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Esta Sala ha visto el recurso de casacién interpuesto por el letrado D.
Luis Tejedor Redondo, en nombre y representacion de la Federacion
Empresarial Espafiola de Seguridad (FES) y el interpuesto por el Abogado del
Estado, en nombre y representacion de la Direccion General de Empleo del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, contra la sentencia de 6 de julio de
2016 dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en el
procedimiento num. 133/2016 seguido a instancia de la Direccién General de
Empleo contra la Asociacion profesional de Compafiias Privadas de Servicios
de Seguridad (APROSER), la Unién de Asociaciones de Seguridad Privadas
de Espana (UAS), la Federacion de Servicios de UGT (FES-UGT), CC.OO0. de
Construccién y Servicios, la Federacion de Trabajadores de Seguridad Privada

de la Union Sindical Obrera (FTSP-USO), la Federacion Empresarial Espafiola
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de Seguridad (FES), el Sindicato CIG y el Sindicato ELA-STV sobre

impugnacién de convenio.

Han comparecido en concepto de parte recurrida Comisiones Obreras
de Construccion y Servicios representada por el letrado D. Juan José Montoya
Pérez, Unién Sindical Obrera representada por el letrado D. José Manuel
Castafo Holgado, Union de Asociaciones de Seguridad representada por la
letrada D? Eva Facio Orsi, la Federacion de Servicios de la Unién General de
Trabajadores representada por el letrado D. José Antonio Mozo Saiz y la
Asociacion Profesional de Companias Privadas de Servicios de Seguridad

representada por el letrado D. Gabriel Vazquez Duran.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jesus Gullén Rodriguez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion de la Direccion General de Empleo del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social se presenté demanda sobre
impugnaciéon de convenio de la que conocié la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, en la que tras exponer los hechos y fundamentos de

derecho que estimé de aplicacion, terminaba suplicando a la Sala que «declare

que el segundo parrafo que se pretende introducir en el apartado C 2).2 del articulo 14 del
Convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad para el periodo julio de 2015 a 31-
12-2016, asi como el primer parrafo de la Disposicién Transitoria Tercera que también se
acuerda incorporar al texto de dicho Convenio por su Comision Negociadora, conculcan la

legalidad vigente, por vulneracion del articulo 84.2 de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores».

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, tuvo lugar el acto del
juicio, en el que la parte actora se ratifico en la misma adhiriéndose la
Federacion Empresarial Espafiola de Seguridad a la demanda y oponiéndose
la demandada, segun consta en acta. Recibido el juicio a prueba, se

practicaron las propuestas por las partes y declaradas pertinentes.
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TERCERO.- El dia 6 de julio de 2016, la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, dictd sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente

tenor literal: «Desestimamos la demanda de impugnacion de convenio, formulada por la
DIRECCION GENERAL DE EMPLEO DEL MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD
SOCIAL de conformidad con lo previsto en el articulo 90.5 del ET, contra, los integrantes de la
Comision negociadora del acta de 22 de diciembre de 2015, en la que se acuerda la
modificacidon parcial del convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad para el
periodo de julio 2015 a 31-12-2016 (BOE de 18-9-2015), puesto que el segundo parrafo del
apartado C.2).2 del articulo 14, asi como el primer parrafo de la Disposicion Transitoria
Tercera del Convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad para el periodo julio de
2015 a 31-12-2016 son conformes a derecho, por lo que absolvemos a la organizacion
empresarial ASOCIACION PROFESIONAL DE COMPANIAS PRIVADAS DE SERVICIOS DE
SEGURIDAD (APROSER), la organizacién empresarial UNION DE ASOCIACIONES DE
SEGURIDAD PRIVADA DE ESPANA (UAS), FEDERACION DE SERVICIOS DE UGT (FES-
UGT), CC.00. DE CONSTRUCCION Y SERVICIOS, FEDERACION DE TRABAJADORES DE
SEGURIDAD PRIVADA DE LA UNION SINDICAL OBRERA (FTSP-USO), FEDERACION
EMPRESARIAL ESPANOLA DE SEGURIDAD (FES), CONFEDERACION INTERSINDICAL

GALEGA (CIG) y ELA-STV, de todas las pretensiones deducidas en la demanda.».

En la anterior sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

«Primero.- El Convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad para el periodo julio
de 2015 a 31-12-2016 (codigo de convenio n°® 99004615011982), firmado el 17 de julio de
2015, de una parte, por las organizaciones empresariales APROSER y UAS, y, de otra parte,
por los sindicatos FES-UGT, CC.00. De CONSTRUCCION Y SERVICIOS y FTSP-USO, fue
registrado por resolucién de la Direccion General de Empleo de 4 de septiembre de 2015 y
publicado en el BOE de 18-9-2015. En el preambulo de dicho Convenio colectivo se motivaba
la terminacion "ante tempus" del Convenio anterior, para el afio 2015 y publicado en el BOE de
12-1-2015, por las siguientes razones: "La mas reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en relaciéon con la retribucion de los periodos de vacaciones y su
incidencia en el sector de la seguridad privada en Espafia, ha desembocado en la anulacién
del art. 45.2 acordada por la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 30 de abril de 2015,
lo que obliga a los negociadores del Convenio a dar contenido al precepto anulado.- La Mesa
Negociadora del Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad ha venido
manifestando durante todos estos afios, caracterizados por una importante crisis econémica,
su firme apuesta por la estabilidad del sector a través del Convenio Colectivo estatal ,
herramienta que considera la méas adecuada para este fin. Por ello, los negociadores han
considerado imprescindible encontrar una solucibn negociada a un nuevo conflicto
sobrevenido, antes de que pudieran enturbiarse las relaciones laborales.- Para ello, se ha
considerado conveniente anticipar la fecha de terminacién del convenio de 2015, publicado en
el «BOE» del 12 de enero de 2015 y sustituirlo por uno con vigencia desde el 1 de julio de

2015 hasta el 31 de diciembre de 2016, con el objetivo de adecuar el art. 45 a la doctrina del
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea, preservando, ademas, el equilibrio econémico de lo
pactado para el gjercicio 2015. Asi, se ha decidido trasladar el sobrecoste que supone el pago
del promedio de todos los pluses funcionales que los trabajadores del sector deban percibir en
el periodo de vacaciones a una mayor subida para las retribuciones establecidas con caracter
fijo en el Anexo Salarial.- Por esta razén, y aun teniendo en cuenta lo dispuesto en el Il
Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2015, 2016 y 2017 («BOE» 20/06/2015),
se ha superado el porcentaje recomendado en el citado acuerdo para el afio 2016, en cuanto a
la retribucion comprendida en las tablas del Anexo Salarial que se incrementan en un 1,59%
en términos de afio natural y un 2,48%, comparando las tablas aplicables desde 1 de julio de
2016, en relacién con el afio 2015 compensando de este modo las retribuciones variables
adicionales que suponen el cumplimiento de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.- Asimismo, desde el convencimiento de la necesaria dignificacion del sector
recomendada e impulsada desde el Observatorio Sectorial, con el Convenio Colectivo como
elemento homogeneizador de las condiciones laborales de los trabajadores, la Mesa
Negociadora ha establecido una férmula de garantia del cumplimiento de lo aqui pactado,
insertando una Disposicién Adicional que pretende incentivar al maximo el respeto de las
condiciones econémicas que deben percibir los trabajadores del sector".- Segundo.- La
Disposicién transitoria tercera del texto inicialmente aprobado por la Comisién Negociadora
establecia: "Enmarcado el presente convenio colectivo en el contexto de dar cumplimiento a la
Sentencia de la Audiencia Nacional sobre los conceptos que deben integrar la retribucion
durante el periodo vacacional, asi como permitir el mantenimiento del convenio colectivo
estatal como elemento fundamental para conservar unas condiciones dignas en el sector, las
partes pactan el establecimiento de una clausula que vincula la aplicacion de los valores
fijados en este Convenio para los pluses del art. 66.2 del Convenio Colectivo al mantenimiento
dentro de las condiciones pactadas en este Convenio Colectivo, de forma que para cualquiera
de las empresas afectadas por el mismo que proceda a utilizar cualquier via con el objeto de
evitar aplicar las condiciones pactadas en el presente convenio colectivo estatal, con
independencia de los mecanismos que la legislacion vigente permite, tal actuacion conllevara
la obligacién de abonar desde el 1 de julio de 2015 los cruces del articulo 66.2 de las cuantias
que se hacen constar a continuacién: (...)".- En su ultimo pérrafo, dicha Disposicion transitoria
afnadia lo siguiente: "Del mismo modo, para el caso de que llegado el plazo de los incrementos
pactados en el presente convenio, a aplicar el 1 de enero de 2016 y el 1 de julio de 2016, se
produjera el impago de las cantidades resultantes de dichos incrementos por parte de
cualquiera de las Empresas del Sector, con independencia de su reclamacion judicial y los
intereses legales de dicho impago genere, se acuerda establecer una penalizacion por
incumplimiento del pago, del 50% de la cantidad debida que se incrementara al principal de la
reclamacion desde el dia siguiente a la fecha del vencimiento”. (Descriptor n° 3).- Tercero.- La
Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, con fecha 12 de
agosto de 2015, cursé requerimiento a través del REGCON, a la Comision Negociadora de
dicho Convenio colectivo en el que se hacian las siguientes observaciones a propdsito de la
regulacion transcrita: "A juicio de este Centro Directivo, dicha Disposicion transitoria tercera

plantea varios problemas.- Por un lado, el primer parrafo impone una obligacién de pago de
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unas penalizaciones o incrementos sobre determinados pluses salariales pos del citado como
articulo 66.2, que en realidad es el 66.b)21 como férmula para garantizar el "mantenimiento”
de las empresas dentro del ambito del Convenio.- El uso de expresiones tales como "proceda
a utilizar cualquier via con el objeto de evitar aplicar las condiciones pactadas” y, sobre todo,
“con independencia de los mecanismos que la legislacion vigente permite” apunta
abiertamente a un intento de limitar a través del convenio colectivo de referencia las
posibilidades que el vigente marco normativo brinda a las empresas. Sin entrar a valorar la
literalidad de la expresion utilizada, lo cierto es que la legislacion laboral en vigor establece la
posibilidad de que las condiciones pactadas en un convenio colectivo estatal de sector en
materia de cuantia salarial y de los complementos salariales, como es el caso del aludido
articulo 66.b).2, cedan a favor de las pactadas en un convenio de empresa, en virtud del
principio de prioridad aplicativa reconocida en el articulo 84.2 E. T. Y esta posibilidad legal no
puede verse alterada mediante el establecimiento en el convenio colectivo sectorial estatal de
complementos salariales en una cuantia determinada que serian aplicables también aun
cuando las empresas tuvieran un convenio propio.- Lo mismo cabe decir en cuanto a las
posibilidades de acudir al mecanismo legal de la inaplicacién del convenio, en los términos del
articulo 82.3.d) E.T., en el caso de que concurrieran las causas y se siguiera el procedimiento
definido en dicho precepto. Se trata de una facultad legal conferida individualmente a las
empresas en dificultades y que no puede quedar limitada por la negociacién colectiva
sectorial.- Por otro, con respecto al dltimo parrafo de la Disposicion transitoria tercera antes
trascrito, en el que se establece una penalizacion ( recargo del 50%) para el supuesto de
impago de las cantidades resultantes de dichos incrementos por parte de cualquiera de las
Empresas del Sector, es claro que no se refieren sélo a las empresas que no paguen los
referidos complementos conforme a las cantidades del Convenio que nos ocupa, sino también
a cualquier otra empresa del sector que. aun pagando las retribuciones a que esté obligada
por las normas legales y convencionales que le afecten (en su caso, por un convenio colectivo
de empresa), habria de abonar una penalizacion del 50% de lo debido si las cuantias
abonadas no son las del sectorial. En tal caso, a juicio de este Centro Directivo, la clausula de
dicho parrafo resulta igualmente contraria a los articulos 82.3 y 84.2 del E.T. por los motivos
indicados.- Se solicita por tanto la aclaracion y, en su caso, modificacion de la regulacion
contenida en la mentada Disposicion transitoria para resultar conformes con los indicados
preceptos del E.T. (descriptor 4).- Cuarto.- En contestacién a dicho requerimiento, la Comisién
Negociadora present6 escrito de alegaciones en fecha 2 de septiembre de 2015, en el que
alegaba que, a su juicio, la citada Disposicién transitoria tercera no contraviene la legislacion
vigente, en la medida en que expresamente respeta los mecanismos que la legislacién vigente
permite. No obstante lo anterior y siendo de interés primordial para los firmantes la inmediata
publicacién del convenio colectivo en el BOE acuerdan la supresién de la citada Disposicidon
transitoria del texto del Convenio. (Descriptor 5).- Quinto.- Con fecha 30 de diciembre de
2015, D. Eduardo Cobas Urcelay, designado por la Comisién negociadora del Convenio
colectivo de empresas de seguridad para realizar los tramites correspondientes de inscripcién
y depdsito, presenté a través de la aplicacion informatica REGCON la documentacion relativa

a la solicitud de registro y publicacion en el BOE del acta de 22 de diciembre de 2015 de
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modificacién parcial de dicho convenio, solicitud que dio lugar al expediente de referencia: n°
REGCON 99/01/1276/2015.- Dicho acuerdo de modificacién, ademas de introducir un segundo
parrafo en el apartado C.2).2 del articulo 14 del Convenio publicado el 18-9-2015, procede a
afiadir una Disposicion transitoria tercera en el texto del mismo, del tenor literal siguiente:
"Enmarcado el presente Convenio Colectivo en el contexto de dar cumplimiento a la Sentencia
de la Audiencia Nacional 78/2015, de 30 de abril, sobre los conceptos que deben integrar la
retribucion durante el periodo vacacional y garantizar el mantenimiento del Convento Colectivo
Estatal como elemento integrador del sector, en el mismo se ha procedido a una redistribucion
de las cuantias de los pluses del articulo 66.2 que se compensa en un incremento retributivo
para el afio 2016. Por ello, las partes acuerdan que si una empresa suscribe un Convenio
Colectivo en su ambito de negociacion que minore la compensacion pactada en este
Convenio, no podra beneficiarse de la reduccion de los importes unitarios de los pluses
contenidos en el "articulo 66:2" del Convenio Colectivo y, en consecuencia, debera retribuir
aquéllos respecto del periodo transcurrido entre el 1 de julio de 2015 y la fecha en que entre
en aplicacién el Convenio Colectivo de empresa en base a las cuantias que fueron fijadas en
su dia por el Convenio Colectivo publicado en el BOE del 12 de enero del 2015.- Dado el
importante esfuerzo asumido por tas representaciones sindical y empresarial para alcanzar un
acuerdo satisfactorio para ambas partes, que ha implicado un incremento de las tablas
salariales del afio 2016, se acuerda que, cuando una empresa obligada al pago de las
cantidades resultantes de los incrementos pactados incurriera en impago de los mismos, en
cualquier mensualidad, le sera aplicada una penalizacion por incumplimiento de pago
consistente en el 50% de la cantidad debida, que se incrementara al principal de la
reclamaciéon que corresponda desde el dia siguiente a la fecha del vencimiento, con
independencia de su reclamacion judicial y los intereses legales que cada pago genere.”
(Descriptor 6).- Sexto.- Tras recibir la mencionada acta de 22 de diciembre de 2015 con los
acuerdos de modificacion alcanzados por la Comisiéon negociadora del Convenio, la Direccion
General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, cursé requerimiento a dicha
Comision en el que se volvia a incidir, a propdsito del primer parrafo de la Disposicion
transitoria tercera que se acordaba incorporar al texto del Convenio, en que la clausula
convencional trascrita pretende incidir en la fijacion del salario de las empresas que tengan
convenio colectivo propio y esta es una materia en la que, si el convenio colectivo que estan
aplicando es de ambito de empresa, éste tiene prioridad absoluta sobre cualquier otra norma
convencional, con lo cual la regulacién convencional trascrita contraviene a juicio de ese
centro directivo lo dispuesto en el articulo 84.2 del ET. (Descriptor 7).- Séptimo.- El 12 de
febrero de 2016 a través del REGCON, se presenta acta de alegaciones de la Comisién
Negociadora de igual fecha en la que se sostiene, en sintesis, que en modo alguno se esta
incidiendo con la clausula contenida en el primer parrafo de la tan repetida Disposicion
transitoria en la fijacion del salario de las empresas que tengan convenio propio, puesto que se
esta regulando el importe a abonar durante el periodo anterior a la publicacion del Convenio de
empresa, y la prioridad aplicativa de dicho potencial Convenio de empresa (cuando el mismo
establezca retribuciones inferiores) en ninguin caso podra tener efecto retroactivo. Lo Unico que

hace, se sostiene, es poner una condicion en virtud de la cual la redistribucion de las cuantias
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de los pluses del articulo 66.2 del Convenio y que constituyen una minoracién de la potencial
retribucion del trabajador que se compensa con un incremento retributivo significativo para el
afno 2016, no opere para aquel que, en uso de la posibilidad legal de suscribir un Convenio de
empresa, evite el incremento pactado para 2016. Es decir, se afade, se pretende evitar la
tactica del espigueo por parte de las empresas utilizando lo que les resulta favorable del
convenio sectorial y eludir los incrementos por via del Convenio de empresa. (Descriptor 8).-
Octavo.- Mediante oficio de fecha 8 de marzo de 2016, se volvié a insistir a la Comision
Negociadora del acuerdo de modificaciéon parcial que nos ocupa que, a juicio de la Direccion
General de Empleo , la regulacién contenida en el primer parrafo de la Disposicién Transitoria
Tercera que se acuerda introducir en el Convenio claramente pretende incidir en la fijacién del
salario de las empresas que tengan convenio colectivo propio, y que esta es una materia en la
que, si el convenio colectivo que estan aplicando es de ambito de empresa, este tiene
prioridad absoluta sobre cualquier otra norma convencional, con lo cual esa regulacién
convencional transcrita contraviene lo dispuesto en el articulo 84.2 del E.T. Lo que no puede
hacer el Convenio de empresa, se argumentaba frente a las alegaciones de los firmantes del
acuerdo de modificacion, cuando establezca retribuciones inferiores a las del convenio de
sector, es reducir derechos salariales o de otra indole de los trabajadores correspondientes a
periodos temporales anteriores a la entrada en vigor de ese Convenio colectivo, pero de cara
al futuro no puede hablarse de efectos retroactivos "in peius", ni, en consecuencia, de
contravencion de los principios de seguridad juridica y de irretroactividad consagrados en el
articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola. (Descriptor 9).- Noveno.- El 30 de marzo de 2016, se
presenta acta de alegaciones de la Comision Negociadora, de 29 de marzo de 2016 (se
acompafa como documento n® 8) en la que los firmantes se reiteran, sucintamente y en
relacion con la clausula de la Disposicién Transitoria objetada por esta autoridad laboral, en
que su intencién no es "incidir" en la fijacién del salario de las empresas que tienen convenio
colectivo propio y que lo Unico que se establece son efectos diferentes para quien se mantiene
en la aplicacién del Convenio del sector durante toda su vigencia frente a quien libremente
opta por modificar su marco normativo, y garantiza la seguridad juridica y el conocimiento
previo del marco en el que se debe desenvolver la negociacion colectiva en el ambito de la
empresa y evita la practica del espigueo por parte de las empresas que opten por este cauce
legal. (Descriptor 10).- Décimo.- En el acuerdo de modificacion parcial del Convenio objeto de
la presente comunicacion de oficio también se aprueba introducir un segundo parrafo en el
apartado C.2).2 del articulo 14 del Convenio -Subrogacion de servicios-,con la redaccion
siguiente: "Cuando se produzca una subrogacion, el personal objeto de la misma debera
mantener las condiciones econémicas y sociales de este Convenio, si éste fuera el que le es
de aplicacion en la empresa cesante en el momento de la subrogacién, aunque la empresa
cesionaria o entrante viniese aplicando a sus trabajadores condiciones inferiores en virtud de
un convenio estatutario de empresa. La aplicaciéon de las condiciones del presente Convenio
se mantendra hasta su vencimiento o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo
nuevo que resulte de aplicaciéon a la empresa cesionaria”.- También esta clausula que se
pretende introducir en el texto del Convenio fue objeto de requerimiento por parte de la

autoridad laboral pues se consideraba que, como ya se habia puesto de relieve con ocasion
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del registro y publicacion de otros convenios o acuerdos colectivos anteriores para las
empresas de seguridad, la misma es contraria a la prioridad aplicativa del convenio colectivo
de empresa establecida en el articulo 84.2 del E.T. en las materias a que este precepto se
refiere. (Descriptor 7).- Undécimo.- - En la citada acta de alegaciones de la Comision
Negociadora de 12 de febrero de 2016 los firmantes del acuerdo de modificacion del articulo
14 del Convenio sostienen, en sintesis, que es indiferente el hecho de que la nueva
adjudicataria tenga o no un Convenio propio de empresa, porque el texto convencional en
vigor y publicado en el BOE ya ha fijado las consecuencias de la subrogaciéon cuando
establece en el apartado C.2).1 del articulo 14 del Convenio : "La Empresa adjudicataria del
servicio debera respetar al trabajador todos los derechos laborales que tuviese reconocidos en
su anterior empresa, incluida la antigiedad, siempre que éstos provengan de pactos o
acuerdos licitos que se hayan puesto en su conocimiento, junto con la documentacién
pertinente, o que el trabajador pueda demostrar”. Asi pues, se alega, lo Unico que pretende el
parrafo incorporado en el acuerdo de modificacion presentado para su registro y publicacién es
dejar clara tal circunstancia y evitar la avalancha de demandas judiciales ante actuaciones
empresariales que pretendan ignorar las consecuencias de una subrogacién, amparadas
falsamente en la existencia de un Convenio de empresa que no puede generar esta variacion
de los derechos laborales de los trabajadores. Y, a mayor abundamiento, se anade que esta
clausula superé en su momento el control de legalidad preceptivo habiendo sido parte del
articulado del Convenio colectivo estatal de empresas seguridad hasta febrero de 2014 como
consecuencia de una omisién involuntaria de las partes. (Descriptor 8).- Decimosegundo.- -La
Direccion General de Empleo y frente a las anteriores alegaciones en relacion a la
modificacion del apartado C.2).2 articulo 14 del convenio, mediante el oficio ante citado de
fecha 8 de marzo de 2016, se opuso lo siguiente: "En nuestro anterior oficio, y se reitera en
este, se puso de manifiesto que, a juicio de este centro directivo, la clausula transcrita es
contraria a la prioridad aplicativa del Convenio colectivo de empresa establecida en el articulo
84.2 del E. T. en las materias a que este precepto se refiere.- Se sostiene, en sintesis, en el
acta de alegaciones presentada que el parrafo que se pretende introducir en el apartado 0.2).
2 del articulo 14 del Convenio en realidad no produce efectos nuevos o distintos de los que
produce la regulacién ya existente, pues cuando en el apartado C.2).1 se establece que la
empresa adjudicataria del servicio "debera respetar al trabajador todos los derechos laborales
que tuviese reconocidos en su anterior empresa, incluida la antigliedad, siempre que éstos
provengan de pactos o acuerdos licitos que se hayan puesto en su conocimiento, junto con la
documentacion pertinente, o que el trabajador pueda demostrar”, ya esta exigiendo, en el
supuesto que pretende regular el parrafo discutido, que se han de respetar al trabajador las
condiciones fijadas en el convenio colectivo sectorial, y lo tinico que pretende el parrafo que se
pretende incorporar es dejar clara tal circunstancia y evitar en la medida de lo posible una
avalancha de demandas judiciales.- Al respecto se ha de decir que, aunque no se trate del
mismo supuesto de sucesiéon de empresas, la doctrina del Tribunal Supremo en materia de
sucesion de empresas del Articulo 44 del E. T., puede resumirse en que la subrogacion
empresarial solo abarca "aquellos derechos y obligaciones realmente existentes en el

momento de la integracion, es decir los que en ese momento el interesado hubiere va
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consolidado y adquirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin que dicha subrogacién
alcance de ningun modo a las meras expectativas legales o futuras" (Sentencias 5 de
diciembre de 1992 y 20 de enero de 1997).- De lo anterior se desprende que, respetados los
derechos adquiridos que tuvieran los trabajadores en el momento de la subrogacion, de cara al
futuro no se puede desconocer la prioridad aplicativa del Convenio de empresa frente al del
sector en todas aquellas materias en las que asi lo establece actualmente el articulo 84.2 del
Estatuto de los Trabajadores a raiz de la reforma operada por la Ley 3/2012, de 6 de julio.- En
las alegaciones presentadas se dice también en relaciéon con el segundo parrafo del apartado
C.2).2 del articulo 14 que se pretende introducir en el Convenio que la regulacién que contiene
fue objeto de consultas previas en esta Direcciéon General en el afio 2013 y, de hecho, superé
el control de legalidad habiendo sido parte integrante del articulado del Convenio colectivo
para las empresas de seguridad hasta su eliminacion en febrero de 2014 como consecuencia
de una omisién involuntaria de las partes.- En efecto, en relaciébn con Convenios anteriores
para las empresas de seguridad y acuerdos de modificacion de esos Convenios, se han
objetado clausulas muy similares a la que ahora nos ocupa y por las mismas razones;
entenderlas contrarias al articulo 84.2 del E. T..- A raiz de dichas objeciones, se solicité con
relacion al Convenio para el penado 2012-2014, por varios miembros de su Comision
Negociadora tener una reunién con esta Direccién General de cara a tratar el asunto y buscar
una solucioén. Asi pues, con sustento, tal y como se argumentd por parte de los miembros de
esa Comisién, en lo preceptuado en el articulo 44 del E. T., en la jurisprudencia reciente de
nuestros tribunales y en la jurisprudencia sobre sucesién de contrates del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, se considerdé que si se cambiaba el contenido del parrafo cuestionado,
ajustandolo mas a la literalidad del articulo 44.4 del E. T y se limitaba la subrogacién del
articulo 14 del convenio a los servicios de vigilancia, sistemas de seguridad, proteccion
personal y guarderia particular de campo (y no al transporte de explosivos que se elimino del
primer parrafo de dicho articulo 14), podria entenderse que estabamos ante una subrogacion
derivada de lo preceptuado en el articulo 44 del E. T. tal y como viene siendo interpretado este
precepto legal por la jurisprudencia de nuestros tribunales.- Pero, con ocasion de la
modificacion posterior del articulo 14 de dicho Convenio, se comunicé a su Comision
Negociadora que tal consideracion cambiaba si se incluian en la regulacion de dicho articulo
los servicios de transporte de explosivos y de transporte de fondos, pues en estos casos no es
aplicable la doctrina jurisprudencia! sobre lo que se ha venido a denominar "sucesion de
plantilla". En consecuencia y desde entonces, respecto a estos servicios, la clausula del
segundo parrafo del apartado C.2.2 del articulo 14 del convenio, se ha venido considerando
reiteradamente por este centro directivo contraria a la prioridad aplicativa del convenio de
empresa del articulo 84.2 en las materias a que este se refiere". (Descriptor 9).-
Decimotercero.- - En el acta de 29 de marzo de 2016 los firmantes se reiteran en las
alegaciones de su escrito del mes de febrero anterior e insisten en que la prioridad aplicativa
del Convenio de empresa no se ve alterada por la regulacion contenida en el parrafo que se
pretende incorporar a la regulacion del articulo 14 del Convenio, sin perjuicio del necesario
respeto de las condiciones que un trabajador tenga adquiridas en el transcurso de su relacién

laboral y que deberan ser modificadas bien por la suscripcion de un convenio de empresa
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posterior o por los procedimientos legalmente establecidos en el articulo 41 del E.T. (descriptor
10).- Decimocuarto.- Mediante escrito de fecha 16 de diciembre de 2015, la asociacion
empresarial FEDERACION EMPRESARIAL ESPANOLA DE SEGURIDAD (FES ) solicité a la
Direcciéon General de Empleo que al amparo de lo establecido en el articulo 163.2 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicciéon Social, se curse a la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional, comunicaciéon de oficio sobre ilegalidad del Acuerdo de
Modificacion Parcial del Convenio Colectivo para Empresas de Seguridad para el periodo 1 de
julio de 2015 a 31 de diciembre de 2016, (descriptor 11).- Decimoquinto.- Por sentencia de
esta Sala de lo Social 30-4-2015, (proc. 361/2014) recaida en las demanda de impugnacioén de
convenio colectivo, promovida por UGT, CCOO, USO, a la que se adhirié CIG, estimamos la
excepcion de falta de accion, alegada por las demandadas, en lo que afecta a la nulidad del
articulo 45.2 del convenio del sector de empresas de seguridad 2012-2014, por lo que
absolvemos a las demandadas de dicha pretension.- Estimamos la demanda de impugnacion
de convenio, promovida por CIG, a la que se adhirieron UGT, CCOO y USO y anulamos el art.
45.2 del convenio del sector de empresas de seguridad para 2015 y condenamos a
APROSER, FES, AESPRI, AES, AMPES y ACAES a estar y pasar por dicha nulidad, asi como
a incluir en la retribucion de las vacaciones, ademas de los conceptos incluidos en la Tabla de
Retribuciones del Anexo, los demas complementos de puesto de trabajo contenidos en el art.
66.2 del convenio.- Posteriormente, se dictd sentencia por esta Sala en el procedimiento
284/2015 en las demandas acumuladas de impugnacion de convenio colectivo, promovidas
por ALTERNATIVA SINDICAL DE TRABAJADORES y ASOCIACION DE EMPRESAS DE
SEGURIDAD PRIVADA INTEGRAL, a las que se adhirieron ELA-STV y CIG, en la que
estimamos la excepcion de incompetencia de jurisdiccion por razén de la materia respecto a la
tercera pretension de la demanda de AST. - Desestimamos ambas demandas, por lo que
declaramos la plena legalidad del convenio y absolvemos a APROSER, FES, UAS, UGT,
CCOO y USO de los pedimentos de las demandas.- El hecho probado octavo de la referida
sentencia es del siguiente tenor literal: "- El coste de aplicar la sentencia referida mas arriba
(30-4-2015) ascenderia al 0, 5% de la masa salarial. - El incremento salarial, pactado en el
convenio, asciende a 2, 48%.", Hecho que fue pacifico entre las partes que intervinieron en
aquel proceso.- Una vez dictada sentencia por esta sala el 30 de abril de 2015 que anula el
sistema de retribucion vacacional del convenio sectorial se decide por los negociadores
trasladar el coste del incremento de 0,5% sobre todos, 48% pactado en 2015 a 2016 y en

aquellos supuestos en que no se aplique el convenio sectorial se obliga a las empresas a

aplicar el 0,5%. (Hecho conforme)».

CUARTO.- Por la representacion de la Federacidn Empresarial
Espafola de Seguridad, se formaliza recurso de casacion contra la anterior
sentencia, en el que se formula el siguiente motivo: 1°) Al amparo del articulo
207 e) LRJS, por infraccion del articulo 84.2 ET.

10



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/267/2016

Por el Abogado del Estado se formaliza el recurso de casacion,
basandose en un unico motivo, al amparo de lo dispuesto en el art. 207 e) LJS,

por infraccién del art. 84.2 ET.

QUINTO.- Personada la parte recurrida y evacuado el tramite de
impugnacioén, se emitio el preceptivo informe del Ministerio Fiscal en el sentido
de considerar procedente la desestimacién de los recursos, se declararon
conclusos los autos, sefialandose para la votacion y fallo el dia 28 de febrero

de 2018, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
de 6/07/2016 que ahora se recurre en casacion desestimé la demanda
planteada al amparo de lo dispuesto en el art. 90.5 ET, en relacion con el art.
163 y siguientes LRJS, por la Direccion General de Empleo del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social en la que se pedia de aquella Sala una sentencia

en la que se declarase “ ... que el segundo parrafo que se pretende introducir en el

apartado C.2).2 del articulo 14 del Convenio colectivo estatal para las empresas de seguridad
para el periodo julio de 2015 a 31- 12-2016, asi como el primer péarrafo de la Disposicidén
Transitoria Tercera que también se acuerda incorporar al texto de dicho Convenio por su
Comision Negociadora , conculcan la legalidad vigente, por vulneracién del articulo 84.2 de la

Ley del Estatuto de los Trabajadores”.

La Sala de Instancia lleva a cabo en los hechos probados de la
sentencia, transcritos en otra parte de esta resoluciéon, un detallado analisis de
las relevantes circunstancias precedentes que condujeron a la comision
negociadora del convenio sectorial para las empresas de seguridad a sustituir
antes de su vencimiento el pactado para todo el afio 2015 (BOE n°® 10/2015,
de 12/01) y sustituirlo por otro nuevo cuya vigencia se extenderia desde el
1/07/2015 al 31/12/2016 (BOE n° 224/2015, de 18/09).

Como resumen de tales precedentes cabe destacar el hecho de que
una sentencia anterior de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de
30/04/2015 (ratificada integramente por la de esta Sala de lo Social del
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Tribunal Supremo n° 744/2016, de 15/09/16) anulé el sistema de calculo de la
retribucion de las vacaciones previsto en el articulo 45.2 del convenio para el
afio 2015 por ser contraria esa norma a la legalidad, razonandose en ella
sobre la necesidad de que se incorporasen para su calculo los complementos
previstos en el art. 66.2 del Convenio, ademas del complemento personal de

antigiedad.

Las partes negociadoras del convenio se reunieron de nuevo ante la
necesidad de cumplir con el mandato que suponia la anulacion del sistema
retributivo de las vacaciones previsto en el art. 45.2, lo que daba lugar a
situaciones nada sencillas de resolver relacionadas con el incremento de la
masa salarial que resultaba de ello, valorado en un 0,50%. Con esa finalidad
se llegd por la comisién negociadora a suscribir ese nuevo convenio que habia
de regir para las empresas del sector de seguridad, en sustitucién del vigente,
desde el 1 de julio de 2015 al 31 de diciembre del siguiente afo 2016, en el

qgue se contienen las normas sobre las que ahora se discute su legalidad.

2.- La primera de ellas que se analiza, la Disposicion transitoria 32 del

convenio, dice lo siguiente: «Enmarcado el presente Convenio Colectivo en el contexto
de dar cumplimiento a la Sentencia de la Audiencia Nacional 78/2015, de 30 de abril, sobre los
conceptos que deben integrar la retribucion durante el periodo vacacional y garantizar el
mantenimiento del Convento Colectivo Estatal como elemento integrador del sector, en el
mismo se ha procedido a una redistribucién de las cuantias de los pluses del articulo 66.2 que
se compensa en un incremento retributivo para el ano 2016. Por ello, las partes acuerdan que
si una empresa suscribe un Convenio Colectivo en su ambito de negociacion que minore la
compensacion pactada en este Convenio, no podra beneficiarse de la reduccion de los
importes unitarios de los pluses contenidos en el "articulo 66:2" del Convenio Colectivo y, en
consecuencia, debera retribuir aquéllos respecto del periodo transcurrido entre el 1 de julio de
2015 y la fecha en que entre en aplicacion el Convenio Colectivo de empresa en base a las
cuantias que fueron fijadas en su dia por el Convenio Colectivo publicado en el BOE del 12 de
enero del 2015.

Dado el importante esfuerzo asumido por tas representaciones sindical y empresarial
para alcanzar un acuerdo satisfactorio para ambas partes, que ha implicado un incremento de
las tablas salariales del afio 2016, se acuerda que, cuando una empresa obligada al pago de
las cantidades resultantes de los incrementos pactados incurriera en impago de los mismos,
en cualquier mensualidad, le sera aplicada una penalizaciéon por incumplimiento de pago
consistente en el 50% de la cantidad debida, que se incrementara al principal de la
reclamacién que corresponda desde el dia siguiente a la fecha del vencimiento, con

independencia de su reclamacion judicial y los intereses legales que cada pago genere.».
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Sobre ella la sentencia recurrida lleva a cabo una razonada
interpretacion de la que desprende la consecuencia de que la misma no
vulnera la prioridad aplicativa de los convenios de empresa, en los términos
que se recogen en el articulo 84.2 ET, desde el momento en que, se dice

literalmente en ella, el precepto del convenio se limita « ... a introducir una
correccién en los importes de los complementos salariales, cuando se pretenda negociar un
convenio de empresa, que minore la compensacion pactada en el convenio, que solo es
posible cuando su régimen retributivo se mantenga durante toda su vigencia, de manera que,
si se pacta un régimen retributivo inferior en el convenio de empresa, lo que es absolutamente
legitimo, deberan abonarse los complementos retributivos desde el 1-07-2015 hasta la
entrada en vigor del convenio, en el importe del convenio precedente, puesto que, si no se
hiciera asi, las empresas se beneficiarian de unos importes de los complementos salariales
mas bajos que los queridos por los negociadores del convenio sectorial desde el 1-07 al 31-12-
2015, cuya minoracion se contrapesa precisamente mediante los incrementos retributivos de
1-01 y 1-07-2016, lo cual provocaria, a nuestro juicio, un manifiesto enriquecimiento injusto,
puesto que esas empresas se beneficiarian de la minoracién convencional de 2015 sin
compensarla con los incrementos de 2016, que solo se equilibraran al final de esa
anualidad...», lo que no ha de impedir «... que las empresas, que negocien convenios de
empresa durante la vigencia del sectorial, apliquen retribuciones inferiores al mismo desde su
entrada en vigor, que es lo protegido por la norma antes dicha, siendo razonable que se
apliquen los complementos salariales del convenio precedente, asumidos por el nuevo
convenio, cuando el régimen retributivo del convenio de empresa sea inferior al del convenio
sectorial, por cuanto la reduccion retributiva, aceptada por los representantes de los
trabajadores en 2015, quedaria sin contrapartida alguna mediante la negociacién de convenios
de empresa, que se beneficiarian de lo positivo del convenio sectorial y se ahorrarian las
compensaciones pactadas para ello, quebrando el dificil equilibrio alcanzado por los

negociadores del convenio sectorial...».

3.- También se impugna el contenido del art. 14 C). 2).2 del convenio,
referido a la subrogacion del personal de la saliente en la nueva empresa
entrante cuando haya de hacerse cargo del servicio encomendado y del

personal correspondiente. Dicho precepto dice lo siguiente: «Cuando se produzca
una subrogacion, el personal objeto de la misma debera mantener las condiciones econdmicas
y sociales de este Convenio, si éste fuera el que le es de aplicacidén en la empresa cesante en
el momento de la subrogacion, aunque la empresa cesionaria o entrante viniese aplicando a
sus trabajadores condiciones inferiores en virtud de un convenio estatutario de empresa. La
aplicacién de las condiciones del presente Convenio se mantendra hasta su vencimiento o
hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte de aplicacion a la

empresa cesionaria.».
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Para la Autoridad Laboral se trata de una norma que vulnera el art.
84.2 ET, en tanto que desplaza ilicitamente al convenio de empresa respecto
de las condiciones econdémicas y sociales que los trabajadores que se
subrogan tengan en virtud del convenio estatal del sector, de serles éste de
aplicacién en la fecha de la subrogacién y hasta que pierda vigencia en el

sector o hasta que se apruebe uno nuevo en la empresa cesionaria.

Sin embargo, para la Sala de lo Social de la AN no existe tal

vulneracion, desde el momento en que «... no cabe declarar que el segundo parrafo

que se pretende introducir en el apartado C.2).2 del articulo 14 del Convenio Colectivo estatal
para las empresas de seguridad conculca la legalidad vigente, sera necesario analizar los
supuestos concretos de subrogacion por cambio de contratas y determinar en cada caso si
nos hallamos ante un supuesto de concurrencia conflictiva de normas que impida la aplicacién
de la obligacion impuesta en el sectorial, habra supuestos en que no se advierta ningun
obstaculo para que opere con toda su plenitud la clausula de subrogacién contenida en el
segundo parrafo del apartado C. 2).2 del articulo 14 del convenio que se pretende introducir.
En otros supuestos, la solucion podra venir impuesta por la propia norma paccionada. Es
cierto que "los convenios colectivos de empresa o grupos de empresa unicamente tendran
prioridad aplicativa respecto del convenio estatal o respecto de los convenios autondmicos o
provinciales en las materias contempladas por el articulo 84.2 del Estatuto de los
Trabajadores." En caso de subrogacién, se deben respetar al trabajador todos los derechos
laborales que tuviese reconocidos en su anterior empresa incluida la antigiedad siempre que

estos provengan de pactos o acuerdos licitos».

SEGUNDO.- Frente a la referida sentencia recurren ahora en casacion
la Abogacia del Estado, en representacion de la Autoridad Laboral
demandante y la Federacion Empresarial Espanola de Seguridad (FES). En
ambos casos el recurso se construye sobre un unico motivo planteado al
amparo del art. 207 e) LRJS por vulneracion del art. 84.2 ET, subdividido en
dos apartados, referido uno al contenido de la Disp. Transitoria 32 y el otro al
contenido del apartado C.2).2 del articulo 14 del convenio colectivo, insistiendo
en que en ambos casos se produce una ilicita elusion de la regla de derecho
necesaria contenida en ese precepto del ET, en el que se establece con toda
claridad la preferencia del convenio colectivo de empresa sobre el sectorial, en

los siguientes términos: “2. La regulacion de las condiciones establecidas en un convenio

de empresa, que podra negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios

colectivos de ambito superior, tendra prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial

estatal, autonémico o de ambito inferior en las siguientes materias ...” , llevando a cabo

14



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/267/2016

después una descripcidon de ellas, entre las que se encuentra el salario y sus
complementos, las horas extraordinarias o el horario y la distribucion del

tiempo de trabajo, entre otras materias.

Ni la sentencia recurrida, ni esta Sala de los Social del Tribunal
Supremo ignora la realidad y el alcance del precepto que se dice infringido por
aquella. Por el contrario, hemos entendido y entendemos que el numero 2 del
art. 84 ET es claro cuando describe y establece la prioridad aplicativa del
convenio de empresa en determinadas materias en relacién con el convenio
sectorial, y asi lo hemos dicho en varias ocasiones, destacando no obstante
que esa prioridad aplicativa ha de referirse exclusivamente a los convenios
estatutarios de empresa y en absoluto a otros pactos o convenios que afecten
a niveles o ambitos inferiores a la propia empresa (SSTS n° 404/2017, de
9/05/2017, rec. 115/2016; y n® 772/2016, de 22/09/2016, rec. 248/2015).

Se trata entonces de analizar cada una de las dos disposiciones
impugnadas, la Disp. Transitoria 3% y el apartado C.2).2 del articulo 14 del
convenio para determinar si realmente se ha producido la vulneracién puesta
de manifiesto en la demanda, desestimada por la sentencia y sostenida ahora

en sede de recurso de casacion.

TERCERO.- Antes hemos transcrito el contenido de la referida Disp.
Transitoria, y se han puesto de manifiesto de manera resumida las causas por
las que esa norma pactada irrumpié en el nuevo convenio colectivo sectorial
para las empresas de seguridad antes de la finalizacidon natural del tiempo
para el que fue negociado el correspondiente al ano 2015, aprobandose otro
nuevo cuyos efectos temporales se extenderian desde el 1/07/2015 al
31/12/2016, en el que se trataba de dar solucidon a los problemas de
distribucion temporal y cumplimiento de la nueva férmula de calculo del
importe de las vacaciones establecido por la sentencia de la AN antes citada,
ratificado por esta Sala con posterioridad.

El primer criterio interpretativo que hemos de manejar es el literal -art.
1281 CC- tal y como hace la sentencia recurrida, con cuya decision ya
anticipamos que estamos plenamente de acuerdo en este primer punto de

debate juridico, y del texto de esa transitoria podemos extraer que contiene
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una prohibicion para las empresas incluidas dentro del ambito de aplicacion
del convenio sectorial que pacten otro a nivel de empresa, en los términos del

art. 84.2 ET, estableciéndose que en ese caso la empresa “...no podra

beneficiarse de la reduccién de los importes unitarios de los pluses contenidos en el articulo
66.2 del Convenio Colectivo y, en consecuencia, debera retribuir aquéllos respecto del periodo
transcurrido entre el 1 de julio de 2015 y la fecha en que entre en aplicacion el Convenio
Colectivo de empresa en base a las cuantias que fueron fijadas en su dia por el Convenio
Colectivo publicado en el BOE del 12 de enero del 2015,

No hay en ese texto impedimento convencional de clase alguna que
imposibilite el que se pacte un convenio de empresa por aquélla que estando
sujeta al sectorial después del 1/07/2015, desee hacerlo y asi lo pacte con los
legales representantes de los trabajadores en los términos previstos en los
arts. 82 y siguientes ET; lo que sucede es que los efectos de ese convenio de
empresa se produciran légicamente desde su fecha de entrada en vigor, pero
rigiendo el sectorial I6gicamente para el resto del tiempo anterior transcurrido
durante el afio 2015 hasta aquél momento de la vigencia del nuevo convenio
de empresa, particularmente las condiciones pactadas en el sectorial para el
periodo correspondiente, sin permitirse a esa empresa 0 empresas que pacten
nuevos convenios de empresa que se beneficien de esas nuevas condiciones
pactadas o que proyecten los efectos de ese convenio de empresa con
eventuales reducciones retributivas de manera retroactiva sobre periodos

anteriores amparados por la vigencia del convenio sectorial.

Partiendo de la realidad de que nadie discute aqui el sistema pactado
en el convenio sectorial sobre la determinacion del importe que han de tener
las vacaciones, en la transitoria transcrita se atiende precisamente a esa
situacion especial que la retribucidbn de esas vacaciones originaba, cuyo
alcance y efectos se describe con precision en los hechos probados de la
sentencia de instancia, de la que extrae ésta la acertada conclusion que
asumimos, en el sentido de que el equilibrio del convenio inicialmente pactado
para todo el ano 2015 se vio profundamente afectado por la anulacion del
régimen retributivo de las vacaciones, lo que provocé el efecto légico de que
se produjera un incremento de la masa salarial en un 0,5%, siendo esa la
razon por la que los mismos negociadores del convenio decidieron terminar la
vigencia de aquél convenio y pactar otro en el que los trabajadores asumieron
una reduccion del importe de los complementos salariales correspondientes al
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afo 2015, que ya tenian reconocidos en el convenio precedente y en la
sentencia de la Sala de lo Social de la AN 78/2015, lo que hicieron a cambio
de unos incrementos salariales que se activaron el 1/01/2016 y el 1/07/2016,
lo que constituye un negocio juridico complejo y de ejecucion diferida en el
tiempo para equilibrar las minoraciones retributivas del segundo semestre de
2015.

Esa complejidad retributiva queda de manifiesto en el art. 45.2 del
nuevo convenio para el periodo 1/07/2015-31/12/2016, en el que se establece

que «A partir del 1 de julio de 2016, la retribucién correspondiente al periodo de vacaciones
vendra determinada por la suma del «total» de la Tabla de Retribuciones del Anexo, y por los
conceptos comprendidos en ella, mas el Complemento Personal de antigiedad
(Trienios/Quinquenios) y el promedio mensual de lo devengado en el periodo de referencia por
el trabajador por cualquiera de los complementos establecidos en el articulo 66.2 del Convenio
(excepto aquellos que tengan ya regulada una forma especifica de retribucion en las
vacaciones en este Convenio: plus de peligrosidad, plus de Ceuta y Melilla y plus de actividad)
correspondiente a los doce meses inmediatamente anteriores a aquél en que se inicie el
periodo de vacaciones, promedio que, dividido entre los 31 dias de vacaciones, sera abonado
por cada dia disfrutado de vacaciones. Para el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2015

y el 30 de junio de 2016 regira lo dispuesto en la Disposiciéon Transitoria Segunda».

Y a su vez, en la DT 22 se dice lo siguiente: «Durante el periodo
comprendido entre el de 1 de julio de 2015 y el 31 de diciembre de 2015, la retribucion de las
vacaciones disfrutadas en el periodo mencionado se determinara mediante la suma del «total»
de la Tabla de Retribuciones del Anexo, y por los conceptos comprendidos en ella, mas el
Complemento Personal de antigliedad (Trienios/Quinquenios) y el promedio mensual de lo
devengado en el periodo de referencia por el trabajador, exclusivamente durante dicho
periodo, por cualquiera de los complementos establecidos en el articulo 66.2 del Convenio
(excepto aquellos que tengan ya regulada una forma especifica de retribucién en las
vacaciones en este Convenio: plus de peligrosidad, plus de Ceuta y Melilla y plus de
actividad), promedio que, dividido entre los 31 dias de vacaciones, sera abonado por cada dia
disfrutado de vacaciones. - Dada la previsible dificultad para determinar, antes de que finalice
este periodo, la media de los variables que hayan de aplicarse a la ndmina de vacaciones
segun esta Disposicion Transitoria, cada trabajador recibira el promedio de los complementos
del articulo 66.2 devengados en este semestre en la ndmina de enero de 2016. - Se garantiza
para todos los trabajadores que hayan disfrutado, en todo o en parte, su periodo vacacional
entre el 1 de enero de 2015 y el 30 de junio de 2015, el cobro, en computo anual, de los
variables del articulo 66.2, como si las hubieran disfrutado a partir del 1 de julio de 2015. -
Durante el periodo comprendido entre el de 1 de enero de 2016 y el 30 de junio de 2016, la
retribucién correspondiente al periodo de vacaciones vendra determinada por la suma del

«total» de la Tabla de Retribuciones del Anexo, y por los conceptos comprendidos en ella, mas
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el Complemento Personal de antigliedad (Trienios/Quinquenios) y el promedio mensual de lo
devengado en el periodo de referencia por el trabajador por cualquiera de los complementos
establecidos en el articulo 66.2 del Convenio (excepto aquellos que tengan ya regulada una
forma especifica de retribucién en las vacaciones en este Convenio: plus de peligrosidad, plus
de Ceuta y Melilla y plus de actividad) correspondiente a los seis meses inmediatamente
anteriores a aquél en que se inicie el periodo de vacaciones, promedio que, dividido entre los
31 dias de vacaciones, sera abonado por cada dia disfrutado de vacaciones en los términos
del articulo 64.2».

Por eso, como se dice en el fundamento de derecho tercero de la
sentencia recurrida, pactaron en el art. 66 del convenio el importe de los
complementos salariales para el periodo 1/07/2015 a 31/12/2015 y 1/01/2016
a 31/12/2016, distinguiendo en el anexo salarial las retribuciones
correspondientes a tres periodos diferenciados: de 1 de julio a 31 de diciembre
de 2015, de 1 de enero de 2016 a 30 de junio de ese aino, y de 1 de julio a 31
de diciembre de 2016, pactandose una redistribucion de las cuantias de los
pluses para el periodo 1-07 a 31-12-2015, que se compensarian en el afio
siguiente, mediante el incremento de las retribuciones en 1,59% desde el 1 de
enero de 2016 y en 2, 48% a partir del 1 de julio de ese mismo afo,
introduciendo un sistema de compensacion del régimen de retribucion de las
vacaciones en 2015, distinto al que habria de regir a partir del 1/01/2016, con
incrementos retributivos superiores a los recomendados por el AENC 2015,
2016 y 2017, en dos fases durante el afio 2016.

Como puede verse, esa complejidad que comportaba la ejecucion
diferida en el tiempo venia a dejar “objetivamente al descubierto” -dice con
acierto la sentencia recurrida- a los trabajadores, que asumieron reducir sus
retribuciones en 2015 a cambio de incrementos retributivos superiores en
2016, en el caso de que se pactaran convenios de empresa después del
1/07/2015, que se podrian beneficiar de la reduccion retributiva acordada en el
convenio sectorial sin asumir los costes posteriores pactados, lo que ademas
penalizaria presupuestariamente a las empresas que continuases en el
ambito del convenio sectorial y cumplieran con lo pactado, limitando su
competitividad en relacion con las que se acogieran a sus propios convenios

de empresa con importes de las retribuciones comparativamente minoradas.

De todo ello se desprende que esas previsiones temporales transitorias

no vulneran lo dispuesto en el art. 84.2 ET, puesto que no impiden que
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quienes negocien y aprueben convenios de empresa durante la vigencia del
sectorial, apliquen retribuciones inferiores al mismo desde su entrada en vigor,
que es lo protegido por esa norma, siendo entonces licito que para el periodo
anterior a esa entrada en vigor del convenio de empresa se pacte en el
convenio sectorial la aplicacion de los complementos salariales del convenio
precedente de 2015, asumidos por el nuevo convenio de julio de 2015, cuando
el régimen retributivo del convenio de empresa sea inferior al del convenio
sectorial, por cuanto que la reduccion retributiva a la que hemos antes
referencia como factor de distribucion y equilibrio del nuevo sistema de abono
de las vacaciones asumida convencionalmente por los representantes de los
trabajadores en 2015, « ... quedaria sin contrapartida alguna -afirma con acierto la

sentencia recurrida- mediante la negociacion de convenios de empresa, que se

beneficiarian de lo positivo del convenio sectorial y se ahorrarian las compensaciones

pactadas para ello, quebrando el dificil equilibrio alcanzado por los negociadores del convenio

sectorial».

En consecuencia, de lo razonado se desprende que, tal y como
propone el Ministerio Fiscal y las partes recurridas en sus escritos de
impugnaciéon del recurso, el primer apartado del motivo unico referido a la
pretendida ilegalidad de la Disp. Trans. 32 del convenio ha de ser desestimado

por no vulnerar el numero 2 del art. 84 ET.

CUARTO.- El segundo punto del motivo de los recursos de casacion
formulados se refiere también a la vulneracion por parte de la sentencia
recurrida de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en relacidon con el
sectorial que se contiene en el numero 2 del art. 84 ET, achacando esa
ilegalidad a lo que se dispone en el apartado C.2). 2 del art. 14 del convenio,

en el que recordemos que se dice lo siguiente: «Cuando se produzca una
subrogacion, el personal objeto de la misma debera mantener las condiciones econémicas y
sociales de este Convenio, si éste fuera el que le es de aplicacion en la empresa cesante en el
momento de la subrogacién, aunque la empresa cesionaria o entrante viniese aplicando a sus
trabajadores condiciones inferiores en virtud de un convenio estatutario de empresa. La
aplicacion de las condiciones del presente Convenio se mantendra hasta su vencimiento o
hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte de aplicacion a la

empresa cesionariay.

Para resolver ese problema juridico hemos de partir de la realidad de

que estamos en presencia de una subrogacién que no tiene su origen en el art.
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44 ET, sino que su naturaleza es estrictamente convencional. Asi lo hemos
dicho reiteradamente en sentencias como la n° 466/2017, de 31/05/2017 (rec.
234/2016), en la que se cita y recoge otra anterior del Pleno de la Sala, la STS

de 7/04/16 (rcud. 2269/14 -), en las que se afirma que « ... en las contratas
sucesivas de servicios, en las que lo que se transmite no es una empresa ni una unidad
productiva con autonomia funcional, sino un servicio carente de tales caracteristicas, no opera
-por ese solo hecho- la sucesion de empresas establecida en el art. 44 ET , sino que la
subrogacién se producira -o no- de conformidad con lo que al efecto disponga el convenio
colectivo de aplicacion, y siempre con subordinacion al cumplimiento de los requisitos exigidos
por tal norma convenida, habida cuenta de que los convenios colectivos del sector suelen
establecer una garantia de estabilidad en el empleo en favor de los trabajadores empleados en
los centros de trabajo cuya limpieza o seguridad se adjudica sucesivamente a distintas
empresas contratistas de este servicio, imponiendo una obligacion convencional de cesién de
los correspondientes contratos de trabajo, subordinada a la puesta en conocimiento, por parte
de la empresa contratista saliente, de informacién socio-laboral relevante relativa al personal
beneficiario de la misma, mediante entrega de la documentacion pertinente (aparte de muchas
anteriores que en ellas se citan, SSTS 19/09/2012 -rcud 3056/11 -; 14/10/13 -rcud 1844/12 -;
19/11/14 -rcud 1845/13 -; 16/12/14 -rcud 1198/13 -; y Pleno 07/04/16 -rcud 2269/14 -) ... en
estos supuestos de subrogacion convencional «la naturaleza del fenédmeno subrogatorio es
singular también en sus efectos:

a) Se asume a los trabajadores del empresario saliente (en las condiciones previstas por el
convenio) en un caso en que ni la norma comunitaria ni la Ley espafiola obligan a ello.

b) La realidad material de que la mayoria de trabajadores estd al servicio del nuevo
empleador provoca una "sucesion de plantilla" y una ulterior "sucesion de empresa".

c) Esta peculiar consecuencia no altera la ontologia de lo acaecido, que sigue estando
gobernado por el convenio colectivo.

d) Puesto que si no existiera el mandato del convenio tampoco habria subrogacion
empresarial, la regulacién pactada aparece como una mejora de las previsiones comunitarias
amparada por el caracter minimo de la Directiva (art. 8 de la Directiva 2001723/CE) o la
condicion de Derecho necesario relativo de la Ley (arts. 3.3 y 85.1 ET) .

Este resultado, sin duda peculiar, no solo se explica por la necesidad de cohonestar
previsiones de cuerpos normativos con Opticas muy heterogéneas (comunitaria, estatal,
convencional) sino también por el necesario respeto a los principios de norma minima y
primacia del Derecho Comunitario. La continuidad laboral de los contratos esta en manos del
convenio colectivo y esa regulacion es la que de aplicarse en todo lo que sea compatible con

las restantes ...».

De la anterior doctrina se desprende que la sucesién o subrogacién de
la empresa entrante en la prestacion del servicio y en las relaciones de trabajo
de los que en la saliente prestaban sus servicios se lleva a cabo en virtud de lo

que dispone el convenio sectorial que precisamente regula de manera
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especifica esa subrogacién, que en otro caso y en los supuestos normales no
se produciria, lo que determina que las partes que negocian los términos de
esa subrogacion la puedan llevar a cabo en los términos que estimen
convenientes, siempre y cuando no conculgquen ningun precepto de derecho
necesario y entendiendo que esa obligatoriedad en relacion con los términos
de la subrogacion se producira para las empresas incluidas en el ambito de
aplicacién de esa clausula subrogatoria, esto es, las que se incluyan en el
ambito funcional de las empresas de seguridad, de manera que si una
determinada empresa tiene un convenio propio, puede decidir concurrir o no al
procedimiento de adjudicacidn de una contrata del servicio, pero si lo hace, la
subrogacién en las relaciones de trabajo de quienes prestan servicios en la
empresa saliente se llevara a cabo en los términos que la hacen exigible, esto
es, en los del convenio sectorial, en los que, como se ha visto y para el
convenio que discutimos, se contempla una garantia especial que se aproxima
a la que se establece legalmente en el art. 44 ET, que no resultaria aplicable
normalmente, pero que licitamente puede ser pactada y vincula a la empresa
entrante que libremente decide concurrir a la adjudicacion del servicio, con
independencia de que tenga convenio propio 0 no, de manera que resultaran
aplicables las condiciones del convenio sectorial, como se dice en la discutida
clausula antes transcrita, que se mantendran “hasta su vencimiento o hasta la
entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte de aplicacion a

la empresa cesionaria”.

QUINTO.- En consecuencia de lo razonado hasta ahora se desprende
que, tal y como propone el Ministerio Fiscal en su informe, procede la
desestimacion de los recursos de casacidn planteados y la integra
confirmacion de la sentencia recurrida, sin que proceda la imposicion de

costas, de conformidad con lo previsto en el art. 235.2 LRJS.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido :
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1°) Desestimar los recursos de casacién interpuestos por la Federacion

Empresarial Espafiola de Seguridad (FES) y por la Direccion General de

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

2°) Confirmar integramente la sentencia recurrida de 6 de julio de 2016
dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en el
procedimiento num. 133/2016 seguido a instancia de la Direccion
General de Empleo contra la Asociacion profesional de Compahiias
Privadas de Servicios de Seguridad (APROSER), la Union de
Asociaciones de Seguridad Privadas de Espafia (UAS), la Federacion de
Servicios de UGT (FES-UGT), CC.OO0. de Construccion y Servicios, la
Federacion de Trabajadores de Seguridad Privada de la Union Sindical
Obrera (FTSP-USO), la Federacién Empresarial Espafola de Seguridad
(FES), el Sindicato CIG y el Sindicato ELA-STV sobre impugnacion de

convenio.

3°) Sin imposicion de costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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