecto al art. 23 LET!43. Asf, s6lo encontramos algiin caso asilado que reco-
noce un permiso parcial y limitado para asistir a los cursos incluidos en planes
de formacién supraempresariales (Mdlaga, art.62: una vez al afio).

d) Premios de Jubilacién. Desde el III ALEH forman parte de la regula-
cién convencional estatal las reglas para exteriorizar los denominados premios
de jubilacién o expresion andloga, al objeto de impulsar la negociacién de
ambito inferior (y los procedimientos para resolver los conflictos que por ello
pudieran derivarse) para que los sustituya y lo instrumente a través del corres-
pondiente seguro colectivo, plan de pensiones o ambos (sélo cuando tuvieran

139 Tarabini-Castellani Aznar, en AA.VV. La negociacién colectiva...; cit., pdg. 32.

140 Convenios de Almeria (art. 13.3°), Cérdoba (arts. 8 y 11), Mdlaga (art. 39.9) y Sevilla
(art. 34).

Nos llama la atencion la relevancia que algunos convenios hacen respecto de cudl sea el
centro donde se imparte la formacion (Cérdoba, art. 11), lo que parece evidenciar el interés de los
negociadores porque la formacion responda a las necesidades profesionales; y en este sentido, se
llega incluso a proponer la creacion de una Escuela de Formacion Profesional Permanente y del
carnet profesional (Jaén, art.27).

141 Convenio de Sevilla (art. 34 Comisién Provincial de FC). Igualmente, en el de Granada
(art.13), se le reconoce la funcién de elaborar un plan de formacion y gestionarlo, si bien sujeto
a lo previsto en el ALEH. En similares términos, el convenio de Mdlaga (art. 62), que se remite
al I ANFCH. En esta linea, a nivel empresarial, se prevé la constitucién de Comisiones de trabajo
sobre la materia (Fundovel, D.T. Primera; Marbella Club Hotel, S.A., art. 39)

142 Convenios de Mdlaga (art. 62), Sevilla (art. 34) y Jaén (art.27). Este tltimo ademds reco-
noce un complemento (art. 36: paga de productividad) que puede condicionarse a haber partici-
pado en alguna de las acciones propuestas (siempre que éstas se desarrollen dentro de la jornada
laboral).

143 A 1o sumo se afiade la posibilidad de que algunos de los dias requeridos para realizar
exdmenes sean retribuidos; asi, convenios de Cadiz (art. 25, e), Huelva (art. 11) y Almerfa (art.
24). El convenio de Granada (art. 19.4) no establece limite alguno.
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carécter de compromisos por pensiones)!44. Los Acuerdos posteriores (de 9 de
junio de 2006, BOE 27/07/2006; y de 27 de marzo de 2007, BOE 02/06/2007),
en la misma linea, ampliaron los plazos para proceder a tal negociacion-susti-
tucién (fruto de las prérrogas legales para externalizarlos)!#>. Sin embargo,
debemos subrayar el escaso cumplimiento de tales previsiones, pues en la
mayor parte de los casos o bien se hace caso omiso a tales exigencias, o se
limitan a proclamar que ese premio no requiere ser externalizado, al no consti-
tuir, afirman, mejora voluntaria'4°.

144 Dentro de esta salvedad, podemos reconducir aquellos supuestos en los que no se prevé
una cuantia dineraria si no mds bien una licencia retribuida para los trabajadores de mds de 60
afios y con una importante antigiiedad en la empresa que voluntariamente extingan su contrato
(incluida la jubilacién); Mélaga (art. 23 bis).

145 Al respecto debemos recordar que en esta cuestion rige la necesidad de externalizacion
(con independencia de la forma de pago: a tanto alzado, renta, etc.), pues tras la entrada en vigor
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre (LOSSP), no es posible la existencia de fondos internos
para gestionar las mejoras directas calificables como compromisos por pensiones, sobre los que
pesa, como sefialamos la obligacién de externalizarse (ex Directiva Comunitaria 80/987 y D.A.
1* TRLRPFP 1/2002 -reformada por Ley 35/2006-).

146 id. convenios de Cérdoba (art. 48), Granada (art. 39), Jaén (art. 49), y Huelva (art. 17,
que excluye a los despedidos o por causas objetivas). A nivel empresarial, Hosteleria Gaditana
Puerta del Mar, S.L (art. 29), y Hotel Puerto Bahia (art. 19). En estos casos las empresas se
comprometen a otorgar directamente una indemnizacién a tanto alzado por tal concepto.
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