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Esquema expositivo

- Una previa: factores aceleradores del trabajo externalizado (y precariedad)

- Negociacion colectiva: prioridad aplicativa CCOL empresa (Art. 84 ET)

- Convenio colectivo en Contratas (art. 42.6 ET)

- “Contrato fijo-discontinuo” vs. “Contrato temporal por circunstancias de las
produccion” (arts. 16 y 15 ET) (2 modalidades x 3 subtipos)



UNA PREVIA: FACTORES ACELERADORES DEL TRABAJO EXTERNALIZADO Y PRECARIEDAD ()

Descentralizacion productiva - Opcion licita: art. 38 CE

STS 27/10/1994 (rec. 3724/1993), «el ordenamiento juridico no contiene ninguna
prohibicion general que impida al empresario recurrir a la contratacion externa (...) la
denominada descentralizacion productiva es licita». La contrata de obras y servicios de
la propia actividad no es una actuacion tolerada (...), sino una actividad legalmente
regulada, en desarrollo del principio constitucional de libertad de empresa.

- validez del contrato de obra o servicio vinculada a la duracion de la contrata (hasta STS 29/12/2020, rec. 240/18).

- concepcion restrictiva del concepto de “propia actividad” del art. 42 ET (teoria del ciclo productivo)
SSTS 18/1/1995 (rec. 150/1994); 29/10/13 (rec. 2558/2012).

- concepcion restrictiva del concepto de “salario” del art. 42 ET — no incluyendo a los salarios de
tramitacion (SSTS 14/7/1998, rec. 3482/1997; 23/1/01, rec. 1706/2000)



UNA PREVIA: FACTORES ACELERADORES DEL TRABAJO EXTERNALIZADO Y PRECARIEDAD (y II)

- posibilidad de hacer contratas y subcontratas sin limite (en cambio, en el sector de la Construccion el niUmero
de contratas es limitado — art. 5 Ley 32/2006).

- posibilidad de hacer contratas inherentes al ciclo productivo (STS 4/3/08, rec. 1310/07) y también con
organizacion puesta a disposicion de la principal “muy simple” (STS 17/12/01, rec. 244/01).

“autonomia técnica de la contrata” vs. “subordinacion técnica de la contrata”

éSuperacién de las lineas limitrofes de la cesién ilegal? efecto util Directiva 2008/104 - OJO a STJUE
17/11/16 (C-216/15), Ruhrlandklinik

- posibilidad de que la mera decision empresarial de externalizar pueda describir una «causa de empresa»
procedente (SSTS 3 v 4 de octubre 2000, rec. 651/2000 vy rec. 4098/1999);

- posibilidad de que el fin o la reduccidn de la contrata describa una «causa de empresa» procedente para los
contratos indefinidos (y un “término” para los temporales) — matizacién jurisprudencial “vicisitudes” contrata.



UNA PREVIA: FACTORES ACELERADORES DEL TRABAJO EXTERNALIZADO Y PRECARIEDAD (y II)

- las reglas subrogatorias; y, en especial, la sucesidon de plantilla por CCOL exenta de art. 44 ET (Hasta Somoza
Hermo, ratificando TEMCO: STS 27/9/18, rec. 2747/16).

- el régimen juridico de las ETT (mas “gravoso” que una contrata; ETT son clientes de contratas que
prestan servicios a empresas “principales”).

- la estructura de la NCOL. La prioridad aplicativa del art. 84.2 ET se ha convertido en un factor
especialmente favorecedor de la externalizacion / principal instrumento para obtener ventaja
competitiva en sectores de escasa productividad/bajo valor afiadido (“principio de correspondencia”

como factor de contencion; y prioridad aplicativa CCOL empresa no se extiende a clausulas subrogatorias:
— STS 7/3/18, rec. 267/16; y STSJ Cataluiia 20/1/17, rec. 6643/16)

“Cultura de la temporalidad”

(algunos sectores/empresas) “Dependencia” de |la precariedad que “supura” del trabajo externalizado



CONCURRENCIA - PRIORIDAD APLICATIVA CCOL EMPRESA (ART. 84.2 ET)

Desparace la letra a): «La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados
a la situacion y resultados de la empresa»

Régimen transitorio (DT 62 RDLey 32/2021): entrada en vigor como maximo en 1 afio + 6 meses de
adaptacion (maximo 18 meses)

“2. Las modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no podrdn
tener como consecuencia la compensacion, absorcion o desaparicion de cualesquiera
derechos o condiciones mas beneficiosas que vinieran disfrutando las personas trabajadoras”

Equiparacion reglas LCSP (arts. 101.2.32, 102.3.29, 122.2 149.4.52 y 202.3 LCSP)

Medida con gran impacto macroeconémico (aunque siguen habiendo “puertas traseras”: puede
acudirse al “descuelgue salarial” ex art. 82.3 ET; comision ad hoc art. 41.4 ET en empresas sin RLT)

Si teoria de la “contractualizacion del CCOL” (ab origine) se mantiene también cabria reduccion salarial via
art. 41 ET

Empresas multiservicios (EMS) pueden seguir apelando que no hay CCOL (multifuncional) por “encima” (salvo cuando
presten servicios para empresar cliente — art. 42.6 ET)



CONVENIO COLECTIVO EN CONTRATAS (ART. 42.6 ET)

Una previa: doctrina jurisprudencial vigente

=)

— Primer criterio: STS 17/3/15 (rec. 1464/14): Aplicacién CCOL actividad preponderante de la EMS

— Segundo criterio: STS 11/6/20 (rec. 9/19), siguiendo la doctrina de la STS 22/2/19 (rec. 237/17): debe aplicarse el
CCOL actividad efectivamente ejecutada por los trabajadores en la empresa cliente.

— Tercer criterio: STS 11/11/21 (rec. 3330/19): Las contratas/subcontratas no estan obligadas legalmente a la
aplicacion mecanica del CCOL de empresa principal, aun cuando se trate de obras y servicios propios de la
actividad de la empresa principal (sigue SSTS 12/2/21, rec. 2839/19; y 12/3/20, rec. 209/18)

STS 6/2/20 (rec. 646/17) CCOL para determinacion del salario regulador de la indemnizacion por despido
improcedente de limpiador de CEE que presta servicios en hotel no es el Sectorial de |la empresa cliente

En la doctrina judicial

STSJ Cataluna 18/7/2019 (rec. 11/19) desestima demanda de conflicto colectivo presentada por dos
asociaciones patronales (mayoritarias) del Sector de Limpieza de Edificios y Locales de Cataluiia en relacion al

contenido del art. 60 CCOL sectorial, que obliga a las empresas contratistas de ciertos servicios la obligacion de
aplicar a sus trabajadores el salario y |la jornada previsto en el citado convenio

STSJ CLM 25/1/19 (rec. 1688/17), el principio de especificidad justifica aplicacion temporal del CCOL sectorial



Nuevo art. 42.6 ET (dirigido a combatir EMS)

«El convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y subcontratistas sera el del
sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata, con independencia de su
objeto social o forma juridica, salvo que exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo

dispuesto en el titulo Ill.

No obstante, cuando la empresa contratista o subcontratista cuente con un convenio propio, se
aplicara este, en los términos que resulten del articulo 84”.

- (aunque es controvertido) Aplicacion art. 42.6 ET aungue no haya «propia actividad» (art. 42.1 ET).

La nueva DA 272 ET lo confirma (prevé una excepcion al nuevo art. 42.6 ET para CEE):

«En los casos de contratas y subcontratas suscritas con los centros especiales de empleo
regulados en el texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, no serd de aplicacion el articulo 42.6 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.»



Nuevo art. 42.6 ET (dirigido a combatir EMS)

- Si empresa contratista tiene CCOL “propio”, se aplica éste de acuerdo con prioridad aplicativa art. 84.2 ET

¢Qué es CCOL “propio”? éUn CCOL de centro es CCOL “propio”? (Principio correspondencia no impide a
EMS a tener CCOL de centro)

Empresa contratista puede acudir a art. 83.2 ET; y prioridad no incluye las clausulas subrogatorias.

- Si EMS presta servicios “integrales” deben aplicarse los respectivos “CCOL sectoriales de actividad” / o
“CCOL sectoriales” (ex Titulo Il ET)

éQué CCOL aplicar si trabajadores de EMS prestan servicios integrales indistintamente y no hay CCOL
sectorial?

- Si empresa contratista no tiene CCOL “propio” debe ajustarse a art. 42.6 ET: CCOL “del sector de la actividad
desarrollada en la contrata o subcontrata” salvo que haya un CCOL sectorial aplicable”.



CONTRATOS TEMPORALES “ESTRUCTURALES”: UNA PREVIA (patologia crénica / “cultura” de la temporalidad)

2016/22: Doctrina (SISMICA) del TJUE (clausulas 4/5 Directiva 1999/70: de Diego Porras 1y 2; Grupo
Norte Facility; Montero Mateos; Cobra Servicios Auxiliares; Sdnchez Ruiz/Ferndndez Alvarez; IMIDRA;

Obras y Servicios Publicos y Acciona Agua; + 2 cuestiones prejudiciales pendientes

STS 29/12/2020 (rec. 240/18): fin de contrato de obra vinculado a duracién de una contrata

SSTS 10/11/20 (rec. 2323/18); y 30/10/19 (rec. 1070/17): No interinidad/eventual para vacaciones.

PRESUNCION CONTRATO INDEFINIDO (ART. 15.1 ET)

“El contrato de trabajo se presume concertado por tiempo indefinido.

El contrato de trabajo de duracion determinada solo podrd celebrarse por circunstancias de la
produccion o por sustitucion de persona trabajadora.

Para que se entienda que concurre causa justificada de temporalidad serd necesario que se
especifiquen con precision en el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal, las

circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la duracion prevista”,




CONTRATO FIJO-DISCONTINUO (FjD) - ART. 16 ET

“Solucién legal” pesada para la “transformacién” de los contratos de obra o servicio determinado (ilicitos)

Tipos (5)

a. Trabajos de temporada /estacional: Supuestos cuya discontinuidad viene predeterminada por factores
eminentemente externos y, en concreto, vinculados a una dimension «temporal»

b. Trabajos prestacion “intermitente” y “ejecucion cierta” (“determinada/determinable”): Supuestos cuya
discontinuidad (en la frecuencia) viene predeterminada por motivos intrinsecos al propio programa de prestacion
acordado (“constructo” de la empresa por motivos organitzativos/productivos)

Aplicacion art. 12 ET a los trabajos de «prestacion intermitente» que tengan periodos de ejecucion «inciertos»

c. Trabajos cuya discontinuidad venga definida por las «oscilaciones» de las empresas clientes (contratas
“recurrentes”)

«el desarrollo de trabajos consistentes en la prestacion de servicios en el marco de la ejecucion de contratas
mercantiles o administrativas que, siendo previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa«.

Si la actividad es “imprevisible” (ocasional o “no recurrente”): CxCP para “oscilaciones en las necesidades de
personal”



d. Contrato fijo-discontinuo y ETT: nuevo art. 10.3 LETT
Opcion que habia sido descartada por STS 30/7/2020 (rec. 3898/2017)

Esto no exime (ex nuevo art. 10.3 LETT), que el contrato de puesta a disposicidon esté sujeto a las causas de
temporalidad ex art. 15 ET.

Empresas contratistas pueden acudir a ETT para prestar servicios a empresa cliente.

e. Fijos-discontinuos en el sector publico (DA 42 RDLey 32/2021) (¢indefinidos fijos-discontinuos?)



Inactividad en contrato fijo-discontinuo vinculado a una contrata

Art. 16.4 ET «los periodos de inactividad solo podrdn producirse como plazos de espera de recolocacion
entre subcontrataciones».

CCOL pueden fijar un plazo maximo de inactividad (en su defecto, 3 meses) (aspecto ampliamente
disponible).

Superado el plazo, la empresa debe proceder a adoptar “las medidas coyunturales o definitivas que procedan,
en los términos previstos en esta norma”

¢Mas de dos contratos con la misma empresa?: antes del RDLey 32/2021, la doctrina judicial no ha impedido
gue durante periodos de inactividad pueda celebrarse un contrato temporal con la misma empresa

é¢Todos los contratos fijos-discontinuos deben ser a tiempo completo salvo que lo prevea el CCOL sectorial?

Art. 16.5 ET: CCOL «podran acordar, cuando las peculiaridades de la actividad del sector asi lo
justifiquen, la celebracion a tiempo parcial de los contratos fijos-discontinuos». (¢Si se hace a
TP sin habilitacidn convencional, debe acudirse a art. 12 ET?)



CONTRATO POR CIRCUNSTANCIAS DE LA PRODUCCION (ART. 15.2 ET)

A. Contrato por circunstancia de produccion “imprevisible”

B. Contrato por circunstancia de produccion previsible

C. Contratos por circunstancia de produccion y contratas



A. Contrato por circunstancia de produccion (CxCP)

CxCP: “incremento ocasional e imprevisible” (contrato sometido a |la naturaleza temporal de |a actividad);
CxCP: “oscilaciones en las necesidades de personal” (que no tienen por qué ser imprevisibles): dos tipos:

a. “oscilaciones que, aun tratandose de actividad normal de la empresa, generan un desajuste
temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere, siempre que no responda a los
supuestos incluidos en el articulo 16.1” (contrato, a priori, al menos, pensado para las contratas
“ocasionales” — esto es, “no recurrentes” —si lo son, aplicacién art. 16 ET)

b. «oscilacién» es extensible a las variaciones provocadas por las «vacaciones anuales» (no asi para

otro tipo de descansos) (se habilita opcion descartada por SSTS 10/11/20, rec. 2323/2018; vy
30/10/2019, rec. 1070/2017)

[0JO: Si no se exige “imprevisibilidad” puede dificultarse distincion con “Contrato circunstancia
produccion previsible”]

Duracion maxima: no podra ser superior a 6 meses, ampliable a 12 meses ex CCOL sectorial (cabe 1 prorroga
si media acuerdo a la maxima prevista si se ha concertado por duracién inferior a la maxima y sin superarla)



B. Contrato por circunstancia de produccion (CxCP) previsible

«atender situaciones ocasionales, previsibles y que tengan una duracion reducida y delimitada«.

Modalida restrictiva: limite 90 dias al ano natural (no continuos)

“independientemente de las personas trabajadoras que sean necesarias para atender en cada uno de
dichos dias las concretas situaciones, que deberdn estar debidamente identificadas en el contrato”.

Dudas

Método de computo 90 dias (dos opciones)

con independencia de la dimensidon de la empresa, é90 dias no continuos para «toda la empresa»?

¢Se consume este limite, por ejemplo, si se contrata 90 personas 1 dia, o bien, 1 persona en 90 dias no continuos?
Por otra parte, écabe que los 90 dias los midamos en términos de jornada completa? De modo que, siguiendo con
uno de los ejemplos, é puede contratarse a una persona 180 dias si se ocupa a media jornada?

ése refiere a que, para cada trabajador que se emplee con esta modalidad, se le puede ocupar durante 90
dias no continuos?

(En funcion de lo anterior) ¢ Cuantos contratos pueden hacerse durante estos 90 dias? No parece que haya
limite alguno.



c. Contratos por circunstancia de produccion (CxCP) y contratas
Art. 15 ET, en relacién al “Contrato por circunstancia de la produccion”, también establece que
“No podra identificarse como causa de este contrato la realizacion de los trabajos en el marco de contratas,

subcontratas o concesiones administrativas que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa,
sin perjuicio de su celebracion cuando circunstancias de la produccion en los términos anteriores”.

Empresas contratistas pueden emplear “contrato por circunstancias de la produccidon” para prestar servicios a la
cliente:

Primero: si experimentan «un incremento ocasional e imprevisible» (una nuevo contrato con una empresa
cliente podria serlo si se trata de una actividad intrinsecamente temporal).

Segundo: si, en el marco de la actividad normal de la empresa, experimentan un desajuste temporal entre el
empleo estable disponible y el que se requiere. Esto sucederd en las contratas “imprevisibles” (o “no
recurrentes” —ex art. 16 ET).

Tercero: puede acudir al término puro de los 90 dias



Valoracion final (algunas notas)

 Reforma con impacto macroecondmico
* “Nube” de conceptos juridicos indeterminados (superior a la deseable)

* Cambio de paradigma (intento de romper con la inercia — “cultura de la temporalidad” —
precariedad cronificada)

* Intervencion normativa quirurgica (minimo comin denominador). “Puertas traseras”
* Oportunidad perdida para “update” legislativo

* To be continued...



pimec

TROBADA DIGITAL

Cicle de trobades: la reinvencié del treball.

Analisi de les novetats en materia de iMoltes
subcontractacio d’'obres i serveis gracies!

Ignasi Beltran de Heredia Ruiz
Profesor Agregado y Titular de Universidad Acreditado

UO( Universitat Oberta de Catalunya

Gener 2022



