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En Madrid, a 6 de mayo de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto porD. ... ,D. ... yD. ... ,
representados y asistidos por el letrado D. ..., contra la sentencia dictada el 14 de septiembre de 2017 por la
Salade lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Granada,
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en el recurso de suplicacion num. 409/2017 , que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 3 de Granada, de fecha 27 de diciembre de 2016, recaida en autos nim. 1031, 1032 y 1033/2015,
acumulados, seguidos ainstanciadeD. ...,D. ...yD. ..., frente al Ayuntamiento de..., sobre Cantidad.

Ha sido parte recurrida el Ayuntamiento de ..., representado por la procuradora D2. ... y bajo la direccién
letrada de D2. ....

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Blasco Pellicer.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 27 de diciembre de 2016 el Juzgado de lo Social n°® 3 de Granada dict6 sentencia , en
la que se declararon probados los siguientes hechos:

"PRIMERO.- Don ... don ... ydon ... todos ellos mayores de edad, han prestado servicios con categoria de
oficial albafiil en el caso de don y con categoria de peén en el caso de don ... y don ... para el
AYUNTAMIENTO DE ... entre el 01/11/2014 y el 30/04/2015.

Tales relaciones laborales se articularon a través de contratos de trabajo temporal, a tiempo completo,
eventuales por circunstancias de la produccion y cuya duracidn prevista coincidié con el tiempo de prestacion
de servicios antes indicado. Para la determinacién de la duracion de la jornada completa, horario, retribucién,
duracion de las vacaciones anuales y demas circunstancias de la relacion laboral, los contratos incluia la
referencia "s/resolucion” o "segun resolucion”.

Entales contratos se indic6 que los mismos se concluian para "atender alas exigencias circunstanciales del
mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos, consistentes en programa empleo joven 2014 s/Decreto
Ley 6/2014 de 29 de abril -Junta Andalucia-, aun tratandose de la actividad normal de laempresa".

Como clausula adicional se incluy6 una referencia a que los contratos se suscribian "dentro del programa de
empleo joven aprobado por Decreto Ley 6/2014 de 29 de abril de la Junta de Andalucia, regulandose el mismo
por dicho Decreto".

SEGUNDO.- Por la prestacion de servicios referida en el anterior ordinal, el Ayuntamiento demandado ha
abonado a los actores cada mes entre noviembre de 2014 y abril de 2015 incluidos, la cantidad de 943,40 €
brutos, sin que a la finalizacion del contrato se hiciera ningn pago en concepto de indemnizacion por término
del contrato temporal, ni por pagas extraordinarias.

TERCERO.- Los demandantes disfrutaron de vacaciones entre el 16/04/2015y el 30/04/2015, ambos inclusive.

CUARTO.- Previa solicitud formulada por el Ayuntamiento demandado, la Direccién Provincial de Granada del
Servicio Andaluz de Empleo dict6 resolucion de 30/09/2014, para la concesion de ayuda para la ejecucion de
la iniciativa Cooperacién Social y Comunitaria para el Impulso del Empleo Joven, en su convocatoria 2014,
regulado mediante Decreto-Ley 6/2014, de 29 de abiril, por el que se aprueba el programa "Emple@joven"y la
"Iniciativa @mprende+".

La resolucion indicada concedié al AYUNTAMIENTO DE ... la cantidad de 167.270 € para la realizaciéon de
actividades incluidas en la Iniciativa de Cooperacion social y Comunitaria.

Al Anexo de la indicada resolucion se incluia el desglose presupuestario segun el tipo de obra o servicio para
el que se aprobaba la ayuda econdmica. La cuantia mensual por trabajador joven contratado era de 1.300 €
mensuales en el caso de trabajadores incluidos en grupo de cotizacién 10, caso de los actores.

QUINTO.- Los demandantes vinieron empleados en la realizacién de trabajos de construccién incluidos en el
anexo de la resolucién que se acaba de mencionar.

SEXTO.- Se ha agotado la via administrativa previa".

El fallo de dicha sentencia fue aclarado con auto de fecha 13 de enero de 2017, cuya parte dispositiva quedd
del tenor literal siguiente:

"ESTIMO EN PARTE la demanda interpuesta por don ..., don ... ydon ..., frente al AYUNTAMIENTODE ...y
en consecuencia, condeno a la parte demandada a abonar a cada uno de los actores la cantidad de 172,88 € en
concepto de indemnizacion derivada de la extincidn del contrato de trabajo temporal que vincul6 a las partes
entre el 1/11/2014 Y EL 30/04/2015 y absuelvo a la parte demandada de las restantes peticiones deducidas
en su contra".
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SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por D. ..., D. ...y D. ... ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Granada, la cual dictd sentencia en fecha 14 de
septiembre de 2017, en la que consta el siguiente fallo:

"Que desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por D. ..., D. ... y D. ... contra la Sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social nim. Tres de los de Granada, en fecha 27 de diciembre de 2016 , en Autos nim.
1031, 1032 y 1033/2015 acumulados, seguidos a instancia de los mencionados recurrentes, en reclamacion
sobre MATERIAS LABORALES INDIVIDUALES, contra AYUNTAMIENTO DE ..., debemos confirmar y
confirmamos la sentenciarecurrida”.

TERCERQO.- Por larepresentacionde D. ... ,D. ... yD. ... se formalizo el presente recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y para 1° motivo,
sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de octubre de 2004, Rcud. 2182/2003 . Y 2° motivo, sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de 27 de enero de 2017, R. 989/2016 .

CUARTO.- Por providencia de esta Sala se procedié a admitir a tramite el presente recurso de casacion para la
unificacién de doctrina, y por diligencia de ordenacion se dio traslado del mismo a la parte recurrida para que
formalizara su impugnacion en el plazo de quince dias. Evacuado dicho traslado, se pasaron las actuaciones
al Ministerio Fiscal que emitié informe en el sentido de considerar que procedia la inadmision del recurso.

QUINTO.- Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacion y fallo el dia 5 de marzo de 2019, acordando los componentes de la Sala, dadas las caracteristicas de
la cuestion juridica planteada y su trascendencia, de conformidad con el art. 197 LOPJ , el debate del asunto
por el Pleno, realizandose nuevo sefialamiento para votacion y fallo el dia 24 de abril de 2019, fecha en que
tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion a decidir en el presente recurso de casacion unificadora consiste en determinar
cual debe ser la fuente reguladora de las condiciones de trabajo, singularmente del salario, de un trabajador
dedicado a las labores de construccion, contratado temporalmente por un ayuntamiento, que carece de
convenio propio, al amparo del Decreto Ley 6/2014 de 29 de abril de la Junta de Andalucia, por el que se
aprueba el programa Empleo@joven y la iniciativa @emprende+.

2.- Se recurre en casacion para la unificacién de doctrina la sentencia de la sala de lo social del TSJ
de Andalucia (Granada), de 14 de septiembre de 2017, R. Supl. 409/2017 , que desestimé el recurso de
suplicacion interpuesto por los trabajadores y confirmd la sentencia de instancia, que habia estimado en parte
las demandas acumuladas interpuestas por los tres actores frente al Ayuntamiento de ..., que fue
condenado a abonar a cada uno de ellos la cantidad de 172,88 € en concepto de indemnizacion derivada de
la extincién del contrato de trabajo temporal, absolviendo a la demandada de las restantes peticiones de los
actores.

Los trabajadores solicitaban el abono de diferencias salariales, partes proporcionales de pagas extraordinarias
eindemnizacidnderivadadelaextincibnde suscontratos, enaplicacion del Convenio Colectivo parael sector
de la construccién de la provincia de Granada, norma que consideran que habia de regir las retribuciones
a percibir por la prestacion de servicios para el Ayuntamiento de .... Los actores prestaron servicios para
dicho ayuntamiento demandado con distintas categorias, desde el 1 de noviembre de 2014 hasta el 30 de
abril de 2015, formalizdndose la relacion a través de contratos de trabajo temporal a tiempo completo,
eventuales por circunstancias de la produccion. En los propios contratos de indicaba que se concluian para
atender las exigencias circunstanciales del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos, consistentes
enprogramaempleojoven 2014 s/Decreto Ley 6/2014 de 29 de abrilde laJuntade Andalucia, auntratdndose
de la actividad normal de la empresa.

El Ayuntamiento solicit6 del Servicio Andaluz de Empleo la ayuda para la ejecucion de la iniciativa Cooperacion
Social y Comunitaria para el Impulso del Empleo Joven, en su convocatoria 2014, regulado mediante Decreto-
Ley 6/2014, de 29 de abril, por el que se aprueba el programa "Emple@joven" y la "Iniciativa @mprende+",
siéndole concedida la cantidad de 167.270 € para la realizaciéon de actividades incluidas en la Iniciativa de
Cooperacion social y Comunitaria. En el Anexo de la resolucién que concedio la ayuda se incluia el desglose
presupuestario segun el tipo de obra o servicio, siendo la cuantia mensual por trabajador joven contratado,

1.300 € mensuales en el caso de los actores. Los demandantes vinieron empleados en la realizacién de
trabajos de construccion incluidos en el anexo de la resolucién.

La sala de suplicacion circunscribe la cuestion que constituye el objeto del recurso en determinar si el hecho
de que la contratacion de los demandantes haya tenido lugar para la realizacion de actividades que han sido
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objeto de subvencion o favorecidas con ayudas publicas justifica el abono de salarios distintos de los que se
establecen en el convenio colectivo provincial para el sector de la construccion. Considera la sentencia que los
contratos de trabajo suscritos tenian por objeto principal facilitar ocupacion a jévenes andaluces en situacion
de desempleo inscritos en el SAE, para lograr que tales trabajadores adquirieran o recuperaran competencias
profesionales, lo que favorece al trabajador permitiéndole acceder a un puesto de trabajo para el que existen
limitaciones como la edad o el empadronamiento. Asi, partiendo de tales hechos diferenciales las diferencias
respecto del salario de convenio (de la construccidn) no estan injustificadas, porque la retribucién inferior viene
justificada por la finalidad de la contratacion, que era facilitar ocupacién a trabajadores jévenes desempleados
para recuperar u obtener experiencia laboral, por medio del concreto régimen juridico dispuesto, que exige que
la contratacion se haga por una entidad publica, en la que no existe animo de lucro y para realizar trabajos de
interés comunitario o social, con sustancial financiacién publica de los costes de mano de obra, concluyendo
que existio razén suficiente para apartarse de las previsiones retributivas que contempla el convenio.

SEGUNDO.-1. - Recurren los trabajadores en casacion para la unificacion de doctrina, articulando dos motivos
de recurso centrados respectivamente en la pretension de que se aplique el convenio colectivo sectorial, al
no tener el ayuntamiento demandado convenio propio, y en la posibilidad de que se justifiquen las diferencias
salariales en el caracter subvencionado del contrato y en el caracter publico y sin animo de lucro del
ayuntamiento contratante.

Para el primer motivo de recurso se cita de contraste la sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de octubre de
2004, RCUD 2182/2003 , que declar6 ajustada a derecho la decision de aplicar a efectos de cuantia salarial,
el Convenio Colectivo de ambito estatal de centros de asistencia de educacion infantil, en el caso de una
trabajadora que prestaba servicios en una guarderia infantil que regentaba un ayuntamiento que no tenia
convenio colectivo.

La referencial, considerd en aguel caso que, al no existir un convenio propio del ayuntamiento demandado, lo
I6gico es que la relacién laboral quedara sujeta al convenio aplicable con caracter general para aquel tipo de
actividad (guarderia), porque de lo contrario se crearia un vacio injustificado de regulacién en los centros de
trabajo a cargo de los ayuntamientos y se quebraria el principio de igualdad en perjuicio de los trabajadores
gue prestan servicios para un ayuntamiento. Recuerda la sentencia que este servicio, como otros muchos, se
vienen prestando por muchas corporaciones , en beneficio de los ciudadanos del municipio, y que para ello el
empleador necesita contratar trabajadores, por lo que sus relaciones de trabajo deben regirse por la normativa
reguladora de la actividad de que se trate, y ante dicha situacion el ayuntamiento debe optar por gestar un
convenio propio o someterse a los convenio que regulan cada una de las actividades, pues de lo contrario se
crearia un injustificado vacio normativo, productor de una situacién cadtica en la que el ayuntamiento pretendia
retribuir con el salario minimo interprofesional a todos los empleados de la guarderia fueran cuales fuesen las
diferencias existentes entre funciones a desarrollar y la preparacién, formacion o titulacion requeridas para el
desempefio de cadauna.

2.- Cabe apreciar la contradiccidon alegada porque los supuestos son sustancialmente idénticos en los
términos exigidos en el articulo 219 LRJS . Asi, en la recurrida el ayuntamiento demandado carece de
convenio colectivo propio y el contrato celebrado entre las partes es un contrato previsto en el Estatuto de
los Trabajadores -contrato eventual por circunstancias de la produccion, en el que el Ayuntamiento empleador
le abona su salario por debajo de las previsiones del convenio sectorial. En la sentencia de contraste el
ayuntamientotampoco cuentaconconveniopropioyelcontratodetrabajotambiénestiprevistoenel Estatuto
delos Trabajadores abonandolaadministracién demandadaaltrabajador el salario minimointerprofesional,
menosqueelconveniosectorialdeaplicacionporlaactividadlaboraldesempefiada. Las pretensionessonlas
mismasylosfundamentosidénticos. Sinembargo, enlasentenciarecurridase aceptacomobuenoelpagode
un salarioinferior al del convenio, que en lade contraste se niega afirmando que, alos efectos retributivos, si
laadministraciéonlocaldemandadacarece de convenio propio, hay que estar al convenio sectorial queresulte
de aplicacion.

3.- No obsta a la existencia de contradiccion, el hecho de que el contrato del trabajador de la sentencia
recurrida se enmarca en el programa de empleo joven aprobado por decreto autonémico 6/2014 y que, por
tanto, su relacion quedaba sujeta a lo establecido en dicha norma para su regulacién, lo que no ocurria en
la sentencia referencial. Sin embargo, este dato resulta irrelevante para la contradiccién. En efecto, por un
lado, la norma autondmica citada establece unas medidas cuya finalidad es favorecer y potenciar la mejora
de la empleabilidad de la persona joven de manera que se facilite el trdnsito al mercado laboral a través de
un tratamiento integral y personalizado; la adquisicion de experiencia laboral con la realizacion de practicas
profesionales, incluidas las realizadas en el &mbito de la investigacion y el desarrollo y la contratacion, bien
para el desarrollo de proyectos especificos que tienen un interés social, bien a través de su incentivacion a
través del Bono de Empleo Joven lo que nada afiade al examen de ola contradiccion pues tal dato es irrelevante
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respecto del salario al que se tenga derecho. Por otro lado, la citada norma no establece condiciones de trabajo
y si equivocadamente las estableciese, tales condiciones serian inaplicables, habida cuenta de la competencia
exclusiva del Estado en materia laboral tal cual establece el articulo 149.7 CE .

La Sala tiene en cuenta que, mediante Auto de 16 de mayo de 2018, rcud. 4454/2017, en un asunto
sustancialmente igual al presente, entre otro trabajador y el mismo Ayuntamiento, inadmitié el recurso por
falta de contradiccion. Sin embargo, un ulterior estudio por parte de la Sala ha llevado a la reconsideracion
del problema y ha estimado en atencion a los argumentos antes expresados que, apreciando la existencia de
contradiccion, procede resolver el fondo del asunto.

4.-Tampocoobstaalaexistenciade contradicciénlomanifestado pornuestraSTSde6dejuliode 2016 (Rcud.
1942/2014), enunasunto similar, en el que negamos la contradiccién entre la misma sentencia ahoratraida
como referencial y la entonces recurrida, en la que se trataba de un operario contratado por obra o servicio
determinado como herrero forjador.

En aquel caso, sobre la base de entender que la guarderia venia a constituir una especie de unidad productiva
y el puesto de trabajo del recurrente era aislado e independiente de la actividad normal del Ayuntamiento,
negamos la concurrencia de contradiccion.

Situacion distinta a las que se nos presente en el caso de autos, en el que estamos ante la contratacién por
parte del ayuntamiento de un total de 21 trabajadores a cargo del mismo programa de empleo joven, de los
que mas de unadocenalo han sido con la misma categoria que el ahora recurrente y todos ellos destinados
ala actividad de construccion para la realizacion de diferentes obras en el municipio.

A diferencia de aquel otro supuesto, no se trata de una actividad puntual y realizada de manera aislada por
un determinado trabajador, sino inserta en la normal y habitual de cualquier Ayuntamiento en la realizaciéon de
obras de reparacion, mantenimiento o reforma, que se llevan a cabo a través de la existencia de una brigada
de obreros que se encarga de las mismas y dispone a tal efecto de una cierta infraestructura estable con tal
finalidad, mas o menos relevante en funcién de la naturaleza y volumen del tipo de obras que debe afrontar,
pero perfectamente identificada en cualquier caso, y que viene a constituir una unidad productiva autbnoma
gue resulta sin duda equiparable a estos efectos a la situacion existente en la sentencia de contradiccion en
la que se trataba de una guarderia municipal.

TERCERO.- 1.- En el segundo motivo del recurso se alega que la contratacion temporal vinculada a una
subvencidnnojustificalainaplicacién delconveniosectorial. Seinvocade contraste lasentenciadela Salade
lo Socialdel Tribunal Superior de Justiciade Cantabria, de 27 deenerode 2017 (R.989/2016), que desestimé
elrecurso de suplicacién interpuesto por el Ayuntamiento de Piélagos y confirmé la sentencia de instancia,
que habia estimado la demanda del trabajador y condend al ayuntamiento demandado a abonar a aquel la
cantidad de 4.227,17 €.

En ese caso el actor prestaba servicios para el Ayuntamiento de Piélagos desde el 15 de febrero de 2015
hasta el 14 de agosto de 2015, con la categoria de peén, mediante contrato de obra o servicio determinado de
interés social, sujeto a subvencion. El actor reclamaba las diferencias retributivas devengadas por aplicacion
de lo establecido en el convenio colectivo para el personal laboral del ayuntamiento demandado. La sala de
suplicacién desestima el recurso del ayuntamiento, porque en la condicién de empleador que éste tiene, el
hecho de que dicho ente perciba una subvencién determinada legal y reglamentariamente no justifica una
diferencia retributiva, porque la subvencién es una cantidad con la que se subviene o ayuda, pero no con la
gue se paga, pudiendo haber negociado el ayuntamiento, ademas, una clausula de descuelgue del convenio
de aplicacién. Asi, considera la sentencia que el convenio colectivo del ayuntamiento no puede excluir al
personal laboral temporal, por el hecho de no percibir su salario con cargo al capitulo de los presupuestos
de dicha entidad local o por no venir relacionado en los puestos de trabajo de la entidad, ya que de ser
asi se estaria sometiendo a un nivel de empleo mas precario y vulnerable, a aquellos trabajadores que
contrata de forma temporal, con justificacion en un alegado interés social, pues tampoco la entidad justifica
la diferencia retributiva, exclusivamente porque el contrato del actor esté, en parte, subvencionado con cargo
a presupuestos ajenos a laentidad.

2.- Para éste motivo, no puede apreciarse la contradiccion porque en el caso de la sentencia de contraste
la norma de referencia sélo es el convenio colectivo del ayuntamiento demandado, y lo que se discute es
Unicamente la aplicacion o no a un trabajador concreto de ese ayuntamiento del propio convenio colectivo de la
entidad empleadora, concluyendo la Sala que al persistir la condicion de empleador del ayuntamiento respecto
del trabajador, y teniendo aquél un convenio propio que contempla la categoria contratada, no se justifica la
diferencia retributiva por el hecho de que el ente perciba subvencion determinada legal y reglamentariamente.
Ni los hechos ni el debate coinciden con el de la sentencia recurrida por lo que la Sala entiende que en este
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segundo motivo no se produce la identidad sustancial en hechos fundamentos y pretensiones que exige el
articulo 219 LRJS .

CUARTO.- 1.- En el tnico motivo admitido, denuncia el recurrente infraccién de los articulos 14 y 103.1 CE ,
de los articulos 3.1, 17y 28 ET , asi como de la jurisprudencia que cita. Sostiene el recurrente que el Decreto
Ley 6/2014 de la Junta de Andalucia no puede interferir en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo
establecido en el articulo 3 ET , dado que ni se trata de una norma que establezca condiciones de trabajo ni
podria hacerlo en virtud de la reserva que la CE realiza en su articulo 149.7 en favor del estado al considerar
la materia laboral competencia exclusiva del Estado.

El recurso no debe prosperar. Ninguna de las dos doctrinas comparadas se ajusta plenamente a derecho. Asi,
respecto de la sentencia recurrida hay que resefiar en primer lugar, que el RDL 6/2014, de la Junta de Andalucia
ni es fuente de la relacion laboral, ni podria serlo, aunque tuviera tal vocacion, que no la tiene, dada la reserva
gue a la legislacién estatal confiere el articulo 149.7 CE .

Tampoco la sentencia referencial se ajusta plenamente a las previsiones del ordenamiento juridico. Conforme
a ella, en supuestos en los que una administracion, en este caso local, no cuente con convenio propio, habra
que aplicar el convenio sectorial, al menos en aquellos supuestos en los que exista la realizacion habitual y
constante encuadrable en el ambito de aplicacion de un convenio sectorial, lo que choca frontalmente con la
doctrina que hemos mantenido en mltiples ocasiones a proposito de la no aplicacion del convenio sectorial
cuando éste ordena la subrogacion en la posicion de empresario por parte de la administracién en supuestos
de sucesion o reversion de contratas (Por todas SSTS de 17 de junio de 2011, Rcud. 2855/2010 ; de 21 de abril
de 2015, Rec. 91/2014 y de 19 de mayo de 2015, Rcud. 385/2014 ).

En esta dltima sentencia dijimos: "Aunque esta claro que la regulacién convencional mejora -y mucho-
las prescripciones estatutarias, de todas formas no cabe olvidar, como regla general y sin perjuicio de
excepcionales irrupciones en el &mbito sectorial por parte de empresas en principio ajenas a él que el convenio
colectivo no puede contener clausulas obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacion, ni
en su contenido normativo cabe establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no
estuvieran incluidas en su ambito de aplicacion. Asi se infiere del art. 82.3ET , al disponer que los convenios
colectivos regulados por su Titulo Il obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos en su ambito
de aplicacién, en el que sélo pueden estar comprendidos quienes, formal o institucionalmente, estuvieron
representados por las partes intervinientes en la negociacion del convenio. Y en caso de autos, entre los
pactantes de la normativa de cuya aplicacion se trata fueron diversas asociaciones empresariales de hosteleria
y varias organizaciones sindicales, estando ausente representacién alguna de las Administraciones Publicas,
gue obviamente no pueden quedar vinculadas por los pactos y acuerdos a que aquellas partes hubiesen
llegado".

2.- Lo expuesto obliga a recordar que las doctrinas contrapuestas no constituyen un dilema puro que obligue
a optar entre las posiciones comparadas. Cuando no coincidamos exactamente con la tesis mantenida en
las sentencias contrastadas, es posible que apliquemos la doctrina correcta, pues "superado el requisito de la
contradiccion, es evidente que esta Sala no queda obligada a aceptar una de las dos doctrinas formuladas por
las sentencias comparadas”, sino que "debe pronunciarse sobre la solucion mas ajustada a Derecho para el
caso controvertido, que [...] establezca como doctrina unificada". Asi se dice, por ejemplo, en SSTS 14 julio 1992
(rec. 2273/1991 ), 11 febrero 2014 (rec. 323/2013) 0 23 junio 2014 (rec. 1257/2013 , Pleno). Esta interpretacion
del papel que nos corresponde al resolver el recurso de casacion unificadora ha sido considerada correcta
por el Tribunal Constitucional, al destacar que tal proceder en manera alguna supone incongruencia, dada
la naturaleza peculiar del recurso de casacion para la unificacion de doctrina. "Resulta claro que el Tribunal
Supremo no tiene la carga de tener que optar por una de las dos opciones contrarias, pudiendo recrear una
doctrina propia totalmente diferente de las mantenidas por los Tribunales inferiores”, siempre que resuelva "el
debate planteado en suplicacién" ( STC 172/1994, de 7/Junio, FJ 3).

En consecuencia, de conformidad con lo resefiado en el nUmero anterior de este fundamento, resulta claro
gue una Administracion Puablica -que no tienen convenio colectivo u otro especificamente aplicable, no puede
guedar afectada por lo dispuesto en un convenio sectorial del que no ha formado parte ni esta representada por
las Asociaciones empresariales firmantes del mismo. Las Administraciones Publicas no pueden estar sujetas
a normas convenidas por organizaciones patronales necesariamente guiadas por intereses particulares o
sectoriales que muy dificilmente podrén coincidir con aquellos intereses publicos y generales que, como
ocurre en este caso concreto, los Ayuntamientos estan llamados a desempefar, y por ello entendemos que
las asociaciones empresariales carecen de la representatividad necesaria para extender los efectos de una
negociacion colectiva a tales entidades.
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Ello obliga a modificar la doctrina contenida en la sentencia referencial y declarar que la que se acaba
de exponer constituye la doctrina correcta, en primer lugar, porque resulta la adecuada en funcion de
las previsiones del ET sobre el ambito de aplicacidn de los convenios. En segundo lugar, porque permite
unificar la posicién de la Sala respecto de la aplicabilidad de los convenios sectoriales en el ambito de las
administraciones publicasenelsentidoderechazartalaplicacioncuandoenelconveniosectorialnohatenido
participacion elente publico afectado. Y, finalmente, porque las administraciones publicas no concurren en el
mercado enelespaciosectorialenelquelohacenlasempresasafectadas porelconvenio colectivo, sinoque,
generalmente, realizan actividades de naturaleza similar, normalmente de caracter instrumental, al servicio del
interés publico.

3.- Como decimos en la sentencia de contraste, es indudable que los convenios colectivos estatutarios -cuya
existencia encuentra su asiento y garantia en el art. 37.1 de la propia Constitucion espafiola - constituyen
convenios "de eficacia general" o erga omnes, y disponen de una eficacia normativa privilegiada que alcanza y
obliga " no solo a los negociadores y a los representados por ellos, sino a muchos trabajadores y empresarios
gue ni participaron en la negociacion ni tampoco estaban representados por los negociadores”.

Reiterando lo que también decimos en aquella sentencia, este "precepto es rotundo y no admite dudas ni hace
distingos de ninglin género acerca de que los obligados sean Unicamente quienes estuvieron representados
en la negociacién, o pudieron estarlo. El ET selecciona previamente a los sujetos legitimados para negociar,
regulando esta materia en el art. 87, y también exige (art. 88.1) determinadas mayorias para formar parte de la
comisién negociadora, tanto por parte de los trabajadores como de los empresarios, pero, una vez que ha sido
aprobado el convenio, éste obliga "erga omnes" en los términos en los que, como ya vimaos, se pronuncia el art.
82.3". Pero su eficacia juridica no puede trascender los limites que establece el propio art. 82.3 del ET - que
es precisamente el que le atribuye la naturaleza juridica que le permite desplegar esos efectos-, y en el que se
sefala que "Los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan a todos los empresarios y trabajadores
incluidos dentro de su ambito de aplicacién y durante todo el tiempo de su vigencia". Lo que impide que un
determinado convenio colectivo sectorial pueda extender sus efectos a las empresas que no estan incluidas
en su ambito de aplicacion.

Es verdad que el caso que nos ocupa el Convenio General de la Construccion al definir en su articulo 3 su
ambito funcional, no lo hace con las expresiones habituales (empresas que se dediquen a la actividad de.),
sino que se refiere, directamente, a las actividades a las que resulta de aplicacion el convenio, explicando que
son las propias de construccién y remitiendo al Anexo | del Convenio donde se detallan ampliamente tales
actividades.

Ello notendria mayor relevanciasinofueraporque en elapartado 1 del articulo 4 establece que "lanormativa
de este convenio ser& de obligada y general observancia para todas las empresas, entidades publicas y
trabajadoresdelasactividadesenumeradasenelarticuloanterior”, comprendiendo en suambito personalno
alasempresasoentidadesquesedediquen principalofundamentalmentealaconstruccion, sinoquerealicen
dichasactividades, incluyendo genéricamente alasentidades publicas. Razén porlaque habraque entender
que esaregla no puede interpretarse en el sentido de considerar incluidas de manera indiscriminada en el
ambito de aplicacién del convenio a cualquier entidad publica que pudiere desarrollar- entre muchas otras-
actividades de construccion, como es el caso habitual de las entidades locales, municipios y diputaciones
provinciales, que ni han participado, ni han estado representadas en la negociacién del convenio, porlo que
resultariailegal y contraria a las previsiones del articulo 82 ET la extension a las mismas de sus efectos.

Dejando al margen la posibilidad - sobre la que no debemos pronunciarnos- de que dicho convenio colectivo
pudiere ser eventualmente aplicable a otro tipo de entidades publicas dedicadas especificamente a la actividad
de construccién, no son necesarias especiales disquisiciones para afirmar que los Ayuntamientos no tienen
como actividad principal o especifica la de la construccién y no se encuentran por lo tanto comprendidos
dentro del sector cuyo ambito de aplicacién delimita dicho convenio.

QUINTO.- 1.- La expuesta doctrina y su aplicacion al caso que nos ocupa debe conllevar la desestimacion
delrecurso, pues el Ayuntamiento empleador, aunque contratase enelmarco de unanormativaqueteniapor
objetopromoverelempleojoven,tuvoquerecurriraalgunadelas modalidades contractuales establecidasen
elETyaestanormahubode atenerse paraestablecerlos derechosyobligacionesdelarelaciénlaboral, que,
como se ha visto impedian la aplicacion del referido convenio sectorial.

Partiendo de la realidad de que los ayuntamientos realizan actividades de muy diversa naturaleza y que
aisladamente consideradas se corresponderian con las de muy diferentes convenios colectivos sectoriales, en
la sentencia de contraste ya apuntamos -y ahora ratificamos-, que "Habria sido perfectamente posible que el
Ayuntamiento recurrente hubiera gestado un convenio colectivo propio para regular las condiciones en las que
se desarrollaria la relacién laboral con todos sus trabajadores (abarcando asi las distintas clases de actividad
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para las que este empleador necesitara contratar empleados en régimen laboral), pues el convenio de empresa
es, sin duda alguna, uno de los que vienen comprendidos en la permision de los arts. 82 y siguientes del ET y
la experiencia demuestra que con mucha frecuencia los Entes publicos tienen su propio convenio”.

Ninguna duda cabe que la formalizacién por los ayuntamientos de un convenio colectivo propio es la
herramienta juridica mas adecuada para dar solucidon a esta problematica, en tanto que permite regular
unitariamente las relaciones laborales de todos sus empleados y de todas las diferentes actividades que
pudiere desarrollar en la prestacion del servicio publico. Igualmente, la ausencia de convenio colectivo podria
ser solucionada mediante el recurso a los mecanismos previstos en el articulo 92 ET , bien mediante la
adhesion a otro convenio, bien mediante la extension de otro convenio colectivo en vigor.

Pero lo cierto es que en este caso nos encontramos ante una entidad local que carece de convenio colectivo
propio y debemos ofrecer una respuesta a la situacion que se presenta en este tipo de supuestos, nada
infrecuentes en aquellos municipios que no disponen de un elevado nimero de habitantes. Respuesta que no
puede ser la de aceptar la aplicacién de todos y cada uno de los distintos convenios sectoriales que pudieren
corresponderse con todas y cada una de las diferentes actividades que pudiere desarrollar el Ayuntamiento.

Ya hemos expuesto los argumentos juridicos que conducen a esta conclusion, a los que debemos afadir los
gravisimos efectos distorsionadores que para el ente municipal y para sus propios trabajadores supondria la
gestién y aplicacién de diferentes convenios colectivos a cada uno de sus empleados en razén de la actividad
ala que estan adscritos, porque no se trata solo de que eso de lugar a un régimen salarial distinto, sino también
a unos sistemas diferentes de jornada, categorias, vacaciones, etc...

Ante la inexistencia de un convenio colectivo propio en este tipo de entidades publicas que desarrollan
varias actividades, nuestro ordenamiento juridico ofrece otras soluciones que no pasan por la extrafia y
distorsionadora aplicacion de varios convenios colectivos a una misma empleadora, principalmente, que
las partes (Ayuntamiento y trabajador) pudieron pactar -como asi lo hicieron en este caso- lo que tuvieran
por conveniente dentro del respecto a la ley y a los minimos de derecho necesario ( articulo 3.1.c ET ). Y
respecto del salario, pactaron el abono de la cantidad prevista como subvencionable por tal concepto en las
instrucciones de la Junta de Andalucia, que resultaba ser sensiblemente superior a lo previsto para el Salario
Minimo Interprofesional vigente.

2.- De cuanto se lleva expuesto se desprende, tal como inform6 el Ministerio Fiscal, aunque por razones
distintas, la necesidad de desestimar el recurso y confirmar la sentencia recurrida. Sin Costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido

1.- Desestimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por D. ... ,D. ...y D. ...,
representados y asistidos por el letrado D.....

2.-Confirmarlasentenciadictada el 14 de septiembre de 2017 porla Saladelo Socialdel Tribunal Superiorde
Justicia de Andalucia, sede de Granada, en el recurso de suplicacion nium. 409/2017 .

3.- No realizar ningn pronunciamiento sobre costas.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR

QUE FORMULA EL EXCMO. SR. MAGISTRADO DON Fernando Salinas Molina, AL QUE SE ADHIEREN LAS
EXCMAS. SRAS. MAGISTRADAS DONA Maria Luisa Segoviano Astaburuaga, DONA Rosa Maria Virolés Pifiol
Y DONA Concepcion Rosario Ureste Garcia.

Haciendo uso de la facultad conferida por el art. 260.2 LOPJ , formulo voto particular a la sentencia dictada
en el recurso de casacioén para la unificacién de doctrina 4452/2018, por discrepar, -siempre con la mayor
consideracion y respeto -, del criterio adoptado por la mayoria de la Sala en la indicada resolucién.

Entiendo que la sentencia recurrida por los trabajadores demandantes deberia haber sido revocada, y que la
doctrina unificada establecida por esta Sala de casacién tendria que haber sido la misma que la ya establecida
en Pleno en su STS/IV 07-10-2004 (rcud 2182/2003 ), seguida por STS/IV 01-06-2005 (rcud 2474/2004 ). En
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ellas se estimaron las demandas interpuestas por trabajadoras contratadas como maestras al servicio de una
guarderia Infantil regentada por un Ayuntamiento y que, ante la inexistencia de convenio colectivo propio de
la Corporaciéon municipal y sus trabajadores, la Sala confirmé la aplicacién del Convenio Colectivo Estatal de
Centros de Asistencia de Educacion Infantil y, conforme a las tablas salariales de éste, estimé las respectivas
demandas en las que las trabajadoras reclamaban diferencias de salarios; rechazando la pretension del
Ayuntamiento que pretendia << retribuir con el salario minimo interprofesional a todos los empleados de la
guarderia, sean cuales fueren las diferencias existentes entre funciones a desarrollar y preparacion, formacion
o titulaciéon requeridas para el desempefio de cada una de ellas >>.

Sin embargo, en la sentencia mayoritaria de la que se discrepa, en un supuesto sustancialmente igual (como
se reconoce al aceptar la existencia del requisito o presupuesto de contradiccion de sentencias ex art. 219.1
LRJS ), llega a distinta solucién y con respecto a tres trabajadores, integrados en el grupo de otros 21
trabajadores contratados temporalmente para realizar trabajos de albafileria por un Ayuntamiento que carece
de convenio colectivo propio. En la sentencia ahora cuestionada, a los efectos salariales discutidos, no aplica
el correspondiente convenio colectivo sectorial de la construccién, sino que estima correctas legalmente las
cantidades salariales fijadas por la Administracién Autondmica en la norma que establecia subvenciones para
efectuar diversos tipos de contrataciones temporales por los Ayuntamientos con condiciones inferiores a las
del referido Convenio; y con la consecuencia, que se trasluce de la doctrina que sienta, que, de no de haber
existido esas normas administrativas, se aplicaria el salario minimo interprofesional. Se afirma que, ante la
ausencia de convenio por parte del Ayuntamiento, hay que estar a lo establecido en el contrato de trabajo
ya que no resulta aplicable el convenio de la construccion, habida cuenta de que el referido Ayuntamiento ni
fue parte ni estuvo representado en la negociacion de aquél convenio y no puede estar incluido en el ambito
de aplicacién del mismo. Afirmando, por otra parte, -- pareciendo establecer una norma especial para los
empleadores publicos --, que <<las administraciones publicas no concurren en el mercado en el espacio sectorial
enelquelohacenlasempresas afectadas por el convenio colectivo, sino que, generalmente, realizan actividades
de naturaleza similar, normalmente de caracter instrumental, al servicio del interés pablico >>y, ademas, que <<
los Ayuntamientos no tienen como actividad principal o especificala de la construcciény no se encuentran por lo
tanto comprendidos dentro del sector cuyo ambito de aplicacién delimita dicho convenio >> vy, finalmente, -- con
olvido, considero, de los derechos de los trabajadores afectados y con preminencia del interés empresarial --,
adiciona a los razonamientos juridicos reflexiones respecto a <<... los gravisimos efectos distorsionadores que
para el ente municipal y para sus propios trabajadores supondria la gestion y aplicacion de diferentes convenios
colectivos a cada uno de los empleados en razén de la actividad a la que estan adscritos, porque no se trata
solo de que eso de lugar a un régimen salarial distinto, sino también a otros sistemas diferentes de jornada,
categorias, vacaciones, etc. ..>>.

Entiendoquelasoluciénadoptadasuponeunimportanteretroceso enlascondicionesdetrabajodelpersonal
laboral que preste sus servicios en los distintos Ayuntamientos y en las diversas actividades que éstos realizan,
cuando dicha Entidad publica no tenga convenio colectivo propio, remitiéndolos a las condiciones minimas
del Estatuto delos Trabajadores; incidiendo directamente enla precariedad en elempleoy enladesigualdad
respecto alostrabajadores que efectien la misma actividad para una empresa que notengalacondicién de
Ayuntamiento (art. 14 CEy 17 ET), e incluso al no " pagar por la prestacién de un trabajo de igual valor la
mismaretribucion" (art. 28 ET) silos afectados coinciden con otros trabajadores que através de contratas o
concesiones prestaran servicios para el Ayuntamiento realizando analogos trabajos de albafiileria.

La referida interpretacion la fundamento, en lo esencial, directa e indirectamente, en los siguientes argumentos:

I.- En las lineas esenciales de la doctrina contenida en la STS/IV 07-10-2004 (rcud 2182/2003 , dictada en
Pleno), seguida por STS/IV 01-06-2005 (rcud 2474/2004 ), cuya tesis se comparte y que no deberia haber sido
modificada .- Destacar, en cuanto son modificados por la sentencia mayoritaria a la que se formula el presente
voto particular, los siguientes puntos:

a) << Elart. 3.1, letras b ) y c) del ET establece que son fuentes de la relacion laboral, inmediatamente después
de la normativa estatal, los convenios colectivos y la voluntad de las partes, pero, respecto de ésta Ultima, se
cuida de puntualizar la citada letra ¢) que en ningan caso podran pactarse con caracter individual condiciones
menos favorables que las establecidas en las normas estatales y también en las convencionales >>.

b) <<... el Ayuntamiento demandado, en tanto en cuanto explota o regenta (es inoperante a estos efectos si
persigue o no lucro) la Guarderia Infantil de referencia, tiene la consideracion de empresario respecto de la
misma, pues asi resulta con toda claridad de lo establecido en el apartado 2 enrelacién con el 1 del art. 1°del ET

,yaque empleaenlarepetida Guarderia a personas que voluntariamente y mediante unaretribucion prestan sus
servicios en aquélla, por lo que a estos efectos la Corporacion hoy recurrente no esta dotada del "imperium" que
con caracter general es predicable de los Entes publicos a cuya clase pertenece, sino que tiene meramente el
caracterde empleador o patrono, sujeto, porlotanto, alanormativa que regulalarelacionlaboral >>yque<<Y asi
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lo ha sefialado también el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en su Sentencia 16 de Octubre de 2003
(caso Comision-Italia ), que condena al Gobierno de Italia por adaptacién incompleta del Derecho interno a la
Directiva 98/59, al dejar el Cédigo Civil italiano fuera del concepto de empresario a aquellos empleadores que no
tienen animo de lucro, ya que dicho Codigo considera Unicamente empresario "atoda persona que ejerza atitulo
profesional una actividad econdmica organizada con el fin de producir o intercambiar bienes y servicios ">>.

¢) <<...sibien no parece existir normalegal alguna que de manera clara prohiba alas Corporaciones municipales
formar parte de organizaciones empresariales a efectos de poder participar en la negociacion de aquellos
convenios colectivos que a dichos entes publicos pudieran afectarles en su condicion de posibles empleadores,
es lo cierto sin embargo que, al parecer, es practica consolidada que tales organizaciones no estan dispuestas
a admitir entre sus integrantes a ninguna Administracion publica, por lo que, en realidad, la situacién de hecho
existente es la que el recurrente alega: el mismo no ha podido formar parte de ninguna organizacion empresarial
en la que pudiera haberse visto representado a la hora de negociar el convenio del que tratamos >> y que
<< No obstante, el hecho de no poder formar parte de ninguna organizacién empresarial relacionada con sus
actividades regidas por el Derecho Laboral no constituye obstaculo bastante para que el recurrente debaresultar
vinculado por el convenio que nos ocupa ... aparte de la posibilidad que se le ofrece de negociar un convenio
propio .. .>>.

d) << El criterio de considerar que Unicamente se ve vinculado por un convenio colectivo de los comprendidos
en el Titulo Ill del ET aquel empresario que, o bien forma parte de una organizacibn empresarial de las
gue participaron en la gestacién del pacto, o bien simplemente ha podido formarla, supone concebir a este
tipo de convenios (comdnmente llamados "estatutarios") con un criterio exclusivamente iusprivatista, que
no corresponde a su verdadera naturaleza, y que Unicamente resulta predicable respecto de los convenios
"extraestatutarios" regidos por el Cdodigo Civil, ante la ausencia de regulacion en el ET >>.

e) <<...Perolos convenios estatutarios -cuya existencia encuentrasu asientoy garantiaenelart. 37.1 de la propia
CE - no corresponden a la categoria antes expresada, sino que constituyen convenios "de eficacia general" o
ergaomnes, porgue alcanzan fuerza normativa y constituyen la segunda fuente de larelacion laboral en el orden
jerérquico que de tales fuentes suministra el art. 3.1 del ET . La eficacia normativa de estos convenios es una
eficaciaprivilegiada, pues llegan aformar parte del ordenamiento juridico, de tal manera que obligan no solo alos
negociadoresy alos representados por ellos, sino amuchos trabajadores y empresarios que ni participaron enla
negociacion ni tampoco estaban representados por los negociadores. Asi resulta sin lugar a dudas del art. 82.3
del ET : "los convenios colectivos regulados por esta Ley obligan atodos los empresarios y trabajadores incluidos
dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia". El precepto es rotundo y no admite
dudas ni hace distingos de ningun género acerca de que los obligados sean Gnicamente quienes estuvieron
representados en lanegociacion, o pudieron estarlo. EIET selecciona previamente alos sujetos legitimados para
negociar, regulando esta materia en el art. 87, y también exige ( art. 88.1) determinadas mayorias para formar
parte de lacomision negociadora, tanto por parte de los trabajadores como de los empresarios, pero, unavez que
ha sido aprobado el convenio, éste obliga "erga omnes" en los términos enlos que ... se pronuncia el art. 82.3 >>.

f) <<... Habria sido perfectamente posible que el Ayuntamiento recurrente hubiera gestado un convenio colectivo
propio para regular las condiciones en las que se desarrollaria la relacién laboral con todos sus trabajadores
(abarcando asi las distintas clases de actividad para las que este empleador necesitara contratar empleados en
régimen laboral), pues el convenio de empresa es, sin duda alguna, uno de los que vienen comprendidos en la
permision de los arts. 82 y siguientes del ET y la experiencia demuestra que con mucha frecuencia los Entes
publicos tienen su propio convenio. Pero, al no existir un convenio de este &mbito especifico, lo l6gico es ... que
la relacién laboral de la que aqui tratamos quede sujeta al Convenio que, con caracter general, resulta aplicable
atodasy cadaunade las empresas que se dedican a la misma actividad de Guarderia Infantil en la que prestaba
sus servicios la demandante de origen. Si asi no fuera, se crearia un injustificado vacio de regulacion en los
centros de trabajo a cargo de los Ayuntamientos, y quebraria el principio de igualdad que consagra el art. 14 de
la CE y también acoge el art. 17 del ET , resultando indebidamente perjudicados los trabajadores que prestaran
servicios para el Ayuntamiento con respecto a los que los prestaran en la misma actividad para otra empresa en
la que no concurriera la cualidad de Ente publico >>; y

g) << Podria pensarse que, al no estar comprendida la prestacion del servicio de guarderia infantil entre las
funciones y finalidades concretas que los Ayuntamientos tienen legalmente asignadas, no pueden equipararse
estos empleadores a los "empresarios" (segun el alcance de este concepto conforme al Derecho mercantil) de
guarderias en lo relativo a la aplicacién del convenio colectivo del sector. Sin embargo, es un hecho cierto e
indiscutible que este servicio se viene realmente prestando (igual que otros muchos que aqui no interesan, y
gue tampoco les estan legalmente encomendados como obligatorios) por muchas de estas Corporaciones en
beneficio de los ciudadanos del municipio, y que para ello el empleador necesita contratar trabajadores, de tal
suerte que larelacion de trabajo asi creada deberaregirse, conforme alo antes razonado, por lanormativa (tanto
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legal como paccionada) reguladora de la actividad de que se trate >>y que << Cuando estas actividades sean
varias, ciertamente puede resultarincomodo al Ente publico empleador cumplir la normativa resultante de tantos
convenios como actividades, pero este inconveniente puede facilmente obviarse acudiendo a la solucién ...
de gestar un convenio colectivo propio o "de empresa”, en el que se regulen las condiciones de trabajo de
todos sus asalariados, solucién ésta a la que acude un gran nimero de Ayuntamientos, tal como la experiencia
revela. Lo que no resulta admisible es que el empleador decida prescindir de un convenio "de empresa”, y a
la vez pretenda no someterse a aquél o aquéllos convenios que regulen cada una de las actividades en cuyo
desarrollo el empleador contrate trabajadores asalariados, pues esto crearia un injustificado vacio normativo,
productor de una situacién cadtica en algunos aspectos, como en el caso presente ha acontecido en el plano
retributivo, en el que el Ayuntamiento recurrente pretende retribuir con el salario minimo interprofesional a todos
los empleados de la guarderia, sean cuales fueren las diferencias existentes entre funciones a desarrollar y
preparacion, formacion o titulacion requeridas para el desempefio de cada una de ellas >>.

Il.- Enlaaplicabilidad, poranalogia, de ladoctrinano modificada de esta Sala de casacion, recaida especialmente
con relacién a los centros especiales de empleo y su actuacién en sectores como limpieza o vigilancia de
parguines en cuyos convenios colectivos se pacta la subrogaciéon empresarial, y se consideran aplicables a
dichas empresas los referidos convenios en tal concreto extremo cuando realizan tal actividad , argumentandose
gue <<deberasometerse alas normas convencionales aplicables en el sector en cuyaactividad asume integrarse
para realizar las funciones objeto del mismo >>; por lo que si el Ayuntamiento carente de convenio colectivo
propio asume integrarse en la actividad propia de la construccion para realizar las funciones objeto del
convenio del sector, podria entenderse que ese convenio deberia serle aplicable a esas actividades. Asi, entre
otras sentencias, se ha declarado por esta Sala:

a) En la STS/IV 21-10-2010 (rcud 806/2010 ), con doctrina seguida en STS/IV 04-10-2011 (rcud 4597/2010 ),
se afirma que aunque la empresa adjudicataria de una contrata de limpieza esté catalogada como centro
especial de empleo se le puede aplicar la clausula de subrogacién prevista en el convenio colectivo de limpieza
de aplicacion a la empresa saliente si actlia en el sector de limpieza; y que << En definitiva, si la empresa
adjudicataria, tenga o no reconocidos los posibles beneficios de centro especial, concurre a una contrata en la
que la actividad a desarrollar es otra diferente a que figura en el ambito funcional de su especifico Convenio,
debera someterse a las normas convencionales aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse
para realizar las funciones objeto del mismo; afectandole, en consecuencia, ... las normas cuestionadas sobre
subrogacion en el sector de limpieza >>.

b) Enla STS/IV 10-02-2014 (rco 93/2013 ) se establece, en el supuesto de una contrata para realizar servicios
en aparcamientos, que aunque la empresa saliente sea un centro especial de empleo y la entrante no, debe
aplicarse la clausula de subrogacion prevista en el Convenio Colectivo del sector de aparcamientos y garajes
y debe obligarse a la nueva adjudicataria a subrogarse en el personal de la empresa saliente, aunque esta
estuviese catalogada como centro especial de empleo; aplicando la doctrina que se contiene, entre otras, en las
SSTS/IV 9-octubre-2012 (rcud 3667/2011 , voto particular), 10-octubre-2012 (rcud 3803/2011 , voto particular),
10-octubre-2012 (rcud 3471/2011 , voto particular), 10- octubre-2012 (rcud 4016/2011 , voto particular), 12-
diciembre-2012 (rcud 750/2012 , voto particular), 18-diciembre-2012 (rcud 414/2012 ), 17-abril-2013 (rcud
710/2012 ) y 22-abril-2013 (rcud 748/2012).

¢) En la STS/IV 09-12-2015 (rco 135/2014 ) se reitera que <<... la subrogacién que imponen los convenios
colectivos de este Ultimo sector opera aunque la nueva adjudicataria sea un Centro Especial de Trabajo que se
rija por Convenio Colectivo propio, pues tales empresas pueden desarrollar cualquier actividad "en igualdad de
condiciones con el resto de empresas que operen en el mercado”, con el objeto de "integrar tanto a personas
con discapacidad como sin ella”, de forma que "si la empresa adjudicataria, tenga o no reconocidos los posibles
beneficios de centro especial, concurre a una contrata en la que la actividad a desarrollar es otra diferente a la
que figura en el ambito funcional de su especifico Convenio, debera someterse a las normas convencionales
aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse para realizar las funciones objeto del mismo;
afectandole, en consecuencia, en el presente caso las normas cuestionadas sobre subrogacién en el sector de
limpieza" (SSTS/42de 21 octubre 2010 -rcud 806/10 -; 4 octubre 2011 -rcud 4597/10 ; 7 febrero y 4 octubre 2012

- rcud. 1096/11y 3163/11 ; 20 febrero y 9 abril 2013 - rcud. 3081/11 y 304/12 )>>;y

d) Enla STS/IV 02-02-2017 (rcud 2012/2017 ) se refleja la doctrina de la Sala sobre la subrogacién en contratas
de limpieza, destacando que <<... A) Al hilo de litigios sobre la existencia de subrogacion empresarial, en
numerosas ocasiones hemos defendido la aplicacion del convenio sectorial de limpieza a los CEEs que realizan
esa tarea, incluso aungue no vengan comprendidos dentro de su &mbito aplicativo por disponer de convenio
propio o por dedicarse a varias actividades, es decir, por no tratarse de empresas de limpieza >>; que << B) De
este modo, si una empresa reconocida como CEE concurre a una contrata de limpieza, actividad diferente a la
que figura en el ambito funcional de su propio convenio, debe someterse alas normas convencionales aplicables
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en el sector, siéndole de aplicacion la clausula de subrogacion de contratas prevista en el convenio de limpieza,
aunque ello implique la adscripcién de trabajadores no discapacitados de la empresa saliente que no tenia la
condicion de centro especial de empleo. Entre otras, asi lo postulan las SSTS 21 de octubre de 2010 (Rcud.
806/2010), 4 de octubre de 2011 (Rcud. 4597/2010 ), 7 de febrero de 2012 (Rcud. 1096/2011), 9 octubre 2012
rec. 3667/2011 ), 10 (2) octubre 2012 (rec. 3471/2011 y 4016/2011 ), 12 diciembre 2012 (rec. 750/2012),18
diciembre 2012 (rec. 414/2012), 20 de febrero de 2013 (rcud. 3081/2011), 9, 17 y 22 abril 2013 ( rec. 304/2012
,rec. 710/2012 y rec. 748/2012 ). Como alli se dice: "En tales supuestos rige el criterio funcional que determina
la aplicacion de la norma convencional de las empresas de limpieza, actividad que realizan los trabajadores, en
cuyos contratos ha de subrogarse cualquier empresa que aspire a obtener la contrata en cuestion, incluso si
dichaempresafuera un centro especial de empleo, puesto que, en principio, nada impide a este tipo de empresas
(aunque su fin primordial sea otro: favorecer la integracién de las personas con discapacidad) subrogarse en
los contratos de otros trabajadores, sean éstos 0 no personas con discapacidad, sin que todo ello entrafie trato
discriminatorio alguno respecto a los trabajadores discapacitados que puedan prestar servicios en las mismas
">>

Ill.- En la aplicabilidad, por analogia, de la doctrina unificada de esta Salay no modificada, relativa a que, aunque
para determinar el convenio colectivo aplicable en una empresa debe atenderse a su actividad real principal o
preponderante, --entre otras, SSTS/IV 17-03-2015 (rcud 1464/2014 ) y 06-04-2017 (rcud 2398/2015) --, ello
no obsta a que la realizacién de diversas actividades en una misma empresa pueda justificar en determinados
casos la coexistencia en la misma de varios convenios colectivos .

En la antes citada STS/IV 09-12-2015 (rco 135/2014 ) se establece que << La determinacion de cual de los
convenios colectivos haya de aplicarse alas relaciones de laempresa con sus trabajadores en atencién al ambito
funcional y personal exige atender a la actividad principal de la empresa, con independencia de las tareas de
cadaunode lostrabajadores (asi, en STS/42de 21 octubre 2010 -rec. 56/2010 - y 4 noviembre 2010 -rec. 9/2010
-); sin que ello impida la realizacién de diversas actividades en una misma empresa que en determinados casos
justifiquen la coexistencia de varios convenios atendida la inclusion de tales actividades en &mbitos funcionales
distintos >>.

IV.- En no compartir plenamente la afirmacion que se efectua en la sentencia mayoritaria en pretendida
interpretacién de la doctrina de esta Sala en el sentido de que << hemos mantenido en mdltiples ocasiones
a proposito de la no aplicacién del convenio sectorial cuando éste ordena la subrogacién en la posicién de
empresario por parte de la administracion en supuestos de sucesion o reversion de contratas (Portodas SSTS
de 17 dejuniode 2011, Rcud. 2855/2010 ; de 21 de abril de 2015, Rec. 91/2004 y de 19 de mayo de 2015, Rcud.
385/2014 ) >>; puesto que de dichas sentencias no parece deducirse que establezcan un régimen singular o
especial para los empresarios publicos . Asi:

a) En el propio texto trascrito en la sentencia mayoritaria respecto de la STS/IV 19-05-2015 (rco 358/2014 ,
Pleno), -- en la que, en despido colectivo, declara nula la decisién empresarial de cesar a los trabajadores de
la contrata de servicios de hosteleria en un centro publico tras dar la empresa por concluido el acuerdo de
forma unilateral, si todavia no se habian adjudicado a nueva empresa y si el organismo publico no se hizo
cargo de los mismos --, se afirma "ab initio", sobre la posible irrupcién en el ambito sectorial por parte de
empresas en principio ajenas a él, que << Aunque esta claro que laregulacién convencional mejora -y mucho- las
prescripciones estatutarias, de todas formas no cabe olvidar, como regla generaly sin perjuicio de excepcionales
irrupciones en el ambito sectorial por parte de empresas en principio ajenas a él [supuestos -por ejemplo-
como el de las SSTS 21/10/10 -rcud 806/10 - ... 23/09/14 -rco 50/13 -], que el convenio colectivo no puede
contener clausulas obligacionales que afecten a quienes no son parte en la negociacion, ni en su contenido
normativo cabe establecer condiciones de trabajo que hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas
en su &mbito de aplicacion >>; afiadiendo la referida STS/IV 19-05-2015 en otro de sus fundamentos juridicos
gue <<... indiguemos -en lo que atafie a la posible aplicacion del art. 44 ET - que: a) cuando la empresa que
venia llevando a cabo la actividad del servicio de mantenimiento mediante sucesivas contratas con diferentes
empresas, decide asumir aquélla y realizarla por si misma, sin hacerse cargo del personal de la empresa
contratista, no puede decirse que se haya producido una sucesién de empresa encuadrable juridicamente en el
art. 44 ET y en la Directiva 2001/23, de tal forma que los trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal
hecho han de considerarse despedidos por la empresa contratista y no cabe atribuir responsabilidad alguna a
la principal ( SSTS 06/02/97 -rec. 1886/96 -; ... 27/06/08 -rcud 4773/06 -; 30/05/11 -rcud 2192/10 -; 11/07/11

-rcud 2861/10 -; SG 23/09/14 -rco 231/13 -, F18.C ; SG 17/11/14 -rco 79/14 -); b) siguiendo la misma doctrina
hemos mantenido -tratdndose de Administraciones Publicas- que la reversién de un servicio publico desde una
empresa concesionaria a una entidad publica, que acuerda seguir prestando directamente y sin solucion de
continuidad dicho servicio con la misma infraestructura y plantilla de dicha empresa, conlleva la aplicacién del
articulo 44 ET ( SSTS 30/05/11 -rcud 2192/10-, para el servicio municipal de retirada de vehiculos ; 26/01/12 -
rcud 917/11 -, para servicio publico asistencial); c) pero que mal puede sostenerse la existencia de sucesion de
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empresas -tratdndose de contratas administrativas- cuando ni siquiera se han reanudado los servicios propios
de la contrata, pues "esta circunstancia como es légico obsta -por principio y conforme a la jurisprudencia antes
referida- que pueda mantenerse laexistencia de sucesion empresarial algunaexart. 44 ET " que puedaimputarse
a la Administracion Pablica ( STS 21/04/15 -rco 91/14 ) >>.

b) En la también citada en la sentencia mayoritaria, la STS/IV 21-04-2015 (rco 91/2014 , Pleno) aplica la misma
doctrina que la STS/IV 19-05-2015 , -- en un despido colectivo, declarando nula la decisién empresarial de
dar de baja a los trabajadores al extinguirse la contrata de servicios de cafeteria en un organismo publico,
si en el convenio colectivo aplicable esta prevista la subrogaciéon por parte de la nueva contratista, si la
administracién no se hizo cargo de los servicios y si dos meses y medio después todavia no se habian
adjudicado a nueva empresa --, afiadiendo argumentos sobre la posibilidad de sucesién de empresas aun
tratandose de organismos publicos, afiadiendo que <<... Entrando ya en el apartado de examen del Derecho, se
coincide plenamente con el Ministerio Fiscal respecto de que tampoco puede acogerse la comUn denuncia que
llevan a cabo ambos recursos. Conclusion ésta a la que llevan numerosas consideraciones jurisprudenciales,
normativas y, de hecho, tanto si atendemos a la posible aplicabilidad del art. 44 ET , cuanto si la referimos a los
arts. 43 del Convenio Colectivo y 59 del ALEH. Y ello partiendo en todo caso de la indicacién previa de que el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea declard, mientras estaba en vigor la Directiva 77/1987 [modificada
por la Directiva 98/50], que el mero hecho de que el cesionario de la actividad sea un organismo de Derecho
publico, no permite excluir la existencia de una transmisién comprendida en el &mbito de aplicacion de dicha
Directiva [TICE 212/2000, de 26/Septiembre, Asunto Mayeur, apartado 33]; y que la misma conclusién se impone
en el caso de la vigente Directiva 2001/23 [codificacion de aquéllas], puesto que la circunstancia de que la
transmision se derive de decisiones unilaterales de los poderes publicos y no de un acuerdo de voluntades no
excluye la aplicacion de la Directiva [SSTICE 99/1992, de 19/Mayo, Asunto Redmond Stichting; 195/2000, de 14/
Septiembre, Asunto Collino y Chiappero;y 241/2010, de 29/Julio, Asunto C-151/09, apartado 25, que en cuestion
prejudicial planteada por Juzgado de Espafia, precisamente enjuicia -y declara- la sucesién empresarial de un
Ayuntamiento por la asuncién directa de la gestion del servicio publico de mantenimiento de parques y jardines] (
SSTS 30/05/11 -rcud 2192/10 -; 26/01/12 -rcud 917/11 -; 11/06/12 -rcud 1886/11 -; y SG 23/09/14 -rco 231/13 -,
FJ8.C)>>yque <<... Asimismo sostenemos conreiteracion que cuando laempresa que veniallevando acabo la
actividad del servicio de mantenimiento mediante sucesivas contratas con diferentes empresas, decide asumir
aquéllay realizarla por si misma, sin hacerse cargo del personal de la empresa contratista, no puede decirse que
se haya producido una sucesion de empresa encuadrable juridicamente en el art. 44 ET y en la Directiva 2001/23,
detalformaque los trabajadores que dejen de prestar su actividad por tal hecho han de considerarse despedidos
por la empresa contratista y no cabe atribuir responsabilidad alguna a la principal (SSTS 06/02/97 -rec. 1886/96

; 27/06/08 -rcud 4773/06 ; 30/05/11 -rcud 2192/10 ; 11/07/11 -rcud 2861/10 ; SG 23/09/14 -rco 231/13, FJ 8.C

; SG 17/11/14 -rco 79/14). Y siguiendo la misma doctrina hemos mantenido -tratandose de Administraciones
Puablicas- que la reversion de un servicio publico desde una empresa concesionaria a una entidad publica, que
acuerda seguir prestando directamente y sin solucién de continuidad dicho servicio con la misma infraestructura
y plantilla de dicha empresa, conlleva la aplicacién del articulo 44 ET ( SSTS 30/05/11 -rcud 2192/10-, para el
servicio municipal de retirada de vehiculos ; 26/01/12 -rcud 917/11 - JAJ, para servicio publico asistencial) >>.

V.- Conclusién : En definitiva, por todo lo expuesto, directa o indirectamente, entiendo que la sentencia recurrida
por los tres trabajadores demandantes deberia haber sido revocada, y que la doctrina unificada establecida por
esta Sala de casacion tendria que haber sido la misma que la ya establecida en Pleno en su STS/IV 07-10-2004
(rcud 2182/2003 ), seguida por STS/IV 01-06-2005 (rcud 2474/2004 ).

Madrid, a 6 de mayo de 2019.

Voto Particular que formula el Magistrado Excmo. Sr.D Antonio V. Sempere Navarro alasentenciade 6de
mayo de 2019, dictada en el recurso de casacién parala unificacion de doctrina n®4452/2017.

De conformidad con lo establecido en los articulos 260 de la Ley Organica del Poder Judicial y 205 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , formulo Voto Particular a la sentencia dictada en el recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina nimero 608/2018 para explicitar algunos argumentos que sostuve en la deliberacion,
asi como para separarme de ciertos pasajes de la resolucién definitiva.

El caracter formalmente concurrente de este Voto se explica porque el mismo también patrocina la
desestimacion del recurso, aunque con los matices que seguidamente aparecen indicados.

El presente Voto Particular acepta sin reserva los Antecedentes que alberga la sentencia del Pleno y el grueso
de su argumentacion, por lo que aspira a exponer con la maxima brevedad las razones de la discrepancia, sin
necesidad de ahondar enellas.

1. La rectificacion de la doctrinasentada.
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La STS 7 octubre 2004 (rec. 2182/2003 ) alberga doctrina que ahora hemos procedido a rectificar, creo que
de manera acertada.

A) Desde mi punto de vista, el principal error de la misma estriba en el diagnéstico que asume respecto del
problema abordado. En concreto, cuando afirma "esta claro que la Guarderia Infantil enla que la actora prestaba
sus servicios es uno de los centros de trabajo afectados por el convenio que nos ocupa y que dicha actora
esta también comprendida en el ambito de dicha norma paccionada".

Pero lo cierto es que la Guarderia no deja de ser una parte de la entidad empleadora (Ayuntamiento de ..),
que el convenio sectorial de guarderias afecta alas empresas que poseen tal actividad como principal y que
lareferida Administracion Localnoesunadeellas. Segmentar enfranjas de personas empleadas, en centros
detrabajooen cualquierotraformalo que no pasade serunapiezadeempresacomplejaimplicadesconocer
el modo en que los convenios sectoriales se gestan, redactan y aplican.

Con ese criterio, en un hospital habria que aplicar el convenio de hosteleria a quienes estan en cocina el de
limpieza a quienes se ocupan de tal actividad, el de oficinas y despachos al personal administrativo y asi
sucesivamente.

B) El segundo error aparece en el denso Fundamento Quinto, cuando deriva de la ausencia de convenio propio
o0 sectorial la aplicacién del convenio de guarderias porque ello es "lo 16gico" y porque lo contrario supondria
un "injustificado vacio de regulacién en los centros de trabajo a cargo de los Ayuntamientos, y quebraria el
principio de igualdad que consagra el art. 14 de la Constitucién espafiola y también acoge el art. 17 del ET ,
resultando indebidamente perjudicados los trabajadores que prestaran servicios para el Ayuntamiento con
respecto a los que los prestaran en la misma actividad para otra empresa en la que no concurriera la cualidad
de Ente publico".

Sin embargo, creo que: 1) Una cosa es la interpretacion légica de las previsiones normativas, y otra la asuncién
de consecuencias que el raciocinio aconseja, pero que la Ley no permite. 2) El eventual "vacio" no puede
conducir a violentar las normas, de orden publico, sobre ambito aplicativo de los convenios colectivos. 3)
No cabe hablar de discriminacion cuando comparamos personas al servicio de empresas diversas (en su
condicién, principal o auxiliar, en su naturaleza publica o privada, en su ambito geografico de actuacion, etc.).

2. Lalineaargumental dudosa de nuestra nueva doctrina.

Creo equivocada la argumentacion que alberga el Fundamento Cuarto de nuestra sentencia sobre la naturaleza
delas Administraciones Publicas cuando expone que sus peculiares finesimpiden que puedan estar sujetas
al mismo convenio colectivo que empresas mercantiles con animo de lucro. En este pasaje la sentencia
referencial acoge doctrina que sigo considerando acertada.

La renuencia normativa a abordar las numerosas peculiaridades del empleo publico de régimen laboral estan
en la base de debates como el presente. Pero la equiparacion de derechos y obligaciones debiera ser el norte
interpretativo con el que orientarnos, salvando solo las peculiaridades que la propia Constitucién o normas
con rango de Leyincorporan.

Dicho abiertamente: el convenio sectorial de construccion es inaplicable al caso que abordamos ahora, pero
no por el caracter del empleador (Administracion Publica), sino porque su actividad principal es ajena a
la Construccion. El calculo de mayorias empleadoras y asalariadas que son precisas para entender bien
conformada la correspondiente comision negociadora es decisivo para encontrarnos ante convenio de
eficacia general, como quiere el legislador, y ahi solo operan las magnitudes de verdaderas empresas de la
construccion.

No se trata de un problema asociativo (del Ayuntamiento a una patronal del sector) o representativo (de los
trabajadores a los sindicatos negociadores) sino de otro previo, su adecuado encuadramiento. Si, llegado el
caso, un Ayuntamiento acaba teniendo como actividad principal la explotacion de un yacimiento petrolifero,
no cabe duda de que le corresponderia aplicar la norma sectorial para el sector de hidrocarburos.

3. La evitacién devacios.

Comprendo que se acuda al concepto de "vacio" para aludir a un problema de insuficiencia retributiva, pero
técnicamente parece poco adecuado, maxime cuando la cuestién que el presente caso pone sobre el tapete
dista mucho de circunscribirse a la remuneracion, pues acaba refiriendo al convenio aplicable.

Aungue laexistenciadel salario minimo interprofesional pudieracumplir con las exigenciasinternacionalesy
constitucionalesderemuneraciénsuficiente, ellonodescartaque algunos supuestos de cobroporencimadel
mismo choquen con otros valores o principios (buena fe, equivalencia de las prestaciones, enriquecimiento
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injusto, abuso de derecho, indignidad relativa de la compensacion, etc.). Ahora bien, el modo de salir al paso
de esas situaciones no puede ser el de forzar el ambito aplicativo de un convenio colectivo.

Por lo demas, si se habla de verdadera ausencia reguladora, es claro que nuestro ordenamiento contempla
varias vias para remediarla, como en buena parte recuerda la sentencia del Pleno y conviene subrayar:

A) Primero: la promocién de un convenio colectivo especifico. No se trata solo de una posibilidad sino que
estamos ante un verdadero derecho, que genera el correlativo deber de negociar (art. 89.1 ET).

B) Segundo: la adhesiéon a un convenio colectivo que se considere adecuado a las caracteristicas de la
respectiva unidad de negociacion (art. 92.1 ET ).

C) Tercero: la extensiéon de un convenio colectivo por parte de la Autoridad Laboral competente (art. 93.1 ET).

D) Cuarto: la regulacion gubernamental para un sector y demarcacion carente de convenio colectivo
( Disposicion Adicional Séptima ET).

E) Quinto: la suscripcion de un Acuerdo Interconfederal de cobertura de vacios (art. 83.3 ET).

En consecuencia, el desbordamiento del ambito aplicativo de un convenio sectorial para abarcar fragmentos
empresariales en que se desarrolla esa actividad pero en el marco de otra principal colisiona no solo con las
coordenadas que presiden la representatividad de quienes negocian, la racionalidad y ontologia de la unidad
de negociacién o el modo en que se articula nuestra practica negocial sino también con los caminos previstos
normativamente para atenuar problemas de ausencia de norma convencional.

4. Laconveniente claridad de una cuestién crucial.

Determinar el convenio colectivo aplicable a las relaciones laborales que discurren en el seno de la empresa
constituye una operacion de primera magnitud y que, quiza por el principio autonomista que preside su
regulacion (art. 83.1 ET y concordantes), apenas aborda el legislador.

Por eso posee singular relevancia la doctrina que a lo largo de los afos se ha ido acufiando: a cada empresa
se le aplica, como regla general y primera, el convenio que corresponde a su actividad principal. Es posible que
una empresa posea varias actividades independientes, pero ello ha de ser unarealidad y no un formalismo. Que
una brigada, grupo de personas, o unidad productiva se dedique funcionalmente a actividad de construccion
0 guarderia, desde luego, no implica que estemos ante actividades independientes de la principal pues
ello requiere contabilidad, organizacién, autonomia, dinamica y gestidon separadas, no solo especificidad
productiva.

Es verdad que, a veces, por razones de orden publico o para evitar engorrosos problemas, algunas sentencias
han abierto excepciones (en transmision de contratas, por ejemplo) pero se trata de casos extraordinarios
gue no cabe extender. Ademas, para asumir la solucién convencional bien podrian haber asumido pilares
argumentales diversos (distorsion de la competencia) al de extender las normas de un convenio colectivo a
quienes estan al margen y sin seguirse los caminos habilitados al efecto.

5. Conclusioén.

Endefinitiva, comparto ladecision aque accede lasentenciadel Pleno, aunque considero que estos matices
podrian haber contribuido a minorar problemas interpretativos de futuro.

Solo por ello he considerado conveniente formular este Voto Particular, sin que ello comporte un apice de
menoscabo a quienes la han suscrito, comenzando por quien ha asumido la tarea de redactar el sentir del
Pleno.

Madrid a 6 de mayo de 2019
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