RESUMEN DE LA REFORMA
LABORAL (RDL 32/2021)

Real Decreto-ley 32/2021 de 28 de diciembre

Este documento pretende dar una lectura comprensiva de las principales novedades introdu-
cidas en la legislacion laboral por la reforma laboral del afio 2021 en materia de negociacidon
colectiva, contratacion eventual y subcontratacion.
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Introduccion

En el documento que tienes en tus manos vamos a intentar explicarte algunos aspectos de la refor-
ma laboral. En concreto, destacamos los cambios que ha habido respecto de las contrataciones
temporales, los trabajos fijos discontinuos y la prestacidon de servicios a tiempo parcial. También
abordamos las cuestiones referidas a la subcontratacion. Y, por ultimo, las novedades incluidas en
materia de convenios colectivos.

Todas estas cuestiones se ofrecen de la forma mas sencilla posible e interrelacionados entre si, con
expresa mencion a lo que cambia y que interpretaciones tiene.

No pretende sustituir a sesudos analisis de la denominada doctrina especializada, el objetivo confe-
sable de estas pdginas es dotar a fecha de hoy de un instrumento al que acudir de forma rapida pa-
ra conocer, esperemos que, en un lenguaje accesible, cuales son los rasgos generales de la reforma.

Sin embargo, no ha sido una tarea sencilla. En varios de los articulos poner sobre la mesa una inter-
pretacién definitiva y cerrada no resulta posible. En general, tenemos un Estatuto de los Trabajado-
res que no ha sido excesivamente propenso a definir con claridad los conceptos, lo que es traslada-
ble al texto de la reforma, que utiliza unos términos de contornos no siempre bien definidos (oscila-
ciones, imprevisible, ...). Otras veces la redaccién de las normas no esta exenta de ambigliedades.

Van a ser, por tanto, bien otras normas que se vayan dictando, bien los érganos judiciales los que
den contenido a una buena parte de esas definiciones. Ello significa que el verdadero alcance de la
reforma no lo vamos a conocer de forma inmediata sino tras la espera de algunos anos. Con estas
limitaciones, pues, abordamos esta tarea.

Hemos estructurado su contenido en tres partes que nos van a llevar sucesivamente de una a la
otra.

En la primera abordaremos los contratos a tiempo parcial, los temporales, y el llamado fijo-
discontinuo.

En la segunda, la externalizacién de la actividad de la empresa, con expresa referencia al convenio
colectivo aplicable.

Y, por ultimo, las novedades en la negociacién colectiva, fundamentalmente en lo concerniente a la
prevalencia del convenio sectorial sobre el de empresa en algunos aspectos, y la ultractividad de los
convenios.
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1. Modificaciones en los Contratos de Trabajo

1.1 Contrato a Tiempo Parcial

En el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores (ET), se define la parcialidad como la prestacién de
servicios durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes o al aio, inferior a la jornada de
trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable. Puede ser temporal o indefinido, se
explicita asi en la reforma.

Hasta la reforma existia un apartado que consideraba la parcialidad del contrato en el caso
de servicios prestados periédicamente dentro del volumen normal de actividad de la empresa, si se
repetian en fechas ciertas. Por el contrario, si no se repetian en fechas ciertas se acudia a la
modalidad de fijo-discontinuo.

En la practica, diferenciar contratos a tiempo parcial y los denominados fijos-discontinuos no
era tarea facil, y daba lugar a no pocas dudas.

A partir de ahora esta diferenciacion entre ambos basada en las fechas ciertas o inciertas no
aparece ya en el texto del Estatuto de los Trabajadores, y parecen unificarse en el articulo 16
(contrato fijo-discontinuo).

A nuestro juicio, sin embargo, y a pesar de la supresion del apartado, ello no significa la
desaparicion de diferentes prestaciones de servicios que puedan ser consideradas como contrato a
tiempo parcial.

1.2 Contratacidon Eventual

El articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores (ET) es uno de los mas profundamente afectados por
la reforma, vamos a intentar, con la suficiente pedagogia, explicar en nuevo esquema que se esta-
blece, y que se puede resumir en que la temporalidad constituye la excepcidn frente al desempe-
no normal de la actividad en la empresa que tendria la naturaleza de fijo o indefinido.

Novedades Respecto de la Regulacion Anterior

1) Presuncion de que el contrato es por tiempo indefinido.

2) Se establecen dos modalidades de contratacion temporal frente a la regulacién anterior: cir-
cunstancias de la produccidn, que concentra las anteriores causas temporales basadas en
las circunstancias del mercado, la acumulacion de tareas y el exceso de pedidos; y por susti-
tucion de la persona trabajadora. Desaparece, por tanto, el contrato para obra o servicio
determinado.

3) Los contratos se han de celebrar siempre por escrito, independientemente de la duracién, y
se ha de especificar con precision la causa, justificar las circunstancias concretas de la causa
y su conexion con la temporalidad.

1.2.1 Contrato por Circunstancias de la Produccion

Como ya hemos dicho, en esta modalidad de contrato se engloban las antiguas circunstancias del
mercado, acumulacion de tareas y el exceso de pedidos.
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Distinguiremos entre los contratos temporales recogidos en el articulo 15 ET cuatro supuestos, y
advertimos desde ahora que el lenguaje de la reforma no es todo lo preciso que debiera. Aun asi, el
elemento que vertebra todo el precepto es el de la imprevisibilidad o previsibilidad del incremento
de la actividad de la empresa.

Asi, se entenderan como circunstancias de la produccion el incremento ocasional e imprevisible de
la actividad. Como elemento diferenciador en esta enumeracién de supuestos, utilizaremos el pa-
rdmetro de la previsibilidad o no de la actividad ordinaria de la empresa.

A. Incremento Imprevisibles. Las oscilaciones que, aun tratandose de la actividad normal de la
empresa, generan un desajuste temporal entre el empleo estable disponible y el que se re-
quiere, pero que no sean trabajos fijos discontinuos. Se incluyen, como ejemplo de las osci-
laciones, las vacaciones anuales, a pesar de que el Tribunal Supremo las habia rechazado
como causa temporal que justificara el contrato de sustitucion.

En estos supuestos la duracién mdxima del contrato es de 6 meses ampliables a un afio si
asi lo dispone el Convenio Colectivo Sectorial. Si se concierta por tiempo inferior al legal o al
convencional, existe posibilidad de prérroga de mutuo acuerdo por una sola vez hasta el li-
mite legal o del Convenio.

B. Situaciones ocasionales, previsibles y de duracién reducida. Se puede usar este contrato
durante un periodo maximo de 90 dias durante el afio natural sin que puedan ser conti-
nuados.

Genera muchos interrogantes esta causa del contrato. No _existe limite de personas que se
pueden contratar cada dia ni en todo el periodo, ni se observa limitacion alguna al nimero
de contratos a suscribir con cada persona. Tampoco aparece clara la forma de concentrar
esos 90 dias. Y en cuanto a las actividades que pueden tener cabida, existen aun muchas du-
das que habra de ir clarificando en base a la jurisprudencia

En todo caso, se ha de identificar esta concreta causa en el contrato.

C. Existe la obligacion de trasladar a la Representacion Legal de las personas trabajadoras el
ultimo trimestre del afio una prevision anual del uso de estos contratos.

D. El contrato por circunstancias de la produccién no se puede emplear para las contratas,
subcontratas y concesiones administrativas que constituyan la actividad ordinaria de la em-
presa. EXCEPCION podran ser utilizados cuando concurran las_circunstancias de la produc-
cion de los supuestos anteriores. Para clarificar este supuesto diremos que si la actividad
ordinaria de la empresa es la prestacion de servicios a terceros no cabe su utilizacién, sino
gue debemos acudir a la contratacion de personas fijas-discontinuas.

1.2.2 Contrato de Sustitucion

Este contrato esta ligado a la_sustitucion de una persona trabajadora con derecho a reserva de
puesto de trabajo, siempre que se especifique en el contrato el nombre de la persona sustituida y la
causa de la sustitucién. IMPORTANTE, a diferencia de otras normas, la reforma laboral no contem-
pla que se especifique el puesto de trabajo a ocupar, si no el de la persona sustituida u otro. Se
puede, en este supuesto, iniciar la relacidn laboral hasta 15 dias antes de ser efectiva la sustitucidn.

Igualmente, se contemplan otros dos supuestos:
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1. El primero, completar la jornada reducida de otro trabajador o trabajadora por causas lega-
les o convencionales. Se ha de especificar el nombre de la persona trabajadora y la causa.

2. Durante el tiempo que dure la seleccion de un puesto fijo. En este caso se establece una
duracién en este caso de tres meses 0 menos si asi lo marca el Convenio Colectivo. La apli-
cacién de este supuesto en la administracion publica tiene consideraciones particulares.

1.2.3 Incumplimientos y sus consecuencias

El incumplimiento de las disposiciones en materia de contratacidn, incluyendo la ausencia de forma
escrita, significa_la FIJEZA en plantilla. Dentro del incumplimiento se incluyen contratos temporales
celebrados en fraude de ley, es decir, los contratos que a pesar de su apariencia y denominacion
como temporales responden a una actividad permanente de la empresa, y para los que hay que
predicar una relacion laboral de caracter indefinido.

También adquiriran la condicién de fijas las personas trabajadoras temporales que no hubieran sido
dadas de alta en la Seguridad Social una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente se hubie-
ra podido fijar para el periodo de prueba.

Recordamos otro motivo por el que se puede considerar indefinido el contrato como es el supuesto
contenido en el 49.1.c ET, esto es por ausencia de denuncia y seguirse prestando servicios una vez
transcurrido el periodo maximo.

Fijeza por encadenamiento de contratos

Esta figura ya existia en la redaccién anterior a la reforma, pero tanto el plazo de prestacién de ser-
vicios como el periodo en el que se desarrollaba tal prestacién eran superiores, de 24 y 30 meses
respectivamente. En este supuesto de encadenamiento se incluyen los contratos celebrados a tra-
vés de ETT.

Lo que dice ahora la reforma:

A. Serad fija en la empresa una persona que haya encadenado dos o mas contratos de
circunstancias de la produccién durante mas de 18 meses e un periodo de 24 en el
mismo o diferente puesto de trabajo para la misma empresa o grupo de empresas.
Esta regla es aplicable también en casos de sucesidon o subrogacién empresarial. En
cuanto al puesto de trabajo en el que se adquiere la fijeza, no hay mencién en el tex-
to de la reforma. Podria parecer, por la légica del articulo, que tal fijeza se produce
en el ultimo puesto de trabajo desempefiado, pero podrian darse situaciones mas
peculiares, que la mayoria de los 18 meses se hubiera ocupado otro puesto diferente
al que se desarrolla cuando se consolida la fijeza.

B. Persona que presta servicios en un PUESTO DE TRABAJO ocupado por mds de 18
MESES EN un periodo de 24 meses, mediante contratos, en plural, de circunstancias
de la produccién. En este sentido existe el problema de delimitar el puesto de traba-
jo. No hay en el Estatuto de los Trabajadores ninguna referencia a lo que es un pues-
to de trabajo. Cabe preguntarse si sirven las diferentes categorias que se marcan en
los Convenios Colectivos, o se pide algo mas como una relacion de los mismos.

En relacién a la adquisicion de la fijeza por encadenamiento hay dos novedades importantes a tener
en cuenta. De una parte, la empresa tiene la obligacion de emitir certificado que acredite la fijeza
trascurridos 10 dias desde el transcurso de los plazos.
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Asi mismo existe la posibilidad de la persona trabajadora se dirija al SEPE (Servicio Publico de Em-
pleo Estatal) para pedir una certificacidn de los contratos temporales celebrados.

1.2.4 Indemnizacién por finalizacidn de contrato eventual

El articulo 49.1.c ET dice que a la expiracion del tiempo convenido las personas trabajadoras ten-
dran derecho a recibir una indemnizacién de cuantia equivalente a la parte proporcional de la can-
tidad que resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, o la establecida, en su
caso, en la normativa especifica que sea de aplicacién.

Esta indemnizacion no aplica a los contratos de sustitucion.

1.2.5 Otros Contratos Eventuales

Aunque simplemente se enuncien, se incluyen tres tipos de contratos que no responden a lo dis-
puesto en el articulo 15 ET. Son los siguientes:

1) Contratos a celebrar por las entidades que conforman el sector publico para la ejecuciéon
de los previsto en el Plan de Modernizacion.

2) Ejecucion de programas de caracter temporal financiados por la UE.

3) Contratos de Activacidn para el Empleo. Las administraciones publicas y, en su caso, las
entidades sin dnimo de lucro podran realizar contratos para la mejora de la ocupabilidad
y la inserciéon laboral en el marco de los programas de activacidén para el empleo previs-
tos en este texto refundido de la Ley de Empleo, cuya duracion no podra exceder de do-
ce meses.

1.2.6 Régimen transitorio de la contrataciéon eventual

El nuevo articulo 15 del estatuto entra en vigor el 30 de marzo de 2022, es decir, a los tres meses de
publicarse la reforma. No obstante, como pasa en muchas ocasiones hay normas que regulan lo que
pasa entre las anteriores previsiones legales y las nuevas. En este aspecto, las redactoras de la re-
forma no han obrado con toda la claridad precisa.

A. Contratos de Obra o Servicio Determinado. Los celebrados antes del 31/12/2021 se
siguen rigiendo por su normativa hasta su duracion maxima, esto es, 3 o0 4 afos.

Los celebrados desde el 31/12/2021 hasta el 30/03/2022 se siguen rigiendo por su
normativa, pero con una duracién maxima de 6 meses.

B. Los anteriores contratos eventuales celebrados antes del 30/03/2022 se rigen por la
legislacién anterior hasta su duracién maxima que podria ser de 12 meses.

Por su parte, los celebrados entre el 31/12/2021 y 30/03/2022 por la normativa en
la que se hubiesen celebrado, pero con duracién maxima de 6 meses.

C. Contratos de Interinidad celebrados antes del 30/03/2022 hasta su duracién maxi-
ma por la normativa anterior.
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1.2.7 Régimen transitorio del encadenamiento de contratos.

Las nuevas reglas relativas al encadenamiento de contratos se aplicaran a los contratos suscritos a
partir de su entrada en vigor. Esto es, el contrato suscrito a partir de 30/03/2022 seria el primer
contrato a tener en cuenta, el periodo de 18 meses y el plazo de 24 meses empezarian a contar
desde la fecha de suscripcidn del contrato.

Sin embargo, para los contratos celebrados antes de esa fecha, y a efectos de cdmputo de nimero
de contratos, del periodo y del plazo en el nuevo articulo de la reforma, se toma en consideracién
solo el contrato vigente a la fecha de 30/03/2022, creemos que en toda su extension.

Este periodo transitorio se nos presenta como muy limitado ya que la reforma no establece un de-
recho a la fijeza que antes no existiera, sino que acorta los plazos ya existentes (18 en lugar de 24,y
24 en vez de 30). Esto es, su innovacién no es el reconocimiento de un nuevo derecho sino el acor-
tamiento de los periodos de prestacion de servicios y el plazo que se toma como referencia. Sin
embargo, la redaccidn anterior del articulo 15ET queda expresamente derogada.

1.2.8 Entrada en Vigor

Entrada en vigor el 30 de marzo de 2022, no hay fijadas normas transitorias, por lo que se aplicaria a
todos los contratos, suscritos o no antes de la reforma. Aun asi, el silencio de la nueva ley no va a
estar exento de diferentes interpretaciones.

1.3 Contrato Fijo-Discontinuo

Estamos ante uno de los elementos que consideramos mds lesivos y que previsiblemente mas pro-
blemas va a suponer en cuanto a la aplicacion. Sin duda, estamos ante una maniobra para enmasca-
rar la eventualidad y hacerla pasar por fijeza.

Para una mejor comprension de esta figura contractual, exponemos los supuestos recogidos en la
reforma para la celebracién de los mismos:

A. trabajos de naturaleza estacional.

B. vinculados a actividades productivas de temporada,

C. para el desarrollo de aquellos que no tengan dicha naturaleza pero que, siendo de
prestacion intermitente, tengan periodos de ejecucion ciertos, determinados o in-
determinados.

D. En el marco de contratas, subcontratas o concesiones administrativas que, siendo
previsibles, formen parte de la actividad ordinaria de la empresa.

E. Los contratos celebrados entre la persona cedida y las Empresas de Trabajo Tempo-
ral.

F. En el marco de |la Administracion Publica.

Como hemos venido diciendo, el contrato fijo-discontinuo cobra en la reforma una mayor dimen-
sién, puesto como alternativa a sucesivas (e ilicitas) contrataciones temporales.
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1.3.1 Contrato a Tiempo Parcial y Contrato Fijo-Discontinuo

En primer término, la reforma parece unificar distintos supuestos que con anterioridad podrian per-
tenecer bien al contrato a tiempo parcial (los llamados fijos periddicos al producirse en fechas cier-
tas), y aquellos de los que no se podia predicar tal precisién en las fechas, y que se introducian en la
categoria de fijos-discontinuos. En ambos casos dentro del volumen de actividad normal de la em-
presa. El deslinde entre una y otra figura, a pesar de la simpleza de la definicién, no ha sido siempre
lo suficientemente claro.

En la reforma, ambas categorias podrian integrarse en el contrato fijo-discontinuo, a tenor de la
definicidon ofrecida: “la realizacion de trabajos de naturaleza estacional o vinculados a actividades
productivas de temporada, o para el desarrollo de aquellos que no tengan dicha naturaleza pero
que, siendo de prestacion intermitente, tengan periodos de ejecucion ciertos, determinados o inde-
terminados”.

No obstante, no creemos que la reforma cierre la posibilidad de que se puedan celebrar contratos
a tiempo parcial, con base precisamente en la intermitencia de la prestacion de servicios, al igual
gue, en ocasiones, la diferenciacién entre los fijos-discontinuos y otras formas de contratacion tem-
poral (en las que la actividad es previsible) no resulte facil.

1.3.2 Supuestos de Utilizacion

La reforma recoge diferentes supuestos en los que es posible la utilizacién de esta figura contrac-
tual. Los dos primeros se refieren a las actividades estacionales o de temporada, esto es, tienen
gue ver con la propia actividad que se desarrolla.

A partir de aqui, el tema se va haciendo mas complejo. El tercer supuesto se basa en la intermiten-
cia en los “periodos de ejecucién”, ciertos, aunque no estén determinados. En otras palabras, de-
penden de la organizacion o planificacion que la empresa hace de la actividad. Es |la nota de la in-
termitencia en la prestacién de servicios la caracteristica de este contrato, a diferencia del pardme-
tro en los contratos temporales que residia en el cardcter previsible o no de la actividad ordinaria.
Sin embargo, tal opcidn por la intermitencia no solo puede depender de la definicidn que le otorgue
la empresa, y debera explicitarse algun tipo de razén que ha de tener su reflejo en el contrato sus-
crito, que debe ser por escrito, y contener, aunque sea de forma aproximada, la duracién del perio-
do, la jornaday su distribucién horaria.

1.3.3 Supuestos Especiales

Si exceptuamos la aplicabilidad de esta figura en el dmbito de la Administraciéon Publica, los otros
dos supuestos nos llevan por una senda muy compleja. Se trata de los casos en los que sea una mo-
dalidad que una a la persona trabajadora con una empresa de trabajo temporal, de un lado; y de
otro, en los casos de contratas mercantiles o administrativos.

Esos dos supuestos se han introducido a pesar de una jurisprudencia que habia negado que el con-
trato fijo-discontinuo pudiera ser objeto de la relacidn entre la persona operaria y una ETT; y con
respecto a las contratas y subcontratas mercantiles o administrativas, estimé que no era proceden-
te el recurso a la contratacion temporal, mediante contratos de obra o servicio determinado.
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Fijo-discontinuo en Empresas de Trabajo Temporal

En el caso referido a la utilizaciéon del contrato fijo-discontinuo por parte de las ETT el Tribunal Su-
premo dispuso que “Si el contrato suscrito por la ETT con el trabajador se entiende que ha de aten-
der unicamente a la relacion entre ambos contratantes, al margen de la empresa usuaria, no cabria
la celebracion de dicho contrato.” Y prosigue: “No cabe calificar de trabajos fijos-discontinuos la
actividad de la ETT que consiste en poner a disposicion de la empresa usuaria, con cardcter tempo-
ral, trabajadores por ella contratados. El hecho de que en el supuesto de que la ETT haya realizado
contrataciones de trabajadores con cardcter indefinido y pueda acontecer que termina un contrato
de puesta a disposicion y pasa un cierto tiempo hasta que la ETT suscribe otro contrato de tal natu-
raleza, no significa que estemos en presencia de actividades de cardcter fijo discontinuo ya que se
trata de una peculiar actividad que no puede ser equiparada a las asi denominadas.”

Con la reforma laboral, la pretendida cobertura para recurrir a la posibilidad de realizar contratos
fijos-discontinuos a través de ETT se obtendria a través de la modificacidn del articulo 10.3 de la Ley
por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal. La ley reguladora de las ETT ya regulaba
gue a través de un Unico contrato temporal estas empresas pudieran ligar a la persona trabajadora
con distintas empresas cliente.

A través de la reforma, y entendemos que, con el objetivo estético de maquillar las estadisticas de
temporalidad, se da la posibilidad de que este tipo de situaciones se traten como fijo-discontinuo.
Se equipardn los tiempos de espera entre diferentes contratos temporales, con el tiempo de inacti-
vidad, sin que se concrete cual es la duracién maxima de cada periodo de inactividad. Tampoco se
concreta nada en torno a la puesta de disposicién.

Es importante sefalar que en la regulacidon de este contrato el estatuto hace muchas remisiones a
los convenios colectivos, pues bien, es importante sefiala que los convenios de empresa de las pro-
pias ETT podran modular estos contratos.

En el marco de contratas mercantiles o administrativas

Es la segunda de las novedades en las que la reforma laboral no se ha seguido la jurisprudencia. A
finales del afno 2020 el Tribunal Supremo estimdé que la mayor o menor duracién del encargo del
cliente no puede seguir vinculdndose a la nota de temporalidad de este tipo de contrato de trabajo.

Y concluyé que nada de ello puede afirmarse cuando toda la actividad empresarial consiste, preci-
samente, en desarrollar servicios para terceros. Estos, como tales, estaran sujetos a una determina-
da duraciéon en atencidn al nexo contractual entablado con la empresa cliente, pero tal delimitacidon
temporal en su ejecucién no puede permear la duracidn de la relacién laboral de la plantilla de la
empresa si no se atienen a las notas estrictas de la temporalidad

En este caso la reforma opta por contemplar el contrato fijo-discontinuo en el supuesto de contra-
tas y subcontratas, otorgandole la nota de fijeza, pero que esconde un tratamiento especial, sin
expresion de la intermitencia propia de la figura.

Los periodos de inactividad solo podran producirse como plazos de espera de recolocacion entre
subcontrataciones. Tales periodos tienen la duracién méxima, en defecto de lo recogido en los con-
venios colectivos sectoriales, de tres meses, y a su vencimiento se adoptaran las medidas coyuntu-
rales o definitivas que correspondan, y que no son otras que las suspensiones o despidos.
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1.3.4 El llamamiento

Elemento fundamental en el caso de las personas fijas discontinuas es el Ilamamiento para reincor-
porarse al trabajo. Mediante convenio colectivo, o en su defecto, acuerdo de empresa (es el tér-
mino introducido en la reforma) se estableceran los criterios objetivos y formales (orden y prefe-
rencias, forma y tiempo de la comunicacién,).

El nuevo articulo exige una serie de requisitos de forma, bien que se haga por escrito, o por otro
medio que permita dejar constancia de las indicaciones de su incorporacién y con antelaciéon ade-
cuada, aunque en este ultimo caso no se fija plazo alguno.

También existe la obligacidn de traslado por parte de la empresa de las previsiones anuales o se-
mestrales, asi como de las contrataciones efectuadas.

En caso de incumplimiento del llamamiento, se pueden ejercitar las acciones que correspondan a
partir de la exclusion o del conocimiento de esta. Es muy importante tener en cuenta que, aunque
no sélo cabe la accidn de despido, ni se estima en todos los casos, pero por la caducidad de los pla-
zos para recurrir (20 dias), y si el convenio colectivo no marca otra alternativa, es la mdas aconseja-
ble.

1.3.5 La negociacion colectiva y el contrato fijo-discontinuo

En esta modalidad contractual cobra especial importancia las posibilidades que ofrece a la negocia-
cion colectiva para modular su aplicacién tanto por los convenios sectoriales como por los de em-
presa, segun el caso:

1. Mediante convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo de empresa, se estableceran los cri-
terios objetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento de las personas fijas-
discontinuas.

2. En el caso de su uso en contratas y subcontratas, los convenios colectivos sectoriales po-
dran determinar un plazo maximo de inactividad entre subcontratas. Por defecto, este plazo
serd de tres meses.

3. Los convenios sectoriales pueden establecer bolsas sectoriales de empleo para favorecer la
contratacién y formacién continua de las personas fijas-discontinuas durante los periodos de
inactividad.

4. Los convenios sectoriales pueden establecer que los contratos fijos-discontinuos se celebren
a tiempo parcial.

5. Los convenios sectoriales, también pueden obligar a que las empresas elaboren un censo
anual del personal fijo-discontinuo.

6. Estos mismos convenios sectoriales también pueden establecer un periodo minimo de lla-
mamiento anual y una cuantia por fin de llamamiento.

Todas estas remisiones a la negociacion colectiva se entenderan hechas en favor de los convenios
de empresa propios de las ETT para los contratos fijos-discontinuos realizados por estas.
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1.3.6 Derechos de las personas fijas-discontinuas

La antigiiedad de las personas fijas-discontinuas se calcula desde el inicio de la relacién laboral, y
no de los periodos efectivamente prestados. A pesar de ello, se introduce una excepcién a esta re-
gla con un alto de indefinicién que a buen seguro va ser problematica.

Las personas con este tipo de contrato deberdn ser informadas por la empresa de las vacantes exis-
tentes de puestos fijos ordinarios.

Este colectivo se considera un colectivo prioritario para el acceso a la formacidn profesional durante
los periodos de inactividad.

Se introduce de manera expresa una clausula de no discriminacion de este colectivo en materia de
conciliacién, licencias, permisos o excedencias y en general en todos aquellos derechos que se re-
conozcan por ley o por convenio.

1.3.7 Entrada en vigor

Entrada en vigor el 30 de marzo de 2022, no hay fijadas normas transitorias, por lo que se aplicaria a
todos los contratos, suscritos o no antes de la reforma. Aun asi, el silencio de la nueva ley no va a
estar exento de diferentes interpretaciones.
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2. Subcontratacion

Uno de los grandes cambios introducidos por la reforma laboral es la delimitacion del convenio co-
lectivo aplicable a los casos de contrataciones y subcontrataciones. En este caso estamos ante la
modificacion del inciso 6 del articulo 42 ET, de nueva creacion.

Como ya hemos dicho en la introduccion de este documento hay conceptos que ni durante el deve-
nir del Estatuto de los Trabajadores han resultado definidos con la claridad que se precisa (la sub-
contratacién, por ejemplo, o la falta de una definicion de la empresa principal), a los que ahora seria
necesario sumar términos como ‘convenio propio’, inexistente hasta la fecha en el texto modifica-
do.

Ademads, hemos de poner en relacion el presente articulo con otros cambios que permiten la exter-
nalizacién productiva, y que han tenido reflejo en los articulos anteriores: la posibilidad de que las
ETTS puedan realizar contratos fijos discontinuos y a posibilidad de ser utilizado en el supuesto de
contratas, subcontratas con Administraciones publicas.

“Art. 42.6 ET. El convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y sub-
contratistas serd 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 aplicard este, en los términos que resulten del articulo 84.”

Hemos de precisar, por ser una cuestién terminoldgica consideraremos a la empresa que contrata,
la empresa principal, y a las contratadas, como contratista, amén de la subcontratacidn sucesiva a la
que recurran.

El articulo 42 ET parte de una serie de principios explicitados en la jurisprudencia. El primero de
ellos que quien esta en condiciones de obtener un beneficio debe de estar también dispuesto a
responder de los perjuicios que puedan derivar del mismo. El segundo es el reconocimiento de que
la posibilidad de que las empresas externalicen una parte de su proceso productivo forma parte del
contenido esencial de la libertad de empresa.

Por otra parte, la legislacion vigente y en concreto el articulo 42 ET, no_obligan a que las y los
trabajadores de la empresa contratista o subcontratista tengan las mismas condiciones salariales
que las qgue tendrian de haber sido contratadas directamente por la empresa principal.

El articulo 42.6 ET se aplica a todo tipo de contratas

Para evitar confusiones con los incisos del mismo articulo sobre la responsabilidad en materia sala-
rial y de seguridad social de las empresas principales y contratistas, en la materia del convenio co-
lectivo aplicable, se entiende que se aplica a todo tipo de contratas sean o no de la propia activi-
dad.
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No se aplica el convenio correspondiente a la empresa principal

Entre las posibilidades que tenia la norma de aplicar los convenios colectivos se ha inclinado por no
considerar el convenio aplicable el correspondiente al del sector de la empresa principal (a pesar
de la referencia en la Exposicién de Motivos de la reforma laboral a las camareras de piso de los
hoteles como paradigma de la nueva regulacion). Para estas incansables trabajadoras (tanto en la
tarea que realizan como en su labor reivindicativa), la jurisprudencia se indicé por el convenio colec-
tivo de la limpieza (labor efectuada), y no por el de la empresa principal (hosteleria).

Aplicacion prevalente del convenio propio de la contrata o subcontrata

Una vez delimitada la opcidn legislativa, que no existe una equiparacion de las condiciones de traba-
jo entre empresa principal y las contratistas, se aplica el convenio propio de estas ultimas, con lo
dispuesto en el Titulo lll del ET que adelantaremos ya en este apartado.

Hay una dificultad inicial, el interpretar la expresién ‘convenio propio’, novedosa en el ET. Aun a
riesgo de que en un futuro préoximo los tribunales se pronuncien en un sentido contrario, vamos a
considerar que se refiere a un convenio de empresa estatutario. Aducimos esta interpretacion
precisamente por la referencia al Titulo Il del Estatuto de los Trabajadores en la que se regula la
concurrencia de convenios colectivos, y en los que estd citado expresamente el Convenio de Empre-
sa.

Pero, asimismo, postulamos que en materia salarial sea el convenio sectorial el aplicable, y es otra
novedad de la reforma que veremos en la tercera parte, al desaparecer la prelacion del convenio de
empresa en lo relativo a las cuantias salariales y de sus complementos, como habia siendo hasta
ahora desde el ano 2012.

Aunque no podemos descartar problemas interpretativos de calado en la referencia al articulo 84
ET, en concreto sobre las estimaciones de los salarios y sus complementos, dado que podria en al-
gunos casos no existir convenio sectorial o la proyeccidn de los salarios contenidos en estos no sea
mas favorable.

Aplicacion del convenio de la actividad desarrollada

Como ya hemos dicho, el convenio sectorial de aplicacidn en la contrata o subcontrata sera el de la
actividad desarrollada en la misma. Esto es especialmente importante en el caso de las conocidas
empresas multiservicios, ya que, en cada caso, tendran que aplicar el convenio correspondiente a la
actividad desarrollada en cada contrata o concesién.

Salvo que exista otro convenio sectorial aplicable

Esta seria la hipdtesis residual y se produciria en el caso de que las empresas contratistas carecie-
ran de convenios de empresa (recordamos “convenio propio” en la norma), y si no resultara apli-
cable el convenio perteneciente a la actividad desarrollada.

No se entiende bien esta prevision si no es para considerar un futurible convenio sectorial que regu-
le la actividad de las empresas multiservicios. Pero tal prevision puede no coincidir en muchos as-
pectos con la norma dada de que se aplique el convenio correspondiente al del de sector de la acti-
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vidad. Cual se convierte al final en la norma convencional aplicable y en base a qué criterios estaria
por determinar.
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3. La reforma y la negociacion colectiva

Llegamos a la ultima estacidn, la negociacién colectiva. Hay en esta materia dos cambios de calado.
El primero de ellos, y siempre dentro de las normas que se encargan de la concurrencia de conve-
nios colectivos, se suprime la preferencia del convenio de empresa para la determinacion de los
salarios y sus complementos.

La segunda tiene que ver con la ultractividad de los convenios, dejdndose sin efecto el periodo ma-
ximo de un ailo que se impuso en la reforma anterior, y la aplicacidn del instrumento convencional
de ambito superior.

Antes de abordar las dos modificaciones, un apunte comun a ambos preceptos. Cuando ha-
blamos de convenios de empresa, lo hacemos en los términos en los que la jurisprudencia los ha
entendido, esto es, verdaderas unidades de negociacion, de buena fe y con actores que. Con esto
rechazamos ya que, incluso antes de la reforma, se tornaran aplicables instrumentos negdciales que
proliferaron cuyo dmbito era mas que discutible y con unas personas intervinientes cuya represen-
tatividad era mas que discutible.

3.1 El nuevo articulo 84.2

La concurrencia de convenios

El articulo 84 ET se refiere a la concurrencia de convenios, esto es, cuando coinciden, por ejemplo,
un convenio de empresa y uno sectorial. Si en alguno de dichos convenios no se ha previsto nada, el
ET marca una serie de reglas para solucionarlo. La primera de esas reglas es la prioridad en el tiem-
po, que el convenio que estad en vigor no puede ser afectado por el mas reciente, salvo que asi se
prevea. El nuevo convenio, en consecuencia, no se aplicaria. Esta situacion se mantendria hasta que
uno de los dos convenios pierda su vigencia. Asi, el apartado 1 del articulo 84 ET dice:

Un convenio colectivo, durante su vigencia, no podrd ser afectado por lo dispuesto en
convenios de ambito distinto salvo pacto en contrario, negociado conforme a lo dis-
puesto en el articulo 83.2, y salvo lo previsto en el apartado siguiente.

Esto hay que ponerlo en relacién con el articulo 83.2 que se refiere a acuerdos interprofesionales o
convenios sectoriales- a nivel estatal o autonédmico- en los que incluyan cldusulas sobre la estruc-
tura de la negociacion colectiva, incluyendo reglas para resolver la concurrencia de convenios. Expli-
camos esta prioridad temporal usando una resolucidn del Tribunal Supremo:

1) La base de la mencionada regla es la existencia de dos convenios distintos, vdli-
damente celebrados que pueden resultar de aplicacion en un dmbito concreto, por
lo que normativamente se establece una preferencia aplicativa al convenio vigente
con anterioridad en el tiempo.

2) El convenio que nace a la luz cuando se hallan vigentes otros convenios, no podrd
ser aplicado en aquellos lugares o dmbitos en los que ya se estuviera aplicando otro
que se halle en vigor en ese momento; por tanto, no es la nulidad del nuevo conve-
nio colectivo, sino la declaracion de su inaplicacion mientras esté vigente el anterior.
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3) En tales casos, los dos convenios permanecen vigentes y vdlidos, pero sélo es apli-
cable el anterior en su dmbito propio en tanto dure su vigencia para pasar a ocupar
su lugar el nuevo cuando aquél pierda la vigencia pactada.

4) Asi entendida, la regla de prohibicion de concurrencia de convenios, admite ex-
cepciones previstas en el propio Estatuto de los Trabajadores: En primer lugar, que
el propio convenio admita expresamente la concurrencia de otro convenio. En se-
gundo lugar, que se establezcan en acuerdos interprofesionales o en convenios o
acuerdos sectoriales estatales o autondmicos reglas de coordinacion entre diferen-
tes convenios y normas para la solucion de las posibles situaciones de concurrencia
de convenios. En tercer lugar, estd la posibilidad prevista en el articulo 84.3 ET segun
la que los sindicatos y las asociaciones empresariales que reunan los requisitos de
legitimacion de los articulos 87 y 88 podrdn, en el dmbito de una comunidad auto-
noma, negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en los de dmbito
estatal, salvo pacto en contrario negociado segun el articulo 83.2 ET. Por ultimo, el
articulo 84.2 ET regula la preferencia aplicativa delos convenios de empresa en de-
terminadas materias, entre las que no se encuentra la jornada.

5) Una vez asi determinado para cada concreto punto de cada regulacion cudl es
aplicable, tal situacion perdurard en tanto sigan vigentes simultdneamente ambos
convenios, puesto que finalizada la vigencia de uno u otro el que reste vigente ocu-
pard el completo dmbito aplicativo y pasard a ser el unico convenio de aplicacion. La
prohibicién de concurrencia finaliza ante la pérdida de vigencia del convenio y a pe-
sar de su mantenimiento en situacion de ultra actividad.

6) Si lo prevé expresamente el convenio sectorial, el convenio de empresa tiene prio-
ridad aplicativa en todo tipo de materias, aunque no estén relacionadas en el articu-
lo 84.2 de la norma legal, si la regulacion del convenio de empresa es mads favorable
para el concreto punto de que se trate.

La excepcion a la prioridad temporal: los convenios de empresa

Como excepcion a la regla anterior de que el convenio nuevo no puede regular materias contenidas
en un convenio antiguo, el ET concede una prioridad de aplicacion en algunas materias a los conve-
nios de empresa, convenio que se puede negociar en cualquier momento, incluso aunque haya
vigente otros de ambito superior. El segundo apartado del articulo 84 ET dice:

La regulacion de las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que
podrd negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de
ambito superior, tendrad prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial esta-
tal, autondmico o de admbito inferior en las siguientes materias.

Pero esta regla no otorgaba una preferencia absoluta de los convenios de empresa en relacion con
el contenido de los convenios de ambito superior sino, una preferencia limitada a las concretas ma-
terias que expresamente le atribuye la Ley. Excepcidn gque se ha de interpretar de forma estricta.

Una dltima acotacidn, se tiene que tratar de un auténtico convenio de empresa (no confundir con
un convenio de centro de trabajo). Es decir, no podemos conferirle tal cualidad a instrumentos arti-
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ficiales, que proliferaron tras la reforma, que no responden a los criterios exigidos para suscribir un
convenio de empresa. En una parte de los casos, esos convenios fueron anulados.

Las materias objeto de preferencia por el convenio de empresa

Las materias en las que se aplicaria el convenio de empresa, o grupo de empresas, en el nuevo texto
del estatuto, son las siguientes:

a) El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos.

b) El horario y la distribucidn del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y
la planificacion anual de las vacaciones.

¢) La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de
las personas trabajadoras.

d) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se
atribuyen por esta ley a los convenios de empresa.

e) Las medidas para favorecer la corresponsabilidad y la conciliacion entre la vida
laboral, familiar y personal.

f) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere
el articulo 83.2.

De la redaccién anterior desaparece la antigua materia a)

a) La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vincu-
lados a la situacion y resultados de la empresa.

Y, por otro lado, se incluye en el e) la nocién de corresponsabilidad, ademas de la conciliacién, en-
tre la vida laboral, familiar y personal, entendiendo que se ha de incorporar a esta tarea a los opera-
rios masculinos, en lugar de que la conciliacién descanse siempre en las mujeres trabajadoras.

Como se ve, los convenios colectivos sectoriales serdn prevalentes en materia salarial, pero no en
cuanto a todas las retribuciones que se perciben en global, puesto que el abono de las horas ex-
traordinarias y la retribucion del trabajo a turnos, seguiran siendo materia preferente del convenio
empresarial.

Existen, sin embargo, otros conceptos retributivos, salariales o no, que se pueden recoger en el
convenio sectorial, como los pluses de festivos, la antigliedad, de residencia, complementos por
IT,... cuya ausencia en el instrumento a nivel de empresa ocasiona muchas dudas. Nos inclinaria-
mos a que podrian ser derechos que entran en la esfera de la persona trabajadora.

Entrada en vigor y periodo transitorio

Las disposiciones en materia de concurrencia de convenios colectivos entran en vigor el 31 de di-
ciembre de 2021 y rige para todos los convenios que se registren a partir de esa fecha.

En cuanto a su aplicacion a convenios vigentes antes de esa fecha, la disposicion adicional sexta de
la reforma marca los siguientes pardmetros:
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1.Sin perjuicio de la preferencia aplicativa dispuesta en el articulo 84.1, la modifica-
cion operada en el apartado 2 de dicho precepto por el presente real decreto-ley re-
sultard de aplicacion a aquellos convenios colectivos suscritos y presentados a regis-
tro o publicados con anterioridad a su entrada en vigor una vez que estos pierdan su
vigencia expresa y, como mdximo, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor
de este real decreto-ley.

2. Las modificaciones operadas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no
podrdn tener como consecuencia la compensacion, absorcion o desaparicion de cua-
lesquiera derechos o condiciones mds beneficiosas que vinieran disfrutando las per-
sonas trabajadoras.

3. Los textos convencionales deberdn adaptarse a las modificaciones operadas en el
articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores por la presente norma en el plazo de
seis meses desde que estas resulten de aplicacion al admbito convencional concreto,
de conformidad con lo previsto en el apartado primero de esta disposicion.

En esta complicada redaccién podemos diferenciar varias situaciones:

1. En primer lugar, y como norma general, los convenios sectoriales pueden negociar con ca-
racter preferente respecto a los de empresa, a partir de 31 de diciembre de 2021, los con-
ceptos salariales y sus complementos.

2. Como excepcidn a esta regla, los convenios de empresa mantendran su prioridad aplicativa
cuando hayan sido negociados antes de la firma de un convenio sectorial, durante el periodo
de ultractividad del mismo o bien, en aquello casos en los que no existe tal convenio secto-
rial.

3. Silos convenios colectivos de empresa se suscribieron estando vigente un convenio secto-
rial, el convenio de empresa continuda siendo prevalente frente al sectorial hasta agotar su
vigencia y como maximo hasta el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la reforma la-
boral, esto es, hasta 31 de diciembre de 2022.

Los convenios colectivos en vigor disponen de 6 meses, hasta el 30 de junio de 2022, para adaptar-
se a la nueva situacion.

Por ultimo, los derechos o condiciones mas beneficiosos que las personas trabajadoras pudieran
tener reconocidas, se han de respetar en esta adaptacién de los convenios. Esto es, este cambio en
la prevalencia de los convenios sectoriales frente a los de empresa no puede suponer perjuicio al-
guno para las personas. Ya adelantamos que esto va a ser fuente de no pocos conflictos.

3.2 Ultractividad

El dltimo aspecto que abordamos es el de la ultractividad de los Convenios Colectivos cuando han
sido denunciados una vez cumplido el periodo de vigencia para el que fueron acordados.

La solucidén ofrecida por el Gobierno de Rajoy en el ano 2012 dispuso que transcurrido un afio desde
la denuncia del convenio colectivo sin que se hubiera acordado uno nuevo o dictado un laudo arbi-
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tral, salvo pacto en contrario, se aplicaria el convenio colectivo de ambito superior que fuera de
aplicacion.

En aquel momento se abrieron muchas interrogantes con estas modificaciones del ET. La mas basica
de indole juridica consistia en definir lo que era un convenio de ambito superior. Ademads, en la
practica, tal convenio de ambito superior podria no existir, o en caso de existir no contemplar todas
las condiciones de trabajo, o bien no suponia una mejora de las mismas, no sélo en el dmbito sala-
rial, sino en el de otro tipo como en la jornada anual, los dias de vacaciones, ...

A esta situacion se le plantearon diferentes soluciones. Una de ellas articulada desde la propia ne-
gociacion colectiva, y que consistia bien en ampliar el lapso temporal del afio de ultractividad, bien
establecer un periodo ilimitado de tiempo hasta que se acordara un nuevo convenio colectivo.

Cuando no era posible que la referencia del convenio colectivo de dmbito superior sirviera para de-
finir las relaciones laborales (bien por hacerlo desde una dptica de conjunto de materias que no
resultaban trasladables al convenio inferior, bien porque no existia o no fuera posible su aplicacidn),
el Tribunal Supremos ofrecié la solucién juridica de contractualizar las condiciones de trabajo de
aquellos convenios colectivos ya no aplicables. Es decir, que se entendiera que las condiciones labo-
rales se habian incorporado a la esfera de la persona trabajadora a través del contrato de trabajo.
No resultd tarea sencilla, y abrié nuevos interrogantes, entre ellos, que su aplicacidn no era posible
en ocasiones a la totalidad del colectivo operario.

La reforma laboral introduce dos grandes novedades en este aspecto:

- Salvo pacto en contrario, se establece la vigencia temporal ilimitada de los convenios colec-
tivos.

- La obligacién de someterse por las partes a mecanismos de mediacidn y conciliacién una
vez pasado un aio desde la pérdida de vigencia inicial sin que se haya alcanzado un acuerdo
sobre el nuevo convenio. La posibilidad de someterse a un procedimiento de arbitraje que-
da limitada a la existencia de un pacto expreso al respecto.

Periodo transitorio

La disposicién transitoria séptima de la reforma laboral establece el régimen aplicable a los conve-
nios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor del real decreto-ley (31 de diciembre
de 2021). Dice asi:

Los convenios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor de este real de-
creto-ley, y en tanto no se adopte un nuevo convenio, mantendrdn su vigencia en los
términos establecidos en el articulo 86.3 del Estatuto de los Trabajadores en la re-
daccion dada por el presente real decreto-ley.

Es decir, el legislador opta por la vigencia ilimitada de los convenios colectivos incluidos los que
estuvieran ya denunciados a fecha de entra en vigor de la reforma laboral.

Quedan pendientes de ser resueltas en base a las interpretaciones que se den por parte de los tri-
bunales tanto la situacién de los convenios vigentes a 31 de diciembre de 2021 y que habian previs-
to clausulas sobre la vigencia, asi como la situacion de aquellas personas al que se le han contrac-
tualizado las condiciones de trabajo.
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