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Proleg

El llibre que el lector té ara a les mans deu el seu origen als cursos que I'any 2000
es van iniciar a I’Escola d’Administracié Pablica de Catalunya (EAPC) sobre contractacio
laboral a les administracions locals. Quan el Servei de Formaci6 Local de I’Escola va
proposar a un dels autors aquesta iniciativa, vam intuir tots plegats que hi havia una
necessitat formativa en el mon local pel que feia a I’is del contracte de treball i de les
seves modalitats i particularitats. Fins al moment, aquella intuicié s’ha confirmat any
rere any pel nombre d’alumnes inscrits, i s’ha acreditat que, efectivament, el paper del
personal laboral a les entitats locals és prou significatiu per tenir-lo en compte en les
accions formatives i editorials.

Aquest llibre s’adreca, doncs, a totes les persones que, des de diversos angles,
han de gestionar la contractaci6 laboral temporal i el treball a temps parcial a les cor-
poracions locals catalanes. La seva voluntat és apropar el lector al régim juridic dels
contractes més emprats i alhora, també, plantejar i donar respostes a les questions
més problematiques i, sobretot, a les especificitats i les singularitats de la contractacio
temporal i a temps parcial que es configuren en les relacions laborals dels ens locals.
Un llibre, per tant, que pot ser til per al gestor de recursos humans, els representants
del personal i els mateixos treballadors, aixi com per a tothom que d’una manera o altra
hagi d’operar en I'ambit de I’ocupacioé plblica i, més concretament, de la funcié pablica
laboral.

Aquest llibre no hagués estat possible sense I'aposta decidida de I'EAPC per edi-
tar-lo. Aprovat com a projecte I'any 2004, s’ha hagut d’esperar prop de tres anys per
veure la llum ja que al mig hi ha hagut una reforma laboral, esdevinguda I’'any 2006,
gue s’ha inclds en el text final. Aixi mateix, en el moment de redactar aquestes linies el
Parlament espanyol acaba d’aprovar |'Estatut basic de I'empleat pablic, que, potser en
el futur, reformuli algunes de les questions que es plantegen al llarg del llibre, si bé pel
que fa a la temporalitat i el treball a temps parcial tot alld que el lector hi pot consultar
és plenament valid en el moment de sortir al carrer aquesta edicid, amb els matisos
que s’indiquen en I'epileg d’aquest mateix llibre.

Els autors volem agrair, doncs, a I’Escola el suport a aquesta iniciativa, que final-
ment ha arribat a bon port, i ens sentim orgullosos que hagi estat la primera entitat a
Catalunya que hagi pres la davantera a fer a mans del lector un llibre sobre aquesta
tematica, en catala, i elaborat tenint presents en totes i cadascuna de les seves linies
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les necessitats i particularitats de les nostres corporacions locals. L'aposta de la Di-
reccio de I'Escola per tal que els ajuntaments i altres entitats locals catalanes tinguin
manuals i monografies que tractin de la seva problematica, i des de la seva perspectiva,
ens omple de satisfaccio.

Aixi mateix, volem donar les gracies, de manera especial, a I'’equip huma que com-
pon el Servei de Formacié Local de I'EAPC, liderats d’una manera indiscutible i entusi-
asta per la Magda Castro i el Xavier Torreguitart. Uns excel-lents professionals, apassi-
onats de la tasca que porten a terme, amb un conjunt de col-laboradors que conformen
tot el Servei —eficacos i entranyables per als que els coneixem i treballem amb ells—i
que fan que per als professors de I’'Escola sigui un plaer col-laborar en la formaci6 del
personal al servei de les entitats locals catalanes. L'elaboraci6é d’aquest llibre va ser
suggerida per la Magda Castro i la idea inicial va ser recollida pels autors, convenguts
que podia ser forca til per al nostre mon local.

També volem agrair al Servei de Publicacions de I'EAPC, i a I’'Enric Travesset en
especial, la paciéncia que ha tingut amb els autors i I'ajut que hem rebut a I’'hora
d’enllestir aquesta monografia. Esperem que la utilitat del llibre que té el lector a les
mans compensi la feinada que el Servei ha hagut de fer per editar una monografia com
aquesta.

En un producte final com aquest hi ha persones que col-laboren i que, generalment,
no “surten a la foto”. Creiem de justicia, per aix0, I'agraiment a una professional de
molt alta qualificacié que ha dut a terme una feina rigorosa i en molts moments ardua.
La Montserrat Marés s’ha encarregat de corregir tot el text del llibre perqué la qualitat
linglistica fos la maxima possible. Els podem assegurar que no li ha estat gens facil.
Malauradament, el catala en el mén juridic continua sent una assignatura pendent per a
molts juristes i moltes de les expressions, termes emprats i plantejaments escrits son
sovint incorrectes. La Montserrat Marés no solament ha polit escrupolosament totes
les imperfeccions del text sind que ha volgut entendre alld que els autors déiem per po-
der donar més qualitat al producte final. Ho ha aconseguit sense cap mena de dubte.

Esperem, doncs, no decebre el lector. Desitgem també que es tracti d'un llibre Gtil
i que —ho haurem de pregar als déus, sempre capriciosos!— el legislador i el govern
no modifiquin gaire aviat el régim de la contractacié laboral temporal i la contracta-
ci6 a temps parcial per tal que aquesta monografia pugui ser profitosa durant molt de
temps.

Barcelona, abril de 2007

12



Llista d’abreviacions utilitzades

CcC
CE
COSD
CP
CTP
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LMRFP
LPL
oIT
oM
RCF
RCT
RD
RETT
RPSELC
SAN
SoC
STC
STCT
STS
STSJ
TGSS
TRRL
TUFPC

Codi civil

Constitucié espanyola

contracte per a obra o servei determinat

Codi pena

contracte de treball en practiques

disposicio addicional

Estatut basic de I'empleat public (Llei 7/2007, de 12 d’abril)

Estatut dels treballadors (Reial decret legislatiu 1/1995, de 24 de marg)

empresa de treball temporal

Fons de Garantia Salarial

Institut Nacional de la Seguretat Social

Llei reguladora de les bases de régim local (Llei 7/1985, de 2 d’abril)

Llei de contractes de les administracions pabliques

Llei d’empreses de treball temporal (Llei 14/1994, d'1 de juny)

Llei general de la seguretat social (Reial decret legislatiu 1/1994, de 20 de juny)

Llei d’infraccions i sancions en I'ordre social (Reial decret legislatiu 5/2000, de 4 d’agost)
Llei de mesures per a la reforma de la funcioé pablica (Llei 30/1984, de 2 d’agost)

Llei de procediment laboral (Reial decret legislatiu 2/1995, de 7 d’abril)

Organitzaci6 Internacional del Treball

Ordre ministerial

Reial decret 488/1998, de 27 de marg, sobre contractes formatius

Reial decret 2720/1998, de 18 de desembre, sobre contractes de durada determinada
Reial decret

Reglament d’empreses de treball temporal (Reial decret 4/1995, de 13 de gener)
Reglament del personal al servei de les entitats locals de Catalunya (Decret 214,/1990, de 30 de juliol)
Senténcia de I’Audiéncia Nacional

Servei d’Ocupaci6é de Catalunya

Senténcia del Tribunal Constitucional

Senténcia del Tribunal Central de Treball

Senténcia del Tribunal Suprem

Senténcia del Tribunal Superior de Justicia

Tresoreria General de la Seguretat Social

text refos de les disposicions en matéria de régim local (Reial decret legislatiu 781,/1986, de 18 d’abril)
text Gnic dels preceptes de determinats textos legals vigents a Catalunya en matéria de funcié pablica
(Decret legislatiu 1/1997, de 31 d’octubre)

Per tal de fer més facil la lectura del text, alguns contractes de treball temporal s6n expressats mitjangant una
abreviacio; en concret, el contracte per a obra o servei determinat (COSD), el contracte d’interinitat (Cl) i el con-
tracte de treball en practiques (CTP).
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Marc juridic i especificitats de la
contractacio laboral temporal i a temps
parcial a les corporacions locals







1.1. La precarietat en les
administracions publiques

La contractaci6 laboral temporal, com a fenomen econdmic, social i juridic, és un
aspecte recurrent en el temps en el sistema de relacions laborals de Catalunya i la
resta d’Espanya. La problematica d’aquesta contractacio temporal ha estat i és una
de les questions més insistentment estudiada per la doctrina tedrica i analitzada per la
jurisdiccio, ja que un dels subjectes afectats és I’Administracié pablica.

Per bé que en el moment de promulgar-se la Llei 30/1984, de 2 d’agost, de me-
sures per a la reforma de la funci6é pablica (LMRFP), i especialment la seva reforma de
I’any 1988, la Llei 23/1988, no semblava que la transcendéncia numeérica del personal
que pogués estar afectat per la temporalitat fos rellevant,* en les dues Gltimes darreres
décades I'index de precarietat s’ha elevat en tots els ambits de I’Administracio, fins al
punt que avui es pot parlar de la greu patologia del mercat de treball del sector pablic.
Tenen sentit en aquest cas, doncs, algunes mesures orientades a reduir I'index de pre-
carietat, de la qual cosa és bona prova I'acord signat entre I’Administracié de I'Estat i
les organitzacions sindicals per al periode 2003-2004, acord que dedica tot el seu titol
v a les mesures encaminades a afavorir I'estabilitat en I’ocupacié pablica estatal, amb
I’objectiu de reduir la taxa de temporalitat al 8 %. En el capitol vuité estudiarem algunes
d’aquestes mesures.

En I’Administraci6 local, la precarietat també s’ha convertit en un mal endémic. | cal
entendre per precarietat I’existéncia de treballadors amb contracte temporal, pero tam-
bé la de funcionaris interins i personal eventual —que queden fora de |’analisi d’aquest
llibre— de manera generalitzada en tots els nivells administratius.

Les dades més exhaustives poden localitzar-se en dos informes especifics relatius
a aquesta problematica: I'informe del Defensor del Poble de I'any 2003 i I'informe
del Consell Econdmic i Social de I'any 2004, que conclouen que, especialment en els
ambits autondmic i local arreu d’Espanya, aixi com també en I'esfera universitaria,
els indexs de precarietat han esdevingut greument desorbitats. Per al cas concret de
Catalunya, cal consultar el Llibre blanc de la funcié pablica catalana, de I'any 2005.

1. En aquella época, el professor Sainz Moreno xifrava en un percentatge inferior al 2 % el volum d’empleats
afectats per la precarietat, si més no a I’Administraci6é de I'Estat (Sainz Moreno, 1988:362).
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Tanmateix, tota aquesta problematica s’ha d’emmarcar en una realitat de fet: I’evo-
lucié i el creixement de la nostra administracidé piblica, que justifiquen —des de la
perspectiva de conéixer per qué s’ha arribat a aquest estat de coses— la situacio
esmentada.

1r. En primer lloc, hem de referir-nos a I'increment del nombre d’empleats publics
a Espanya des de I'any 1984, que ha estat molt elevat. L’Estat s’ha modernitzat, les
comunitats autdbnomes han desplegat tot el seu marc d’actuacid, la universitat pabli-
ca també s’ha expandit i les corporacions locals han assumit un paper cada vegada
més rellevant com a administracié propera al ciutada. Aixi, si Gnicament es pren en
consideraci6 el periode 1997-2004, pot indicar-se que, mentre que I’Administracio de
I’Estat ha vist com disminuien els seus efectius —i ha passat de tenir quasi 600.000
empleats a tenir-ne una mica més de 230.000— com a consequéncia del traspas de
competéncies —i, per tant, d’efectius humans— a les comunitats autdbnomes, aques-
tes darreres han doblat el nombre d’empleats plblics —i han passat de tenir 637.000
empleats a tenir-ne 1.162.000. En la mateixa linia, a Espanya les corporacions locals
han incrementat les seves plantilles de 450.000 a 545.000 servidors puablics directes.
Tot aixd porta a dir que, a finals de I’any 2004, Espanya tenia un total de 2.800.000
empleats pablics, dels quals 637.000 ho eren amb un vincle laboral temporal o de
funcionari interi (22,8 %).

2n. L’augment del volum d’empleats pUblics ha estat paral-lel a I'increment de la
precarietat. Si entre els anys 1987 i 2004 I’Administracié plblica espanyola va incre-
mentar els seus efectius en 900.000 empleats, la meitat d’aquesta xifra ho va ser
per mitja de formules de caracter laboral temporal o de funcionariat interi. Tanmateix,
aquesta precarietat no és homogénia, i la seva concrecid justifica I'objecte final de
I’obra que el lector té ara a les seves mans. Les dades percentuals soén les més sig-
nificatives, analitzades per cada ambit administratiu, més enlla de les globals, que
Gnicament retraten un panorama de tot el conjunt de I'ocupaci6é publica, perd sense
concretar-ne res. En aquest sentit, mentre que I'any 2004 I’Administracié de I'Estat
computava un index de precarietat de '11-13 %, que ascendia al 23 % en el global de
les comunitats autdonomes, les corporacions locals espanyoles suportaven un index de
precarietat del 30 %.

Centrant-nos en Catalunya, el referent més seriés sobre I'abast d’aquesta proble-
matica el trobem reflectit en el Llibre blanc de la funcié publica catalana de |’any 2005.
Si de les xifres que s’hi transcriuen traiem el personal de I’Administracié de I'Estat a
Catalunya, resulta que 6 de cada 10 empleats pablics catalans ho sén de la Generalitat
de Catalunya i 3 de cada 10 ho so6n de les corporacions locals. Aixo implica que els ens
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locals catalans comptabilitzaven un total d’una mica més de 70.000 efectius, distribuits
en 1.760 entitats d’'indole local.?

La precarietat a I’Administracio local catalana, per bé que sensiblement inferior a la
de la resta de I'’Estat, no pot menystenir-se, de manera especial en relacié amb deter-
minats col-lectius. Aixi, és aclaparadora entre els cossos d’habilitacié de caracter naci-
onal,® i, pel que fa a la resta d’empleats, si bé és més baixa que a la resta de I'Estat,
I’any 2005 es xifrava en un 17,5 %, tot i que una analisi detallada d’aquesta acredita
que la temporalitat se centra en gran manera en els petits i mitjans municipis.

El llibre que ara es presenta al lector se centra a analitzar les particularitats del
régim juridic dels vincles laborals temporals i del contracte a temps parcial en I’Adminis-
traci6 local. Volem formular, perod, dues precisions.

En primer lloc, es tracta d’un llibre no exhaustiu de tots els aspectes juridics, sind
que vol centrar-se especialment en les especificitats del régim laboral temporal i el
treball a temps parcial en I’ambit de les corporacions locals. No pretén ser un tractat ge-
neral, sind que pretén fer una analisi especifica d’alld que més habitualment passa en
les nostres administracions. Una altra opcié hauria estat dur a terme un auténtic tractat
de la temporalitat laboral i del treball a temps parcial, interessant sens dubte pero alié
a la voluntat inicial de I’encarrec de I’Escola d’Administracié Plblica de Catalunya fet
als autors.

2. Segons les dades del Llibre blanc de la funcié pablica, aquestes 1.760 entitats s’estructuren en ajuntaments,
consells comarcals, diputacions, entitats metropolitanes, entitats municipals descentralitzades, mancomunitats
i ens de gesti6. EIl 60 % del total del personal local correspon als ajuntaments i el 6 %, a les diputacions. Cal
remarcar, perd, la xifra de 660 ens de gestid, que donen ocupacié a una mica més de 23.000 empleats, que
suposen un 30 % del total d’efectius del mén local pablic de Catalunya.

3.En concret, segons les dades de I'any 2005, enfront d’un total de 605 funcionaris de carrera, es comptabilit-

zaven 400 persones habilitades amb caracter interi o accidental, la qual cosa situava la precarietat en aquest
ambit en el 40 %.
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En segon terme, cal esmentar que moltes de les consideracions que es fan en
aquest llibre sén extrapolables sense cap dificultat a la resta d’administracions publi-
ques catalanes, per bé que al llarg del text les referéncies es fan majoritariament als
ens locals i, en algun cas concret, I'especificitat solament es dona en aquests, i no en
la Generalitat de Catalunya i les universitats pUbliques. Tanmateix, insistim, I’operador
juridic o qui consulti aquest llibre podra extreure consideracions aplicables a I’Admi-
nistracié publica no local. Tingueu en compte, en aquest sentit, que, segons I'estudi
derivat del Llibre blanc de la funcié pablica catalana de 2005, I'index de temporalitat en
el conjunt de totes les administracions del nostre pais, excepte I'estatal a Catalunya, se
situaria en el 22 %. En xifres totals, la taula agregada situaria la problematica, al nostre
pais, en un total de 52.560 efectius vinculats de manera temporal o interina, d’un con-
junt de 237.731 empleats pablics catalans, sempre segons les xifres del referit Llibre
blanc. Gosariem dir que, malgrat que el percentatge és relativament baix, si es pren el
conjunt del nombre total, la quantitat és certament elevada i, sens dubte, problematica
a I’hora de la seva gesti6 juridica i de recursos humans: més de 50.000 empleats en
situacid de temporalitat i interinitat a la Generalitat de Catalunya, les universitats publi-
ques i les corporacions locals sén un eix basic a I’hora d’encarar qualsevol politica de
recursos humans, raé per la qual entenem que moltes de les reflexions o consideraci-
ons juridiques que es fan en aquest llibre sén d’aplicacié a la resta d’administracions,
no només a les locals.
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1.2. El temps parcial a les
administracions publiques

El treball a temps parcial no ha de ser, necessariament, treball temporal. Pot fer-lo un
empleat fix o un de precari. Perd hem volgut incloure’l en aquesta edicio que I’'EAPC posa
a les mans del lector catala, perqué sovint en les nostres corporacions locals I'ocupacio
a temps parcial és temporal, perd també perqué, en el nostre ambit, s’hi donen especifi-
citats i singularitats que mereixen un estudi concret des de la perspectiva pablica.

L’LMRFP estableix que és possible que hi hagi llocs les activitats dels quals s’adre-
cin a satisfer necessitats de caracter periddic i discontinu (art. 15), regla que també ha
previst I'article 30 del TUFPC, que parla de llocs de caracter periddic o discontinu.

S’ha de dir, perd, que moltes vegades les necessitats a temps parcial, o de caracter
periddic o discontinu, son cobertes, en la quotidianitat practica, per mitja de contractes
laborals temporals, sovint en frau de la llei. El contracte eventual i el contracte d’obra
o de servei determinat sén les figures juridiques més habituals; aquesta opcié, pero,
com hem dit, no és correcta en una gran quantitat de suposits, com aixi ho testimonia
I’elevada conflictivitat judicial, que distingeix entre tasques permanents encara que dis-
continues i tasques estrictament temporals.

Per tant, el lector trobara en el capitol seté d’aquest llibre una analisi del contracte
de treball a temps parcial en la seva aplicacid a I’Administracié puUblica, perd també un
estudi de dos tipus de treball, un d’aquests subespécie del temps parcial: el contracte
per a treballs fixos i periddics —periodicitat en dates certes— dins del volum normal
d’activitat de I’entitat plblica, que s’articula per mitja del contracte a temps parcial fix
previst en I'article 12.3 de I'Estatut dels treballadors (ET), i el contracte per a treballs
fixos discontinus, que no es repeteixen en dates certes perd que també s’insereixen en
el volum normal d’activitat de I’Administracié en aquest darrer supdsit: la reforma labo-
ral duta a terme I’any 2001 els ha privat de la consideraci6 de contracte a temps parcial
i els ha regulat en un apartat especific (art. 15.8 ET), perd hem entés que és igualment
important incloure’ls en I'estudi d’aquest llibre que presenta I’'EAPC.

L’'Gs de totes aquestes formules de treball a temps parcial i treball fix discontinu ha
estat forca estés en I’Administracid puablica, i la jurisprudéncia no ha tingut cap incon-
venient a acceptar-les en el si d’aquesta. Per aquesta rad, hem considerat necessari
també apropar-nos-hi des de la perspectiva juridica.
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1.3. Marc juridic de la contractacio
laboral temporal i el treball
a temps parcial a les
administracions locals catalanes

Cal partir de la consideracid, en primer lloc, que la legislacié laboral és una compe-
téncia exclusiva de I'Estat, sens perjudici de la seva execucid per part de les comunitats
autdnomes (art. 149.1.7 CE). Des d’aquesta perspectiva, ara per ara, el regim juridic apli-
cable als contractes de treball temporals, als contractes de treball a temps parcial i als
contractes de treball fix discontinu, deriva de la legislaci6 estatal, a la qual hem d’afegir,
fonamentalment, els criteris jurisprudencials, que, per al nostre cas, son d’una gran im-
portancia, ja que han modulat i fins i tot han institucionalitzat regles propies per a I’ambit
public, com és el cas de la paradigmatica figura del treballador indefinit no fix, existent ex-
clusivament en les administracions pabliques i al qual ens referirem en el capitol desé.

No obstant aix0, hi ha tot un conjunt de normes juridiques dictades dins del marc de
la funcié pablica, ja sigui per I'Estat, ja sigui per la Generalitat de Catalunya, molt espe-
cialment, que emmarquen administrativament el personal laboral temporal, el treballa-
dor a temps parcial i el treballador fix discontinu. Regles a les quals cal fer referéncia,
si més no breuement, a I'efecte que I'operador juridic les tingui presents a I’hora de
formalitzar els seus contractes de treball o gestionar els ja existents. Fonamentalment,
podem indicar els seglients ancoratges normatius:

— L’article 15.1¢c LMRFP estableix que, amb caracter general, els llocs de treball de
I’Administraci6é de I'Estat, els seus organismes autonomics i les entitats gestores i els
serveis comuns de la seguretat social, han de ser ocupats per funcionaris pablics, si
bé també és possible que el personal laboral ocupi llocs de naturalesa no permanent i
llocs on es desenvolupin activitats que s’adrecin a satisfer necessitats de caracter pe-
riodic i discontinu. L’article 15.1f LMRFP indica que la formalitzacié de nous contractes
de treball de personal laboral fix requerira que els llocs de treball corresponents figurin
detallats en les respectives relacions de llocs de treball, requisit que no sera necessari
quan es tracti de realitzar tasques de caracter no permanent per mitja de contractes de
durada determinada i amb carrec a crédits corresponents a personal laboral eventual
o al capitol d’inversions (art. 15.1f, segon paragraf). En el mateix sentit, I'article 30
TUFPC estableix, per a la Generalitat de Catalunya, que podran ser ocupats per personal
laboral els llocs de naturalesa no permanent o de caracter periodic i discontinu. L’article
14 TUFPC indica que el personal laboral és el format pels qui, en virtut d’un contracte
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de naturalesa laboral, que s’ha de formalitzar sempre per escrit, ocupen llocs de treball
classificats com a tals (art. 14), i determina que, excepcionalment, atés el caracter tem-
poral de determinades tasques que s’han de realitzar, o per raons d’urgéncia, que han
de ser degudament motivades, I’Administracié podra contractar personal laboral amb
caracter no permanent, d’acord amb la legislaci6 laboral vigent, i el contracte s’haura
de formalitzar necessariament per escrit (art. 15).

— La Llei reguladora de les bases de régim local (Llei 7/1985, de 2 d’abril [LBRL])
indica en el seu article 89 que el personal laboral conforma una de les modalitats de
prestacio de serveis de les entitats locals espanyoles, juntament amb els funcionaris de
carrera i el personal eventual —de confianga o assessorament especial. També el text
refés de les disposicions en matéria de régim local (Reial decret legislatiu 781/1986,
de 18 d’abril [TRRL]) indica que la contractacio laboral pot ser per temps indefinit,*
d’una durada determinada, a temps parcial i seguint altres modalitats previstes en la
legislacié laboral (art. 177.2). La normativa local catalana, especificament, fixa que el
personal laboral pot ser de «caracter permanent» o de «caracter no permanent» (art.
282 de la Llei municipal de 2003).5 Tanmateix, I’afirmacié del darrer paragraf del mateix
precepte, que «el régim de tals relacions sera, en la seva integritat, I'establert en les
normes de Dret Laboral», no és del tot certa, i tindrem ocasi6 de valorar-ho al llarg dels
diferents capitols del llibre que el lector té ara a les seves mans.

— EI Reglament del personal al servei de les entitats locals de Catalunya (Decret
214/1990, de 30 de juliol [RPSELC]) estableix tot un conjunt de referéncies, més ex-
tenses, als vincles laborals temporals i al temps parcial. Aixi, és possible I'existéncia
de personal laboral (art. 3d), el régim del qual, pel que fa al seu concepte i marc basic,
apareix recollit en els articles 16 a 24. El personal laboral temporal, el treballador a
temps parcial i el treballador fix discontinu sempre hauran de vincular-se per mitja d’un
contracte escrit (art. 16.1), regla d’especialitat que no apareix en I'’ET per a alguns tipus
de contractes de durada inferior a quatre setmanes.

4. EI TRRL anomena indefinit el personal laboral fix. No té en compte la distinci6 actual en I’Administracié pablica
entre personal fix i personal indefinit, fruit d’una construcci6 jurisprudencial que va néixer I'any 1996 i que es va
consolidar a partir del 1998 (vegeu el capitol 10).

5. Decret legislatiu 2/2003, de 28 d’abril, pel qual s’aprova el text refés de la Llei municipal i de régim local de
Catalunya.
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Els llocs de treball que poden ser ocupats per personal laboral temporal s’estructu-
ren en quatre grups, en una descripcié que empra una terminologia administrativa que
sovint casa malament amb el dret laboral (art. 4.2):

a) llocs d’activitat amb caracter continu i amb jornada completa;

b) llocs d’activitat amb caracter continu i amb jornada parcial;

¢) llocs de temporada, amb caracter habitual i amb jornada completa o parcial;

d) llocs de temporada, amb caracter no habitual o per a tasques especifiques de
caracter temporal, i amb jornada completa o parcial.

L’expressio «llocs de temporada» és, strictu sensu, un xic estranya al que preveu
I’ET, perd en aquest grup podem encabir els contractes temporals causals, ja sigui a jor-
nada completa, ja sigui a temps parcial, i dins d’aquests podem incloure els contractes
fixos periodics i els contractes fixos discontinus. Les previsions de les lletres ¢ i d de
I"article 4.2 RPSELC no son gaire entenedores, perd podriem concloure que permeten,
seguint la normativa laboral, la contractacio laboral causal (art. 15 ET), la contractacio
temporal no causal o formativa, i també les modalitats de treball fix discontinu, treball
a temps parcial temporal —i també fix—, i la submodalitat de treball a temps parcial
fix periodic.

De tots aquests, Gnicament els llocs de temporada, amb caracter no habitual o per a
tasques especifiques, no requereixen la seva incorporacio a la relacié de llocs de treball
de I’entitat local (art. 16.3 RPSELC), si bé caldra que en el pressupost existeixi el crédit
que permeti cobrir-los.

Els articles 19 i seglents del RPSELC s’han de prendre en consideracié amb totes
les cauteles necessaries (com és el cas de I'art. 24), per la nul-litat en qué hagin pogut
incorrer després del pronunciament fet per la maxima instancia judicial de Catalunya
I'any 2002.5 En aquest sentit, la normativa recollida en el RPSELC s’ha d’aplicar i in-
terpretar sempre tenint en compte el que prevegi en cada moment la legislacié laboral
de I'Estat.

6. En concret, per mitja de la STSJ de Catalunya d’11 de juny de 2002 (RJCA 2003/528).
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— Finalment, i encara que queda més enlla del contingut d’aquest llibre, cal indicar
que la seleccidé de personal laboral temporal s’ha de fer mitjangant una convocatoria
plblica que garanteixi els principis prefixats en els articles 23.2 i 103.3 de la Cons-
titucio (art. 125.1 TUFPC). Excepcionalment, per causa d’una urgéncia apreciada per
I’Administracio, es pot nomenar personal interi o es pot contractar personal laboral
temporal directament, sense necessitat de convocatoria. En aquest sentit, es preveu la
possibilitat de regular una borsa de personal per prestar serveis amb caracter temporal
per als casos de maxima urgéncia (art. 125.2). Aquests preceptes s’han de conjuntar
amb les previsions que estableix el RPSELC, amb totes les cauteles que es deriven de
la dubtosa legalitat d’alguns dels seus preceptes i de la nul-litat d’altres que ha fixat la
jurisdiccio.
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El contracte per a obra
o servei determinat







2.1. Marc general. El contracte
per a obra o servei determinat
com a modalitat contractual

L’article 15 ET regula les tres modalitats de contracte temporal conegudes com
a causals, entre les quals destaca, per la seva complexitat juridica i pel nombre de
contractes formalitzats anualment, el contracte per a obra o servei determinat (COSD),
previst en I'article 15.1a de la referida norma laboral.

Després de les successives reformes laborals que han tingut lloc a Espanya des de
I'any 1993 i la restriccid de les formules de contractacié temporal, el COSD s’ha confi-
gurat com la segona modalitat de vincle temporal més utilitzada, tant en el sector privat
com en les administracions publiques, de manera especial en les locals.” Tanmateix, la
seva aplicacié a I’ambit pablic no ha estat pacifica, sin6 al contrari: les particularitats i
especificitats que suposa la funcié que desenvolupa I’Administracio lliguen poc, i sovint
amb dificultat creixent, amb el régim juridic del contracte esmentat.

En concret, la legislacié sobre el COSD apareix en 'esmentat article 15.1aET i en el
Reial decret 2720/1998, de 18 de desembre, sobre contractes de durada determinada
(RCT), que desenvolupa el precepte esmentat.

7. En concret, les estadistiques del Ministeri de Treball indiquen que durant I'any 2002 es van formalitzar una
mica més de 5 milions de COSD, xifra que es va incrementar fins als 5,3 milions I’'any 2003 i fins a un xic més
de 6 milions I'any 2004; I’any 2005 es va assolir la xifra total de 6,4 milions de contractes. En tots els casos el
COSD ha anat al darrere del contracte eventual, que sempre I’'ha superat per una xifra d’1 milié, com a minim, de
contractes més. Cal destacar, per tenir una idea clara de la importancia del COSD i del contracte eventual, que
si entre tots dos tipus de contracte I’any 2004 es van signar a Espanya un total de 13,2 milions de contractes,
el total de contractes temporals registrats en aquest periode va ser de quasi 15 milions. Pel que fa a Catalunya,
I'any 2005 es van formalitzar un total de 817.000 contractes d’aquest tipus. La STSJ de Canaries/Las Palmas
de 14 de febrer de 2006 (AS. 1298) considera «perfectamente admisible» que les administracions pabliques
formalitzin COSD.

31



El COSD esta previst per a la realitzacidé d’'una obra o un servei determinats, que han
de gaudir, en ambdds casos, d’autonomia i substantivitat propies dins de I'activitat de
I’entitat local i que han de constar especificats en el contracte de manera precisa i clara.
La seva execucio (I'obra, el servei), si bé limitada en el temps, ha de ser en principi in-
certa; el treballador contractat haura d’estar normalment ocupat en I’execucié de I'obra
o el compliment del servei, i no en feines diferents,® requisits que han de concérrer de
manera conjunta i simultania en el COSD.® A més a més, I'article 15.1a ET estableix
que els convenis col-lectius sectorials i d’ambit inferior, inclosos els d’empresa —i, per
tant, també els de les corporacions locals—, podran identificar aquells treballs o aque-
lles tasques amb substantivitat propia dins de I'activitat normal de I’entitat que puguin
cobrir-se amb el COSD.

8. Aquests quatre requisits, derivats de I’'ET i de I'RCT, han estat conformats per la mateixa jurisprudéncia com a
«requisits per a la validesa del contracte». Per a totes, vegeu les senténcies del Tribunal Suprem de 19 de marg
de 2002 (Ar. 5989), 21 de marg de 2002 (Ar. 5009), 23 de novembre de 2004 (Ar. 2005/569), 11 de maig de
2005 (Ar. 4981) i 10 d’octubre de 2005 (Ar. 8004). Vegeu un recull jurisprudencial dels diferents pronunciaments
judicials més destacats respecte a aquesta qliestio a la STSJ de La Rioja de 20 d’abril de 2006 (AS. 2225).

9. Entre moltes d’altres, vegeu la STS de 23 de novembre de 2004 (Ar. 2005/569), amb cita de diversos pro-
nunciaments anteriors (FJ 4t).
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2.2. Caracteristiques generals i
basiques del contracte per a
obra o servei determinat

Reglamentariament, s’han previst els seglients aspectes generals del contracte,
gue han estat validats i sovint s6n recordats per la doctrina judicial:*°

a) El contracte ha d’especificar i identificar, de manera suficient, clara i precisa,
I’obra o el servei que constitueix el seu objecte, requisit que sembla que és més
exigent per a les administracions pabliques.t*

b) La durada del contracte ha d’equivaler a la del temps exigit per a la realitzacio
de I'obra o el servei. Si en la forma escrita del contracte es fixa una durada o un
termini, aquests tindran un caracter orientatiu, ja que en realitat la durada depen-
dra sempre i en tot cas de la realitzacié efectiva d’aquella obra o aquell servei.'?
Aix0 és: ab initio, la durada del COSD esta sotmesa a un termini certus an sed
incertus quando, a diferéncia del contracte temporal per temps cert exprés (per
exemple, el contracte eventual o el derogat —I’any 2006— contracte d’insercid),
que esta sotmés a un termini certus an et certus quando.

¢) El treballador contractat, naturalment, ha de ser destinat a I'obra o el servei que
justifica el contracte i no a tasques diferents, consideracié que jurisprudenci-
alment ha estat descrita de la manera seglent: «[cal que] el treballador sigui
normalment ocupat en I'execucié d’aquella [obra] o en el compliment d’aquest
[servei] i no en tasques diferents.»*3

10. Vegeu, pel seu interes, les senténcies del Tribunal Suprem (TS) de 19 de mar¢ de 2002 (Ar. 5989), 21 de
marg de 2002 (Ar. 5990) i 10 d’abril de 2002 (Ar. 6006).

11. La STSJ de Canaries/Las Palmas de 14 de febrer de 2006 (AS. 1298) considera que les administracions
publiques poden recorrer al COSD, si bé el requisit per emprar-lo correctament «és la perfecta i suficient identifi-
cacid», per la qual cosa rebutja una «al-lusié genérica i global» en el seu redactat.

12. Aquesta previsid no figurava en el Reial decret 2546/1994 i va ser incorporada en el vigent RCT de 1998,
prenent en consideracid la jurisprudéncia, que sempre ha indicat que «la referéncia a un periode temps ha de

tenir caracter de simple previsio i no el d’insercié d’un terme cert i fatal».

13. Senténcies del TS d’11 de maig de 2005 (Ar. 4981), 10 d’octubre de 2005 (Ar. 8004) i 24 d’abril de 2006
(Ar. 3628).
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d) El COSD es pot formalitzar a jornada completa o a temps parcial, i sempre ha de
fer-se per escrit. Han de constar-hi, entre altres dades, la modalitat contractual
escollida, la identificacié de la circumstancia que determina la durada —i, si es-
cau, una durada orientativa— i el treball que s’ha de desenvolupar.

e) El COSD s’extingeix, amb la denlncia prévia de la part, amb la finalitzacié de
I’obra o el servei objecte del contracte. Si finalitzen I'obra o el servei referits i no
hi ha denlncia expressa de finalitzacio i el treballador continua prestant serveis,
el COSD es presumeix prorrogat per temps indefinit, llevat que hi hagi una prova
en sentit contrari que acrediti el caracter temporal de la prestacio, la qual cosa
no sempre és facil d’establir. No obstant aixd, en el supdsit de les administraci-
ons locals, aquesta prorroga ha d’entendre’s referida, si s’escau, a la condicio
de treballador indefinit no fix, i, per tant, el contracte s’extingeix per amortitzacio
de la plaga o provisi6 definitiva per mitja d’alguns dels procediments previstos
reglamentariament.

f) Un aspecte que cal ressaltar i que ha tingut la consideraci6 favorable de la doctri-
na judicial s6n els contractes d’obra o servei formalitzats per entitats locals I'ob-
jecte dels quals sigui erroni per a aquesta modalitat, perd real i cert pel que fa a
la seva temporalitat amb una altra formula (per exemple, considerar que es tracta
d’un COSD quan en realitat es tracta d’un contracte d’interinitat o un contracte
eventual). Aixi, no s’ha acceptat la presumpci6é de frau de llei quan el COSD esta
vinculat a la cobertura definitiva d’una placa especifica: es raona que aixo implica
una mera irregularitat formal que no desvirtua la naturalesa real de la interinitat
per vacant, per la qual cosa entra en joc I’excepcioé de I'article 8 RCT, de prova de
la naturalesa temporal del contracte.**

8) Si el COSD ha tingut una durada superior a I’any, la part que formula la denlncia
esta obligada a notificar a I’altra el termini del contracte amb una antelacié mini-
ma de quinze dies. Si I'ens local incompleix aquest termini, haura d’indemnitzar
el treballador amb una quantitat equivalent al salari corresponent als dies en qué
dit termini s’hagi incomplert.

14. Senténcies del TS de 8 de febrer de 1996 (Ar. 860) i 4 de juliol de 1996 (Ar. 5635), entre moltes d’altres.
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2.3. L'objecte del contracte per
a obra o servei determinat
| les dificultats d’aplicacio a
I’Administracio local

La referéncia literal a I'objecte del contracte fa evident la dificultat de I’aplicacid
d’aquest a moltes de les tasques i funcions de I’Administracié local. Aixi, la realitzacio
d’una obra o un servei determinats, amb autonomia i substantivitat propies dins de
|"activitat d’un ajuntament, limitada en el temps i de durada incerta, és una descripcio
que esta pensada en clau privada, perd que és dificil d’encaixar en un ens public.

En primer terme, es tracta d’'una obra o un servei que finalitzaran en un moment
determinat, malgrat que a priori es desconegui el moment exacte en qué aixd s’esde-
vindra, perd no sempre: és el suposit, per exemple, d’'un COSD vinculat a concessions
administratives i amb un termini de finalitzacié previ fixat exactament. En tot cas, la
dada que cal destacar és que, des d’un primer moment, treballador i entitat local sén
coneixedors que el vincle laboral és temporal, coneixement ab initio que impedeix for-
mular altres opcions de continuitat, excepte el joc de presumpcions juris tantum i iuris
et de iure que preveu la normativa laboral.

Pel que fa a I'obra o el servei concrets, I'una i I'altre poden derivar de I'activitat normal
de I'entitat local, perd també d’aquella que no en sigui ordinaria o habitual, si bé en tots
aquests suposits haura de tenir una autonomia i una substantivitat propies, aixo és, haura
de tractar-se de treballs especifics i delimitats de la resta de I'activitat normal de I’ens lo-
cal.’® En tot cas, si es tracta d’una obra, aquesta ha estat definida jurisprudencialment com
«una cosa mesurable, concreta i identificable en I’espai», en la mesura que, si correspon a
un servei, no podra ser un servei de tracte continuat, sind que s’haura de consumar o de
finalitzar amb la seva realitzacio total, ja que, si s’acceptés aquell primer, qualsevol activitat
podria considerar-se un servei a I'efecte del COSD.*® Per tant, no cal que siguin obres o
serveis pablics extraordinaris, fora d’alld que és normal o imprevist, sind que és suficient
que estiguin al marge de la prestacié de serveis ordinaris.*’

15. STS de 19 de gener de 1995 (Ar. 362).
16. STSJ de La Rioja d’11 de juliol de 2002 (AS. 2839).

17. STSJ del Pais Basc de 24 de marg de 1994 (AS. 872).
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Pero, si es tracta de serveis o obres noves, s’ha de dir que la jurisdiccié opta pel
COSD, en detriment del contracte eventual, quan la finalitat del contracte temporal
enllaga amb la que tenia el contracte derogat per nova activitat. S’ha considerat que el
contracte eventual no és I'adequat i si que ho és el COSD,!® fins i tot quan I"'ampliacid
de I'activitat o el servei plblic té un cert caracter de permanéncia.*®

Hem dit que I'objecte del COSD, segons el redactat de la Llei, esta pensat fonamen-
talment per al sector privat. Acredita aix0 el fet que és un contracte d’s coma i habitual
en determinats sectors econdmics, com ara el de la construccid i les obres publiques,
la inddstria naval, el muntatge d’elements metal-lics, etc., perd res no impedeix la seva
inserci6 en d’altres sectors, obres o serveis, dels quals sén ampli testimoni les sen-
téncies judicials. | en aquest ambit es troben el sector pablic i, més concretament, les
diferents administracions pabliques existents, incloses les corporacions locals.

El marc d’aplicacio del COSD a I’Administraci6 local ha donat origen, juntament amb
|’existéncia d’altres modalitats de contractes temporals, a I’estudi d’aspectes diversos
de gran interés: els incompliments formals, els incompliments de fons, les infraccions
en el termini 0 en els requisits de prorroga, les conseqléncies d’aquestes considera-
cions, com és la possible conversié del contracte en indefinit, entre d’altres. Alguns
d’aquests aspectes ja han estat esmentats i altres ho seran més endavant.

D’entre totes aquestes questions, destaca la possibilitat de I’entitat local de con-
certar un COSD basant-se en alld que podriem anomenar circumstancies exteriors a
la naturalesa de |’activitat desenvolupada. En conseqliéncia, el factor de temporalitat
del contracte, en el qual es fonamenta la férmula a qué ens referim, no es predica de
I’activitat que es porta a terme —I'obra o el servei concrets—, que pot ser temporal
perd també permanent, sind de factors externs que creen incertesa per a I’entitat local.
Els supdsits més coneguts son els COSD vinculats a contractes i concessions adminis-
tratives i els COSD que deuen la seva existéncia a un pla d’actuacié o a una subvencid
externa a I’Administracio local. En I’apartat seté ens referirem a aquest darrer supdsit,
atés que és una practica administrativa habitual i no exempta de dificultats.

18. STSJ d’Aragd de 30 de setembre de 2002 (AS. 2724).
19. En concret, la STSJ de Navarra de 25 de juliol de 1996 (AS. 2669) estableix que la finalitat del contracte

eventual és donar sortida a activitats conjunturals o esporadiques en relacié amb les funcions propies de I'enti-
tat, la qual cosa no casa amb la circumstancia descrita en el text principal.
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2.4. La identificaciod precisa
de I'obra o el servei objecte
del contracte

Com a pas previ a la determinacié dels supdsits en qué és possible formalitzar un
COSD, es fa necessari establir amb claredat aquells aspectes sobre la identificacid que
han donat peu a més dubtes o conflictes practics. Com ja hem indicat, I’article 2.2a RCT
prescriu que el contracte haura d’especificar i identificar suficientment, amb precisio i
claredat, I'obra o el servei que constitueix el seu objecte. No sén pocs els COSD que,
sota aquesta modalitat, contenen identificacions insuficients o fins i tot una manca total
de justificacid; en d’altres es confon la modalitat de contracte, ja que seria més encer-
tada una altra, com ara la del contracte eventual o el d’interinitat.

Els punts fonamentals que podem establir respecte a aquesta questié sén els se-
glents:

a) En primer lloc, la identificacié adequada de I'obra o el servei s’ha considerat un
requisit fonamental i essencial i és una questié que fins i tot han recollit les lleis pres-
supostaries quan el contractant és una administracio:?° «[...] dificilment pot existir una
obra o un servei d’aguesta classe, o si més no dificilment pot saber-se quins soén, si
els mateixos no s’han concretat i determinat préviament en el contracte concertat [...]»,
de manera que la conseqiiéncia d’aixd és que «[...] si hi manca aquesta concrecié o
determinacio és forgds deduir el caracter indefinit de la relaci6 laboral corresponent, per
qué o bé no existeix realment obra o servei concret [...] 0 bé es desconeix quines son,
amb la qual cosa s’arriba al mateix resultat [...] el contracte es presumeix concertat per
temps indefinit [...]».2* Aix0 significa que, si una obra o un servei concret esta compost
per diverses subobres o subserveis, és necessari determinar si el treballador esta ads-

20. Aixi, com a manament adrecat a I’Administracié de I'Estat, 'article 37.2 de la Llei 42/2006, de 28 de
desembre, de pressupostos generals de I'Estat, preveu que els contractes hauran de formalitzar-se seguint les
prescripcions de I'article 15 ET: «En els contractes es fara constar, si s’escau, I'obra o servei per a la realitzacio
de la qual es formalitza el contracte [...].»

21. STS de 2 de mar¢ de 1990 (Ar. 1749). Precisament el fet que la descripcié d’una obra o servei sigui incon-
creta o difusa, afegit a la llarga durada d’aquesta, pot ser pres com un indici de frau de la llei: vegeu, respecte
a aquesta qliestio, la STS de 10 d’octubre de 2005 (Ar. 8004), en la qual I'obra es va estendre del 1994 al
2001. Vegeu un recull de senténcies relacionades amb aquesta questié a la STSJ de la Rioja de 20 d’abril de
2006 (AS. 2225).
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crit a la primera en global 0 a una d’aquestes Ultimes especifica, ja que hi ha la possibi-
litat que, davant la indefinicio, els tribunals de justicia resolguin que I’adscripcio és a la
totalitat de I'obra o el servei i qualifiquin el cessament anticipat d’acomiadament.??> No
obstant aix0, s’accepta la finalitzacié gradual, i, per tant, la finalitzacié també progressi-
va, dels COSD, quan no hi hagi actuaci6 fraudulenta de I’Administracid, de manera que
s’accepta que, a mesura que es vagi acabant I'obra o el servei, es vagin extingint els
contractes vinculats a aquests, quan ja no siguin necessaris.??

b) Ni I'ET ni I'RCT precisen qué ha de considerar-se com a obra i qué ha de conside-
rar-se com a servei. Seria molt dificil que pugessin fer-ho sense caure en una casuistica
inassolible juridicament. De I'analisi de la practica administrativa i de la jurisprudéncia
poden extreure’s orientacions, perd sempre amb una certa imprecisio. Aixi, un contracte
d’obra sera aquell en qué «[...] el treball contractat impliqui I’execucié material d’alldé que
per obra s’entén en sentit vulgar i ampli: construccid, jardineria, muntatges metal-lics [...]»,
mentre que el contracte de servei abastara tots aquells supdsits que no encaixin en
el d’obra.?* Perd aquesta distincid —en negatiu, per al cas del servei— és igualment
confusa, i prova d’aix0 és que nombroses senténcies judicials qualifiquen d’obra el que
d’altres, davant d’una circumstancia idéntica, adjectivitzen com a servei.

22. STS de 12 de febrer de 1990 (Ar. 900), segons la qual la no-determinacio de les fases, els llocs o les unitats
concretes comporta la correccié del COSD, perd també el reconeixement que el treballador estava vinculat a la
bona fi de totes aquestes, i no sols a una part. Es un bon exemple d’aquest fet la STS de 19 de juliol de 2005
(Ar. 8339), que tracta sobre els COSD formalitzats per a la «neteja de residus del Prestige» (el vaixell petrolier
enfonsat davant la costa de Galicia a finals del 2002). La senténcia del Tribunal Suprem considera obvi que es
tracta de COSD prototipics, perd es planteja si és suficient la indicacié que es feia en els contractes o bé calia
una major precisid per a cada treballador, indicant la platja o les platges concretes en qué anaven a treballar. En
aquest cas, s’accepta com a prova suficient la finalitzacié gradual, sempre que no es demostri la concurréncia
d’activitat fraudulenta de I'entitat que contracta.

23. La STS de 29 de febrer de 1988 (Ar. 966) va indicar que no es pot pretendre que obres o serveis importants,
que ocupen nombrosos empleats en diverses funcions, obliguin que aquests estiguin tots en actiu, fins i tot
quan ja han acabat la seva tasca individual, «en espera del dia en qué I'obra es doni per finalitzada totalment
i absoluta, la qual cosa pugnaria amb la racionalitat exigible a les normes juridiques [...]». En el mateix sentit,
vegeu, entre d’altres, les senténcies del TS de 16 de maig de 1985 (Ar. 2718), 12 de febrer de 1986 (Ar. 748),
4 de desembre de 1987 (Ar. 8827), 3 de febrer de 1988 (Ar. 566) i, entre les més recents, la de 19 de juliol de
2005 (Ar. 8339), referida al cas del petrolier Prestige.

24. STS de 18 d’octubre de 1993 (Ar. 7838).
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¢) Hem pogut constatar, perd, que la principal dificultat amb qué es trobara una
entitat local sera precisament establir si tal activitat €és o no un servei a I'efecte d’un
contracte d’aquesta mena, ja que, perqué el contracte sigui valid, cal la concurréncia
efectiva de la causa del COSD.?® Aixi, mentre que la realitzacié d’una obra és un procés
relativament senzill d’identificar, el servei pot comportar certa confusio, ja que molts
serveis no poden ser objecte d’un contracte temporal. En aquest sentit, podem recordar
els termes emprats per la jurisdiccio:?® un servei, perqué sigui un servei a I'efecte d’un
contracte temporal d’aquesta mena, no només ha de comportar una acci6 i un efecte de
servir —que pot predicar-se de qualsevol treball—, sind que s’ha de consumir i finalitzar
amb la seva realitzaci6 total, cosa que no succeeix en els serveis de tracte continuat,
en els quals la fi en si mateixa és la repeticié indefinida d’una série d’actes; «[...] en
cas contrari, qualsevol activitat laboral podria considerar-se servei i limitar-se la seva
durada al compliment de qualsevol condici6é resolutoria, de tal manera que el contracte
de treball quedaria desnaturalitzat». Aixi, referint-se a una entitat local, s’ha valorat que
no poden «ser objecte de contractacié temporal, per exemple, els serveis administra-
tius permanents d’un Ajuntament, doncs constitueixen I'activitat propia, estructural,
immanent, habitual, ordinaria i genérica del mateix [...]».?” En conclusi6, el COSD no
és possible «[...] per executar tasques de caracter permanent i durada indefinida en el
temps, que han de mantenir-se i perdurar per no respondre a circumstancies excepcio-
nals que pugessin comportar la seva limitada durada, sind que formen part del procés
productiu ordinari».?®

Tanmateix, ni la forma escrita amb la inclusié de la descripcio de I'obra o el servei
constitueix una exigéncia ad solemnitatem, ni la presumpci6é de conversid del contracte
en indefinit per I'incompliment formal és iuris et de iure: «Es destructible, doncs, per
prova en contrari que acrediti la seva naturalesa temporal. Pero si la prova fracassa, el
contracte esdevé indefinit.»?°

d) Per tal que una obra o un servei determinats siguin valids a I’efecte d’'un COSD,
han de caracteritzar-se també pel fet que la seva durada no depengui de la voluntat del

25. STS de 21 de marg de 2003 (Ar. 3818) i STSJ de Catalunya de 16 de desembre de 2003 (AS. 121/2004).
26. Vegeu, per a totes, la STSJ de Canaries de 30 de mar¢ de 1993 (AS. 1188).

27. Vegeu la STSJ de Canaries esmentada en la nota anterior.

28. STS de 22 d’abril de 2002 (Ar. 7796).

29. STSJ de la Rioja de 20 d’abril de 2006 (AS. 2225).
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treballador i, encara menys, de I'entitat local. Si aquesta durada esta vinculada a una
decisio unilateral resolutdria de la corporacio, el COSD no sembla viable, llevat d’excep-
cions molt concretes en qué hi hagi causes de forgca major que el facin viable.%°

e) Les opcions de la negociacio col-lectiva apareixen clares en I'article 15.1a ET:
en primer lloc, els convenis col-lectius sectorials estatals i d’ambit inferior poden ser-
vir com a guia per identificar aquestes obres o serveis. Tanmateix, la inexisténcia de
negociacid col-lectiva sectorial en I’Administracié local fa parcialment inviable aquesta
opcio, per aixd hem d’anar a un segon terme, a les possibilitats que la llei ofereix al con-
veni col-lectiu de cada entitat local. L'article 15.1a ET permet als convenis col-lectius
d’ajuntaments o d’altres ens locals identificar aquells treballs o aquelles tasques amb
substantivitat propia dins de I'activitat normal de I'entitat pablica que puguin cobrir-se
amb contractes d’aquesta naturalesa. Perd aquesta opcio té un limit, que és que no es
pot, per mitja de la negociacid col-lectiva, desnaturalitzar la modalitat contractual refe-
rida: «[...] el conveni col-lectiu pot determinar els esmentats treballs, perd sempre sota
els pressupostos legals, sense que sigui possible que, per la via de la negociaci6 col-
lectiva, es crein noves modalitats contractuals temporals, no previstes en I'art. 15 de
I’ET [...].»3% En conclusid, I'article 15 ET es configura com una norma de dret necessari
no disponible per conveni col-lectiu.3?

f) A partir de I'analisi de les resolucions judicials i la practica administrativa podem
entreveure algunes pautes que han estat sancionades com a incorrectes o fraudulentes
i que, a I’hora d’especificar amb claredat i precisio I'objecte del contracte, I'entitat local
no ha de seguir.

30. Vegeu un exemple «classic» de forca major a la STSJ de Catalunya d’1 d’octubre de 2004 (AS. 3448), relativa
a les radios i televisions de titularitat pablica. S’hi accepta el COSD vinculat a un determinat programa radiofonic,
ja que aquests tipus de programes no poden romandre indefinidament i invariablement en antena, si bé poden
tenir una durada llarguissima —la qual cosa no desnaturalitza el COSD. El fet que la durada depengui del favor
del public i de la seva acceptacio, permet que I'’empresari ostenti la facultat de decidir la finalitzaci6 del programa
—i del contracte— (STS de 29 de gener de 1987 [Ar. 180])).

31. STSJ de Catalunya de 21 de juliol de 2000 (AS. 2466). L’article 15 ET actua agqui com a norma de dret neces-
sari, que ha de ser respectada pel conveni col-lectiu de I'ens local. Una interpretaci6 diferent ha estat rebutjada
per la jurisprudéncia: vegeu la STS de 17 de desembre de 2001 (Ar. 2002/2028) i la STSJ de Catalunya de 23
de febrer de 2004 (Ar. 1793).

32. STSJ d’Andalusia/Sevilla de 13 de setembre de 2002 (AS. 2003/870).
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Aixi, no és acceptable el seguit de mancances o imprecisions seglents: en primer
lloc, la manca de causa especifica o I'abséncia de concrecid escrita d’aquesta;® en
segon lloc, incorreccions de menor grau, pero significatives, com ara la simple indicacié
genérica de la categoria professional o del fet que les funcions que es duran a terme
s’insereixen en una categoria o grup professional,®* o la descripcié genérica de prestar
serveis professionals en un determinat centre de treball;3 en tercer lloc, I’enunciat de
serveis 0 activitats genériques del tipus «gestio de serveis municipals», «serveis de ne-
tejar, «obres publiques».3® Tot aixd que hem indicat s’ha de cohonestar amb el fet que
la determinaci6 escrita és una exigéncia formal: si hi manca, o és etéria, es presumira
el caracter indefinit del contracte, perd sera possible també que I’entitat local desvirtui
aquest fet mitjangant una prova en sentit contrari,®” ja que la forma escrita amb inclusié
de la descripcio clara i precisa no és en cap cas una exigéncia ad solemnitatem ni la pre-
sumpcidé que es deriva de la seva manca —contracte indefinit— és iuris et de iure.>®

g) Sobre els limits de la mobilitat que I'entitat local pugui imposar al treballador,
també és important assenyalar les possibilitats existents quan I’empleat esta subjecte
a un COSD. Diferenciarem, respecte a aquesta questid, dues situacions: que el treba-
llador sigui destinat a desenvolupar activitats o funcions diferents de les que conformen
I’objecte propi del contracte mentre aquest esta en vigor, i que I'entitat local destini
consecutivament aquell treballador a obres o serveis diferents, un cop s’acabin I’obra o
el servei anteriors, partint d’'un primer COSD.

Pel que fa a la primera possibilitat, la jurisprudéncia entén que, mentre el
COSD és vigent, el treballador ha d’estar ocupat en I’execucid de I'obra o el servei
especificats, i no en tasques diferents. Si en I’execucié del COSD les funcions

33. Senténcies del TS de 3 de febrer de 1999 (Ar. 1152) i 21 de setembre de 1999 (Ar. 7534).

34. STSJ d’Andalusia de 10 de gener de 1997 (AS. 243).

35. STS de 26 de setembre de 1992 (AS. 6816).

36. STSJ Galicia de 27 d’abril de 1995 (AS. 1524).

37. Es evident, doncs, que el COSD podra tenir virtualitat material real i auténtica malgrat que no s'especifiquin
I’obra o el servei o que aquests siguin fets de manera imprecisa o vaga, gracies a la presumpcid iuris tantum
que I'ET institueix respecte a aquesta questio. Tanmateix, una regla de sentit coma ens obliga a recomanar una
redaccid correcta de la causa del COSD per tal d’evitar la dificultat de prova i el risc que davant la jurisdiccio

contenciosa laboral pot incorrer I’entitat local a I’hora de provar la realitat de I'obra o el servei.

38. STS d’'11 de maig de 2005 (Ar. 4981). La presumpci6 iuris tantum es pot destruir per mitja d’'una prova en
sentit contrari que acrediti la naturalesa temporal, perd, si la prova fracassa, el contracte esdevé indefinit.
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desenvolupades no s’han correspost amb I'obra o el servei determinat que es va
fixar, el vincle laboral esdevé indefinit.3® Aixd Ultim, perd, no impedeix una certa
mobilitat, és a dir, la realitzacié de tasques o funcions diferents de les de I'obra o
el servei per al qual va ser contractat el treballador, sempre que siguin esporadi-
gues i molt puntuals,*® especialment si aguestes tasques diferents sén també de
caire temporal,** malgrat que alguns pronunciaments judicials sembla que opten
per una major flexibilitat i requereixen a I’entitat local una «radical discordanca»
entre la finalitat del contracte i el que es porta a terme realment.*?

La segona circumstancia s’esdevé quan I’entitat local desitja adscriure un treballa-
dor a diferents obres o serveis successius, perod incloent-ho tot en un mateix COSD. Res
no impedeix que una mateixa persona pugui dur a terme diferents obres o serveis,*?
perd sembla que el més adequat és aconsellar que es formalitzi un COSD especific per
a cada activitat, que quant aquest finalitzi es doni la quitanca a I'’empleat i es formalitzi
de nou un contracte per a I'obra o el servei seguents; i, en el cas que, iniciada una

39. Senténcies del TS de 10 de desembre de 1996 (Ar. 9139), 30 de desembre de 1996 (Ar. 9864), 11 de
novembre de 1998 (Ar. 9623), 19 de gener de 1999 (Ar. 810), 3 de febrer de 1999 (Ar. 1152) i 21 de setembre
de 1999 (Ar. 7534), entre d’altres.

40. La STSJ d’Extremadura de 8 de febrer de 1995 (AS. 492) prohibeix la mobilitat «llevat casos excepcionals».
Vegeu la STS de 21 de setembre de 1999 (Ar. 7534), que també permet la mobilitat. La STSJ de Catalunya de
13 de desembre de 2004 (AS. 4012) entén que, si les tasques diferents sén «merament conjunturals i esporadi-
ques», no desvirtuen el COSD, «doncs el fet d’encomanar tasques alienes al contracte, si es compleix I'objecte
prioritari d’aquelles i aquestes son esporadiques, no poden convertir una relacié temporal en indefinida, quan
clarament consta la voluntat de les parts de vincular-se amb la primera». En aquesta senténcia es poden trobar
exemples de tasques conjunturals dutes a terme en un ajuntament.

41. STS de 10 d’octubre de 1995 (Ar. 7578).

42. La STSJ de Catalunya de 30 de setembre de 2004 (AS. 3298), on se cita altra jurisprudéncia (STS de 22 de
desembre de 1989 [Ar. 9259], STSJ del Pais Basc de 12 de novembre de 2002 [AS. 3368] i STSJ d’Astdries de
28 de maig de 1999 [AS. 5945], entre d’altres), estima que el frau no actua «automaticament» pel simple fet de
prestar serveis aliens a |'objecte propi del COSD, ja que, perqué hi hagi una extralimitacio, cal una «desviaci6 in-
tencional propia d’una actuaci6 defraudadora», que exigeix una «oberta i manifesta contradiccié entre els termes
del contracte i I'ulterior comportament [...]», per la qual cosa no es pot considerar fraudulent que entre les tas-
ques realitzades aparegui «alguna ocasional nota destipificadora del seu propi caracter quan, en contraposicio,
s’adverteix una constant linia de desenvolupament contractual [...]».

43. En un altre lloc d’aquesta obra plantejarem, pero, les consequléncies que pot comportar aquesta actuacio si
té lloc el suposit de fet que preveu la disposici6é addicional quinzena de I'ET, segons el redactat donat inicialment
pel Reial decret llei 5/2006, de 9 de juny, per a la millora del creixement i I'ocupacid, i confirmat posteriorment
per la Llei 42/20086, en relacié amb la previsi6 introduida a I'ET (art. 15.5) segons la qual es converteix en in-
definit el contracte del treballador que, durant un periode superior a 24 mesos dins d’un altre de 30, hagi signat
dos 0 més contractes temporals amb la mateixa entitat local i per al mateix lloc de treball.
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obra o un servei, I’Administracid cregui necessari readscriure el treballador a una altra
obra o un altre servei, entenem que aix0 sera valid si s’efectua correctament, és a dir,
mitjangant el concurs d’ambdues voluntats (entitat local i treballador), documentat en
un nou contracte de treball, ja que «la possibilitat de I’adscripcid del treballador a una
obra diferent de la inicialment descrita i identificada en el contracte de treball no repre-
senta sind el més simple i natural exercici de la llibertat contractual sancionada en I'art.
1255 del Codi Civil [...]». | aguesta voluntarietat en el canvi, si no existeix, no es pot
imposar: «[...] reconeguda en particular, i de forma expressa, la capacitat i facultat del
treballador per oposar-se a la novacié en questio i romandre aixi adscrit a la realitzacid
de I'obra [...].»%*

h) En darrer terme, volem respondre a una qlestié de gran transcendéncia perd
que no és facil d’aclarir, i que sens dubte sovint s’autoformulara el gestor de recursos
humans a I’hora de concretar un COSD: fins a quin punt pot fraccionar-se una activitat
ordinaria de la corporacio local, sense que aix0 impliqui un frau de llei en la contractacio
temporal? Aix0 és: on és el limit entre un fraccionament artificial de I’activitat de I'ens
local i una divisié legitima en diferents obres o serveis?

En respondre a aquesta qliestidé s’esta intentant evitar que el COSD s’apliqui a la
realitzaci6é d’una obra o un servei public que constitueixi I'activitat ordinaria, continuada
i permanent de la corporacio. Els supdsits son innumerables i sovint el sentit comu
permet una solucié adequada,*® perd d’altres vegades aixd no és tan clar. De I'analisi
jurisprudencial podem extreure alguns criteris orientadors, que en tot cas creiem que
han de tenir-se sempre presents:

44, STSJ de Catalunya de d’'11 de juny de 2002 (AS. 2416).

45. Per esmentar un suposit propi de I'area dels recursos humans, sense gaire dificultats podriem valorar que
seria fraudulent un COSD formalitzat amb un administratiu per a la confeccié de la ndmina d’un determinat mes,
un semestre concret o un any natural, ja que es tracta d’una activitat habitual d’'un ajuntament. Per contra, el
recurs al COSD per a la realitzacié de la ndomina d’un mes o de diversos mesos especifics i determinats en qué
s’ha hagut d’implementar un nou programa de nomines i, per tant, s’ha hagut de realitzar, alhora i de manera
paral-lela, dues vegades la ndmina —amb el programa antic i el programa nou— per tal d’evitar errades i efec-
tuar les proves necessaries, sera perfectament valid, ja que es tracta d’una activitat concreta que requereix,
potser, un major volum de personal. Tanmateix, sovint suposits com aquests s6n també reconduibles al contracte
eventual.
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— L’activitat ha de tenir un perfil especific i diferenciat de I'activitat habitual de la
corporacio local, és a dir, I'obra o el servei no han de poder inserir-se en el cercle de
serveis plblics que presta, de manera constant i normal, I'entitat. Un element que aju-
da a detectar una irregularitat respecte a aquesta qlestio pot ser el fet que I'obra o el
servei esmentats ja es realitzessin anteriorment a la corporacié local.*®

— La identificaci6 de I’obra o el servei ha de ser dbvia, pristina i objectiva, amb inde-
pendéncia de la voluntat de la corporaci6 local.*” Un altre element que ajuda a rebutjar
I’opcié del COSD és que hi hagin altres treballadors, amb contractes fixos, que facin
exactament la mateixa activitat.

— Es pot assenyalar també la improcedéncia del COSD per a activitats o obres que,
encara que puguin ser fraccionades, siguin de tracte continuat, malgrat que la seva
durada sigui més o menys curta en el temps. La jurisdiccidé ha considerat fraudulents
els COSD —i també els contractes eventuals— per a tasques com ara la de professor
d’una assignatura ordinaria de I’escola municipal o la de professor d’una escola bressol
dependent de I'entitat local.*®

46. STS de 7 de juliol de 1997 (Ar. 6250). Amb referéncia a un institut pablic amb funcions en |'area de les
enquestes, la STSJ de Catalunya de 8 de juny de 2004 (AS. 2643) rebutja el COSD per a cada enquesta que s’ha
de realitzar, ja que s’evidencia «I’existéncia d’una activitat permanent i continuada en I'entitat demandada, que
s’ha d’efectuar tots els anys [...]».

47. La Senténcia de I'extint Tribunal Central de Treball de 24 de juliol de 1987 (RTCT 4548) ho va expressar amb
molta claredat i correccio: «[...] tasca especifica identificable en el temps i en I'espai.»

48. Vegeu, per a aquests casos, la STS de 26 d’octubre de 1999 (Ar. 7838). Les senténcies del TS de 27 de
mar¢ de 2002 (Ar. 5312) i 10 d’abril de 2002 (Ar. 6006) no consideren justificable la limitaci6é en el temps en
funcio dels cursos escolars i valoren els COSD com a fraudulents. En concret, la STS de 20 d’abril de 2005
(Ar. 3920) indica que les tasques d’una professora en un col-legi constitueixen, en principi, I'activitat natural i
ordinaria i no és possible qualificar-les d’autdonomes i diferenciades de les quotidianes, normals i permanents del
centre, de manera que la divisi6 de la docéncia en cursos escolars afecta els alumnes, perd no el vincle laboral
del professorat. La conclusié és que son contractes indefinits no fixos o contractes amb la mateixa naturalesa
perd dins la categoria dels fixos discontinus (STSJ del Pais Basc de 12 de marc de 2002 [AS. 2454]). En sentit
contrari, és a dir, acceptant els COSD en aquests casos, es poden localitzar alguns pronunciaments judicials
(vegeu la STSJ de Madrid de 15 de mar¢ de 2002 [AS. 1503)).

44



2.5. La durada del contracte per a
obra o servei determinat

Ja ens hem referit a aquesta questio en termes generals —la durada sera sempre in-
certa i la seva fixacio escrita sera merament orientativa—, partint de la idea principal que
el COSD s’extingeix amb la plena realitzacié de I'obra o la prestaci6 total del servei.

Malgrat aixd, moltes vegades les corporacions locals tenen clara, des d’un primer
moment, la durada real de I'obra o el servei. Per tant, la fixacié d’una data pot ser quel-
com més que una orientacid: pot ser una auténtica previsié de certesa. Pero, d’altra
banda, és perfectament possible que, fixada una data, si I’obra o el servei finalitzen amb
anterioritat, sera aquesta data real, i no |'orientativa, la que s’ha de tenir en compte,*®
de manera que no es podra qualificar d’acomiadament una extincié abans de temps, si
I’obra o el servei han finalitzat realment.>° A |a inversa, si, arribada la data fixada en el
contracte, I’obra o el servei no han finalitzat, I’extincid del contracte suposara un acomi-
adament improcedent; en aquest suposit, la corporacié local haura de continuar mante-
nint en vigor el contracte per si mateix, sense considerar que es tracta d’una prorroga, ja
que aquesta figura no es preveu en el COSD,%* encara que el treballador passi a realitzar
una altra obra o un altre servei determinat diferent, cas en qué haurem d’entendre que
s’ha produit una novacié objectiva tacita del COSD, perd en cap cas una prorroga.>? Per
tant, és licit que un treballador estigui vinculat, sense solucié de continuitat —o amb
periodes infims de diferéncia—, amb la mateixa corporacié i amb la modalitat de COSD,
si realment aquesta obra o aquest servei son existents: I’encavallament de COSD sera,
doncs, possible, si s’acredita la realitat de les diferents obres o serveis.®® Una questid
d’una altra indole sera la hipotética aplicacié de I'article 15.5 ET a I’encadenament de
contractes laborals temporals després de la reforma laboral del 2006 (Reial decret llei
5/2006 i Llei 43/2006), que analitzarem en el capitol corresponent.

49. En aquest sentit, vegeu la STS de 18 de maig de 1995 (Ar. 7579).

50. STS de 3 de febrer de 1988 (Ar. 566).

51. STS de 13 de febrer de 1984 (Ar. 868).

52. Considerem que en aquests suposits la millor practica és donar per finalitzat el COSD primigeni i formalitzar-
ne un de nou determinant el nou objecte. Postulem que la millor actuaci6 és formalitzar tants COSD com sigui

necessari.

53. STS de 19 de gener de 1995 (Ar. 362).
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La durada del COSD, per tant, deriva de la finalitzacié de I'obra o el servei, sense
que la voluntat de la corporaci6 local intervingui en la gran majoria de suposits. | tampoc
no podra dependre de la voluntat d’ambdues parts, per la qual cosa es consideraran
nul-les les clausules previstes en aquest sentit.>*

La durada, doncs, pot ser més curta o més llarga, i no desvirtua la correcci6 del
COSD que aquest es perllongui durant molt de temps, ja qué alld que és important és
la realitat de I’obra o el servei, si bé una durada excessiva pot ser un element que des-
virtui la correcci6é del contracte.>®

Aixd no impedeix, pero, que diferents COSD vinculats a la mateixa obra o el mateix ser-
vei finalitzin en dates diferents, de manera esglaonada, conformement disminueix el treball
gue s’ha de prestar.%® Aixi, s’ha afirmat que «la contractacié per obra determinada no ha
d’entendre’s necessariament per la realitzacié total, completa i acabada de I'obra de qué
es tracti, sind que pot ser per a qualsevol dels seus elements, fases o porcions que, en
una planificacié técnica normal, puguin succeir-se tant cronoldgicament com en la seva ubi-
caci0 geografica o espacial i fins i tot, en les de gran envergadura, en disponibilitats pres-
supostaries successives».%” Els conflictes interpretatius que es produeixin, perd, hauran de
ser provats per I'entitat local pel que fa a la veracitat de les extincions progressives.>®

54. La STSJ de Catalunya de 7 de gener de 1999 (AS. 68) va considerar improcedent una clausula incorporada
al COSD que establia que es donava per resolt el contracte per decisié unilateral de I’empresari. Les clausules
d’aquesta mena tenen origen, de manera erronia, en una aplicaci6 de la doctrina de la interinitat funcionarial als
vincles laborals temporals, extensié sempre i en tot cas incorrecta.

55. En aquest sentit, la STSJ de Castella i Lie6/Valladolid de 26 de desembre de 2005 (AS. 1081) va entendre
que una tasca de cinc anys «es compadia escassament» amb la consideracié d’una feina autdonoma real, no
permanent i singular.

56. L'exemple tipic és la construccio d’un habitatge, procés que, conforme es completa i s’acaba, permet anar
reduint la plantilla necessaria. La STS de 3 de febrer de 1988 (Ar. 567) és clara en assenyalar que no es pot
desconéixer una realitat evident que és que les obres i les seves fases, en la construccid, no s’acaben de sobte
un dia concret, sind que s’acaben progressivament, la qual cosa implica la baixa proporcional dels treballadors
necessaris. Vegeu, també en aquest sentit, la STS de 25 de mar¢ de 2003 (JUR 2003/149960). Un element que
pot desvirtuar la bona fe empresarial en aquesta finalitzacio esglaonada és que, malgrat el cessament progressiu
de treballadors, després hi hagi noves contractacions de personal de categoria igual o similar (STS d’11 de maig
de 2005 [Ar.4981]).

57. STS de 23 de juny de 1998 (Ar. 5483) i STSJ del Pais Basc de 29 de novembre de 2005 (AS. 2006/619).

58. STS de 13 de novembre de 1987 (Ar. 7870).
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2.6. El contracte per a obra o servei
determinat vinculat a una
contracta o a una concessio
administrativa

El contracte per a obra o servei determinat vinculat a una contracta o a una conces-
sié administrativa és una questié poc transcendent per a I’Administracié, malgrat que
si que ho és per a les empreses i entitats que es relacionen amb aquesta mitjangant
contractes o concessions administratives. Perd també poden donar-se supdsits d’in-
terés per a les administracions pibliques o en qué I'existéncia d'un contracte o una
concessib es prediqui d’activitats que portin a terme les corporacions locals en virtut
de concerts o convenis amb d’altres administracions, generalment de caracter supra-
municipal o autondomic.

La possibilitat de recorrer al COSD perqué les referides empreses i entitats puguin
fer front a les seves necessitats de personal, perd sense vincular-se de manera fixa amb
els seus empleats, no ha estat acceptada pacificament pels tribunals. En un primer mo-
ment, el mateix Tribunal Suprem va negar aquesta opcié en un molt conegut suposit en
qué I'empresa afectada era la concessionaria del manteniment de I’enllumenat eléctric
d’un gran municipi basc. Davant la tesi inicial de la jurisdiccié social basca® que va ac-
ceptar la formula, el Tribunal Suprem® va entendre que la durada limitada en el temps
de la concessio no desvirtuava el caracter permanent del servei, per la qual cosa la
primera circumstancia no podia ser traslladada als contractes de treball «que un titular
concerti per atribuirlos una durada igual a la de la concessio [...]».5*

59. STSJ del Pais Basc de 22 de novembre de 1991 (AS. 6238).
60. STS de 30 de novembre de 1992 (Ar. 9292)
61. Durant el periode del 1993 al 1995, altres senténcies van seguir el criteri d’aquell pronunciament judicial.

Aixi, podem esmentar les senténcies del TS de 17 de marg de 1993 (Ar. 1866), 10 de maig de 1993 (Ar. 4046)
i 4 de maig de 1995 (Ar. 3746).
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Es evident que aquest criteri produia una forta distorsié en el marc de les relacions
laborals, no solament de les empreses que es vinculen amb I’Administraci, siné també
entre els empresaris privats. El sistema econdomic espanyol —i també el sector pablic—
es caracteritza, cada vegada més, per una pluralitat de processos descentralitzadors
que ha estat qualificada de panorama de desagregacié empresarial i I'objectiu de la qual
és aconseguir una major funcionalitat i eficiéncia de les unitats productives i una major
preséncia i competitivitat en el mercat. Perd, d’altra banda, la tesi del Tribunal Suprem
confonia el caracter permanent de I'activitat de I’Administracioé pablica amb el caracter
temporal que aquesta mateixa activitat pogués tenir per a 'empresa concessionaria.
Per aix0 una part significativa de la doctrina laboralista va destacar aquesta confusio i
va insistir que, si qui contracta temporalment és I’empresari concessionari i no I’Admi-
nistracio, per a aquell si que es donen els pressuposits de I'article 115.1a ET.

Per aixd finalment hi va haver un canvi de criteri jurisprudencial ubicable temporal-
ment en la Senténcia del Tribunal Suprem de 15 de gener de 1997, seguida per altres
pronunciaments posteriors®? que han conformat el segilient corpus doctrinal:

a) La questio basica per a aquest supodsit és establir si és valid un COSD la durada
temporal del qual esta determinada per la de la contracta o concessioé administrativa.
Ho resol la mateixa jurisprudéncia: no es compleixen els parametres formals de I'article
15 ET, aix0 és, un treball adrecat a I’execucid o la prestacié d’una obra o un servei
entesos com I’elaboracié d’una cosa, un objecte o una obra amb principi i fi, i tampoc
no es déna un servei determinat, entés com una prestacio de fet que finalitza amb la
realitzacio total d’aquesta.

b) Tanmateix, si que pot apreciar-se, en el suposit referit, una necessitat de treball
per a I’empresa que desitja contractar laboralment. Aquesta necessitat esta objecti-
vament definida: es tracta d’una limitacié «coneguda per les parts en el moment de
contractar, que opera, per tant, com un limit temporal previsible en la mesura en qué el
servei es presta per encarrec d’un tercer i mentre es mantingui aquest».®®

62. STS de 15 de gener de 1997 (Ar. 497). Vegeu també les senténcies del TS de 18 de desembre de 1998
(Ar. 1999/307), 28 de desembre de 1998 (Ar. 1999/387), 8 de juny de 1999 (Ar. 5209), 19 de febrer de 2000
(Ar. 6464), 20 de novembre de 2000 (Ar. 2001/1422), 26 de juny de 2002 (Ar. 6839), 31 de maig de 2005 (Ar.
2849), 19 de setembre de 2005 (Ar. 8670) i 5 de desembre de 2005 (Ar. 2006/1316), entre d’altres.

63. Per a totes, vegeu la STS de 4 de maig de 2006 (Ar. 2398).
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c) De la mateixa manera, no té transcendéncia el fet que I'objecte de la contracta o
concessi6 sigui I'activitat normal de I'empresa que concerta amb I'entitat local. Per a
la jurisprudéncia, aquesta circumstancia no desvirtua el caracter temporal de la neces-
sitat del treball: la dada important és la projeccié temporal del servei o I'obra sobre el
contracte de treball i, a partir d’aix0, «alld decisiu és el caracter temporal de I'activitat
per a qui assumeix la posicid empresarial en aquest contracte»,®* de manera que la
doctrina del Tribunal Suprem és que «entén valid com objecte del contracte d’obra o
servei les tasques a realitzar en virtut de contracta, lloguer de serveis o concessio
administrativa».®®

d) En darrer terme, hem de destacar que un factor que han de valorar les empreses
que es vegin afectades per aquesta possibilitat de contractacié és la possibilitat de
recOrrer al joc que ofereix el mateix article 15 ET. En concret, la norma legal preveu que
els convenis col-lectius sectorials estatals o d’ambit inferior, inclosos els d’empresa
—i, per tant, els de les entitats locals, ja que a aquest efecte tenen aquesta considera-
ci6 si son subscrits com a tal ajuntament—, poden identificar aquells treballs o aquelles
tasques amb substantivitat propia que puguin cobrir-se mitjangant COSD. Segons el
parer de la jurisprudéncia, si el conveni col-lectiu incorpora aquesta possibilitat, sera
com si acredités que els agents socials reconeixen la necessitat objectiva que justi-
fica la temporalitat dels contractes en aquest sector especific del trafic empresarial.
Tanmateix, hem de recordar que aix0 no habilita qualsevol redactat que facin les parts
negociadores: la negociacio col-lectiva concreta i adequa el contingut de I'article 15.1a
ET, perd no pot desnaturalitzar el COSD per mitja de la identificaci6é de treballs o tasques
que signifiquin trencar I’esséncia causal d’aquesta modalitat contractual.

64. STS de 4 de maig de 2006 (Ar. 2398).

65. STS de 19 de setembre de 2005 (Ar. 8670).
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2.7. El contracte per a obra o servei
determinat vinculat a plans
d’actuacio i subvencions i ajuts
externs. La vinculacid a dotacions
pressupostaries internes

Aquesta és una possibilitat a la qual totes les administracions locals han hagut de
fer front: I'aprovacié d’un determinat pla d’actuacié la durada del qual en el temps és
generalment anual, perd amb una possibilitat molt elevada que es prorrogui, de vegades
de manera quasi indefinida, pel fet de ser-ho també la formula de finangcament del referit
pla, que no és altra que fons o subvencions I'origen dels quals és, totalment o parcial-
ment, una altra entitat pablica, o bé empreses o ens privats. En el cas dels ajuntaments
catalans, aquest finangcament té el seu origen, per regla general, en les diputacions
provincials, els consells comarcals o la Generalitat de Catalunya —hem d’incloure-hi,
per a un futur, també els consells de vegueria—, perd també pot tenir-lo en I'Estat, la
Unié Europea o entitats i empreses de caracter privat, incloent-hi les que no tenen anim
de lucre. En tots aquests casos, s’esdevé una incertesa objectiva real respecte de si
|’activitat duta a terme podra continuar realitzant-se en el futur.

Hem d’avancgar que aquesta possibilitat ha estat acceptada pels tribunals, si més no
fins als anys més propers en el temps i sens perjudici del que indicarem al llarg d’aquest
apartat. Tanmateix, I’Gs concret del COSD en aquests suposits requereix I'acompliment
de tot un conjunt de previsions que és necessari establir de manera detallada:

a) En primer lloc, s’ha de partir de la dicci6 literal de la norma legal i reglamenta-
ria. El pla d’actuaci6 haura d’estar determinat de manera clara i precisa. Aixo obliga a
distingir entre aquests plans i I'activitat normal o habitual de I’Administracié local: en
aquest darrer suposit, el COSD no és possible. Aix0 significa que, si I'activitat que s’ha
de desenvolupar coincideix amb I’activitat habitual propia de I’ens local o no comporta
la posada en marxa de serveis o funcions diferents de les que ja realitzava I'entitat
abans de I'aprovaci6 del pla sense una durada limitada en el temps, el recurs al COSD
és incorrecte.

b) Aixd que hem dit planteja la qlestié fonamental del debat, que no és altra que de-
terminar si qualsevol activitat o funcié duta a terme per una corporacié local a partir d’una

subvencié o un ajut extern de tipus economicopressupostari, justifica o empara el COSD.
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La resposta és ambivalent. En una primera aproximacio, cal respondre afirmativa-
ment a la hipdtesi que es pot recorrer al COSD si I’activitat depén d’una subvencié o un
ajut extern, perd immediatament s’ha d’indicar que aixd no és cert en tots els suposits,
atés que en les époques més recents el criteri del Tribunal Suprem, arran de la reforma
laboral de 2001, ha estat restrictiu, ja que, en si, tot el financament de I’Administracio
pUblica és temporal, i aixd no justifica que tots els seus empleats siguin també tempo-
rals.5®

Inicialment, es pot esmentar tot un seguit de supdsits en qué s’ha acceptat el COSD
per a programes molt diversos, subvencionats o finangats amb ajuts pressupostaris ex-
terns: entre d’altres, programes de prevencié d’incendis forestals, programes de man-
teniment d’albergs juvenils, serveis d’ajut social a domicili o serveis de guarderia. | es
pot citar una profusié de pronunciaments judicials que amb claredat aixi ho defensaven
fins al voltant de I’any 2001.

¢) No obstant aix0, cal establir una tercera i important precisié. Actualment, el COSD
no s’admet en tots els casos; en aquest sentit, la jurisprudéncia en condiciona la valide-
sa al fet que I'activitat o funcié no sigui permanent o no pugui adquirir aquest caracter
en virtut de condicionants derivats del seu caracter de servei plblic.®” Per aix0, cal dis-
tingir dos conceptes diferents quan I’ambit discutit és el de les corporacions locals: les
activitats permanents i les activitats de prestacié minima obligatoria, aquestes Ultimes
establertes en I'article 26.1 LBRL.%®

d) Pero la reflexidé no finalitza aqui: cal fer una quarta precisio. El Tribunal Suprem
no accepta que la subvencié o I'ajut extern sigui un factor que per si mateix validi el
COSD, i aixd és com dir que no tots els contractes d’aquesta modalitat que s’emparen
en la subvencié o I'ajut extern sén juridicament valids, ja que, si es tracta de serveis
de prestacio obligatoria, la temporalitat no és acceptable. Aixi, la jurisprudéncia diu que
«[...] no ha elevat, en cap cas, I'existéncia d’'una subvenci6 a la categoria d’element
decisiu i concloent, per si mateix, de la validesa del contracte temporal causal [...]», de
manera que «[...] del caracter anual del Pla, no pot deduir-se la temporalitat de I'obra
o servei que aquell subvenciona, doncs es tracta d’una concrecié temporal que afecta
exclusivament a les subvencions, no als serveis basic que les mateixes financen [...]».

66. STSJ de Canaries de 14 de febrer de 2006 (AS. 1298).
67. STS de 10 d’abril de 2002 (Ar. 6006).

68. Aixi ho expressa literalment la STS de 2 de juny de 2000 (Ar. 6890). Vegeu també les senténcies del TS de
30 d’abril de 2001 (Ar. 4613) i 7 de juliol de 2003 (Ar. 4953/2004), entre d’altres.
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Els exemples de COSD irregulars sén, després del 2001, nombrosos;®® per tant, I'exi-
géncia dels requisits que preveu I'article 15 ET no queda diluida per I’existéncia d’una
subvenci6.”

S’ha mantingut un criteri diferent si el servei o la funci6 realitzada per I'entitat local
no és propi, sind que és competéncia d’una altra administracié publica i és dut a terme
per aquella primera per mitja de qualsevol de les férmules de descentralitzacié que
permet la nostra legislacio. En aquest cas, que la competéncia correspongui a I’admi-
nistracidé que subvenciona perd que I'exercici efectiu sigui per a I'entitat local justifica
el COSD, fins al punt que «fer dependre la durada dels contractes de treball necessaris
per a la prestacié d’aquests serveis de la persisténcia de la subvencié necessaria per
al seu funcionament, quan aquesta subvencid procedeix d’un tercer i no d’una mera
consignacib pressupostaria de la propia empleadora, no €s un acte que pugui estimar-
se abusiu, en frau de llei o contrari al dret i si, per contra, susceptible de ser enquadrat
en el contracte per servei determinat [...]». | aix0 és aixi perqué I'autonomia i la subs-
tantivitat queden acreditades, pero la durada per a I’entitat local és incerta, puix depén
«de dos factors aliens a la seva voluntat: el concert amb I’Administracié autondmica i la
concessid de la corresponent subvencidé».” Per aix0 la jurisdiccié ha considerat correc-
te el COSD vinculat a una subvenci6é concedida per un institut o organisme que tingui
com a objectiu social la realitzacié d’activitats o finalitats institucionals permanents
coincidents amb I’objectiu de la subvencid, si aquesta pot deslligar-se, amb claredat i
precisid, de la funcié general. No obstant aix0, s’ha donat una resposta diferent quan
|’activitat subvencionada, encara que no estigui integrada en els serveis d’obligada
prestacio que fixa la LBRL, té un caracter ja permanent i estable dins dels serveis que
presta la corporacio, atés que aleshores esdevé una «activitat permanent i normal de
I’'empresa» i, per tant, no reconduible a un COSD."

69. Vegeu la STS de 10 d’abril de 2001 (Ar. 6006), que no accepta que una activitat com I'ensenyament per-
manent d’adults portada a terme per un ajuntament amb els ajuts econdmics de la comunitat autdnoma sigui
justificativa d’'un COSD. La STSJ de Canaries/Las Palmas de 14 de febrer de 2006 (AS. 1298) assenyala amb
molta claredat que «quan les tasques s6n habituals de I’Administraci6 i tenen vocacié de permanéncia no hi
ha una obra o servei de durada determinada [...] amb independéncia de quins siguin els recursos destinats al
finangament dels corresponents serveis administratius». Aquest criteri també s’ha estés a entitats no pibliques,
com és el cas de les fundacions, perd que depenguin de subvencions dels «poders pablics» i no tinguin anim de
lucre (STSJ de Madrid de 14 de febrer de 2006 [AS.1124]).

70. STS de 24 d’abril de 2006 (Ar. 3628).
71. STS de 19 de febrer de 2002 (Ar. 6464).

72. STSJ de Galicia d’11 de febrer de 2005 (AS. 795).
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e) Pel que fa a la durada hipotética, és facil dubtar sobre la licitud d’'un COSD que,
davant la prorroga anual sistematica de la subvencié externa, que implica la prorroga
del pla d’actuacié, comporta que el treballador perllonga els seus serveis amb aque-
lla modalitat quasi indefinidament. En aquest cas, no és estrany que els treballadors
plantegin davant la jurisdicci6 el caracter de vincle laboral permanent que els uneix amb
I’Administracid, per regla general amb la férmula del contracte fix discontinu, quan es
tracta de plans reiterats anualment per a periodes concrets. En aquest sentit, s’han de
valorar dos aspectes:

1r. En primer terme, la dependéncia pressupostaria real del pla o programa d’actua-
ci6 amb una cobertura econdmica que pot variar d’'un any a un altre. Aixi, en el suposit
de contractes temporals per a tasques d’extincié d’incendis, es va ressaltar «la depen-
déncia pressupostaria de I'organisme demandat [...] que solament podra proporcionar
la cobertura necessaria per a la vigilancia i extincié dels incendis en funcié de les seves
disponibilitats de tal ordre, que poden diferir d’'un any a d’altre [...]»."

2n. En segon lloc, les planificacions anuals no necessariament han de ser sempre
idéntiques, sind que poden variar en funcié de la temporada. Si aix0 és possible, doncs,
és a dir, si una planificacié anual pot variar respecte a una altra en funcié d’uns ob-
jectius especifics diferents, el COSD sera legitim, de manera especial quan es doni la
circumstancia, a més a més, que no necessariament cada any succeeixin les raons que
justifiquin la referida necessitat de contractacio.

Tanmateix, la pluralitat de circumstancies fa que no pugui donar-se sempre una res-
posta clara a les diverses raons que justifiquen I'extincié d’'un COSD. Aixi, pot succeir
que la corporaci6 local decideixi continuar prestant el servei pels seus propis mitjans
o per mitja d’altres féormules de finangament. En aquest cas, sera correcte donar per
finalitzat el COSD anterior? La jurisdiccid raona que la finalitzacié de la subvencid per
part de I'administracié que patrocina I’activitat o la funcid, justifica la finalitzacioé del
contracte:’ si I’ajuntament decideix continuar aquelles tasques amb el seu propi perso-
nal, o cobrir la placa de manera fixa, o procedir a una nova contractacio temporal per a
I’execucidé d’un conveni amb un patrocini economic diferent, fins i tot encara que sigui
amb la mateixa entitat pablica que fomentava |’anterior, cap d’aquestes circumstancies
no desvirtua la correccio6 de la finalitzacié del COSD anterior.

73. STS de 3 de novembre de 1994 (Ar. 8590).

74. Vegeu, respecte a aquesta qliestid, la STSJ d’Astlries d’11 de gener de 2001 (AS. 414).
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Finalment, respecte a aquesta questid, volem posar sobre la taula un fet forca
habitual, que és si és possible el canvi del treballador contractat mentre la subvencio
segueix vigent, és a dir, extingir el COSD i, sense solucié de continuitat, formalitzar-ne
un altre de nou. Aix0 sera factible si es donen algunes de les circumstancies establer-
tes per la llei, que fonamentalment han d’estar vinculades a un incompliment greu i
culpable del treballador i a I’'acomiadament disciplinari corresponent; perd un canvi per
raons no justificades donara peu a un acomiadament improcedent.”

Per acabar, analitzarem la correccidé d’un COSD vinculat a una dotacié pressupos-
taria interna. Si anteriorment hem plantejat la licitud o no d’un COSD derivat d’'una
subvencié o una dotacié econdmica externa, cal indicar que no és gens estrany que es
formalitzin contractes d’aquesta mena vinculats als pressupostos o les dotacions de
la mateixa entitat local. Llevat que ens trobem davant d’un supdsit en qué quedin cla-
rament determinades I’autonomia i la substantivitat propies de I’'obra o el servei, hem
d’entendre que aquests COSD son fraudulents. En aquest sentit, la vinculacié exclusiva
del COSD a la dotacioé econdmica anual de la corporacio local no permet donar validesa
al contracte: si la liquiditat econdmica depén de manera exclusiva del fet que I'entitat
decideixi incloure o no la dotaci6é suficient en cada pressupost anual, basant-se en cri-
teris d’oportunitat o d’eleccié politica, el COSD és fraudulent.”®

Tot aix0 ens porta a formular una pregunta final, relacionada amb el nou article 52e
ET: significa aquest precepte la finalitzacio dels COSD vinculats a subvencions?

En gran manera aixi ho entenem, amb les matisacions adequades a I'afirmacio, que
ja hem apuntat. La jurisprudéncia havia establert un conjunt de pronunciaments sobre
el COSD vinculat a un ajut o una subvenci6 externa i havia fixat la seva licitud, abans de
I’entrada en vigor del nou apartat e de I'article 52 ET (segon redactat, donat pel Reial
decret llei 5/2001 i la Llei 12/2001). A posteriori, |a jurisprudéncia ha estat modulada,
de manera que ara podem afirmar que la dotaci6é pressupostaria aliena, limitada en el
temps i variable, no és un element decisiu i excloent, per si mateix, de la validesa del
COSD; en canvi, el que si que és decisiu ara és la causa de |la temporalitat i la singulari-

75. STSJ de Canaries/Santa Cruz de 15 de novembre de 2001 (AS. 116/2002).

76. STSJ de Castella i Lle6/Valladolid de 17 de juny de 2002 (AS. 2215): «[...] quan aix0 succeeix, és a dir, quan
la durada del contracte depén de I'exclusiva voluntat de qui proporciona I’'ocupacié, no solament és que ens
trobem davant un suposit diferent [...] siné que el que hi ha és una prohibici6 legal [...] en el que expressament
es disposa que la validesa i el complement dels contractes no poden deixar-se a I’arbitri d’'un dels contractants
[...]»



tat de I'obra o el servei, ja que és factible financar per mitja d’ajuts externs serveis que
son permanents, habituals i ordinaris de I’Administracié. En paraules del mateix Tribunal
Suprem, amb I'article 52e ET «s’esta reconeixent que el finangament en si mateix no
pot ser causa de la temporalitat de la relacio».””

Si bé caldra analitzar I’evolucié futura de la doctrina judicial, ja podem esmentar
suposits en qué es refusa el COSD i s’entén que el contracte ha de ser fix, malgrat que
tingui un suport, total o parcial, en subvencions externes. Aixi, entre d’altres, s’han
considerat fraudulents els COSD vinculats a subvencions per a la realitzacié de funcions
de serveis socials municipals.™

No obstant aix0, és evident també que la mala redaccid técnica de I'article 52e ET
pot portar a la seva inaplicacio real i al fet que molts ens locals continuin formalitzant
contractes temporals d’aquesta mena. Les raons sén diverses, perd creiem que |’origen
del desgavell juridic actual no és altre que haver pensat en I'extinci6, i no en I’accés.
L’article 52e ET estableix una causa d’extincié dels contractes fixos realitzats ex pro-
fesso i vinculats a una subvenci6 o un ajut extern finalista, perdé en cap moment no s’ha
previst, per via d’una llei o un reglament, el procediment de seleccid per a un supdsit tan
peculiar, que entenem que també hauria d’haver estat plantejat. Sembla inversemblant
que una corporacid local convoqui un concurs pablic per proveir una plaga per mitja d’un
contracte fix, incldos en I'oferta d’ocupacié pdblica, on s’estableixi expressament que
|’aspirant que superi el procés veura extingit el seu contracte quan la subvencio de la
qual depén finalitzi, ja sigui al cap d’uns quants mesos o de diverses décades. D’altra
banda, la norma laboral no ha previst com restaria aquest treballador ad hoc davant de
suposits de promocid, mobilitat geografica, mobilitat funcional o modificacidé substan-
cial de les condicions de treball, entre d’altres: se li podria aplicar aquest conjunt de
possibilitats que preveu I'ET i, per tant, quedaria desvirtuat el contracte fix inicialment
vinculat a la subvenci6?, I'exercici d’'una mobilitat trencaria el recurs a I’acomiadament
de I'article 52e ET? No ens sembla que aquest precepte sigui una solucié coherent a la
questidé plantejada i deduim que, en la practica, les administracions continuaran forma-
litzant COSD malgrat que I’empara legal ja no existeixi.

77. STS de 10 d’abril de 2002 (Ar. 6006).

78. STSJ de Cantabria de 22 d’octubre de 2003 (AS. 864,/2004).
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El contracte eventual per
circumstancies de la produccio







3.1. Marc general. El contracte
eventual com a modalitat
contractual

L’article 15, apartat b, de I'ET regula I’'anomenat contracte eventual per circums-
tancies de la produccié amb una terminologia clarament privatista, la qual cosa no ha
impedit que sigui una de les formules contractuals més extensament emprades per les
corporacions locals. Ordinariament, el treballador contractat amb aquesta modalitat de
contracte s’anomena eventual; en el cas de les administracions locals, aixd no ha de
portar-nos a confusio, ja que aquest concepte no guarda cap mena de vincle ni relacio
amb el dit personal eventual. Com a contracte de treball, és la modalitat estrella del
sistema de relacions laborals espanyol, atés que supera fins i tot el COSD en nombre
de contractes registrats anualment.”

Aixi, el contractat eventual a I’empara de I'article 15.1, apartat b, ET és un treballa-
dor temporal que es regeix per la normativa laboral, de manera especial per I'ET i I'RCT.
Per contra, el personal eventual, anomenat funcionari eventual abans de la promulgacio
de la Llei de funcié pUblica de 1984, es regeix per la normativa administrativa, en cap
cas li és d’aplicacio el régim laboral i les seves funcions estan circumscrites a tasques
d’assessorament o de confianca especial o a funcions directives. Entre I'un i I'altre,
doncs, no hi ha cap nexe juridic, ni proper ni llunya.

Hem dit que el COSD no ha tingut una aplicacié pacifica en I’ambit pablic, i el ma-
teix es pot afirmar del contracte eventual: la seva aplicacié a I’Administracié ha estat
complexa, si bé el fet que la seva durada esta limitada en el temps ha limitat el grau de
litigiositat en el seu Us. No obstant aix0, també aquest tipus de contracte s’ha adaptat,
per mitja de la jurisprudéncia, a les entitats pabliques, on s’ha aplicat a supdsits ad hoc
propis del mén administratiu.

79. Aixi, durant els anys 2002, 2003 i 2004 es van formalitzar a Espanya, respectivament, un total de 6.233.171,
6.466.845 i 7.117.436 contractes eventuals. Aquesta Gltima xifra superava en més d’un milié la de COSD for-
malitzats, que se situava en 6.057.836 (2004), enfront dels poc més de 5 milions de I’'any 2002. L’any 2005
es van formalitzar un total de quasi 7,5 milions de contractes eventuals, de manera que es va configurar com
el contracte més utilitzat en el panorama de relacions laborals a Espanya. El mateix es pot dir de Catalunya, on
I’any 2005 es va formalitzar un total d’1.191.000 contractes eventuals.
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La legislacid vigent sobre el contracte eventual s’estableix en I'article 15.1b ET i en
I’'RCT, que desenvolupa el referit precepte.

Per mitja del contracte eventual es pretén que I'empresari —les corporacions lo-
cals, en el nostre cas— pugui atendre determinades circumstancies imprevistes. Lite-
ralment, la norma es refereix a I'atencié de les exigéncies circumstancials del mercat,
I"acumulacié de tasques i I'excés de comandes, fins i tot quan es tracti de I'activitat
normal de la corporacié. Destaguem, doncs, que la terminologia que es recull en I'arti-
cle 15 ET és bastant inapropiada per a la seva aplicacio a I’Administracioé local (mercat,
comandes), perd aix0 no impedeix que s’apliqui, sind al contrari, malgrat que també
es pot afirmar que les tres possibilitats poden agrupar-se, conceptualment, al voltant
d’una Unica idea central, que és que el personal disponible en la corporacio local i les
necessitats d’empleats pablics que li calguin per fer front a la prestacio de serveis po-
den estar desajustades, cosa que impedira a I’ens local atendre de manera correcta les
necessitats conjunturals de la corporacio.

Cal indicar també que els convenis col-lectius poden determinar les activitats per
a les quals es poden contractar treballadors eventuals i poden fixar criteris generals
relatius a la relacié adequada entre el nombre de contractes que es poden realitzar i la
plantilla total de I'’empresa.
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3.2. Caracteristiques generals i
basiques del contracte eventual

El desenvolupament essencial del contracte eventual esta previst en I'RCT, que re-
gula els seus aspectes fonamentals en consonancia amb I'article 15.1b ET:

a) Ja hem indicat I'objecte del contracte eventual, que pot abastar diversos suposits
que inclouen fins i tot I'activitat normal de I’empresa perd que comporten unes circum-
stancies conjunturals i excepcionals. En concret, no cal que les tasques que s’han de
realitzar siguin extraordinaries o andmales, sindé que és suficient que es produeixi un
augment de la necessitat d’empleats en I'activitat ordinaria en el servei pablic,® que
no s’ha de confondre, tanmateix, amb qualsevol situacié, comanda o encarrec.5* Pero
és precisament la facilitat d’al-legacié de causes no reals la que permet considerar
aquest contracte com un dels més fraudulents en la practica. Es per aixd que I’omissié
de I'expressi6 de la causa, o la descripcidé d’una causa generalista o difusa, i de les
circumstancies que concorren per tal que el contracte eventual sigui valid, dona lloc
a una presumpcio de contracte fix en I’ambit privat, que per a les entitats locals sera
indefinit no fix, llevat que hi hagi una prova en sentit contrari que acrediti la naturalesa
temporal.®?

80. STS de 16 d’abril de 1994 (Ar. 4208).

81. En altres paraules, no qualsevol d’aquests fets justifica la temporalitat. Solament quan es donin «especialis-
simes» circumstancies puntuals d’un fet concret i especific que comportin un increment inusual de |'activitat de
la corporaci6, manifestament superior al normal i ordinari que pugui comportar qualsevol altre fet, sera possible
recorrer al contracte eventual. Vegeu les senténcies del TSJ de Catalunya de 4 de juliol de 2003 (AS. 2003) i 26
de novembre de 2003 (2004/115). La STSJ de Catalunya de 16 de desembre de 2003 (AS. 2004/121) és for¢ca
plastica en indicar, per exemple, que un contracte eventual és conforme al dret si es pot acreditar que, abans
de contractar el treballador, el nivell de produccioé era «manifestament inferior» a I’assolit durant la vigéncia del
contracte i, «el que és encara més important, que amb posterioritat a la seva fi, el ritme productiu torna novament
a descendir fins a nivells aproximats o similars als existents abans de la seva formalitzacio».

82. Aquesta conclusi6é de presumpci6 iuris tantum és molt important, ja que els tribunals entenen que la manca
de justificacié formal, o la seva poca claredat, si bé implica la presumpcié de contracte fix (o indefinit no fix, en
les corporacions locals), no converteix la relacié en permanent de manera inevitable i fatal, atés que és possible
que I'entitat pablica pugui desvirtuar la consequéncia per mitja de la prova corresponent. La carrega d’aquesta
prova es traslladara a la corporacié (STSJ de Catalunya de 18 d’octubre de 2004 [AS. 3190]), ja que el defecte
formal en el contracte no impedeix afirmar la seva naturalesa temporal si s’acredita que efectivament es tracta
d’una situaci6 d’eventualitat (STS de 12 de mar¢ de 2002 [JUR 2002/139360]). La prova es traslladara, pero,
de I'ambit contractual al judicial (STSJ de Catalunya de 4 de febrer de 2003 [AS. 1696]).
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Més enlla d’aixd —que no és poc—, no es requereix cap condicid particular pel que
fa al treballador ni a I'entitat que contracta.®®

b) El conveni col-lectiu de I'entitat local pot determinar les activitats en qué es poden
contractar treballadors amb aquesta modalitat i poden fixar criteris generals relatius a
la relaci6 adequada entre el nombre de contractes eventuals que es puguin realitzar i
la plantilla total de I’entitat local, concepte que és molt difls aplicat a les corporacions
locals, perd que entenem en principi que pren com a referéncia exclusiva la plantilla
laboral.

¢) Un dels aspectes més conflictius, doncs, sera la distincidé entre una necessitat
contingent, que permetra el contracte eventual, i una necessitat permanent, que no el
possibilitara. En el contracte eventual, la temporalitat ha de ser causal i contingent, i
per distingir-la de la permanent, la normativa es basa en factors objectius, com és el
temps que persisteixen les circumstancies.® No obstant aixd, la simple irregularitat de
les tasques de I'entitat no pot ser rad Gnica i suficient per al contracte eventual, atés
que aquest no s’accepta si aquella «irregularitat és quelcom que va unit a la propia
naturalesa del sector productiu», ja que en aquest cas no es tractara d’una situacio
extraordinaria, sind habitual, i la féormula sera la del contracte a temps parcial,® questiod
que desenvoluparem ampliament en el capitol seteé.

La durada maxima del contracte eventual sera de sis mesos, dins d’un peri-
ode de dotze, comptadors a partir de la data en qué es produeixi la causa o la
circumstancia que justifiqui I’Gs del contracte —i no a partir del moment en qué
es formalitzi el contracte.®® Si inicialment la durada és inferior, 'RCT permet una
Gnica prorroga, que podra ser de fins a sis mesos o inferior, perd que en cap cas
podra excedir aquesta durada maxima (art. 3d RCT). Si en un contracte eventual
de durada inferior als sis mesos no es produeix cap manifestacié de voluntat o cap
denlncia expressa, s’'entén que queda prorrogat fins a la durada maxima, sempre

83. Vegeu les senténcies del TSJ de Catalunya de 4 de febrer de 2003 (AS. 1696) i 18 d’octubre de 2004 (AS.
3190), que no accepten les expressions o formules vagues, genériques o0 poc expressives.

84. STS de 21 d’abril de 2004 (Ar. 4360).
85. STSJ de Catalunya de 4 de juliol de 2003 (AS. 3774).

86. STSJ del Pais Basc 14 de maig de 2002 (JUR 2002, 146199).

62



que el treballador continui prestant serveis a I’entitat local.®”

La rad de fixar la durada maxima en sis mesos és que, ordinariament, es considera
que un increment de feina puntual i excepcional no requereix en principi un periode més
llarg; en cas contrari, aquest increment de feina s’entendria consolidat i de caracter
permanent. Tanmateix, pot ser dificil determinar el moment precis en qué succeeix «la
causa o circumstancia que justifiqui» el contracte. Entenem que cal una interpretacio re-
lativament generosa i, en aquest sentit, s’ha acceptat fins i tot que el contracte eventual
es formalitzi abans de I'inici de I'activitat,®® si aquesta diferéncia temporal és petita i hi
ha raons que ho justifiquin (agafar experiéncia, organitzar el treball futur, etc.).

Hem de destacar la previsio de I'article 3d RCT, perqué pot donar peu a situacions
de frau o irregularitat. La norma distingeix entre durada i periode, que generalment en
les entitats locals son els referits sis i dotze mesos. Un contracte pot tenir —o pot ser
prorrogat— fins a una durada maxima de sis mesos, perd la norma no assenyala res
sobre qué succeeix si aquesta durada inicial, o prorrogada, s’estén més enlla del peri-
ode de dotze mesos.®®

d) La llei permet modificar els dos periodes de referéncia esmentats (sis i dotze
mesos, perd mai en el supodsit de conveni col-lectiu empresarial). Aixd ha comportat
que, en no haver-hi convenis col-lectius supralocals o d’ambit sectorial a I’Administracio
local, la realitat practica i quotidiana és que no es pot superar el periode de sis mesos.
No obstant aixd, arran de la jurisprudéncia iniciada I’any 2004,°° la situacio pot ser dife-
rent. Aquesta doctrina judicial ha establert que, en abséncia de conveni a I’entitat local,

87. Les estadistiques del Ministeri de Treball acrediten que el contracte eventual és, per naturalesa, un contrac-
te de curta volada en el temps. Dels quasi 6,5 milions de contractes d’aquesta mena formalitzats I’any 2004,
quasi 3,4 milions eren per un temps igual o inferior a un mes. Aproximadament 2,9 milions d’aquests tenien
una durada entre més d’un mes i sis mesos. |, pel que fa a les opcions de la negociacio col-lectiva d’ampliar els
periodes, s’ha de dir que Unicament es van concretar 159.000 contractes de sis a dotze mesos i es van reduir
a quasi 2.500 els que van superar els dotze mesos.

88. STSJ de Catalunya de 5 de febrer de 2002 (AS. 1437).

89. Per exemple, si I'increment de I'activitat del municipi té lloc I'1 de gener de 2008, el contracte podra ser
formalitzat fins a una durada maxima de sis mesos, dins del periode dotze, i aquest periode s’estendra des de
1’1 de gener de 2008 fins al 31 de desembre de 2008. Tanmateix, I'ambiglitat de la norma sembla que permet
la legalitat d’un contracte eventual formalitzat el darrer dia del periode (31 de desembre de 2007) i que té una
durada de sis mesos (aix0 és, fins al 30 de juny de 2008), la qual cosa, si bé formalment no sembla proscrita,
topa amb la finalitat o el sentit del contracte eventual.

90. Per mitja de les senténcies del TS de 7 d’octubre de 2004 (Ar. 2005/2167) i 1 de juny de 2005 (Ar. 9663).
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s’apliqui a cada activitat el conveni col-lectiu sectorial privat de referéncia (neteja, cons-
truccio, oficines i despatxos). Si en el futur aquest criteri es consolida,®* sera possible
gue en una mateixa corporacio, segons |I’ambit d’activitat de cada servei o dependéncia,
pugui haver-hi contractes eventuals de durada superior, amb el régim seglent:

— Un conveni col-lectiu sectorial estatal o, si no n’hi ha, un conveni sectorial autono-
mic, provincial o d’ambit inferior —perd sempre sectorial—, podran modificar la durada
maxima d’aquests contractes i el periode dins del qual es poden realitzar (una o altra
circumstancia, o totes dues alhora, art. 3.2b RCT), basant-se en el caracter «estacional»
de I'activitat en qué puguin produir-se les referides circumstancies.

— Si aixi es pacta, la norma convencional sectorial pot establir un periode maxim de
divuit mesos, dins dels quals el contracte eventual no pot superar el periode de les tres
quartes parts d’aquests i, en tot cas, mai no pot superar els dotze mesos.%?

e) L'article 3.2d RCT permet que el contracte, si &s de durada inferior als sis mesos
—o el temps que es fixi per mitja de la negociaci6 col-lectiva sectorial—, pot ser prorro-
gat una sola vegada, per0 la durada total del contracte no pot excedir la referida durada
maxima, de mutu acord entre les part. De la previsid de I’'RCT, nosaltres creiem que
se’n poden deduir diverses consequéncies juridiques:

— La prorroga s’ha de justificar amb el manteniment de I’objecte que va donar peu
al contracte, malgrat que el redactat literal del precepte no sembli exigir-ho. En altres
paraules, si la prorroga és formalment possible perd ha desaparegut la causa que la
justifica, és irregular.®®

91. Aixi ha estat recollit per les senténcies del TSJ de Catalunya de 20 de maig de 2005 i 17 de gener de
2006.

92. Per exemple, un conveni pot establir la possibilitat de realitzar contractes eventuals de fins a vuit mesos dins
d’un periode referéncia de setze mesos. Es compleix la primera de les normes —periode maxim de divuit mesos,
que en aquest cas és inferior, de setze mesos— i la durada no és superior a les tres quartes parts d’aquest
periode (dotze mesos).

93. Aixi, en un contracte la causa del qual és la campanya de Nadal i de rebaixes de gener d’una botiga, el
contracte no es pot perllongar més enlla d’aquest periode, malgrat que legalment o convencionalment sigui
possible estendre’ls fins als sis mesos o un periode superior, si ho preveu el conveni col-lectiu sectorial (STSJ de
Catalunya de 4 de febrer de 2003 [AS. 1696]).
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— Solament es pot aplicar si el contracte eventual, ab initio, t& una durada inferior
a la maxima legal o convencional possible.

— A les corporacions locals, la prorroga s’ha de materialitzar sempre per escrit i de
manera expressa, si bé la presumpcid de prorroga tacita que preveu I'article 8.2 RCT és
aplicable també a I’Administracio.

— L’abséncia de rad en la prorroga —per haver desaparegut la causa que va justifi-
car el contracte eventual—, pero I’establiment d’aquesta dins dels limits temporals que
fixa la norma (generalment sis mesos), pot donar peu, segons el nostre criteri, al frau
de llei i, per tant, a la conversié del contracte en indefinit no fix.

Cal plantejar-se si I’entitat local pot donar per resolt el contracte eventual formalitzat
per a un determinat periode, quan la causa que el justificava finalitza abans d’aquell
termini inicial que la corporacié va concretar. Davant una solucié estrictament causal
—que el permetria—, la jurisprudéncia ha optat per la solucié que, «encara que hagi
desaparegut la circumstancia de fet que justifica la temporalitat», I’entitat local esta
sotmesa sempre al termini prefixat:®* si desapareix la causa, 'entitat ha de mantenir el
contracte fins a la data prefixada.®® Aquesta disfuncié obliga a fer un calcul acurat des
de bon inici per tal d’evitar una situacié com I’esmentada.®

94. STS de 4 de febrer de 1999 (Ar. 1594).

95. Per a la STSJ de Catalunya de 7 de mar¢ de 2003 (AS. 1947), I'article 15.1b ET ha d’interpretar-se en el
sentit que el contracte eventual requereix necessariament un termini i aquest determina la vigéncia del contracte,
la qual cosa obliga I'entitat a sotmetre’s al termini fixat, que per si mateix ja és curt i que no pot alterar-se a
causa d’una imprevisié que no pot ser imputada al treballador, circumstancia que diferencia amb tota claredat el
contracte eventual del COSD o del contracte d’interinitat.

96. Algun pronunciament judicial ha acceptat una mena de clausula on s’estipula que hi ha una durada inicial
perd que, si arriba el final i es donen encara les circumstancies inicials, el contracte eventual es considerara
prorrogat fins que aquelles finalitzin, sempre que es respecti el periode maxim de durada (STSJ de Catalunya de
30 de gener de 1995 [AS. 567]), solucié que ens sembla més conforme al caracter causal del contracte eventual
de la doctrina emanada de la STS de 4 de febrer de 1999.
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f) El contracte es pot formalitzar a jornada completa o a temps parcial, i sempre hau-
ra de fer-se per escrit, quan es tracti d’una entitat local catalana. Si no és aixi, la forma
verbal val excepte quan la durada sigui superior a les quatre setmanes, en qué sera
obligatoria I’escrita. Tanmateix, entenem que a les entitats locals el contracte haura de
formalitzar-se sempre i en tot cas per escrit, per imperatiu de I'article 16 RPSELC, si bé
I’abséncia d’aquesta no implica la nul-litat del contracte, ja que, malgrat la prescripcio
reglamentaria esmentada, la forma escrita no és un element constitutiu del contracte,
sind Gnicament un element de prova de la seva existéncia.

8) El contracte eventual s’extingeix, amb la den(ncia prévia de la part, quan finalitza
el termini assenyalat. Si no hi ha denlncia expressa de finalitzaci6 i el treballador con-
tinua prestant serveis, el contracte eventual es presumeix prorrogat per temps indefinit
—menys si es tracta d’un decalatge de pocs dies o d’un periode breu—,°" llevat que
hi hagi una prova en sentit contrari que acrediti el caracter temporal de la prestacio, la
qual cosa no sempre és facil. No obstant aixd, en el supdsit de les administracions lo-
cals, aquesta prorroga ha d’entendre’s referida, si s’escau, a la condicié de treballador
indefinit no fix, i, per tant, el contracte es pot extingir per amortitzaci6 de la plaga o per
provisio definitiva per mitja d’algun dels procediments previstos reglamentariament.

97. Aixi, la STSJ de Canaries de 27 de juliol de 1995 (AS. 3011) no considera rellevant un excés de quasi dues
setmanes.
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3.3. La identificacid precisa, real
| objectiva de |la causa del
contracte eventual

Hem destacat en les linies anteriors que I’eventualitat és ocasional, i per aixd I'ET
i 'RCT estableixen una durada maxima per als contractes eventuals. Pot tenir-se la
temptacio, perd, d’emprar aquest contracte per contracta personal per a la realitzacio
de tasques més perllongades en el temps o fins i tot indefinides. Per aixd, cal establir
els parametres que han de complir els ens locals:

a) Cal especificar sempre la causa justificativa de la contractacié eventual, la
qual ha de ser precisa, clara i objectiva. Aix0 es configura també com un dret del
treballador per tal de defensar els seus interessos.®® Aquesta exigéncia, doncs, té
un doble fonament: evitar I’Us indegut o fraudulent d’aquest tipus de contracte i
també constatar que el treballador incorporat per mitja d’un contracte eventual és
efectivament destinat al desenvolupament de les tasques que justifiquen el con-
tracte.® La irregularitat té lloc quan no es consigna cap causa en el contracte o bé
quan aquesta és genérica o imprecisa. La doctrina judicial ha indicat que «una tan
genérica esmena com [...] que es contractava la treballadora per circumstancies
de la producci6» és inacceptable,'® i fins i tot afegint-hi la funcié no es valida la
incorrecci6.' L’opcid correcta per a I’entitat local és la concrecid clara i precisa
de la causa, per la qual cosa cal ser «<molt explicit en la justificacié d’aquest tipus
de contracte».1°2 El frau de llei i les irregularitats no han d’interpretar-se, sempre i
en tot cas, com una censura «moral, social o legal» cap a I’Administracioé pablica,
sind que, en la majoria dels casos, son la constatacié que no hi ha cap rad que

98. STSJ del Pais Basc de 14 de maig de 2002 (JUR 2002, 1461999).

99. Vegeu, per a totes, les senténcies del TS d'11 de marg de 1997 (Ar. 2312) i 18 de novembre de 1998 (Ar. 10000).
100. STSJ de Catalunya de 13 de juny de 2002 (JUR 2002, 225127).

101. STSJ de Catalunya de 4 de maig de 1994 (AS. 2031). La STSJ de Canaries/Las Palmas de 19 de maig de
2006 (AS. 2248) considera que expressions com «acumulacié de trafic», «component d’absentisme», «insufici-
éncia de plantilla en vacances», «<insuficiéncia de plantilla» o «reestructuraci6 de serveis», son formules «vagues,

imprecises i mancades de tota substantivitat juridica a I’hora d’identificar les causes de la temporalitat».

102. En aquest mateix sentit literal, vegeu les senténcies del TSJ de Catalunya de 15 de febrer de 2002 i 13 de
juny de 2002 (JUR 2002, 102055 i 225127, respectivament).
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justifiqui I’eventualitat, atés que es tracta d’una tasca o funcié desenvolupada
normal i habitualment.1°3

b) Les tasques que ha de desenvolupar el treballador a la corporacid local han de
tenir com a origen el requeriment a |’entitat d’atendre un increment de les seves neces-
sitats de caire no permanent o de les que no exigeixen un perllongament important en
el temps. El sentit comd moltes vegades servira al gestor local per distingir la frontera
entre la correcciod i el frau. Els supdsits sdn molt nombrosos i la cita de la jurisprudéncia
és extensissima.*®* Increment de feina amb caracter puntual, excepcional, temporal i/o
imprevisible son els termes que defineixen I’eventualitat del contracte, en contraposicio
amb una activitat permanent, que obligaria a un contracte fix, encara que fos a temps
parcial, o fix discontinu.% El contracte eventual no es pot utilitzar per substituir la finali-
tat —llangament d’una nova activitat— que tenia I'antic contracte, derogat I'any 1994.

Cal destacar una diferéncia important entre el contracte eventual i el COSD. En el
contracte eventual, I’eix central del contracte no é€s una obra o un servei amb autonomia
i substantivitat, siné que conformen aquest central el temps, limitat, durant el qual tin-
dra vigéncia el contracte, les circumstancies que justifiquen aquest i, amb molta menys
significacid, les tasques que s’han de desenvolupar. Malgrat que I’'RCT preveu amb
caracter general que en tots els contractes s’han d’identificar per escrit les tasques que
s’han de desenvolupar i que la negociacid col-lectiva pot determinar o delimitar I’Us del
contracte eventual segons I’activitat de qué es tracti, en aquest el valor de la identifica-
ci6 de les funcions és menor, si bé la manca absoluta d’aquesta identificacio pot ser un
element de valoraci6 de I'existéncia de frau de llei.1%®

103. STS de 20 de marg de 2002 (Ar. 5284) i 6 de maig de 2003 (Ar. 5765).

104. La literalitat de la STSJ de Castella i Lle6/Valladolid de 7 de juny de 1994 (AS. 2482) és molt expressiva,
ja que, si bé és aplicable a una entitat sense anim de lucre, determina el marc de la legalitat/il-legalitat d’'una
manera molt clara en afirmar que I'activitat de captaci6 de socis, «llevat que s’acrediti que algun esdeveniment
extraordinari va justificar I'increment temporal de I’activitat encaminada a tal fi, no és possible acceptar que ens
trobem davant una exigéncia de les considerades» en I'article 15.1b de I'ET, «sin6 davant d’una altra exigida per
la propia activitat social de I’entitat, la qual sols pot ser atesa per mitja de contractacions indefinides [...]».

105. STSJ de Catalunya de 3 de gener de 1996 (Ar. 830).

106. STS de 21 de juliol de 1999 (Ar. 5799).
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¢) Com que moltes vegades I'activitat objecte del contracte eventual respon a fun-
cions o serveis propis i estables de la corporacio local, és necessari que, en cas que
no sigui aixi, en el contracte consti la rad per la qual, malgrat que el treball és normal,
la seva gestid ha de fer-se mitjangcant un contracte eventual, i es deixi constancia cla-
ra de la seva necessitat temporal. Per aquesta rad, I'article 3.2a RCT especifica que
s’han d’identificar amb precisi6 i claredat la causa o la circumstancia que justifiguen
el contracte i s’ha de determinar la durada d’aquest. L'abséncia del primer requisit
podria comportar la conversio del treballador afectat en indefinit no fix (presumpciod iuris
tantum, tanmateix); més complex és el cas d’una causa o circumstancia amb forma im-
precisa o incorrecta: s’ha de dir que, per a les administracions pabliques, la jurisdiccio
ha assumit plantejaments més flexibles que per al sector privat.1°’

107. STS de 18 de juny de 1997 (Ar. 4761).
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3.4. L’'objecte del contracte eventual
| les seves possibilitats
d’aplicacid ad hoc a
I’Administracio local

La jurisprudéncia ha aplicat el contracte eventual a I’Administracié piblica —i també
a la local— sense cap tipus de reserva i ha hagut d’enfrontar-se amb dificultats del ma-
teix tipus que en el sector privat. No obstant aixd, ha modulat I’aplicacié del contracte
eventual i ha flexibilitzat els requisits de la seva correccid, ja que ha permés aquesta
formula per a suposits que en les entitats privades no serien acceptats. L’analisi dels
pronunciaments judicials ens permet establir que hi ha tres sup0sits especifics i parti-
culars en qué I’Administracio recorre a aquest tipus de contracte: a) el contracte eventu-
al per insuficiéncia de plantilla de I'entitat local; b) el contracte eventual per existéncia
d’una vacant en una plantilla suficient, i ¢) ’'ambivaléncia del contracte eventual i el
contracte d’interinitat quan es produeixen vacants a I’entitat local.

a) El contracte eventual per insuficiéncia circumstancial del nombre d’efectius de la
plantilla de la corporaci6 local

El Tribunal Suprem ha acceptat encabir en I'expressioé «acumulacié de tasques» el
supdsit en virtut del qual la plantilla existent en una entitat local no és suficient per
atendre els serveis publics que dbéna, malgrat que no s’hagi produit un increment real
del treball. Aquesta insuficiéncia, doncs, pot tenir lloc quan hi hagi una disminucié del
personal disponible per a la realitzaci6 de les tasques, encara que aquestes mantinguin
el nivell de sempre, sense que importi si es tracta d’una disminucié d’empleats laborals
o funcionaris, ja que «I’acumulacid pot estar determinada per la insuficiéncia o manca
de funcionaris».'%® Suposa, doncs, acceptar el contracte quan «es manté dins dels limits
de la normalitat el treball referit, perd per diverses causes es redueix de manera impor-
tant el nombre d’empleats que han de fer front a aquell».*°

b) El contracte eventual per existéncia d’una vacant en una plantilla local suficient

108. STS de 27 de novembre de 1986 (Ar. 6728).

109. STS de 30 d’abril de 1994 (Ar. 6312).
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També s’ha permés el recurs al contracte eventual quan hi ha una plantilla formal-
ment suficient perd coberta de manera deficitaria perqué no s’ha posat en marxa el
corresponent procés administratiu de seleccio.*® Amb claredat, s’ha afirmat que «en
aquests casos en qué l'indicat desequilibri o desproporcid prové de I'existéncia de
vacants o llocs fixos sense cobrir, i I’entitat que déna ocupacié no pot dur a terme la co-
bertura normal d’aquells amb |a rapidesa adequada perqué ho impedeix I’existéncia de
normes legals o reglamentaries que exigeixen [...] el compliment d’una série de tramits
[...] és totalment Idgic entendre que ens trobem davant d’un supdsit d’acumulacid de
tasques [...] per la qual cosa sera licit que I’Administraci6 recorri als contractes de tre-
ball eventuals per remeiar, en la mesura que pugui, la situacioé [...]»*** Aquesta possibili-
tat, pero, pot confondre’s amb el contracte d’interinitat, com tot seguit assenyalarem.

¢) L’ambivaléncia del contracte eventual i el contracte d’interinitat quan es produei-
xen vacants a I'entitat local

El matis o la dificultat que es pot derivar de la conclusié anterior ha estat resolt per
un conjunt de senténcies que perfilen la diferéncia entre el contracte eventual i el con-
tracte d’interinitat.'*?2 En concret, s’estableix que, quan la plaga vacant, sense titular,
és una de concreta i especifica, cal recorrer al contracte d’interinitat; per contra, si sén
nombrosos els llocs que s’han de cobrir, la jurisprudéncia accepta que es donen les
raons del contracte eventual i I’entitat local pot contractar eventualment per acumulacio
de tasques, de manera genérica i sense vincular el contracte a una vacant especifica.
La diferéncia, doncs, es troba en la variant quantitativa. En aguest sentit, podem fer la
seglient disseccid pedagogica, seguint el raonament efectuat pel Tribunal Suprem:*3

— Si cal reforgar el servei pablic per déficit de la plantilla perd no per existéncia de
vacants, es pot recorrer a I’acumulacié de tasques de I'article 15.1b ET, sempre que no
se superi el limit dels sis mesos dins del periode de dotze.

110. STS de 24 de maig de 1988 (Ar. 4290).

111. Aixi, literalment, vegeu la STS de 30 de setembre de 1994 (Ar. 7269). Entre les senténcies més recents,
vegeu la STS de 16 de juny de 2005 (Ar. 9700).

112. Entre d’altres, vegeu les senténcies del TS de 30 d’abril de 1994 (Ar. 6312) i 27 d’octubre de 1994 (Ar.
8532).

113. Recollit en la STS de 31 d’octubre de 1994 (Ar. 8259).
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— Si el déficit, pero, és degut a I’existéncia de diverses vacants, també es pot recor-
rer al contracte eventual, amb la justificacio que el tramit de provisio és llarg i reglamen-
tariament taxat. La frontera diferenciadora és que, mentre no s’aprovi el procediment
reglamentari de seleccid, |'opcié adequada és el contracte eventual; un cop s’inicii el
procés, sera procedent el contracte d’interinitat.

— Tanmateix, es considera «procediment adequat» un contracte d’interinitat si és
per atendre un lloc concret i determinat que no té titular o bé el titular del qual es troba
en situacio de suspensié amb reserva del lloc de treball (incapacitat temporal, excedén-
cia forcosa, etc.).

— També, perd, sembla que s’accepta el contracte eventual quan és impossible
recorrer al contracte d’interinitat perqué el lloc de treball no ha estat creat ni s’ha incor-
porat a la relacié de llocs de treball.**4

Cal fer una puntualitzacié necessaria en un cas molt proper que no suposa l’exis-
téncia d’'una plaga vacant de manera permanent, sind I'abséncia del seu titular en
circumstancies que no necessariament poden encabir-se en el fet del treballador amb
reserva del lloc de treball: I'increment de tasques de la corporacid local en periodes
de vacances i altres increments puntuals que es caracteritzen per la seva brevetat i
que es produeixen com a consequéncia de |'atorgament de permisos, llicéncies, dies
d’assumptes propis i conceptes similars,*'® supdsits per als quals s’ha acceptat el con-
tracte eventual, malgrat que també es podria recérrer al contracte d’interinitat.

114. Aixi ho planteja la més recent en el temps STS de 16 de maig de 2005 (Ar. 9700), fent-se resso de diverses
senténcies dels anys 1994, 1995 i 1997.

115. Vegeu la STS de 15 de febrer de 1995 (Ar. 1158), entre d’altres. La STSJ d’Aragd de 4 de marg de 2002
(AS. 1423) va negar que el recurs reiteratiu al contracte eventual per substituir treballadors en periodes de va-
cances donés peu a un frau de la llei i, per tant, a la conversié del vincle en un contracte fix discontinu. En sentit
contrari, en entendre que les vacances reglamentaries no poden considerar-se una suspensi6é contractual amb
reserva del lloc de treball, atés que no es produeix ni una vacant propiament, ni tampoc una suspensié contrac-
tual de les previstes en I'article 45 ET, per la qual cosa caldria anar a un contracte eventual per solucionar la
situacio, vegeu la STS de 5 de juliol de 1994 (Ar. 6340).
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El contracte d’interinitat







L

4.1. Introduccio

El contracte d’interinitat (Cl), mal anomenat d’interinatge, esta regulat en els ar-
ticles 15.1c ET i 4 RCT.'® Malgrat el que es diu en I'article 15.1¢, no hi ha un Gnic
model de CI. El desenvolupament reglamentari que fa I'RCT —que ha estat qualificat
per alguns autors d'ultra vires, criteri finalment rebutjat per la jurisprudéncia—*'" ha
establert dues variants de Cl, que seran objecte d’'analisi en el present capitol: el Cl
per substitucié d’un empleat amb reserva del lloc de treball i el Cl per cobrir una placa
vacant en procés de seleccié o de promoci6 interna,**® que alguns autors han qualificat
d’interinitat impropia.

Hem de destacar, a més a més, que en I’Administracio pablica la interinitat no és un
concepte estrany. Al contrari, la figura del funcionari interi ens aproxima en gran manera
al treballador interi laboral, la qual cosa moltes vegades ha comportat que els plante-
jaments i dubtes juridics —i les solucions— hagin estat iguals o molt semblants. Pot
afirmar-se, doncs, que en tots els supdsits possibles el Cl és un contracte la ratio legis
del qual no és altra que permetre a les entitats locals fer front a aquelles situacions
particulars en qué un lloc de treball de I’ens local o organisme no pot ser ocupat de
manera efectiva, durant un periode de temps determinat —sempre limitat—, pel treba-
llador (o funcionari, si s’escau) a qui correspongui o pugui correspondre, de manera que
mitjangant la interinitat s’evita el perjudici que el lloc resti desocupat, criteri teleologic
extensible també al Cl per cobrir una plaga vacant.'*°

116. El seu Us és menor al COSD i el contracte eventual, pero en xifres gens menyspreables, que el conformen
com el tercer contracte temporal més utilitzat. Aixi, I’any 2005 es van formalitzar una mica més d’1,3 milions de
contractes d’interinitat, perd sols a Catalunya, en el mateix periode, es va arribar a la xifra de 274.000.

117. Acceptar el caracter ultra vires del Cl per cobrir una placa vacant hauria significat declarar la il-legalitat
d’una de les modalitats de contracte més emprades en les administracions pUbliques. La Senténcia de la Sala
Contenciosa Administrativa del TS de 9 de desembre de 1998 (Ar. 10274) ha establert que I'esmentat article
4 RCT (o, més ben dit, el seu antecessor article 4 RD 2546/1994) no fa altra cosa que reproduir la possibilitat
que ja havia estat introduida per la Llei 14/1994, d’empreses de treball temporal, que va preveure expressament
aquesta figura contractual.

118. Doble classificacié assumida també per la doctrina judicial. Vegeu la STSJ de Catalunya de 7 de juliol de
2000 (AS. 2564).

119. Vegeu les senténcies del TS de 27 de mar¢ de 1992, en unificacio de la doctrina (Ar. 1880), 30 d’abril de
1997 i 28 de novembre de 1997 (Ar. 3560 i 8632).
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4.2. El contracte d’interinitat per
substitucid de treballadors de
I’Administracio local amb dret a
reserva del lloc de treball

El contracte d’interinitat per substituci6 de treballadors de I’Administracié local amb
dret a reserva del lloc de treball és el supdsit que es regula en I'article 15.1¢ ET, pre-
cepte que preveu que es pot concertar un contracte d’'una durada determinada «quan es
tracti de substituir treballadors amb dret a la reserva del lloc de treball sempre que en el
contracte de treball s’especifiquin el nom del substituit i la causa de la substitucio».

4.2.1. Definicio

Amb aquesta modalitat de Cl se substitueix un treballador de la plantilla laboral
de I'entitat local. Aquest, el substituit, ha de tenir dret a la reserva del lloc de treball
qgue ocupi, reserva que pot derivar-se, perqué aixi ho estableix, d’'una norma legal o
reglamentaria, del conveni col-lectiu de la corporacio o fins i tot d’un acord individual
entre aquesta i I'empleat (art. 4.1 RCT). ElI fonament teleoldgic del Cl, en aquest cas,
és mantenir a disposicio del treballador substituit el lloc de treball que ocupava, fent
que no sigui possible per a I’entitat local amortitzar la plaga o cobrir-la definitivament
per una tercera persona.

4.2.2. Causa de la substitucio i identificacio del
treballador substituit

La causa d’aquest Cl pot ser doble: la substitucié directa d’un treballador de I’ens lo-
cal amb dret a la reserva del lloc de treball i la substitucid, no d’aquest treballador, sind
d’aquell segon empleat —fix o temporal— que passa a ocupar el lloc del primer. Aix0 és,
amb el Cl pot substituir-se el substitut de I’absent. La jurisprudéncia considera plena-
ment raonable que I'entitat local encomani, durant I’abséncia del treballador, |'exercici
de les funcions d’aquest a un altre empleat de la corporacid, que les podra desenvolu-
par més adequadament que I'interi, el qual s’adscriura al lloc d’aquest Gltim.*%°

120. STS de 30 d’abril de 1994 (Ar. 6312).
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Cal, en tot cas, indicar amb precisid qui és el treballador substituit i la causa de
la substitucio, de manera especial en el segon dels suposits, en qué es produeix una
cadena de substitucions.

La causa falsa —aix0 és, el Cl formalitzat per substituir algd que no s’absenta o que
no té el contracte suspés— constitueix un vici substantiu, i no un simple defecte formal
que transforma la relacié temporal en indefinida no fixa a les administracions pabliques,
ja que a la resta d’empreses suposaria la conversiod en fixa, per bé que, propiament, a
les entitats locals es podria parlar també d’interinitat en una plaga vacant.'?*

També es pot parlar de la substitucié de més d’un treballador, sempre que aquests
tinguin dret a la reserva del lloc de treball, si bé en dates diferents, en la qual un mateix
Cl assumeix els diferents periodes de suspensid o de reserva, fins i tot si es produeixen
breus lapses de temps en els quals no hi ha substitucidé perqué coincideixen I'interi i els
substituits o no s’esmenta el nom d’aquests o d’una part,*?? infraccid, aquesta darrera,
que no és suficient per considerar el contracte fraudulent.

En tots els supdsits, caldra establir en el document contractual la causa de la substi-
tucio (art. 4.2a RCT). S’ha acceptat, en I’ambit de les administracions publiques, que la
causa no s’especifiqui directament, atés que és possible fer-ho per mitja de la remissio
a la resolucié administrativa que va concedir la llicéncia, el permis, |’excedéncia, etc.,
al treballador substituit.*?®

Com hem assenyalat, la causa pot estar prevista en una norma legal o reglamenta-
ria (fonamentalment, art. 45, 46 i 48 ET), si bé no totes les causes de suspensio con-

121. Si bé, molt abans del naixement de la nova doctrina dels contractes indefinits no fixos, la STSJ de la Co-
munitat Valenciana de 3 de desembre de 1993 (AS. 5366) va indicar que el Cl de substitucié d’un treballador en
excedéncia voluntaria —sense reserva de plaga— no suposava frau de llei, ja que en realitat es tractava d’una
interinitat en una placa vacant.

122. STSJ de Castella-la Manxa de 12 de mar¢ de 1993 (AS. 1628): cal identificar el nom de la persona subs-
tituida i la causa de la substitucio, perd res no impedeix que un interi substitueixi diversos treballadors; STSJ
d’Andalusia/Malaga de 18 de novembre de 1995 (AS. 4235): «[...] malgrat que no s’identifiguen nominalment
el treballador o treballadors substituits, des del moment en qué s’especifica amb tota claredat que I'objecte del
contracte era la substitucioé de determinats treballadors durant el periode de vacances d’estiu [...] I'omissi6 en
la contractacié és notdriament insuficient per a la transformacié del contracte temporal en un altre de durada
indefinida.»

123. Vegeu la STSJ de Canaries/Las Palmas de 20 d’abril de 1993 (AS. 2050). La STSJ de Catalunya de 16 d’oc-
tubre de 1993 va permetre fins i tot un periode d’encavallament amb la finalitat d’efectuar un relleu ordenat.
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tractual previstes en I'article 45.1 ET que permeten la reserva del lloc de treball poden
donar lloc a un CI: I'entitat local no pot formalitzar-lo en els —molt improbables— su-
posits de suspensid contractual per forga major, causes economiques, técniques, or-
ganitzatives o de produccié o tancament legal, ni tampoc en el més possible d’exercici
del dret de vaga (art. 45.1.1 ET). Sembla consolidat el criteri que, en els suposits de
descans setmanal, festes, permisos i vacants (art. 37 i 38 ET), la modalitat adequada
de substitucio és el contracte eventual.*?*

Juntament amb aquestes causes, també poden ser factibles els Cl emparats en una
suspensid prevista en un conveni col-lectiu —les habituals Ilicencies per assumptes
propis o per estudis i algunes modalitats d’excedéncies voluntaries que permeten la
reserva del lloc de treball durant un cert periode inicial— o en un acord individual entre
I’entitat local i I’empleat laboral —amb suport normatiu en I'article 45.1ai b ET, aixo
és, la suspensid per mutu acord entre les parts i la suspensid per causes validament
consignades en el contracte—, amplitud de criteri que es deriva dels mateixos termes
de l'article 4.1 RCT, que precisa que el referit dret a la reserva del lloc de treball pot
estar determinat per una «norma, conveni col-lectiu o acord individual», de manera que
qualsevol dret emparat en una «norma» que comporti reserva del lloc de treball habili-
tara el Cl, posicidé que estenem a I’Administraci6 fins i tot en el cas que la reserva es
derivi d’'un pacte individual entre I’ens local i el treballador, ja que I'article 45.1a ET
també s’aplica a I’ambit pablic.

4.2.2.1. Tipologia de suposits

Si bé, com hem dit, la suspensié —o interrupcid, si s’escau— del contracte es pot
derivar de qualsevol norma o acord col-lectiu o individual que doni peu a la reserva
del lloc de treball i, per tant, habiliti la utilitzacié d’un ClI, es pot delimitar el conjunt de
suposits, derivats de I'ET, més habituals d’utilitzacié del Cl. Entre aquests destaquen
la incapacitat temporal, la maternitat, el risc durant I’embaras de la dona treballadora,
|’adopci6 o I'acolliment —preadoptiu 0 permanent— de menors de sis anys, |'exercici
d’un carrec public representatiu, la privacio de llibertat del treballador mentre no hi hagi
una senténcia condemnatoria, la suspensié del contracte per una sanci6 disciplinaria
de sou i feina, i algunes de les excedéncies amb reserva del lloc de treball, com ara

124. Vegeu, respecte a aquesta qliestio, el capitol 3. No obstant aix0, hi ha pronunciaments judicials que accep-
ten el ClI (STS de 6 d’octubre de 1983 [Ar. 5050]), i aixi també ho manifesta en alguns casos la doctrina tedrica
per a les «interrupcions» de curta durada.
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la forcosa o la voluntaria per tenir cura d’un familiar (fills fins als tres anys o familiars
desvalguts per rad d’edat, accident o malaltia, fins a un any).

Com hem indicat, el Cl esta dissenyat per a les suspensions i excedéncies amb re-
serva del lloc de treball, perd no sembla que ho estigui per a les interrupcions de I'activi-
tat laboral, en les quals, segons bona técnica juridica, no hi ha suspensié amb dret a la
reserva del lloc de treball. Tanmateix, no sembla que I'article 4.1 RCT estigui prohibint
aquesta possibilitat, com és el cas de les abséncies per vacances. Davant d’un sector
juridic que defensa per a aquests supdsits el contracte eventual,'?® poden localitzar-se
convenis col-lectius que habiliten I'Gs del Cl i pronunciaments judicials que reconeixen
aquest Us,*?® fent bo el criteri que accepta I'interi per cobrir diversos treballadors que
correlativament van gaudint de vacances anuals, dies d’assumptes propis o formules
d’interrupcié similars.*?”

4.2.2.2. Un suposit especial: el contracte d’interinitat per substituir
un funcionari piblic amb reserva del lloc de treball

La jurisprudéncia i la doctrina judicial han acceptat, ocasionalment, aquesta possibi-
litat. S’ha afirmat*?® que, si bé I'article 15.1¢ ET parla de «treballadors», aquesta expres-
si6 no s’ha de prendre en el sentit restringit de persona lligada per un contracte laboral,
sin6 en el de persona que treballa o produeix, amb independéncia de la naturalesa
juridica que la vinculi a la instituci6: «[...] i en aquest sentit és el mateix que la reserva
de plaga sigui deguda per la normativa laboral o administrativa, principalment quan la
utilitzacié d’una o altra normativa és aliena a la tasca o els treballs realitzats [...].»*?°

El nostre parer és, no obstant aixd, contrari a aquesta practica, que no té cap mena
de justificacidé perqué en el dret administratiu de I’ocupacid publica existeix la figura del

125. Senténcies del TS de 5 de juliol de 2004 i 12 de juliol de 1994 (Ar. 6339 i 7156).

126. STSJ de Catalunya de 30 de gener de 1998 (AS. 660).

127. A favor, vegeu la STS de 19 de febrer de 1986 (Ar. 786) i posteriorment, també, la STSJ del Pais Basc de
20 de desembre de 1994 (AS. 4995); en sentit contrari, vegeu la STSJ de Navarra de 28 de febrer de 1994
(AS. 500).

128. Vegeu la STS de 14 de febrer de 1989 (Ar. 748).

129. Entre d’altres, també, vegeu les senténcies del TSJ d’Aragd d’1 de juny de 1994 i de Galicia de 2 de no-
vembre de 1995 (AS. 4152).
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funcionari interi. El recurs al Cl sols pot tenir com a rad d’ésser una presumpta facilitat
organitzativa. Creiem que, després de la STC 99/1987, d’11 de juny, i les prescripcions
de les diferents lleis d’ocupacid pUblica que adscriuen els llocs de treball a empleats
funcionaris o laborals, perd que en cap cas preveuen una adscripcid polivalent, alhora
que institueixen una opcié en favor del régim funcionarial, és dubtés que un lloc de
treball definit com a funcionarial pugui ser cobert interinament per mitja d’un contracte
laboral. La conseqliéncia és, d’altra banda, que el Cl esdevindra nul de ple dret.*° Una
gUestio diferent és que, en la practica quotidiana, en les nostres entitats locals catala-
nes, sobretot les petites i mitjanes, idéntics llocs estan ocupats per personal laboral i
funcionari, en contradiccié oberta amb la normativa legal. La jurisprudéncia no sembla
que es questioni aquesta disfuncié o irregularitat i sovint es pronuncia amb absoluta
normalitat sobre contractes d’interinitat que finalitzen quan es cobreix definitivament el
lloc de treball per mitja del nomenament d’un funcionari de carrera.'3*

4.2.3. L’extincio del contracte d’interinitat

Juridicament, el Cl es pot extingir per tres circumstancies (art. 4.2c RCT): per la
reincorporacié del treballador substituit, pel venciment del termini legal o previst en el
conveni col-lectiu o en I'acord entre les parts, i per I’extincio de la causa que va originar
la reserva del lloc de treball.

Fins I'any 1994, la normativa (RD 2104/1984) indicava que, un cop transcorregut el
periode de reserva del lloc de treball, si el treballador substituit no es reincorporava en
el termini legal o reglamentari o bé desapareixia la causa de la reserva (per mort, jubila-
cio, invalidesa, renlncia, etc.), la interinitat es convertia en una relacié indefinida.

Si bé aquesta previsio de la norma del 1984 va ser aplicada en alguns casos a les
entitats pdbliques,*3? hi havia referéncies judicials que matisaven aquest criteri a la vista
del caracter pUblic i dels limits inherents al procediment de seleccio de I’Administracio.
Aixi, es va acceptar en alguns casos la variant que la conversié no era a un contracte fix,

130. STS de 19 de gener de 1993 (Ar. 100). No obstant aixd, és quasi anecdotic localitzar pronunciaments
judicials respecte d’aquesta mena de nul-litat.

131. Per a totes i pel contingut extens dels seus raonaments pel que fa a la finalitzaci6 del Cl, es pot assenyalar
la STS de 16 de maig de 2005 (AS. 6448), en qué el Cl laboral ho és respecte d’una placa que finalment és

coberta per un funcionari de carrera.

132. Vegeu, per a totes, la STS de 28 de desembre de 1992 (Ar. 10368).
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sind a un d’interinitat per cobrir una plaga vacant.*®3 Pero el RD 2546,/1994 va modificar
aquest criteri, consolidat en el vigent RCT, en suprimir I’expectativa de continuitat que
tenia el treballador fins a aquell moment, tant si es tractava d’una entitat pablica com
d’una del sector privat, de manera que, des del 1994, sembla que no és possible la
transformaci6 dels Cl en contractes fixos —o indefinits no fixos— quan no es produeix
la reincorporacié del treballador substituit, ni tampoc la novacié del Cl per substitucio
d’un Cl en una plaga vacant, de manera que, si fins a aquella data (1994), a I’Adminis-
traci6 publica la no-reincorporacié suposava la conversid del Cl en una interinitat en una
placa vacant, aix0 ja no és aixi en I'actualitat, per abséncia d’una veritable base legal
que ho sostingui, ja que I’'RCT requereix com a causa de finalitzaci6 del Cl «I’extinci6 de
la causa que va donar lloc a la reserva del lloc de treball».13*

Aixi doncs, I'extinci6 es produeix tant per la reincorporacioé del treballador substituit
com pel venciment del termini de reincorporacié o I’extincioé de la causa de la reserva
del lloc de treball, encara que no es produeixi la reincorporacid. Ha d’existir, tanmateix,
la denlncia d’una de les parts, ja que I’abséncia d’aquesta convertiria, en el sector pri-
vat, el contracte en fix —i en el sector local, en indefinit no fix (art. 8.2, segon paragraf,
RCT).

La reincorporacié del treballador substituit comporta I'extincié del Cl, amb indepen-
déncia que, després de produir-se aquella, el treballador incorporat sigui traslladat a un
altre lloc de treball diferent, ja que aix0 forma part de les facultats organitzatives de
I’entitat local i del dret que reconeix a aquesta I'article 39 ET per tal que tingui mobilitat
funcional.'*® No obstant aix0, es pot acceptar una mena de prorroga del Cl si, un cop
finalitzada la causa de suspensi6é o d’excedéncia, el treballador substituit gaudeix d’al-
tres abséncies o interrupcions, com son les vacances o circumstancies similars.3®

133. Aixi, vegeu les senténcies del TSJ de Galicia d'11 de maig de 1993 (AS. 2392) i del TSJ d’Aragb de 23 de
marg¢ de 1994 (AS. 1327) Amb molta claredat, vegeu la STS de 26 de desembre de 1995 (Ar. 3185). | recordant
aquesta antiga doctrina, ja superada, vegeu la STS de 16 de maig de 2005 (Ar. 6448).

134. Vegeu, en aquest sentit, la STS de 16 de maig de 2005 (Ar. 6448). La STS de 18 de juliol de 2003 (Ar. 4831)
va indicar que un Cl per substitucié no es prorroga automaticament mentre esta pendent la seva provisio.

135. Senténcies del TSJ d’Aragd de 24 de febrer de 1993 (AS. 569) i d’Andalusia/Malaga de 21 de maig de
1993 (AS. 2297).

136. La STSJ de Castella i Lle6 de 4 de juny de 2001 (JUR 2001, 246619) va acceptar encavallar una suspensio
contractual amb una excedéncia posterior per cura d’un familiar.
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L’extinci6 de la causa també ha donat peu a forga litigiositat. El criteri general que
hem d’assumir, tal com hem indicat, és que, si la causa finalitza, també finalitza el Cl,
especialment si el treballador que tenia dret a la reserva del lloc de treball perd aquest
dret perqué s’extingeix el seu contracte (incloent-hi com a causa la jubilacio)*3” o bé
perqué ingressa en una altra causa de suspensio, perd sense |'opcié de reserva (I'ex-
cedéncia voluntaria, per exemple).

No és inusual que es produeixin disfuncions temporals entre la reincorporacio i el
cessament de I'interi. Aquestes disfuncions es consideren admissibles si s6n per pocs
dies, si bé no hi ha un criteri especific respecte a aquesta quliestid, per la qual cosa
caldra tenir en compte el principi de la bona fe'%® i les dificultats d’organitzacié admi-
nistrativa.'®® Tanmateix, en els Cl de durada superior a I’any, caldria preavisar amb una
antelacié de 15 dies, la qual cosa pot ser contradictoria amb el fet que és possible que
I’entitat local desconegui el moment precis de reincorporacié del treballador substituit:
en aquest cas, ens podriem plantejar la substitucio dels dies de preavis per una indem-
nitzacié equivalent al salari d’aquests dies (art. 8.3 RCT). Cal recordar, perd, que els
Cl estan exceptuats de la indemnitzacié econdmica prevista en I'article 49.1c ET per
I’extincié de determinats contractes temporals (COSD i eventuals).

Plantejarem ara alguns sup0sits de finalitzacié del Cl vinculats a causes de suspen-
si0, que han estat sovint objecte de litigi judicial. En concret, destacarem la incapacitat
temporal i la possibilitat de pactar la finalitzacié del Cl amb anterioritat a la finalitzaci
de la causa de suspensio.

137. STS de 24 de gener de 2000 (Ar. 1060).

138. La STSJ de Navarra de 19 de febrer de 1993 (AS. 672) va entendre raonable un retard de 25 dies en I'extin-
ci6 del Cl, i la STSJ de Madrid de 22 de maig de 1995 (AS. 2223) va considerar raonable un de 7 dies. En canvi,
la STSJ d’Andalusia/Sevilla de 24 de gener de 1994 (AS. 317) va considerar excessiu un termini de 4 mesos.

139. No exempt d’una certa ironia ens sembla el raonament de la STSJ de Canaries/Las Palmas de 20 de juliol
de 1993 (AS. 3463), que va indicar que «no pot exigir-se a I’Administracio la rapidesa de reflexos i la facultat de-
cisoria davant les situacions que té qualsevol empleadora privada, atesa la seva magnitud, el nombre d’empleats
laborals i la dependéncia jerarquica en la presa de la decisio».
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a) La incapacitat temporal

Aquesta circumstancia habilita el Cl, sempre que el treballador estigui en situacié de
baixa meédica declarada legalment i que aquesta es perllongui. Les dificultats juridiques
s’han produit en un supdsit especial: I'extincié del Cl quan el treballador substituit no es
reincorpora al lloc de treball, sind que passa a estar en situacié d’incapacitat permanent
o d’invalidesa.

A I’empara del RD 2104/1984, el Tribunal Suprem entenia que la no-reincorporacio
del treballador transformava el Cl en fix; perd, en I’ambit de les entitats publiques, el
mateix tribunal havia aigualit la conclusi6 i havia establert que no s’adquiria la fixesa,
sin6 que el Cl continuava vigent fins que tingués lloc el procés de seleccid o provisio per
cobrir definitivament la plaga ja vacant, amb la qual cosa, de facto, el Cl per substitucio
es transformava en un Cl per cobrir una plaga vacant.'4°

Tanmateix, la previsio de I'article 4.2d del RD 2104/1984 va desaparéixer I'any
1994, ja que el nou RD 2546,/1994 no recollia aquesta possibilitat —i tampoc el vigent
RCT de 1998. A partir d’aleshores, ja no es preveu la presumpcié de conversié del Cl
en fix quan s’extingeixi el contracte del treballador que havia estat substituit i, en canvi,
es preveu amb claredat que el Cl s’extingira si finalitza la causa que va donar lloc a la
reserva del lloc de treball (art. 8.1¢c RCT). Per aquesta rad, hem de concloure que el
Cl es considera un contracte sotmés a termini, de manera que finalitza quan també
s’extingeix el contracte del treballador substituit (cosa que pot succeir per altres raons,
com per exemple la jubilaci6),'** llevat que hi hagi una previsi6é convencional llevat que
el conveni col-lectiu o el mateix contracte de treball hagin previst una altra cosa. Aix0 no
impedeix, perd, que les entitats locals regulin o normativitzin procediments per tal que
I’interi per substitucié passi a ser interi per cobrir una plaga vacant, mentre aquesta no
es cobreixi pel procediment de seleccié o provisié corresponent.4?

140. Vegeu, per a totes, la STS de 17 de novembre de 1987 (Ar. 8000).

141. La STSJ de Catalunya de 25 de maig de 2005 (AS. 2374) va considerar que el treballador interi finalitzava
el seu vincle amb I'entitat quan el substituit es jubilava. La interinitat Gnicament subsistia mentre durava el dret a
la reserva del lloc de treball. Si la plaga podia quedar coberta interinament de nou, aixd no donava al treballador
interi que la cobria anteriorment un dret preferent per ocupar-la.

142. Aixi s’ha previst per negociacio col-lectiva o bé per mitja dels criteris que regulen les borses de treball de
les corporacions locals.

85



b) Els hipotétics pactes aliens a la causa de suspensio

Ens sembla contraria a la llei*® la possibilitat d’incorporar al Cl una clausula en
virtut de la qual I’entitat local pot donar per finalitzat el contracte, encara que pervisqui
la causa de suspensio, fins i tot al-legant raons d’interés pablic. Tanmateix, si en el Cl
es va introduir un termini especific i la causa de suspensi6 finalitza abans, considerem
correcte que es doni el contracte per finalitzat, ja que, tant en el primer com en el segon
suposits, la dada important és la pervivéncia o no de la causa, i no el factor temporal
recollit en el contracte.*** No obstant aix0, els pronunciaments dels tribunals sobre la
legalitat de les clausules d’aguesta mena no han estat pacifics.'4®

143. Vegeu la STSJ de Catalunya de 10 de febrer de 1998 (AS. 575), que no accepta la finalitzacié d’un Cl per
substituir un treballador en situacié de baixa per malaltia, en arribar a un any de suspensio per aquesta causa.

144. STSJ d’Extremadura de 18 de marg de 1992 (AS. 1197).

145. Vegeu les senténcies del TSJ de Madrid de 24 de gener de 2003 (AS. 1514) i del TSJ de la Comunitat
Valenciana d’11 de marg¢ de 2004 (AS. 3030), partidaries de la possibilitat que el Cl per substitucié pugui incor-
porar un termini. En sentit contrari, és a dir, postulant que I'inica radé que justifica la temporalitat és la causa,
per la qual cosa el Cl s’extingeix per la incorporaci6 efectiva del treballador o la impossibilitat de fer-ho, vegeu la
STSJ de Catalunya de 12 de marg de 2003 (AS. 1633). La STSJ de Navarra de 26 d’octubre de 2005 (AS. 3395)
qualifica aquestes condicions de «terminis capritxosos afegits artificialment».
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4.3. El contracte d’interinitat per
ocupar una placa vacant en la
plantilla laboral de la corporacid
local

Sorprenentment, el contracte d’interinitat per ocupar una plaga vacant en la plantilla
laboral d’una corporacié local és un supdsit que no preveu en cap moment I'article
15.1c ET; la seva regulacié es troba en I’'RCT, a partir del text reglamentari del 1994
i que apareix de nou en I'actual RCT, en concret en el segon paragraf de I'article 4.1,
on s’indica que el Cl «es podra celebrar, aixi mateix, per cobrir temporalment un lloc de
treball durant el procés de seleccié o promocid per a la seva cobertura definitiva». Es
tracta, doncs, d’una modalitat contractual molt propera a la interinitat funcionarial,**®
una mena —segons el nostre parer— de simil iuslaboralitzat del funcionari interi. Cal-
dra, doncs, en el document formal escrit que se signi, concretar la causa del Cl, aixd
és, el procés de seleccié o promocid originat per la vacant en la plantilla, per mitja de la
identificaci6 del lloc de treball la cobertura definitiva del qual es produira en finalitzar el
procés de seleccid externa o de promoci6 interna (art. 4.2a RCT).

Pot dir-se que el Cl per cobrir una plaga vacant és una de les vies per solucionar la
problematica de la temporalitat a I’Administracid, ja que, d’alguna manera, en accep-
tar-se expressament —encara que sigui per via reglamentaria—, es poden resoldre
algunes de les dificultats que representa per a I’entitat pablica aplicar tipus contractuals
pensats i dissenyats juridicament per a processos productius privats, com soén el con-
tracte eventual i el COSD. Demostra aixd el fet que un nombre molt elevat del total de Cl
que es formalitzen al nostre pais, ho son en I’ambit de les administracions publiques.

Tanmateix, la problematica de la precarietat a I’Administracié va més enlla d’aques-
ta soluci6 juridica. Si bé el Cl per cobrir una plaga vacant és una modalitat temporal, el
lloc de treball que es cobreix no té aquest matis de temporalitat, siné6 que és perma-
nent, a diferéncia de la resta de contractes temporals, en els quals aquest caracter no

146. Les senténcies del TSJ de Castella i Lle6/Valladolid de 18 i 22 d’abril de 2005 (AS. 692 i 827) i del TSJ
de Castella-la Manxa de 25 de maig de 2006 (AS. 2231) recorden, en aquest sentit, que la interinitat per cobrir
una plaga vacant va ser, en el seu inici, una creacid jurisprudencial, i ens retrotrauen, pel que fa a aquesta co-
incidéncia entre funcionari interi i funcionari laboral, al que va dir la STS de 27 de marg de 1992 (Ar. 1880), que
podriem determinar com I’origen de tal criteri.
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és en absolut necessari: en teoria, en un periode de temps relativament curt —el que
duri el procés de seleccié o promocio— el contracte esdevindra fix, ja sigui en favor de
qui ocupava la placa interinament o en favor de qui superi el procés esmentat de selec-
ci6. Per aix0, es pot afirmar —i ho acredita la realitat quotidiana— que la tasca judicial
continuara, perqué el greu problema de I’Administracié espanyola, i de manera especial
de la local, és el recurs constant, abusiu i sovint fraudulent a la contractacié temporal
sense que hi hagi una placa vacant, ja sigui mitjangant el contracte eventual, el COSD,
els contractes formatius i també, encara que pugui sobtar, el CI.147

4.3.1. Objecte del contracte d’interinitat per
ocupar una placa vacant. El caracter
reglamentari de la seva provisio

Aquest tipus de Cl es formalitza quan hi ha una placa vacant en la plantilla de
I’entitat local que es vol cobrir definitivament mitjangcant un procés de seleccié o de
promoci6. No hi ha, per tant, un treballador substituit especific. Al contrari, la causa que
justifica aquesta modalitat és I’abséncia del treballador i I’existéncia de la vacant, situa-
ci6 que dona lloc a la necessitat de gestionar un servei plblic durant aquest periode**®
amb un empleat laboral que el desenvolupi temporalment.

Entre I’'ET i I'RCT es produeix una clara disfuncié, ja que en el primer no es preveu
aquesta possibilitat de CI. L'ET es refereix sempre i en tot cas a «treballadors amb dret
a reserva de lloc». Un sector de la doctrina tedrica afirma que aquesta assumpcid nor-
mativa del reglament és dificilment compatible amb la funci6 limitada que s’assigna al
mateix reglament (Martin Valverde), per la qual cosa s’ha afirmat que I'article 4.1 RCT
és un precepte reglamentari ultra vires, en la mesura que altres autors, malgrat reco-
néixer aquest caracter ultra vires, han restat transcendéncia practica a la desviacio de
I’RCT (Camps Ruiz). Creiem, en aquest sentit, que, més enlla de la poc rigorosa técnica
normativa —és dificil entendre quina és la rad politica que ha impedit incorporar a I'ET
la previsié de I'RCT, després de més de deu anys després de més de deu anys d’haver
establert la previsio en I’'RCT per la via reglamentaria, o abans, per reconeixement de la
jurisprudéncia—, el Cl per vacant es pot inserir, legalment, en la possibilitat que permet

147. Sobre I'abUs i les conseqliéncies que es deriven de la contractacio laboral temporal i la interinitat funciona-
rial, podeu consultar X. Boltaina Bosch, «Temporalitat i precarietat a I’ocupacié publica», ponéncia presentada en
el Il Congrés Catala de Gestid Publica, Barcelona, 5 i 6 de juliol de 2006 (www.diba.cat/cemical/estudis.asp).

148. STS de 17 de maig de 1995 (Ar. 4445 i 5354).
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|"article 49.1b ET d’extincid del contracte per causes validament consignades en aquest
—llevat que constitueixin un abls del dret—, cosa que permetria, segons el nostre
parer, el desenvolupament reglamentari esmentat, per ser la referida causa objectiva i
ldgica, en consonancia amb els principis legals i constitucionals d’accés a I’ocupacio
plblica.**® I, com hem indicat al principi d’aquest capitol, I’hipotétic caracter ultra vires
ha quedat desvirtuat per la jurisdiccié contenciosa administrativa.**°

En qualsevol cas, I'RCT de 1994 i I’actual vigent de 1998 no fan altra cosa que re-
collir un corrent jurisprudencial ad hoc per a les entitats pabliques, que, a més a més,
s’amplia als empresaris privats i pablics que no tinguin la consideracié d’Administracio,
si bé amb una limitacié temporal de tres mesos, com després s’analitzara. En aquest
sentit, el Tribunal Suprem, en tot un seguit de pronunciaments judicials que tenen el seu
origen en la década dels vuitanta,!®! ja havia anat acceptant el recurs al Cl per cobrir
temporalment llocs de treball vacants en les plantilles laborals de les administracions
pUbligues mentre se seguis el procés de seleccié corresponent, basant-se en una inter-
pretacid «racional, teleologica i espiritualista, que superés la mera literalitat» de I'article
15 ET,*52 si bé tampoc no eren pocs els pronunciaments que van optar per validar el Cl
per cobrir una placa vacant, no basant-se en I'article 15 ET ni en I'RCT de I’época, sind
basant-se en les clausules resolutories no abusives que permet I'article 49.1b ET.*®
D’altra banda, la interinitat per cobrir una plaga vacant ja havia estat també formulada
reglamentariament abans de I'any 1994 per textos especifics, com per exemple el RD
2205/1980, de 13 de juliol, sobre personal civil de I’Administracié militar, o el nostre

149. Aquesta previsié de I'RCT de 1998, ja assenyalada en el Reial decret de 1994, va ser valorada com «un
dels primers i més solids exemples de diferenciacié expressa en la normativa laboral en base a la preséncia,
en qualitat d’empleadores, de les administracions pabliques», aixi com «un significatiu antecedent per d’altres
matéries en les quals tal falta de diferenciaci6é ha originat forts debats doctrinals i profundes diferéncies en les
decisions judicials» (Salvador del Rey Guanter, «La reforma laboral y las administraciones locales», ponéncia
presentada a les Jornades sobre Funcié Plblica Local organitzades per la Federacié Valenciana de Municipis i
Provincies el febrer de 1995 a Alacant).

150. STS de 9 de gener de 1998 (Ar. 10274).

151. Primer amb les senténcies del TS de 9 d’octubre de 1984, 25 de maig de 1987 i 22 d’octubre de 1987, i
posteriorment, de manera reiterada, amb un amplissim ventall de senténcies que, des del 1992 (STS de 27 de
marg de 1992) fins al 1994 —data en queé va entrar en vigor el RD 2546,/1994—, van acceptar el Cl per cobrir
una plaga vacant, sense cap suport normatiu exprés de I'article 15 ET ni tampoc del RD 2104,/1984.

152. Entre d’altres, STS de 27 de mar¢ de 1992 (Ar. 1880).

153. Per a totes, vegeu les senténcies del TSJ de Galicia de 14 d’abril de 1993 i 6 de maig de 1993.
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RSPELC (art. 19), malgrat que la Generalitat de Catalunya no tenia competéncies en
régim laboral, i fins i tot per mitja de la negociaci6 col-lectiva estatal i autondmica.*>*

4.3.2. La identificacio de la placa vacant

Les molt diverses senténcies dictades en relacié amb aquest tema per tots els or-
dres jurisdiccionals han tractat sobre el mode o la manera d’identificar la placa vacant
coberta interinament. | no hi ha, respecte a aquesta questié, una formalitat particular,
sind que cal només que es faci d’'un mode suficient i en condicions d’objectivitat. De
|"analisi jurisprudencial, podem destacar-ne els criteris seglients, que cal tenir en comp-
te en la gestio de les nostres corporacions locals:

a) S’ha acceptat una identificacié geneérica de la plaga o el lloc de treball en el con-
tracte escrit, si aixd no impedeix la seva concrecié especifica posterior, ja sigui direc-
tament, ja sigui indirectament.*®® Es considera valida una identificacié que permeti, de
manera suficient i en condicions d’objectivitat, especificar la placa convocada, perd s’ha
d’evitar, amb aquesta especificacid, causar indefensio al treballador interi.t%¢

b) Tanmateix, s’ha considerat més ajustat a la normativa identificar la plaga mitjan-
¢ant el nimero que li assigna la corporacid en relacid6 amb I'oferta d’ocupacié pablica
corresponent,*®” la qual cosa comporta que el procés selectiu hagi comencat, si més
no la seva fase inicial. Reiteradament, els tribunals han exigit la vinculaci6 de la placa
a I'oferta d’ocupacié puablica o, en tot cas, la seva identificacid mitjangant el nUmero
corresponent en la relacié de llocs de treball, que respondria a la «dada objectiva»
establerta per la jurisprudéncia. Tanmateix, també s’ha raonat que la no-inclusié de la
vacant en I'oferta d’ocupacio i la manca d’inici del procés de seleccid, o el retard de
la convocatdria, no comporten la conversié del treballador en fix 5 —en el nostre su-

154. Aixi ho preveien el lll Conveni col-lectiu del personal laboral de la Generalitat de Catalunya (art. 24.4) i els
convenis col-lectius del Ministeri de Treball i del CSIC, anteriors a I'RCT de 1994.

155. Vegeu la STS de 18 de juliol de 1994 (Ar. 7055). En la STSJ d’Andalusia/Granada de 4 de maig de 1994
(AS. 2120) es va acceptar tot i que el contracte no s’havia formalitzat per escrit.

156. Entre les més recents, vegeu la STS de 21 de marg de 2005 (Ar. 3513).

157. Senténcies del TS de 27 de marg de 1992, 21 de juny de 1993 i 2 de novembre de 1994 (Ar. 1880, 5136
i 10336, respectivament).

158. Senténcies del TS de 19 de setembre de 1997 (Ar. 6488) i 22 d’octubre de 1997 (Ar. 7547), entre d’altres.
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posit, en indefinit no fix. Aixi, es pot concloure que el temps que es roman en situacio
d’interinitat és menys transcendent que el fet que la plaga es trobi realment vacant, fet
que si que és definitivament necessari, que no es pot obviar i que esdevé un requisit
indispensable per a I'acceptacié d’aquesta modalitat de contractaci6.*>®

¢) El nostre parer, no obstant aixd, és que I'entitat local ha d’efectuar una identifi-
cacio tan precisa i objectiva com sigui possible, malgrat I'existéncia de pronunciaments
judicials flexibles respecte a aquesta questid, ja que la doctrina judicial majoritaria exi-
geix aquesta claredat i de vegades ha sancionat I’ambivaléncia o la imprecisié com a
frau de llei.*®° | aquesta identificacio és important perqué no es crei indefensio al treba-
llador interi,*¢* de manera que, si més no, hi han de constar la categoria professional,
el lloc de treball i el fet que el contracte finalitzara quan es cobreixi definitivament la
placa vacant, ja que I'abséncia real de vacant i la indefensié poden comportar que el Cl
sigui considerat indefinit no fix.162 Tot i aix0, I'Us incorrecte de la modalitat contractual
(per exemple, anomenant el vincle com a COSD, perd establint que I'obra o el servei
s’allargara fins que la plaga es cobreixi per mitja d’un procés de seleccid) no desvirtua
la naturalesa interina del contracte.®®

159. STS de 29 de juny de 2005 (Ar. 8808), en la qual se cita diversa jurisprudéncia.

160. Son expressius els termes de la STSJ de Navarra de 19 de setembre de 1995 (AS. 3165): «[...] aquesta no
identificacio de la placa, que, a més, trenca la garantia d’estabilitat en el treball deixant a I’arbitri de [I’Adminis-
traci6 pablica] la imputacié de qualsevol nomenament a qualsevol de les vacants existents, no pot considerar-se
una mera irregularitat formal, sind un requisit essencial per a la validesa de I'interinatge [sic], i si les conse-
qléncies juridiques d’una mera irregularitat formal no poden equiparar-se amb les derivades d’un incompliment
essencial de la forma, aquestes, en el cas concret, fan que els contractes no puguin qualificar-se de durada tem-
poral limitada i s’hagin de reputar indefinits [...]». La STS 18 de juny de 1994 (Ar. 5454) va considerar que deixar
en blanc la clausula del Cl corresponent a la identificacié de la plaga vacant convertia el vincle en fix, al nostre
parer potser perqué esdevenia quasi impossible d’identificar quina era la que es cobria realment interinament.

161. Per aix0 s’ha afirmat que no cal que s’idenfiqui la plaga «<amb un nimero o d’altres mecanismes similars»,
per bé que en la indefinicid el limit «se situaria a no causar indefensi6 al treballador que veu extingida la seva
relacié» (STSJ de Catalunya de 29 d’abril de 2005 [AS. 1887], amb un vot particular que questiona els limits de
la flexibilitat).

162. STS de 20 de juny de 2000 (Ar. 5961).

163. STS de 4 d’abril de 2001 (Ar. 4128).
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4.3.3. Durada del contracte d’interinitat per
ocupar una placa vacant: I’absencia de
convocatoria del procés de seleccio o
promocio

La durada del contracte d’interinitat per ocupar una placa vacant diferira segons si
es tracta o no d’una Administraci6 publica.

En el primer supdsit, és a dir, si es tracta d’'una Administracidé pudblica, inclosa la
local, la durada del Cl coincidira amb el temps que duri el procés de seleccié conforme
al que preveu la normativa especifica. | aquest procés acostuma a ser dilatat, atés que
s’ha de garantir degudament el respecte als principis d’igualtat d’oportunitats, meérit i
capacitat*®* i s’han de complir tot un conjunt de tramits administratius formals. Per a la
resta de supdsits —és a dir, quan es tracti d’empreses privades—,%® el Cl coincidira
amb el temps que duri el procés de seleccid, perd no pot superar els tres mesos.

A continuacio ens referirem a alguns aspectes relacionats amb la durada del Cl:

a) L'article 4 RCT estableix que amb el ClI per ocupar una plaga vacant es cobreix
temporalment un lloc de treball durant el procés de seleccié o promoci6 interna. Hem
d’entendre, doncs, que la interinitat finalitza tan bon punt arriba a la seva fi el procés
de seleccié o promocid.

Fent una interpretacio estricta de la definicio, el procés de seleccid cobreix el termini
que va des de I'aprovaci6 oficial de I'oferta d’ocupacié publica fins a la formalitzacio
del contracte laboral fix amb el treballador seleccionat.*®® En el supdsit de promocid
interna que no s’inclogui en I'oferta pablica, el termini anira des de I'aprovacié oficial
d’aquest procés (pla d’ocupacio, etc.) per part de I’6rgan administratiu competent fins
a la formalitzaci6 del contracte fix.

164. STS de 24 de juliol de 1995 (Ar. 6334 i 6335).

165. La STSJ de Catalunya de 14 de setembre de 2004 (AS. 2876) accepta que les entitats juridicoptbliques,
si bé no son propiament administracions publiques, gaudeixen també del privilegi d’aquella major durada (el cas
tractat en |a referida senténcia fa referéncia a un consorci hospitalari).

166. La STSJ de Catalunya de 14 de setembre de 2004 (AS. 2876) accepta que la negociacié col-lectiva d’una

entitat pablica pugui limitar I’Gs temporal del Cl per cobrir una plaga vacant, basant-se en la referéncia de I'article
4.2b RCT a la «<normativa especifica».
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L’RCT permet que el Cl es pugui dur a terme al llarg d’aquest procés de seleccio,
si bé, com més tard sigui, menys durada tindra. Dependra, en tot cas, de les neces-
sitats de I’Administracié que contracta, la qual cosa possibilitara també que no totes
les places convocades sigui cobertes interinament o que, tant si ho sén totes com si
solament ho sén una part, ho siguin en moments diferents. Fins i tot seria possible, al
nostre entendre, recérrer al Cl un cop realitzades les proves de seleccio, ja que el temps
que transcorre entre la realitzacié de I’examen o la valoracié de meérits i la formalitzacio
del contracte fix pot ser considerable (reunié del tribunal, llista d’aprovats, termini de
presentacioé de documents, etc.).

b) La qliesti6 més conflictiva és la que es deriva d’un Cl formalitzat sense |'aprova-
ci6 prévia de I'oferta d’ocupacio o el procés de promocid corresponents. Suposit, d’altra
banda, gens inusual i que s’ha fomentat per diverses raons: la reticéncia de moltes enti-
tats locals a convocar de manera permanent les places interines, la politica de restriccid
pressupostaria que any rere any ha limitat, fins a époques recents, I’estabilitzacié del
personal precari, i la desaparicié de I’obligacié que les corporacions hagin de convocar
totes les places vacants pressupostades.

Davant d’aixd, son possibles diverses respostes:

— Una interpretacié estricta de la norma suposa entendre que cal que la plaga
existeixi —és a dir, que estigui recollida en la plantilla, pressupostada i inclosa en la
relacié de llocs de treball o cataleg, si n’hi ha— i s’hagi convocat formalment. Es el
supdsit més clar, atés que el Cl queda clarament identificat en relacié amb aquella con-
vocatodria o oferta, i la seva durada sera equivalent a la durada del procés de seleccid
0 promocio.*”

— La realitat quotidiana, perd, va per altres vies. Sovint els Cl no son el resultat
d’una oferta d’ocupacié prévia o d’un acord de promocié aprovat, o fins i tot a vegades
no hi ha una vacant determinada clarament o hi ha un munt de vacants i no és gens clar
a quina d’aquestes es vincula —si és que es vincula a alguna.

167. Aixi, les senténcies del TSJ de Canaries/Santa Cruz de Tenerife de 13 de juny de 1995 i 3 d’octubre de
1995 (AS 2442 i 3659) van indicar que «no sols s’exigeix que la plagca objecte de contractacié ha d’estar neces-
sariament inclosa en una relacié de llocs vacants, sind que és del tot obligat que estigui vinculada a una oferta
real d’ocupacio [...]». Préviament, les senténcies del TS de 19 de maig de 1992 (Ar. 3577) i 21 de juny de 1993
(Ar. 5136) van indicar que el Cl solament és admissible quan «la vacant estigui identificada i vinculada a una
oferta pablica d’ocupacio».

93



El nostre parer és que la legalitat d’'un Cl és molt dubtosa si no existeix la placa
vacant ni la plantilla recull la plaga, per la qual cosa apostem per I’existéncia de la
placa i perqué aparegui en la relacié de llocs de treball o en I'instrument equivalent,%8
ja que «constitueix el requisit condicionant de I'acceptacié d’aquesta modalitat de
contractacid, atés que en el mateix concepte de la paraula interinatge (sic) es troba
inserida la necessitat d’una substitucié, com a situacid vicaria d’una titularitat reser-
vada respecte d’una plaga vacant preexistent, encara no coberta pels procediments
reglamentaris [...]».16°

Més complexa és la resposta al primer supdsit, aixd és, un Cl sense que s’hagi
iniciat el procés de seleccid o promocid, perd en una plantilla amb una o diverses pla-
ces vacants. S’ha de tenir en compte que a aquest fet s’afegeix, de manera reiterada
en la practica, la no-convocatoria de la placa, de manera que I'acte de la convocatoria
s’endarrereix de manera quasi indefinida, amb la qual cosa no és estrany que a vega-
des ens trobem, a les corporacions locals catalanes, davant d’interinitats laborals que
superen els cinc, els deu o fins i tot els quinze anys.'’® Davant d’aix0, podem localitzar
pronunciaments judicials contradictoris, si bé el criteri majoritari tendeix a una flexibilitat
important, perd sempre dins d’uns limits.

Poden esmentar-se un munt de pronunciaments, que en tot cas intenten perfilar
els limits de I'Gs correcte o incorrecte del Cl pel que fa al marc temporal. Aixi, algunes
senténcies ja establien a I'inici del debat que, «<malgrat s’entengués que la persisténcia
de la vacant durant un periode de temps tan dilatat [superior a quatre anys] comporta
una clara irregularitat»,*"* aixd no pot ser sancionat amb el caracter fix —en aquell mo-
ment— del contracte, i es reafirmaven en el sentit que «si I’Administracidé incompleix

168. La STSJ de Castella i Lle6/Valladolid de 22 d’abril de 2005 (AS. 827) accepta la interinitat en una placa
vacant sense haver-hi préviament una convocatoria, perd considera obligatoria I’existéncia de la plaga juridica-
ment parlant, és a dir, considera obligatori que estigui reflectida en la plantilla i la relacié de llocs de treball. En
el mateix sentit, vegeu la STSJ de Canaries/Las Palmas de 8 de febrer de 2006 (AS. 1140).

169. STSJ de Canaries/Las Palmas de 8 de febrer de 2006 (AS. 1140).

170. En I'’estudi de camp dut a terme per I’Observatori de Govern Local en municipis catalans de més de 10.000
habitants, s’acredita que a Catalunya un 10 % del personal interi i temporal de I’Administraci6 local fa més de
vuit anys que esta en aquesta situacié. En concret, el 34,3 % tenia una antiguitat en la temporalitat inferior a 1
any; el 33,8 %, entre 1 i 2 anys; I'11,3 %, entre 3 i 4 anys; el 8,5 %, entre 5i 7 anys; el 3 %, entre 8i 10 anys, i
el 7,1 % superava els 10 anys (X. BoLraina BoscH, capitol «Recursos humans», informe de I’Observatori de Govern
Local, Fundacié Carles Pi i Sunyer, Barcelona, 2006).

171. Vegeu, literalment, la STSJ de Castella i Lle6 de 19 de juliol de 1994 (AS. 3006).
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algun manament de la normativa que regula I'oferta d’ocupacidé puablica i la cobertura
de les corresponents vacants, aix0 podra produir alguna classe de consequéncies juridi-
ques, perd no fa desaparéixer el caracter interi del contracte laboral de les actuacions,
ni el converteix en indefinit [...]».*"2 Davant d’aixd, altres senténcies han anat conside-
rant frau de llei el perllongament ad aeternum de la interinitat —amb referéncia a la
qual, en algun cas, el Tribunal Suprem ha parlat de «persona fisica hivernada». Aixi, s’ha
postulat que perqué hi hagi un Cl valid cal un procés de seleccid previ,*’® i la seva absén-
cia constitueix un frau de la llei.1”* Tanmateix, creiem que el criteri del Tribunal Suprem,
ja consolidat, és molt més flexible, i conclou que el vincle interi no es transforma en fix
—o0 en indefinit no fix, en les entitats locals— si la placa vacant no ha estat inclosa en
I’oferta d’ocupacid plblica i no s’inicia el procés de seleccid, o bé si la convocatoria o
resolucid del procés es retarda més del que és acceptable,’® sigui quina sigui la rad
del retard. Aquest criteri ha permés considerar valid una mena de tertium genus de Cl
a mig cami entre la interinitat per cobrir una plaga vacant i la interinitat per substitucio:
el Cl per cobrir la plaga d’un treballador laboral pablic jubilat anticipadament als seixan-
ta-quatre anys, d’acord amb el que preveu el RD 1194/1985, que regula la jubilacid
anticipada sense coeficients correctors.*’®

No obstant aixd, aquest debat s’ha de resoldre avui en dia a favor de la manca
d’opcions per al treballador interi que perllonga la seva situacié en el temps, per assolir
la condici6 de treballador fix, de manera especial després de la consolidacio del criteri
judicial que diferencia entre aquella figura i el treballador indefinit no fix —vegeu el capi-

172. En aquests termes, vegeu la STSJ d’Extremadura de 18 de novembre de 1995 (AS. 4145).
173. Senténcies del TSJ de Cantabria de 28 d’abril de 1995 i 25 de mar¢ de 1996 (AS. 1546 i 509).

174. «La vulneracio6 dels [principis] de mérit i capacitat en I’accés a la funcié publica, produit mitjancant I’assigna-
cio6 del caracter d’empleat laboral fix a qui ha anat essent interi sense subjeccié a un termini al llarg de diversos
anys, constitueix un perjudici genéric que, per aixd mateix, ha de qualificar-se de menys greu que I'especific
produit a través de la perpetuacio indefinida de la provisionalitat il-legal i del possible cessament ulterior en algun
moment, potser, 0 no, segons un antijuridic arbitri administratiu, del treballador que ha hagut de fer d’aquesta
ocupacio el seu mitja de vida i que s’ha vist impossibilitat d’accedir a la titularitat definitiva del mateix a través
del sistema que hagués de ser utilitzat des del primer moment en qué va ocupar la placa, o si s’escau, en un
breu termini raonable [...]» (STSJ de Cantabria de 25 de marg de 1996 [AS. 509])).

175. Entre altres, vegeu les senténcies del TS de 12 i 24 de juny de 1996 (Ar. 5065 i 5300). | també les de 7 de
juliol, 19 de setembre i 22 d’octubre de 1997 (Ar. 6136, 6488 i 7547). Per superar el termini maxim previst per
la normativa, no van considerar la conversio la STS de 23 de mar¢ de 1999 (Ar. 3237) i la d'11 de desembre de
2002 (Ar. 2003/1960), referida al personal no funcionari interi al servei de I’Administracié militar. Amb un ampli
raonament d’aquest criteri, vegeu la STSJ de Castella i Lle6/Valladolid de 22 d’abril de 2005 (AS. 827).

176. STS de 5 de juliol de 1999 (Ar. 7161) i 3 de juliol de 2000 (Ar. 6287).

95



tol 10—, i tampoc no és possible la seva transformacié en aquest darrer, malgrat que
hi ha pronunciaments judicials en aquest sentit. Per aixd, podem considerar doctrina
majoritaria que la demora en la convocatoria, fins i tot quan suposi una infraccié de les
normes administratives,*”” no comporta frau de llei ni transformacié del contracte en
indefinit, ja que «en tot cas, es mantindria indemne la funcié tipica de la contractacio
temporal de la interinitat, aixd es, el desenvolupament provisional d’un lloc de treball
sense cobertura reglamentaria».*’® El raonament s’empara, en aquest sentit, tant en la
causa d’extinci6 de I'article 49.1¢ ET com en el fet que el mateix RCT, en parlar de la no-
dendncia del contracte temporal en arribar al seu termini, prescriu la prorroga tacita per
temps indefinit, llevat que hi hagi una prova en sentit contrari que acrediti la naturalesa
temporal de la prestacid, i, en el cas singular del Cl per cobrir una plaga vacant, «la na-
turalesa temporal de la prestacid ha de presumir-se fins i tot després de transcorregut
el termini de convocatoria del concurs corresponent, de manera que s’ha de tenir en
compte que la causa de la temporalitat no ha desaparegut, sind que simplement s’ha
dilatat en el temps».17®

Taxativament, el simple transcurs del temps, «sigui el que sigui aquest»,*¥° no produ-
eix I'’efecte de transformar la interinitat en un contracte indefinit no fix (fins i tot no so-
lament quan la demora és raonable, sind també quan és irraonable),'8* ans al contrari,
fins i tot faculta la corporaci6 local per donar per terminada la relacié contractual amb
el treballador interi,*®? perd de manera matisada —literalment «no produeix en principi
I’efecte [...]» de conversio—, ja que calen dos elements basics per a la seva existéncia i
efectivitat: la identificacio objectiva i suficient de la plaga, que no doni peu a la indefen-
si6 del treballador interi, i també I’existéncia efectiva i real de la vacant coberta, ja que

177. Aixi, la STSJ de Mdrcia de 6 de mar¢ de 2006 (AS. 1311) enjudicia les convocatdries fetes I'any 2004
d’unes places incloses en les ofertes publiques del 1999 i el 2001, i conclou que «I’Administracio té facultats
per iniciar el procés de seleccid quan ho estimi convenient». El contracte no es converteix en indefinit malgrat una
demora «raonable o irraonable» en la provisioé de les places; fins i tot amb infraccié de normes administratives,
no hi ha frau de llei (FJ 2n, 6& paragraf).

178. Entre d’altres, vegeu les senténcies del TS de 21 de marg de 1997 (Ar. 2610), 29 d’abril de 1997 (Ar. 3555),
9 de juny de 1997 (Ar. 4690), 23 de mar¢ de 1999 (Ar. 3237) i 11 de desembre de 2002 (Ar. 2003/1960).

179. STSJ de Catalunya de 16 de juny de 2004 (AS. 2749).
180. STS d’11 de desembre de 2002 (Ar. 2003/1960), que cita la STS de 22 d’octubre de 1997 (Ar. 7547).
181. STS de 23 de marg de 1999 (Ar. 3237).

182. Entre d’altres, senténcies del TS de 22 d’octubre de 1997 (Ar. 7547) i 7 de marg de 2000 (Ar. 2608). En
el mateix sentit, STSJ de Catalunya de 16 de juny de 2004 (AS. 2749).
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«’abséncia de vacant, malgrat la flexibilitat dels criteris mantinguts, i abans analitzats,
sobre la viabilitat del Cl i sobre la seva extincié, si que comportaria la consideraci6 del
contracte com de durada indefinida»,'®3 alhora que prevalen, sobre I'interés del treballa-
dor, dos interessos reconeguts constitucionalment, aixd és, I'interés public en el control
de I'ocupacio en les administracions i la provisié de vacants d’acord amb els principis
de publicitat, mérit i capacitat, aixi com I'interés dels ciutadans en I’accés a I’ocupacio
publica d’acord amb el principi d’igualtat.8*

No obstant aixo i com a conclusid, s’ha de dir que la interinitat per cobrir una placa
vacant no eximeix, malgrat la interpretacio flexible mantinguda, de I’obligatorietat de la
convocatoria o, si fos el cas, de I"'amortitzacio, d’acord amb el que prescriuen les lleis
de pressupostos de I'Estat sobre la interinitat laboral, de manera que el termini de con-
vocatoria és indeterminat, perd determinable.*®®

4.3.4. L’extincio del contracte d’interinitat

El Cl s’extingeix, segons I'article 4.2¢ RCT, per les raons seglents: a) en els proces-
sos de seleccid o promocio de personal a les corporacions locals, quan aquests finalit-
zin; b) en la resta de suposits, en transcorrer el periode de tres mesos esmentat.

Malgrat I'aparent simplicitat del precepte, es fa necessari fer algunes considera-
cions a fi i efecte de determinar quan s’entendra que finalitza el procés de seleccid o
promocio si qui convoca és una entitat local.

183. En aquest sentit, STS de 20 de juny de 2000 (Ar. 5961). La STSJ d’Andalusia/Sevilla de 25 de setembre
de 2002 (AS. 2003/840) basa I'argument, a banda de I'article 49.1b ET, en el fet que el perllongament en el
temps de la relaci6 laboral interina no produeix cap perjudici al treballador i que, d’altra banda, les normes sobre
provisid de vacants no protegeixen I'interés del treballador interi, sind dos interessos diferents, reconeguts cons-
titucionalment: I'interés public en el control de I'ocupacié plblica, d’acord amb les previsions pressupostaries i
la provisio de places feta segons els principis de merit, capacitat i publicitat, i I'interés de tots els ciutadans en
I"accés a la funci6 pablica en termes d’igualtat.

184. STS de 24 de juny de 1996 (Ar. 5300) i senténcies del TSJ de Castella i Lled/Valladolid de 18 i 22 d’abril de
2005 (AS. 692 i 827, respectivament) i del TSJ de Canaries/Las Palmas de 8 de febrer de 2006 (AS. 140).

185. Vegeu les senténcies del TSJ esmentades en el peu de pagina anterior. En I’actualitat (2007), les lleis de

pressupostos obliguen a la cobertura definitiva de les places cobertes interinament a partir de 1’1 de gener de
I’any anterior a la vigéncia de la llei pressupostaria respectiva (vegeu el capitol 8¢).
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— Els processos de promoci6 interna consisteixen en I'ascens del personal laboral
de la mateixa entitat local des del lloc de treball o la categoria laboral del grup immedi-
atament inferior per mitja d’una convocatoria plblica, de manera que aquesta promocio
produeix la baixa en el lloc de treball o la categoria laboral d’origen (art. 88.1b RPSELC).
La normativa estatal fa una remissié a alld que prevegin en cada cas els convenis
col-lectius especifics, que poden assumir la forma de convocatoria independent de les
d’'ingrés extern i, per tant, amb una dinamica propia,*® que confirma el mateix RPSELC
en dir que, respecte de la promocio interna, «caldra atenir-se al que disposin les regla-
mentacions especifiques o els convenis col-lectius en vigor» (art. 89).

— Pel que fa a les convocatories d’ingrés de nou personal, a la vista de la legalitat
vigent, entenem que el procés selectiu ha de donar-se per finalitzat quan es formalitzi
el contracte de treball fix resultant de la convocatoria i, per tant, un cop I’aspirant pro-
posat per a la plaga —que pot ser el que I'ocupava interinament, o no— hagi justificat
les condicions de capacitat i els requisits exigits en la convocatoria i I’0rgan competent
hagi formalitzat els contractes de treball fixos.'®” Entenem que aquest dia d’inici de la
prestacioé de serveis és el mateix dia en qué haura d’acabar el Cl, malgrat que el nou
contracte fix incorpori un periode de prova i que fins i tot el candidat seleccionat no el
superi. Les altres dues possibilitats —finalitzacié del Cl quan es faci publica la llista
d’aprovats o quan transcorri satisfactoriament el periode de prova— desnaturalitzarien
la causa del Cl. En aquest sentit, sembla adequat adaptar al régim laboral la regla pre-
vista en I'article 128.2 in fine del Reial decret legislatiu 781 /1986, segons el qual «el
personal que ostenti la condicié d’interi cessara automaticament en prendre possessio
com a funcionaris de carrera els aspirants aprovats en la convocatoria respectivar.

186. Art. 28.2i 75 RD 364/1995, de 10 de marg, sobre el Reglament general d’ingrés del personal al servei de
I’Administraci6é general de I'Estat, que té caracter supletori per a la resta d’administracions publiques.

187. Art. 90 i seg. RPSELC.
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4.3.5. Suposits especials d’extincio del contracte
d’interinitat a les corporacions locals

Malgrat I'aparent claredat de I'RCT, sén nombroses les dificultats amb les quals en
la practica quotidiana han d’enfrontar-se les corporacions locals a I’hora d’extingir els ClI.
Analitzarem les més destacades, partint del principi, mantingut per la jurisprudéncia, que
el cessament de l'interi és possible en diversos supdsits, fonamentalment quan la provi-
si6 definitiva de la vacant s’ha produit per un procediment diferent al reflectit en el CI.188

a) Amortitzacié de la plaga vacant

A les corporacions locals, I’'amortitzacié d'una placa, fins i tot en el régim laboral,
ha de seguir un procediment determinat. Si la placa es troba vacant —sense cap titu-
lar amb reserva del lloc de treball—, I’entitat pot procedir a la seva amortitzacié per
mitja de la modificacié de la relacié de llocs de treball i de la plantilla. La dificultat es
planteja quan la plaga esta ocupada per un interi i, en lloc de cobrir-la definitivament
pel procediment selectiu o de promoci6 interna, s’amortitza. Aquesta formula ha estat
acceptada per la jurisprudéncia —no sense dubtes en alguns supdsits—,*®° que s’ha
basat en I'article 49.2 ET. La doctrina del Tribunal Suprem és avui prou clara:**° el Cl
pot establir que la seva extincid es produira quan tingui lloc la provisio del lloc de treball
de manera fixa, pero I'eficacia d’aquest pacte ha d’entendre’s sotmesa a la condicid
subjacent de la pervivéncia del lloc de treball, ja que no es pot oblidar que el Cl, per la
seva propia naturalesa, té un caracter de provisionalitat en el lloc de treball, de manera
que si la corporacio local el considera innecessari, pot amortitzar-lo, encara que aques-
ta possibilitat no aparegui en el contracte escrit.*°* En concret, «la subscripcié dels dits

188. STS de 13 de mar¢ de 1997 (Ar. 2894).

189. La STSJ de Cantabria de 10 de maig de 1995 (AS. 1877) no negava la possibilitat, perd la feia dependre
del fet que se seguis el mateix procediment de finalitzacié6 del Cl que s’hauria seguit si s’hagués tractat d’un
contracte fix (art. 52e ET, «Extincié del contracte per causes objectives»), mentre que la STSJ de Balears de 28
de desembre de 1993 (AS. 5356) considera suficient aplicar les previsions de I'article 49.2 ET, sense que hagi
de seguir-se el procediment d’extincié per causes objectives de I'ET. Alguns autors (Lopez Gémez) han plantejat
també la necessitat de recorrer als articles 51 i 52¢ ET.

190. Per a totes, vegeu les senténcies del TS de 27 de marg de 2000 (Ar. 3128) i 12 i 14 de marg de 2002 (Ar.
5139 i 5205, respectivament).

191. Entre d’altres, vegeu la referida STS de 14 de marc de 2002, que es fa resso de les senténcies del TS de 2
d’abril de 1997 (Ar. 3045), 9 de juny de 1997 (Ar. 4692) i 27 de mar¢ de 2002. Aquesta possibilitat es considera
un element de «flexibilitat» en I’Gs del CI per part de les administracions publiques (STSJ de Castella-la Manxa
de 25 de maig de 2006 [AS. 2231]).
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Cl no limita ni elimina les facultats de I’Administracié sobre modificacio i supressio dels
llocs de treball».*°2 No sembla, a més, que la demora en la convocatoria de la placa
impedeixi I’amortitzaci6.*® No obstant aix0, I’amortitzacié de la plaga no és un element
suficient ni valid per si mateix si es pot demostrar que les funcions que duia a terme I'in-
teri son realitzades per una altra persona, perd caldra una equiparacid exacta i precisa
d’unes i altres. Si fos el cas, I’'amortitzacio seria reputada fraudulenta, amb la finalitat
d’acomiadar I'interi, i aquest acte esdevindria improcedent,'** aixd0 és, |"amortitzaciod
sera valida perd caldra també que la vacant estigui identificada correctament i permeti
a l'interi exercir el seu dret que es dilucidi si I’extincié del seu contracte correspon o no
a la concurréncia de la condicid resolutoria del contracte.*®® | es pot concloure amb el
mateix raonament si la plaga amortitzada correspon a la descrita en el Cl, perd no a les
funcions reals desenvolupades, que es continuen mantenint.*%®

b) La cobertura definitiva del lloc de treball per mitja d’altres modalitats diferents al
procés de selecci6 i promocio

També s’han acceptat tot un seguit de formules la caracteristica de les quals és la
provisio definitiva del lloc de treball ocupat per mitja del Cl per cobrir una plaga vacant,
sense el procés previ de seleccié i promoci6. Aixi, entre d’altres, s’ha validat la fi d’un
Cl quan es reincorpora un treballador en situacidé d’excedéncia voluntaria i se li atorga
la plaga ocupada interinament,*®” o quan s’incorpora definitivament un funcionari —pero
no, en canvi, si la provisié del lloc no és permanent, com és el cas de la comissié de

192. La senténcia del TS confirma la STSJ de Catalunya de 9 de novembre de 1998 (AS. 7409). En el mateix
sentit, vegeu les senténcies del TS de 2 d’abril de 1997 (Ar. 3045) i 9 de juny de 1997 (Ar. 4692). Amb poste-
rioritat, en el mateix sentit, vegeu la STS de 13 de gener de 2005 (JUR 2005/71537) i la STSJ de Catalunya de
3 de novembre de 2005 (AS. 3696).

193. La STSJ d’Andalusia/Sevilla de 25 de setembre de 2002 (AS. 2003/840) dona validesa a I’amortitzacio
d’una placa vacant amb un interi laboral que la va ocupar durant quatre anys i mig.

194. STS de 14 de juny de 1999 (Ar. 6157).

195. STS de 13 de gener de 2005 (JUR 2005/71537), que entén que cal que I’actitud de I’Administracié després
de I'amortitzacié no ocasioni indefensio6 a I'interi i que «I’acte empresarial es realitzi amb criteris objectius».

196. Es reputa fraudulenta, doncs, I'amortitzacié d’'un lloc d’oficial de cuina quan les tasques realitzades real-
ment eren d’ajudant de cuina i, un cop produida aquella amortitzacid, es crea formalment una placa d’ajudant i
es nomena un altre treballador interinament (STS de 20 de gener de 2004 [Ar. 1496]).

197. En sentit favorable, vegeu les senténcies del TSJ d’Andalusia/Granada de 27 de novembre de 1995 (AS.

4192) i de Galicia de 8 de marg de 1994 (AS. 898); en contra, pero, vegeu la STSJ de la Rioja de 15 d’abril de
1996 (AS. 1258).

100



serveis.'®® També s’han considerat adequats els supdsits en qué el lloc es cobreix
després d’un concurs intern de trasllats entre el personal fix de la corporacié local, en
fer prevaler el que disposin la norma reglamentaria o el conveni col-lectiu respecte a
aquesta questi6.1%°

Suposits ja més puntuals, perd igualment valids, son els que estableixen que és cor-
recte el cessament quan el lloc es cobreix per mitja d’una resolucié judicial que imposa
una persona diferent de la del treballador interi.2*°

¢) El resultat negatiu en el procés de seleccié o promocio

D’acord amb el que es diu literalment en I'article 4.2 RCT, el Cl és vigent mentre es
desenvolupa el procés de seleccidé o promocid i s’extingeix quan s’acaba aquest peri-
ode. En cap moment I’'RCT es refereix a la hipotesi, perfectament possible, que no es
cobreixi la plaga; aixd pot donar peu a problemes interpretatius, atés que I'article 4.2b
RCT es refereix a la durada del Cl com «la del temps que duri el procés de seleccid o
promocio per a la cobertura definitiva del lloc de treball». No es parla d’un Gnic procedi-
ment o una Unica convocatoria, sind que aquest procés pot, en teoria, abastar diverses
convocatories consecutives perqué el lloc de treball no s’ha cobert en la primera convo-
catoria o en altres de posteriors.

198. La STSJ de Galicia de 2 de novembre de 1995 (AS. 4152) rebutja la comissié de serveis atés el seu carac-
ter «clarament provisional» i considera frau de llei I'extinci6 del Cl. El Tribunal Suprem es pronuncia en el mateix
sentit en declarar que, efectivament, la comissié de serveis és una manera reglamentaria de cobrir una placa
vacant, perd no una causa valida d’extinci6é d’un Cl (STS de 7 de febrer de 2001 [Ar. 2510]). Aquest pronuncia-
ment va acompanyat del vol particular d’'un magistrat que planteja una interpretacio racional i teleologica enfront
d’una interpretacio estricta i literal, que considera correcte el cessament d’un interi perqué la placa es cobreix
per mitja d’'una comissi6 de serveis, atés que el Cl ha d’estar subjecte i sotmeés a les facultats i competéncies
de I’Administracié per dur a terme les actuacions permeses per la llei, i una comissi6 de serveis ho és. Segons
el vot particular, I'expressio «cobertura definitiva» ha d’interpretar-se com a cobertura reglamentaria: encara que
la cobertura definitiva sigui la més habitual, «no és logic excloure per aixd altres sistemes legals de cobertura
de places». Naturalment, totes aquestes consideracions no tenen en compte la correccié o no del fet que un
lloc de treball laboral sigui cobert per un funcionari per mitja d’una comissié de serveis, cosa que seria objecte
d’un altre debat.

199. STSJ de Castella i Lled/Valladolid d’1 de febrer de 1994 (AS. 465).

200. En aquest sentit, vegeu la STS de 4 d’octubre de 1994 i la STSJ d’Extremadura de 5 de maig de 1995 (AS.
1810). La STSJ de Navarra de 2 d’octubre de 1995 (AS. 3608) qualifica tal assignacioé per decisi6 judicial d’«acte
d’autoritat que ha d’equiparar-se amb la cobertura reglamentaria de la placa». Una solucié diferent «conduiria
que dos treballadors desenvolupin el mateix lloc de treball, amb la corresponent disbauxa de cabdals publics, o
que es desplaci un dels treballadors a un lloc diferent, amb inobservanga dels principis de concurs pablic, merit
i capacitat, que han de presidir I'accés a les funcions i carrecs publics [...].»
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Doncs bé: si en I'ambit de les relacions privades el periode de tres mesos no pot
ultrapassar-se en cap cas, amb independéncia del que succeeixi i cosa que comportara
ineludiblement la finalitzacié del Cl, en I’ambit pUblic la resposta és diferent.?°* La docttri-
na judicial manté que el treballador interi perllongara la seva condicio, fins i tot en el su-
posit que algun aspirant diferent hagués obtingut la plaga i tot seguit, en ser contractat,
passés a una situacié d’excedéncia voluntaria, ja que «materialment, la plagca mai no
va arribar a cobrir-se, perqué aquella formal presa de possessié va mancar de realitat
plastica [...]».2°% Aquesta solucio, tanmateix, no és pas pacifica.?°®> En aquests casos, a
nosaltres ens sembla que formalment la soluci6 més adequada seria donar per resolt
el Cl i, tot seguit, formalitzar un altre Cl vinculat al nou —o futur— procés de seleccid
0 promocid, si més no per una rad procedimental: evitar I'existéncia d’un Cl en el qual
manca de manera precisa el procés al qual esta vinculat. La jurisdiccidé ha qualificat
aquesta interpretacio de literal formalista pero correcta, sempre que el treballador interi
novament contractat sigui el mateix que ocupava anteriorment la plaga no coberta.

d) La transformacio en funcionarial de la plaga ocupada laboralment de manera inte-
rina. No és un suposit inversemblant, sind que sovint és un fet recurrent en processos
de funcionaritzacié de les plantilles de personal laboral. La resposta hauria de passar
per la disposicio transitoria quinzena de la Llei 30/1984, de 2 d’agost —segons el
redactat donat per la Llei 23/1988. En aquest sentit, I’adscripcioé del lloc laboral com
a funcionarial no comporta el cessament del treballador laboral —fix o interi, ja que la
referida disposicid transitoria quinzena no fa cap distincié en aquest sentit—, que con-
tinuara en el seu lloc de treball fins a la provisié definitiva de la plaga.?®*

201. Sentencies del TSJ d’Aragb de 5 d’abril de 1994 (AS. 1638) i de Castella i Lled/Burgos de 17 de maig de
1994 (AS. 2170).

202. STSJ de Castella i Lled/Burgos de 19 d’abril de 1995 (AS. 1342). No obstant aix0, la STS de 16 de maig
de 2005 (Ar. 6448) considera que la peticidé d’una excedéncia voluntaria immediatament després que I'empleat
seleccionat hagi pres possessié pot comportar I'extincié del Cl, ja que el dret de permanéncia d’aquell interi
es va «consumar amb el nomenament i la presa de possessié en propietat [...] per mitja del procés selectiu
reglamentari corresponent». Aquest criteri ha estat seguit per pronunciaments posteriors, per exemple la STSJ
de Navarra de 26 d’octubre de 2005 (AS. 3395).

203. La STSJ de Madrid de 10 de juny de 2005 (AS. 2453) entén que el Cl es pot extingir si una convocatoria
és declarada deserta.

204. STS de 19 de gener de 1993 (Ar. 100) i STSJ d’Aragb de 30 de juny de 1994 (AS. 2388).
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El contracte de treball
en practiques







5.1. Introduccid i marc regulador
general

A I'inrevés del contracte per a la formacio, que tot seguit tindrem ocasi6 d’estudiar,
el contracte de treball en practiques (CTP) s’ha mantingut relativament estable, pel que
fa a la seva configuraci6 juridica, des de la seva potenciacid per mitja de la reforma
laboral de 1993. Configuren el seu marc juridic actual I'article 11.1 ET i el Reial decret
488/1998, de 27 de marg, de desenvolupament dels contractes formatius (RCF). Si bé
hi ha especialitats d’aquest contracte per a sector concrets (per exemple, el sanitari o
el de practiques professionals d’estudiants),?°® ens centrarem en I'aplicacié d’aquest
tipus de contracte a les entitats locals. Advertim, perd, que aquesta no ha estat una
modalitat gaire utilitzada en termes generals en el sector privat ni en I’Administracio
publica,?°¢ ni tampoc jurisprudencialment s’han conformat especificitats o modulacions
al régim general, a diferéncia dels contractes causals de I'article 15 ET esmentats
abans. Tanmateix, s’ha d’assenyalar que es tracta d’un contracte amb tradicio suficient
en el dret espanyol, atés que va ser instituit I'any 1976 en la Llei de relacions laborals,
i que ha estat sotmés, al llarg del temps, a diferents regulacions i canvis, fins a arribar
al marc normatiu actual.?*’

205. En aquest sentit, vegeu la DA 1a RCF.

206. Numeéricament, el seu Us ha estat inferior al del contracte de formacié. Aixi, I’'any 2002 es van formalitzar
més de 78.000 contractes; I'any 2003, quasi 86.000; I'any 2004, una mica més de 76.000, i I'any 2005,
85.000. Per contra, la mitja anual de contractes per a la formacio va ser I’any 2004 de 125.000 i I’any 2005 de
120.000. A Catalunya, I'any 2005 es van subscriure uns 10.000 contractes d’aquest tipus.

207. D’evolucié normativa agitada és qualificat per la STSJ d’Andalusia/Malaga de 22 de juny de 2001 (AS.
3783).
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5.2. El suposit de fet i I’'ambit
subjectiu d’aplicacid. La durada
del contracte

El CTP és un contracte formatiu, com el contracte per a la formacio, raé per la qual,
malgrat trobar-se fora de la relacié de contractes causals de I'article 15 ET, també el
podriem configurar propiament com a tal, atesa la seva finalitat.2°® El pot concertar una
entitat local amb la persona que estigui en possessid d’un titol per a la prestacioé de
serveis retribuits, per tal que ocupi un lloc de treball que permeti obtenir la practica
professional adequada al nivell d’estudis cursats. Per tant, I'objecte del contracte és
la prestacio retribuida d’un treball amb tres premisses inexcusables: titulacié suficient,
correspondéncia entre el titol i les caracteristiques del lloc de treball o el contingut de
la prestacio de serveis, i abséncia de coneixements practics per part del treballador
contractat. A aquestes premisses, la jurisdiccié acostuma a afegir-hi també, com a es-
sencial, que la data de finalitzaci6 dels estudis no sigui més enlla dels quatre anys als
quals després ens referirem.2°

Per contra, la finalitat del CTP no és fomentar la contractacio de persones titulades,
sind que aquestes siguin contractades per a la practica professional propia dels seus
estudis,?'° 0, més propiament, perqué adquireixin experiéncia en un treball determinat i
alhora aquesta reverteixi en els estudis teodrics cursats. Per sobre de tot, doncs, impera
la finalitat formativa.?** Tampoc no és la finalitat del CTP comprovar la idoneitat del tre-
ballador, funcié que correspon al periode de prova.?'?

208. Com a «eminentment causal» el defineix la STSJ de Castella i Lle6/Valladolid de 9 de juliol de 2001 (AS.
3598).

209. STSJ de Catalunya d’11 de gener de 2001 (AS. 37).

210. STSJ del Pais Basc de 5 de febrer de 2004 (AS. 1919). No obstant aix0 i segons el nostre parer, un efecte
indirecte d’aquest contracte és precisament que fomenta la contractacio de titulats recents; aixi s’ha d’entendre
el requisit que la finalitzaci6 dels estudis, amb caracter general, no hagi tingut lloc més enlla de quatre anys des
de I'inici de la relacié laboral. | aixi ho han recollit alguns pronunciaments judicials (per a tots, vegeu la STSJ
d’Andalusia/Malaga de 22 de juny de 2001 [AS. 3783], segons la qual la finalitat Gltima de la norma reguladora
és la promoci6 de I'ocupacio).

211. STSJ de Catalunya de 31 de maig de 2006 (JUR 2006,/187516).

212. STS de 29 d’octubre de 1996 (Ar. 8182) i STSJ de Cantabria de 9 de juliol de 2001 (AS. 3439).
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Mentre que no es requereix cap caracteristica concreta a I’empresa —en aquest
cas, a I'entitat local—, I’ambit subjectiu que afecta el treballador és de gran importan-
cia, pel que fa a la seva delimitaci6. Aquesta persona ha d’estar en possessié d’un titol
de llicenciatura o diplomatura universitaria —i es consideren incloses en aquest con-
cepte les enginyeries i arquitectures superiors i técniques—, d’un titol de técnic o técnic
superior en formacio professional especifica, o d’un titol reconegut oficialment com a
equivalent i que habiliti per a I’exercici professional; per aquesta rad, no sén valids els
titols que no habilitin per a aquest exercici.?*3

En tots els casos, perd, es fixa un limit entre I’obtencié del titol i la formalitzacid
del contracte: no han d’haver transcorregut més de quatre anys —o sis si es tracta
d’una persona amb una discapacitat, acreditada oficialment, de grau igual o superior
al 33 %—2* des de la finalitzacié dels estudis necessaris per aconseguir la titulacié
que es requereixi —no des de la data de lliurament o expedicié del titol, sempre pos-
terior. En el cas de titols obtinguts a I'estranger i que siguin exigibles per a I'exercici
professional a Espanya, els quatre o sis anys comptaran a partir del reconeixement o
la convalidaci6 dels referits estudis per les autoritats del nostre pais. En tots els casos,
perd, el coOmput esmentat es paralitza durant la realitzacioé de I’antic servei militar o la
prestaci6 social substitutoria. Presumida aquesta formacio teorica, la norma no exigeix
I’existéncia d’un tutor del treballador, a diferéncia del contracte per a la formaci6.?*®

La durada maxima en qué un treballador pot estar contractat amb aquesta modali-
tat contractual, basant-se en un titol determinat i especific, és de dos anys, en una o
diferents empreses o entitats. S’entén que la practica a qué es refereix I'article 11.1 ET
s’obté suficientment en aquest periode de temps.

213. Es el cas dels antics BUP i COU o dels equivalents actuals. Tampoc no son valids els titols expedits per
I'INEM o centres col-laboradors de formacid professional ocupacional, que en un determinat moment van ser
valids. La jurisprudéncia tampoc no considera valids els titols que no requereixen estudis previs, sindé Gnicament
un nomenament o una autoritzacié administrativa, com és el cas del titol de vigilant de seguretat.

214. El grau de discapacitat del 33 %, o superior, ha de suposar una disminuci6 de la capacitat de treball igual
o superior al referit percentatge (DA 6a Llei 24/2001, de 27 de desembre).

215. La inexisténcia de tutor o fins i tot el fet que el treball es realitzi en solitari no impedeixen una certa obligacio

de I'entitat local que el treballador en practiques estigui sota «la vigilancia i supervisioé corresponent» d’un altre
empleat (STSJ de Catalunya de 4 de desembre de 2000 [JUR 2001/64496]).
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Aquests previsions obliguen que la corporacio local sigui especialment curosa i con-
vé que actui de la manera seglent abans de formalitzar un contracte temporal:

— L’ens local pot exigir una fotocopia compulsada del titol o del certificat de fina-
litzacié dels estudis que donen dret a I’'obtencié d’aquell. Com que la data d’expedicio
del titol és sempre posterior —en alguns casos, si ho es va demanar, pot haver-hi una
diferéncia fins i tot de molts anys—, s’aconsella que es demani al treballador una certi-
ficacié o un document on consti la data efectiva de finalitzacié dels estudis.?%®

— D’altra banda, el limit de dos anys de contractaci6 en practiques basant-se en un
mateix titol obliga que I’entitat local, abans de formalitzar el contracte, demani al Servei
Pablic d’Ocupaci6 una certificacid on consti si el referit futur empleat ha estat contractat
anteriorment amb aquesta finalitat. La certificacio s’ha d’expedir en un termini de deu
dies; en cas contrari, un cop transcorregut aquest, la corporacio resta exonerada de
responsabilitat.?*” Segons I'article 23 RCF, aquesta Ultima responsabilitat fa referéncia
al requisit de la durada maxima de dos anys, per la qual cosa entenem que I'ens local
no queda exempt d’altres responsabilitats, com seria el cas de la questid retributiva
que s’ha de percebre.

— El periode de prova no pot ser superior a un o dos mesos si el treballador és
contractat prenent com a base un titol de grau mitja o superior, respectivament. No obs-
tant aix0, el conveni col-lectiu de I’ens local pot establir periodes diferents. Respecte
a aquesta questid, s’institueix una previsidé que cal adaptar a la normativa local: si en
finalitzar el CTP el treballador continua treballant a I’entitat local, no pot concertar-se
un nou periode de prova i computar la durada del primer contracte a I'efecte de I'anti-
guitat. Entenem que aquest periode de prova no podra concertar-se en el supdsit que
el treballador superi un procés selectiu per accedir, com a laboral fix, a una categoria
o grup professional de la plantilla de I’entitat local per al qual es requereix un nivell de
titulacié —i el titol especific, si escau— idéntic a aquell amb el qual va ser contractat
com a treballador laboral temporal en practiques.

216. Sobre aquesta circumstancia, vegeu el FJ 2n de la STSJ de Galicia de 16 de febrer de 2001 (JUR
2001/129499).

217. Sempre que actui de bona fe. Per tant, si I’entitat local coneixia la circumstancia, ha d’assumir la respon-
sabilitat.
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— La durada minima del CTP és de sis mesos, periode que es pot prorrogar fins
als dos anys.?'8 Si bé I'ET no diu res d’aquesta qliestié, I’'RCF Gnicament permet dues
prorrogues. No obstant aixd, el conveni col-lectiu pot establir un régim diferent,?*° perd
amb un limit: en cap cas no es pot pactar convencionalment una prorroga inferior als
sis meso0s.??° E| limit dels dos anys és imperatiu, ja que es considera que és —en el
regim general— un temps més que suficient per a la finalitat del contracte, la qual cosa
pot comportar una situaci6 de frau de llei si les tasques propies per a les quals habilita
el titol han estat realitzades, d’altra banda, mitjangant una altra forma de contractacio
no formativa.

218. Respectant aquest minim i maxim, la negociacio col-lectiva sectorial pot determinar la durada del contracte,
aixd és, pot disposar directament sobre la seva durada o establir uns limits maxim i minim diferents, pero res-
pectant en tot cas els sis mesos i els dos anys.

219. Per exemple, permetre prorrogues de sis mesos fins a un maxim de dos anys.

220. Aquesta és la interpretacié que donem a I'article 19 RCF, que indica que «en cap cas la durada de cada
prorroga podra ser inferior a la durada minima del contracte establerta legalment o convencionalment».
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5.3. Régim retributiu

Pel que fa a aquesta qlestio, 'article 11.1 ET empra uns termes ambivalents, que
obliguen a una interpretacio integrada.

En primer lloc, la retribucio és la que marqui el conveni col-lectiu de I’entitat local. Si
no hi ha una previsio expressa, la retribucié no pot ser inferior al 60 % el primer any i el
75 % el segon any, de la de qui desenvolupa el mateix lloc de treball o un d’equivalent.
En cap cas, perd, és possible un salari inferior al salari minim interprofessional. S’ad-
met la possibilitat d’un salari proporcional al temps treballat, en el CTP a temps parcial.
Aix0 suposa que, per la via legal o per negociacid col-lectiva, és possible una retribucio
inferior a la d’un treballador de régim comi que realitzi una activitat igual o similar, sen-
se que aquesta circumstancia comporti discriminacié, ja que hi ha un fonament objectiu
—I’adquisicié d’experiéncia i I'ajut als titulats recents en la recerca de feina.?**

Aquest régim pren en consideraci6 el temps de treball en practiques basant-se en un
titol especific, no basant-se en la relacid6 amb I'entitat contractant. Per tant, si el treba-
llador ja va ser contractat anteriorment per un periode inferior als dos anys, la retribucio
del nou contracte s’ha d’inserir en el tram temporal que correspongui tenint en compte
els serveis anteriors.?2?

221. STSJ d’Andalusia/Sevilla de 31 de gener de 1992 (AS. 1073). No obstant aix0, no és possible una condicio
econdmica pitjor que la fixada per I'article 11.1 ET o la fixada en el conveni col-lectiu, si es pacta en el text del
mateix contracte de treball (STSJ de Marcia de 18 de gener de 1993 [AS. 248]).

222. Aixi doncs, per exemple, si I'entitat local té constancia que el treballador ja va prestar servei durant un
any en una empresa privada o pablica com a llicenciat en dret en practiques, solament podra contractar-lo amb
aquest régim com a maxim durant un any i el nivell salarial sera del 75 %, llevat que en el conveni col-lectiu hi
hagi una previsi6 diferent.
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5.4. Formalitats propies del
contracte de treball en
practiques

La normativa estableix per a aquest contracte altres formalitats o caracteristiques
que no es diferencien gaire de les previstes en I'RCT per als contractes causals de I'ar-
ticle 15 ET. Podem destacar-ne dues:

— La forma del CTP ha de ser sempre escrita. En el model oficial previst —article
17 RCF— s’han de fer constar la titulacid del treballador, la durada inicial del contracte
—sense perjudici de les prorrogues posteriors— i el lloc o els llocs de treball que ocu-
para I'’empleat. En contrapartida, en finalitzar el contracte la corporacié haura d’entregar
al treballador un certificat on constin la durada de les practiques, els llocs de treball
ocupats i «les principals tasques realitzades en cadascun d’ells» (art. 4 RCF).

— Si el contracte té una durada (inicial 0 amb prorrogues) superior a un any, la de-
ndncia de la seva finalitzacié s’ha de fer amb un preavis de quinze dies tant per part del
treballador com de I'entitat local (en aquest Gltim cas, I'abséncia de la denlncia donara
lloc a una indemnitzaci6 a favor del treballador equivalent al salari corresponent als dies
en que el dit termini s’hagi incomplert, d’acord amb I’art. 21 RCF).

— Si mentre el contracte és vigent el treballador es veu afectat per una suspensio
contractual de les que estan previstes en els articles 45 i 46 ET, el CTP no es perllon-
gara en el temps el periode equivalent a la suma dels diferents periodes de suspensio,
llevat que hi hagi un pacte en sentit contrari. Entenem que aquest pacte s’ha d’incloure
en el model escrit de contracte.
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5.5. Consideracions a lI’'entorn
de les irregularitats i
presumpcions legals

Sens perjudici del que esmentarem en el capitol 10, dedicat als treballadors indefinits
no fixos, val a dir que la normativa vigent estableix un conjunt de presumpcions i regles per
als casos d’irregularitat, frau de llei o sup0sits paral-lels en el CTP, que convé recordar.

— La normativa indica que si finalitza el termini per al qual va ser contractat el tre-
ballador i aquest continua prestant servei, s’entén que aquell contracte passa a consi-
derar-se fix si es donen les circumstancies seguents: que aquest servei s’estengui més
enlla dels dos anys, que no hi hagi una dendincia expressa i que no es pugui acreditar
de cap manera que el treball és de naturalesa temporal (art. 20 RCF). En una corporacio
local, s’ha d’entendre que en cap cas el treballador passara a ser fix, sind que passara
a ser indefinit no fix.?

— També es presumeix que el treballador passa a ser indefinit no fix si el CTP no es
formalitza per escrit,?** si bé en aquest cas sera possible provar realment la naturalesa
temporal del treball en practiques (art. 22.1 RCF). La mateixa presumpci6 iuris tantum
—i prova— s’aplica si el contracte és a temps parcial, que s’entendra a temps complet.

— A I'igual dels contractes causals de I'article 15 ET, s’entendra que passen a ser
indefinits no fixos aquells treballadors en practiques que no hagin estat donats d’alta a
la seguretat social un cop transcorregut un termini igual al que legalment hagués pogut
haver-se fixat per al periode de prova, si bé aguesta és també una presumpcio iuris
tantunm??® (art. 22.2 RCF).

223. Vegeu |'aplicacié d’aquesta doctrina a un contracte formatiu formalitzat per una administracié pablica,
a les senténcies del TSJ de Madrid de 3 d’octubre de 2001 (JUR 2002/14259) i 18 d’octubre de 2001 (JUR
2002/16332), I'tltima de les quals assenyala que «les irregularitats [...] han de comportar, en el suposit de les
actuacions, la declaraci6 d’indefinicié de la relacié laboral, en tractar-se d’una administracié pablica [...]».

224. La forma escrita, perd, no és necessariament la del model oficial. Per tant, la presumpcié no té lloc si el
contracte és per escrit, perd no en el referit model.

225. En aquest cas (art. 22.2 RCF), sembla, perd, que es demana una prova més intensa, ja que, mentre que la
manca de forma escrita es pot salvar mitjancant la prova en sentit contrari que demostri la temporalitat, la falta
d’alta a la seguretat social es pot desvirtuar, pel que fa als efectes, mitjangant una prova de la qual es dedueixi
«clarament» la durada temporal dels serveis contractats.
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— En canvi, com ja hem pogut indicar altres vegades, si el contracte incorre en frau
de llei, no es preveu cap tipus de prova en sentit contrari (art. 22.3 RCF). Cal plantejar,
fonamentalment, si I’abséncia d’un titol suficient suposa un frau de llei: la resposta és
afirmativa, ja que el contracte no s’anul-la, sind que es transforma en indefinit no fix per
la referida manca de titol suficient i també perqué cal aplicar la regla de la nul-litat parci-
al que pregona I'article 9.1 ET.226 Sobre I'atribuci6 exacta de funcions relacionades amb
el titol, s’ha de dir que constitueix frau de llei que el titol i I'activitat no guardin cap mena
de relacié —questi6 a la qual ens referirem de manera més detallada tot seguit—, com
també que el contracte es formalitzi amb posterioritat al periode de quatre anys des de
la finalitzacié dels estudis.??”

5.5.1. La correspondéncia entre el titol i les
practiques efectivament realitzades

Majoritariament, els pronunciaments judicials aborden aquesta questi6 i el conse-
guent frau de llei, que comporta la presumpcio iuris et de iure de conversid del contracte
en indefinit no fix si no hi ha la correspondéncia necessaria entre el titol habilitador
i les tasques realitzades.?®® Tanmateix, aquesta correspondéncia no sempre és facil
de determinar i sovint acaba sent casuistica, de manera especial quan es tracta de
titulacions generalistes o de treballs amb funcions molt diverses que poden encabir-se
parcialment en el titol del treballador.

226. Es a dir, resta anul-lada la clausula invalida, perd es manté la vigéncia de la resta del contracte en practi-
ques (STS d’1 de febrer de 1993).

227. De I'aplicacié de la norma, encara que no hi hagi frau de llei, es dedueix que, un cop superat el termini de
quatre anys, el contracte esdeveé fix —o indefinit no fix, en I’ambit plblic— (STSJ de Cantabria de 31 de maig de
2006 [JUR 2006/187516)).

228. L'absencia de correspondéncia, o el fet que aquesta sigui molt limitada, suposa un frau de llei, d’acord

amb el que preveu I'article 6.4 del Codi civil (STS de 15 de mar¢ de 1996 [Ar. 2073]). Vegeu en concret la STS)J
d’Andalusia/Malaga de 22 de juny de 2001 (AS. 3783).
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S’ha de partir de la consideracié que I'objecte del contracte és I'adquisicié d’expe-
riencia professional per part d’un treballador que esta en possessio d’un titol d’ense-
nyament universitari o de formacié professional de grau mitja o superior. La correspon-
déncia entre titol i tasques esdevé un requisit basic d’aquest contracte, i la idoneitat
necessaria entre I'un i les altres es converteix en una caracteristica basica per a la
validesa del contracte.??®

La correspondéncia ha de donar-se en un doble sentit: qualitatiu i quantitatiu.?3® En
el primer cas, el treball realitzat ha de correspondre al mateix sector productiu i d’area
de coneixement a qué es refereix la titulacid; en el segon cas, el treball ha de correspon-
dre al nivell formatiu acreditat per la titulaci6. Aqui es pot originar un doble problema,
ja sigui per excés —les tasques realitzades superen el nivell formatiu del treballador,
cosa bastant inhabitual— o per defecte —les tasques realitzades son inferiors al nivell
formatiu del treballador, cosa que succeeix sovint. D’aqui es poden deduir dues regles
orientadores:

— Com a criteri general, es considera fraudulent el CTP amb una titulacié molt su-
perior al nivell de les tasques encomanades, com és el prototipic cas del llicenciat que
fa funcions d’auxiliar administratiu. Per contra, si el treball és qualificat o es troba en la
banda més alta de la qualificacio, el frau de llei €s menys habitual, llevat de casos d'una
gran diferéncia que suposi un «auténtic salt qualitatiu».?3!

— No cal una correspondéncia entre el sistema de classificacié professional de
I’entitat local i les diferents titulacions que ofereix el sistema educatiu. Aquell primer
pot ser més limitada o reduida, fruit del conveni col-lectiu, perd aixd no impedira que
es pugui recorrer al CTP prenent com a base els diversos titols que el mercat posa a la
disposicio dels estudiants.

No obstant aixd, moltes vegades cal fer una analisi cas per cas per tal d’esbrinar si
existeix frau de llei. En aquest sentit, la jurisprudéncia és for¢a abundant. En tot cas, es
poden extreure algunes conclusions també orientatives, per bé que no definitives:

229. SAN de 30 de novembre de 1999 (AS. 2000/369).
230. En relacié6 amb aquest raonament, vegeu la STSJ de Cantabria de 2 de juny de 2004 (AS. 1713).

231. STSJ de Cantabria de 2 de juny de 2004 (AS. 1713).
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— La possessi6 d’una titulacio i les practiques que s’han de realitzar no es poden
configurar com una correlacié exacta, tancada i precisa.?®? Avui en dia els itineraris for-
matius s6n molt amplis i les titulacions obtingudes permeten també un ampli ventall de
practiques en sectors diversos, de manera que, com a regla acceptada, es pot dir que
no cal una correspondéncia absoluta entre el titol i les practiques, sindé que el que cal
és que la prestacio del treball contribueixi de manera raonablement eficag a I’exercici de
I’ensenyament teoric rebut.?3® S’accepta el CTP, doncs, quan el treball permeti I’exercici
no de tots els ensenyaments teodrics acreditats per la titulacié, siné Gnicament el d’al-
gun,?* si bé amb limitacions no sempre clares, que comporten inseguretat juridica.?*®
La jurisprudéncia ha hagut d’analitzar sovint casos aplicant aquestes premisses.?3¢

232. «La correspondéncia entre titulacio i treball no ha de ser absolutament ni rigidament nominalista» (STS de
30 de juliol de 1994 [Ar. 3087]).

233. STSJ de Catalunya de 23 de juny de 2004 (AS. 2629).
234. STS de 30 de juliol de 2004 i STSJ de Catalunya de 23 de juny de 2004 (AS. 2629).

235. Aixi, es va considerar fraudulent que un llicenciat en Ciéncies Fisiques fos contractat en practiques per dur
a terme tasques de nivell superior amb equips i sistemes informatics (STSJ de Madrid de 18 d’octubre de 2001
[JUR 2002/16332])). |, si bé hi ha senténcies que entenen que un diplomat en Ciéncies Empresarials no pot
realitzar tasques administratives o auxiliars burocratiques, d’altres entenen que aix0 és possible, com la STSJ
d’Aragd de 7 de maig de 2001 (JUR 2001,/190344), que postula que la titulacié no impedeix les practiques com
a oficial administratiu, pero si les tasques com a administratiu. En relacié6 amb aquesta problematica, vegeu la
STSJ de Murcia de 22 de febrer de 2001 (AS. 254).

236. Aixi, es considera valid que un diplomat en Ciéncies Empresarials realitzi tasques de mecanitzacié de dades
fiscals i factures, i de tramitacio i gestié d’impostos, dins I’area de comptabilitat i fiscalitat d’'una empresa (STSJ
de Cantabria de 3 d’octubre de 2005 [AS. 2620]), perd no que realitzi tasques administratives burocratiques
(STSJ de Marcia de 9 de juliol de 2001 [AS. 3439])). La STSJ de Castella i Lle6/Valladolid de 4 de febrer de 2002
(AS. 1071) considera valid que un técnic de formaci6 professional electromecanic sigui contractat com a auxiliar
de manteniment de linia, per la practica polivalent que rep en el treball, orientada a formar-lo com a cap d’equip;
per contra, no es considera fraudulent que un llicenciat en Ciéncies Fisiques realitzi tasques de nivell superior en
I’area d’informatica (STSJ de Madrid de 18 d’octubre de 2001). La interessant STSJ de Catalunya d’11 de gener
de 2001 (AS. 37) planteja si un diplomat en Treball Social pot realitzar tasques d’educador (2/3 de la jornada) i
d’assistent social (1/3 de la jornada), i conclou, fent una interpretacié amplia, que la correspondéncia no ha de
ser absoluta ni rigidament nominalista.
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— El criteri de la flexibilitat no pot arribar a I’extrem de permetre formalitzar un CTP
si no hi ha cap relacié entre els estudis cursats i el lloc de treball, o, com és més ha-
bitual, si la relacié és minima o insignificant.?*” EI CTP tampoc no és valid, malgrat que
el nivell d’estudis i el nivell del treball siguin equivalents, si no hi ha correspondéncia
qualitativa aquells i aquest. Aixo implica que, com més especialitzada sigui la titulacio,
més petit sera el ventall de possibles sortides professionals per mitja d’aquest tipus
de contracte.?%®

— Quan el treballador realitza tasques propies de la seva titulacid, perd també
altres que no ho soén, la situacio esdevé conflictiva. La solucié és que el contracte és
valid si es duen a terme funcions adequades que siguin el nucli essencial de I'activitat
laboral del treballador. La realitzacié d’altres tasques, paral-leles, no trenca la validesa
i I'eficacia del CTP, si aquestes tasques son residuals, de caracter esporadic i no des-
mereixen el nucli substancial de I’activitat laboral.?%®

237. STSJ d’Andalusia/Malaga de 22 de juny de 2001 (AS. 3783) i STSJ de Catalunya de 23 de juny de 2004
(AS. 2629).

238. La STSJ del Pais Basc de 5 de febrer de 2004 (AS. 1919) analitza un interessant cas d’un llicenciat en
Ciéncies Quimiques que realitza funcions de gestor d’operacions bancaries, dins del grup professional técnic
d’una entitat bancaria. Encara que es tracti de funcions de nivell superior, no hi ha correspondéncia entre el titol
i les funcions, fins i tot per al supdsit que el técnic bancari estigués destinat a actuar amb entitats clientes del
banc pertanyents al sector quimic.

239. En aquests termes, vegeu la STS de 18 de setembre de 1995 (Ar. 3555) i la STSJ de Catalunya de 23 de
juny de 2004 (AS. 2629).
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El contracte per a la formacio.
El paper de les escoles taller, les cases
d’oficis i els tallers d’ocupacio







6.1. El contracte per a la formaci6

6.1.1. Introduccio i marc regulador general

Molt possiblement, un dels contractes que ha patit més canvis legislatius —encara
que parcials— en els Ultims anys ha estat el contracte per a la formaci6. Sense entrar a
analitzar aquests canvis —I’0Itim es troba en la Llei 43/2006, de 29 de desembre, per
a la millora del creixement i de I'ocupacié—, si que cal tenir present, des d’una pers-
pectiva practica, que aquest tipus de contracte ha passat de ser anomenat contracte
per a la formacié a ser anomenat contracte d’aprenentatge, i posteriorment i de nou,
s’ha tornat a anomenar contracte per a la formacié —denominacio vigent actualment.
Aquesta modalitat contractual, a més, té, com veurem més endavant, un régim especific
des de la perspectiva del sistema de la seguretat social (en matéria de cotitzaci6 i abast
de I'accio protectora).

D’altra banda, el contracte per a la formaci6é forma part, juntament amb el contracte
de treball en practiques, dels anomenats contractes formatius, que tenen un caracter
temporal i persegueixen una doble finalitat: 1) d’una banda, fer front a una determinada
necessitat productiva, definida en un sentit ampli; 2) de I'altra, servir de via d’insercio
laboral i de formacié de determinats col-lectius de la poblacié. La regulacié general vi-
gent d’aquest contracte es troba essencialment en I'article 11.2 ET i en I'RCF.

6.1.2. El suposit de fet i 'ambit subjectiu
d’aplicacio

En I'esmentat article 11.2 ET es diu que I'objecte d’aquest contracte temporal és
«I’adquisicié de la formacid tedrica i practica necessaria per al desenvolupament ade-
quat d’un ofici o d’un lloc de treball que requereixi un determinat nivell de qualificacio».

Per tal de diferenciar un ofici o un lloc de treball que requereix un nivell de quali-
ficacio, d’'un que no el requereix, cal que existeixi un modul formatiu ocupacional de
referéncia que permeti acreditar que no es tracta d’un treball no qualificat i, per tant, no
necessitat de cap suport formatiu teoric. Aquesta sembla que és la interpretacié més
adequada a la finalitat formativa del contracte,?*° tot i que altres interpretacions s’han

240. STSJ d’Extremadura de 13 de setembre de 2000.
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inclinat per una major flexibilitat, basada en la relativitzacié del deure formatiu tedric que
s’observa en alguns supdsits.

Per la seva banda, I'article 5 RCF assenyala que en aquest ambit s’entén per nivell
de qualificacié un nivell susceptible d’acreditacié formal o, si aixd no és possible, el
nivell de qualificacié de base de cada ocupacié en el sistema de classificacio de I'em-
presa o entitat. En qualsevol cas i com a principi, el contracte per a la formacié parteix
d’un plantejament formatiu global, ja que el treballador contractat no tindra ni formacio
teorica ni formacio practica, i aquest constitueix precisament el doble objecte formatiu
del contracte, del qual es derivaran diverses carregues per a I’empresari 0 ocupador
(Esteban Legarreta, 2004: 182).

Des de la perspectiva de I'ambit subjectiu, aquest tipus de contracte té€ com a
principal col-lectiu destinatari els treballadors majors de 16 anys i menors de 21 que
no tinguin la titulaci6é exigida per formalitzar un contracte de treball en practiques. En
certa manera, aix0 suposa que amb caracter general es formalitzara un contracte per
a la formaci6 en aquells casos en qué no sigui possible recorrer al contracte de treball
en practiques (existeix, doncs, una certa jerarquia entre ambdos tipus de contractes
formatius).

Cal tenir en compte que el limit dels 20 anys d’edat s’ha de complir en el moment
de la formalitzacié del contracte, de manera que si se supera aquest limit d’edat un cop
contractat el treballador, aixd no sera un obstacle per a la continuitat del vincle laboral
(Esteban Legarreta, 2004: 182).

Tanmateix, el limit maxim dels 20 anys d’edat no s’aplica quan el contracte es for-
malitza amb un treballador que esta a I'atur (situacié que s’haura d’acreditar mitjancant
la inscripcioé al Servei Pablic d’Ocupacié o I'agéncia de col-locacioé autoritzada) i que
forma part d’algun dels col-lectius seguents:

— Persones discapacitades (amb un grau de discapacitat igual o superior al 33 %,
acreditat formalment per part de I’Administracié autondmica competent).

— Persones que s’incorporin com a alumnes-treballadors als programes de tallers
d’ocupacio.

La rad que justifica I'exclusid del limit d’edat general en aquests suposits és la
voluntat del legislador d’incrementar el nivell d’insercié laboral i el grau de formacio

d’aquests col-lectius de treballadors, atés que es tracta precisament de col-lectius
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que tenen dificultats especials per a la seva incorporacid (o reincorporacid) al mercat
de treball. En aquest punt, cal recordar que, abans del Reial decret llei 5/2006 —i,
posteriorment, de la Llei 43/2006—, els col-lectius exclosos de la limitacié d’edat
eren més nombrosos, ja que també ho eren els treballadors estrangers durant els dos
primers anys de vigéncia del seu permis de treball (llevat que acreditessin la formacio i
I’experiéncia necessaries per al desenvolupament del lloc de treball corresponent), els
treballadors que estaven a I'atur i que feia més de tres anys que estaven sense cap
activitat laboral, i les persones que es trobaven en situacioé d’exclusio social.

La limitacié subjectiva introduida pel citat Reial decret llei 5/2006 i per la Llei
43/2006 respon clarament a la voluntat de restringir les féormules que habiliten per a
la contractacidé temporal, perd, tal com ja ha assenyalat la doctrina (Prados de Reyes,
2006: 5), «...] en aquest cas, els objectius d’ocupacid estable han pesat més que la
utilitat de certs mecanismes de flexibilitat destinats a facilitar la integracié de col-lectius
amb dificultats d’inserci6 o en situacié marginal en el mercat de treball [...]».

I, finalment, el limit maxim d’edat sera de 24 anys quan el contracte es formalitzi
amb treballadors a I'atur que s’incorporin com a alumnes-treballadors als programes
d’escoles taller i cases d’oficis.

D’altra banda, cal tenir molt present que el mateix ET limita el nombre de contractes
per a la formaci6é que es poden fer, amb la doble finalitat d’evitar que el gruix de I'activi-
tat productiva o empresarial es faci sobre la base d’aquest tipus de contracte temporal,
i de facilitar que I'empresa o entitat disposi realment de la capacitat d’acollir i portar
a terme el seguiment adequat dels treballadors en procés de formaci6. Aixi, I'article
11.2b ET preveu que, mitjangant un conveni col-lectiu d’ambit sectorial estatal o, si no
n’hi ha, convenis col-lectius sectorials d’ambit inferior, es pot establir, en funcié de la
dimensi6 de la plantilla, el nombre maxim de contractes per a la formacid que es poden
formalitzar, aixi com els llocs de treball que poden ser objecte d’aquest contracte. Aixi
mateix, els convenis col-lectius d’ambit empresarial poden establir el nombre maxim de
contractes per a la formacié que es poden formalitzar en funcié de la dimensié de la
plantilla, en el supdsit que I'empresa tingui un pla formatiu.2**

241. El pla formatiu haura d’incloure accions especifiques per als treballadors amb contractes per a la formacio,
de manera que expressara els objectius i continguts d’aquestes accions i els recursos per finangar-les (art. 7
RCF). No s’exigeix que el pla formatiu es desenvolupi en el marc de les convocatdries dels plans nacionals de
formaci6 continuada.
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En el cas que els convenis col-lectius esmentats no fixin el nombre maxim de con-
tractes que es poden formalitzar, s’aplicara supletériament I'escala prevista en I'article
7.2 RCF, que es basa en la plantilla de treballadors. Aixi:

- Fins a 5 treballadors: un contracte per a la formacio.

- De 6 a 10 treballadors: dos contractes.

- D’11 a 25 treballadors: tres contractes.

- De 26 a 40 treballadors: quatre contractes.

- De 41 a 50 treballadors: cinc contractes.

- De 51 a 100 treballadors: vuit contractes.

- De 101 a 250 treballadors: 10 contractes o el 8 % de la plantilla.
- De 251 a 500 treballadors: 20 contractes o el 6 % de la plantilla.
- Més de 500 treballadors: 30 contractes o el 4 % de la plantilla.

A més, s’ha de tenir en compte que en el comput de la plantilla de treballadors no
s’inclouen els treballadors que tinguin un contracte per a la formacio. |, aixi mateix,
els treballadors discapacitats amb un contracte per a la formacié no es computaran a
I’efecte de determinar el nombre maxim possible de contractes. Es tracta, novament,
de fomentar la contractacio dels treballadors discapacitats per part de les empreses i
entitats.

Finalment, cal tenir en compte que la transgressié de la normativa que regula aquest
tipus de contracte —utilitzant-lo de manera fraudulenta o sense causa, per exemple—
constitueix una infraccié administrativa greu, d’acord amb I’article 7.2 de la Llei d’infrac-
cions i sancions en I’ordre social (LIS).

6.1.3. La forma del contracte

Tal com es preveu en els articles 8.2 ET i 11 RCF, el contracte per a la formacié s’ha
de formalitzar per escrit i en un model oficial, on s’han de fer constar expressament el
nivell ocupacional, I'ofici o el lloc de treball que s’ocupara, el temps que es dedicara
a la formaci6 teodrica i la seva distribucié horaria, la durada del contracte i el nom i la
qualificacié professional de la persona designada com a tutora. L’empresari esta obligat
a comunicar el contingut dels contractes a I'oficina plblica d’ocupacié en un termini de
deu dies.

En el cas que no es faci per escrit, el contracte es presumira per temps indefinit
(en el cas de I’Administraci6 puablica, indefinit no fix), llevat que es provi el caracter tem-
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poral de I'activitat desenvolupada. El mateix passara quan el treballador no hagi estat
donat d’alta a la seguretat social i hagi transcorregut un periode de temps equivalent al
periode de prova que legalment es podria haver pactat (art. 15.2 ET i 22 RCF). L’incom-
pliment de la forma escrita constitueix també una infraccié administrativa greu, d’acord
amb I'article 7.1 LIS.

6.1.4. La durada del contracte

Pel que fa a aquesta questio, la Llei estableix una durada minima —sis mesos— i
una durada maxima —dos anys. Tanmateix, mitjangant un conveni col-lectiu sectorial
estatal o, si no n’hi ha, convenis sectorials d’ambit inferior (impossibles de negociar
en el cas de les entitats locals, ara per ara), es poden establir altres durades, tenint
en compte tant les caracteristiques de I’'ofici o el lloc de treball que s’ha d’ocupar com
els seus requeriments formatius; en cap cas, perd, la durada minima pot ser inferior a
sis mesos ni la maxima pot ser superior a tres anys, o a quatre anys en el cas de les
persones discapacitades, tenint en compte el tipus o grau de discapacitat i les caracte-
ristiques del procés formatiu que s’ha de desenvolupar.

També es pot pactar un determinat periode de prova, d’acord amb el que es disposa
amb caracter general en I'article 14 ET.

En aquest punt, cal destacar que si el contracte s’ha formalitzat per a una durada
inferior a la maxima establerta —legalment o convencionalment—, les parts poden
acordar fins a dues prorrogues (excepte si hi ha una disposicid en sentit contrari en el
conveni col-lectiu aplicable), pero vigilant que la durada total del contracte no excedeixi
la durada maxima permesa. En cap cas, la durada de cada prorroga pot ser inferior a la
durada minima del contracte prevista legalment o convencionalment. Aixi mateix, el con-
tracte es considera prorrogat tacitament com a contracte ordinari per temps indefinit,
excepte si hi ha una prova en sentit contrari que acrediti la naturalesa temporal de la
prestaci6 de serveis, si el treballador continua treballant després d’haver-se esgotat la
durada maxima permesa.?*? En aquest cas i a les entitats locals, el treballador passara
a ser considerat un treballador indefinit no fix.

242. STSJ de la Comunitat Valenciana de 3 de mar¢ de 1998.
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D’altra banda, cal tenir molt present que, un cop esgotada la durada maxima del
contracte, el treballador no pot ser contractat novament mitjancant aquesta modalitat
contractual ni per la mateixa empresa o entitat ni per una altra de diferent. Es tracta
d’evitar, doncs, la contractacid successiva d’un treballador mitjangant aquest tipus de
contracte. Obviament, tot i que no es tracta d’una qlestié pacifica, sembla que es
podria tornar a formalitzar un contracte per a la formacié en el cas que el treballador
desenvolupés un nou ofici o ocupés un lloc de treball que requeris, novament, un de-
terminat nivell de qualificacio.

També cal tenir en compte que si, un cop finalitzat el contracte, el treballador con-
tinua a I’empresa o entitat, no es pot concertar un nou periode de prova i computar la
durada del contracte per a la formacio a I’efecte de I'antiguitat.

D’altra banda, tampoc no es pot formalitzar un contracte per a la formacié que tingui
per objecte la qualificacié per a un lloc de treball que hagi estat ocupat amb anteriori-
tat pel treballador en la mateixa empresa o entitat per un periode de temps superior
a dotze mesos.?*® Evidentment, amb aquesta mesura s’intenta evitar fraus. Amb una
finalitat semblant, I'article 22.3 RCF preveu que es presumeixen per temps indefinit els
contractes per a la formacié formalitzats en frau de llei (també art. 15.3 ET), que en el
cas de les entitats locals donaran lloc a la consideraci6 del treballador afectat com a
indefinit no fix.

Finalment, cal tenir present que, en finalitzar el contracte, I'empresari ha de lliurar
al treballador un certificat on constin la durada de la formacio teorica i el nivell de la
formaci6 practica adquirida. Per complir amb aquesta obligacid, I’'empresari ha de man-
tenir, si escau, una coordinacié adequada amb els centres que imparteixen la formacid
tedrica. Aixi mateix, el treballador pot sol-licitar a I’Administracié pGblica competent que,
un cop realitzades les proves necessaries, expedeixi el certificat de professionalitat
corresponent.

6.1.5. El compliment de I'obligacio de formacio

Tal com hem vist, I'objectiu basic d’aquest contracte és donar formacié teodrica i
practica al treballador en relacié amb un ofici o lloc de treball que exigeix un determinat
nivell de qualificaci6. En aquest punt, cal destacar que, si bé la llei no regula la manera

243. STSJ de Madrid de 5 de juny de 1997.
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de donar la formacid practica, si que estableix certes regles al voltant de la formaci6
tedrica que ha d’impartir I'empresari o ocupador. Aixi, els articles 11.2e ET i 10 RCF?*4
recullen les regles seglents:

1) La formacio tedrica ha de ser de caracter professional i s’ha d’adaptar als contin-
guts del modul formatiu del certificat de professionalitat de I’ocupacié desenvolupada.

2) El temps que es dediqui a la formacio tedrica depén de les caracteristiques de
I’ofici o el lloc de treball que s’ha d’ocupar i del nombre d’hores establert per al modul
formatiu adequat a aquest lloc de treball o ofici; en cap cas, perd, aquest temps pot
ser inferior al 15 % de la jornada maxima prevista en el conveni col-lectiu o, si no hi ha
conveni col-lectiu, de la jornada maxima legal prevista en I'article 34 ET.

3) Respectant el limit anterior, els convenis poden establir el temps que s’ha de
dedicar a la formaci6 teorica i la seva distribuci6, i poden preveure, si escau, un régim
d’alternanca o de concentraci6. La formaci6 tedrica només es pot concentrar en el tram
final de la durada del contracte quan aixi ho estableixi el conveni col-lectiu aplicable,
amb I'objectiu de garantir I’assimilacié correcta de la formacié tedrica.

4) Quan el treballador contractat no hagi finalitzat els cicles educatius compresos
dintre de I'escolaritzaci6 obligatoria —graduat en ESO—, la formaci6 tedrica tindra com
a objecte immediat completar aquesta educacio obligatoria.

5) S’entén que es compleix el requisit de la formacio tedrica quan el treballador acre-
dita, mitjancant una certificacié de I’Administracié pablica competent, que ha realitzat
un curs de formaci6 professional ocupacional adequat a I'ofici o el lloc de treball objecte
del contracte. En aquest cas, la retribucidé s’incrementara proporcionalment al temps
que no s’hagi de dedicar a la formacio tedrica.

6) Si el treballador contractat té una discapacitat psiquica, la formacio tedrica es pot
substituir, totalment o parcialment i amb I'informe previ dels equips multiprofessionals
de valoraci6 corresponents, per la realitzacié de procediments de rehabilitacié o d’ajust
personal i social en un centre psicosocial o de rehabilitacié sociolaboral.

244. Vegeu també I'Ordre de 14 de juliol de 1998, reguladora dels aspectes formatius del contracte per a la
formaci6.

129



7) La formaci6 tedrica s’ha d’impartir normalment en els centres de formacié ocupa-
cional concertats amb I’Administracié laboral, encara que també pot fer-se en centres
pUblics de formacié i en centres de formaci6é creats per empreses, per organitzacions
empresarials o sindicals, 0 mancomunadament per organitzacions empresarials i sindi-
cals. La formacio també pot fer-se a la mateixa empresa o entitat quan aquesta disposi
d’aules, espais i mitjans adequats.

8) El model de formacid que s’ha de seguir és el de la formaci6 presencial, si bé de
manera excepcional s’admet també la formacioé a distancia en centres acreditats (quan
no existeixen els centres assenyalats abans, 0 no imparteixen cursos adequats 0 en un
horari compatible). En tot cas, el recurs a la formacié a distancia en supdsits no habili-
tats normativament no constitueix un incompliment total del deure formatiu.?*®

9) L’empresari ha de tutelar el desenvolupament del procés formatiu, ja sigui perso-
nalment, ja sigui designant com a tutor un treballador de I’entitat, perd en ambdds casos
la persona que exerceixi la funcié de tutoria ha de posseir la qualificacié o I'experiéncia
professional adequada. Aixi mateix, I’empresari ha de concedir al treballador els permi-
S0S necessaris per rebre la formacio, i aquest té I'obligacio d’assistir a les sessions de
formaci6. D’aquest fet es deriva que les faltes de puntualitat o d’assisténcia reben la
qualificacié de faltes laborals i poden donar lloc a un acomiadament procedent.?*¢ Cada
tutor no pot tenir assignats més de tres treballadors contractats amb aquesta modalitat
de contracte, tret que s’estableixi una altra cosa en el conveni col-lectiu.

10) En aquest ambit, cal tenir molt present que el contracte es considera de caracter
ordinari quan I’empresari incompleixi en la seva totalitat les seves obligacions en maté-
ria de formaci6 teorica (en el cas de les entitats locals, ens trobarem novament davant
d’un treballador indefinit no fix). En aquest sentit, els tribunals han declarat que aquest
incompliment només es produeix quan no s’ha concertat en cap moment i en cap volum
una acci6 formativa teodrica.?*” Aquest incompliment suposa també una infraccié admi-
nistrativa, d’acord amb I'article 7.2 LIS.

245. STS de 10 de febrer de 2003.
246. STSJ de Castella i Lle6 de 12 de marg de 2001.

247. STSJ del Pais Basc de 17 de febrer de 1998.
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6.1.6. Les condicions de treball

Deixant de banda les especialitats ja apuntades, I'article 11.2 ET es limita a regular
el tipus de treball que ha de desenvolupar el treballador, la seva retribuci6 i I'abast de
|"accio protectora de la seguretat social (DA 6a LGSS).

Quant a la primera questid, encara que sigui obvi, I'article 11.2f ET estableix que
el treball efectiu que porti a terme el treballador ha d’estar relacionat amb les tasques
propies del nivell ocupacional, ofici o lloc de treball objecte del contracte. Si fos d’una
altra manera, no es compliria I'objecte propi del contracte.

En relacié amb la retribucié i amb la finalitat de garantir una quantia minima, es
preveu que sera la fixada per a aquest tipus de contracte en el conveni col-lectiu aplica-
ble.?*® Si no hi ha conveni que fixi la retribucid, aquesta no pot ser mai inferior al salari
minim interprofessional en proporcié al temps de treball efectiu.

D’altra banda, aquest tipus de contracte té un régim especific en matéria de se-
guretat social, atés que I’accio protectora d’aquesta no inclou totes les contingéncies
previstes legalment, sind només els accidents de treball i les malalties professionals,
|’assisténcia sanitaria en els casos de malaltia comuna, accident no laboral i materni-
tat, les prestacions econdOmiques per incapacitat temporal derivades de riscos comuns
(amb especialitats, segons I'art. 15 RCF), les prestacions per maternitat, paternitat,
risc durant I’embaras, risc durant la lactancia i les pensions. També es té dret, si escau,
a la cobertura del FGS.

Tot aix0 suposa que el treballador amb un contracte per a la formacié no té dret
actualment a la proteccid per risc durant I’embaras ni a la prestacio d’atur. També cal
tenir en compte que per calcular la base reguladora de les prestacions economiques de
la seguretat social es prendra com a base de cotitzaci6 el 75 % de la base minima de
cotitzacié corresponent.

248. STSJ d’Andalusia de 8 de juny de 1998.
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La rad d’aquestes exclusions i especialitats és que aquest contracte també té un
regim de cotitzacio especific que resulta més barat tant per a I’empresari com per al
treballador, amb la clara finalitat de promoure aquesta modalitat contractual. No obstant
aix0, aquestes exclusions resulten clarament discutibles si es vol garantir la maxima
cobertura possible davant situacions de necessitat.

D’altra banda, també cal tenir en compte que, tal com veurem en tractar del contrac-
te a temps parcial, el contracte per a la formacié no es pot formalitzar a temps parcial
i, per tant, ha de ser sempre a jornada completa.

I, finalment, cal destacar que la resta de condicions de treball (régim de jornada,

vacances, permisos, etc.) es regeixen, amb caracter general, per la normativa legal
—especialment I'ET— i convencional que sigui aplicable en cada cas.
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6.2. El paper de les escoles taller,
les cases d’oficis i els tallers
d’ocupaciod

6.2.1. Introduccio

Un cop analitzat, des d’una perspectiva general, el contracte per a la formacid, cal
preguntar-se quin pot ser el seu paper en el marc especific de les entitats locals, és a
dir, en quins casos aquestes poden recorrer a aquesta modalitat contractual concreta.

La resposta se centra en les figures de les escoles taller, les cases d’oficis i els
tallers d’ocupacié que s’articulen sobre la base del contracte per a la formacio, tal
com, d’altra banda, es dedueix del mateix article 11.2a ET, que defineix els col-lectius
que poden ser contractats per aquesta via. | un d’aquests col-lectius és precisament,
com hem vist, el dels alumnes-treballadors de les escoles taller, les cases d’oficis i els
tallers d’ocupaci6.

En aquest ambit, cal partir del fet que la regulacid vigent es troba, a nivell estatal, en
I’Ordre de 14 de novembre de 2001, per la qual es regula el programa d’escoles taller
i cases d’oficis i les unitats de promocid i desenvolupament i s’estableixen les bases
reguladores de la concessi6 de subvencions pUbliques a aquests programes, i, a nivell
catala, en la més recent Ordre TRI/212/2005, de 27 d’abril, reguladora dels programes
de millora de la qualificaci6 professional.?*® A aguesta normativa cal afegir tant I'article
11.2 ET com I’RCF (especialment la seva DA 2a).

Ens trobem, aixi mateix, davant d’una figura que, encara que és bastant desconegu-
da, posseeix ja una certa tradicioé en el nostre ordenament juridic (sobre aquest tema,
vegeu Boltaina Bosch, 2002: 5 i seg.).

En tots els casos es tracta, com veurem, de vies que pretenen millorar la capacitat
d’insercid professional de determinats grups de treballadors que estan a I'atur, mitjan-
cant el desenvolupament, a més, d’activitats que tenen una utilitat pablica o un interés

249. Ordre que deroga expressament, en la mesura que s’oposa a aquesta, I'Ordre de 23 de maig de 2002, que
establia les bases reguladores de les subvencions als projectes d’escoles taller, cases d’oficis, tallers d’ocupa-
cio i unitats de promoci6 i desenvolupament.
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social. I, en aquest marc, les entitats locals poden actuar precisament com un dels
possibles (i principals) promotors dels programes —subvencionats o cofinancats per
I’Estat, el Fons Social Europeu i el Servei d’Ocupacié de Catalunya— d’escoles taller,
cases d’oficis i tallers d’ocupacio.

Cal tenir en compte també que, tal com assenyala el Tribunal Suprem, les escoles
taller, les cases d’oficis i els tallers d’ocupacié no formen part del sistema educatiu ni
expedeixen titols académics, sind que la seva finalitat exclusiva és la inserci6 laboral
dels joves sense formaci6 especifica o sense experiéncia laboral mitjancant la figura
contractual del contracte per a la formaci6.2%°

Pel que fa al col-lectiu dels alumnes-treballadors formats en les esmentades esco-
les taller, cases d’oficis i tallers d’ocupacio, cal destacar que, encara que pugui sorpren-
dre, aquest és bastant nombroés. Aixi, a nivell estatal,?>* el nombre d’alumnes va ser de
50.479 el 1997, 60.450 el 1998, 63.068 el 1999, 68.005 el 2000, 64.825 el 2001,
68.168 el 2002, 63.205 el 2003, 54.255 el 2004 i 60.542 el 2005.2%2 En definitiva,
durant el periode 1997-2005 el nombre total d’alumnes va arribar a 552.997, sens
dubte una xifra elevada.

També cal destacar que I'any 2005 el 45,39 % dels alumnes-treballadors se situava
en el marc de les escoles taller (encara que la tendéncia dels Gltims anys ha estat clara-
ment decreixent, ja que I’any 2000 aquesta xifra era el 66 %), el 5,87 % estava inclds
en els programes de cases d’oficis (amb una tendéncia també decreixent, ja que I'any
2000 el percentatge era del 15,01 %) i el 48,73 % estava incorporat en els programes
de tallers d’ocupaci6 (xifra que s’ha incrementat considerablement, ja que I’any 2000
era només del 19 %).

Des d’aquesta perspectiva subjectiva, s’han d’assenyalar també les caracteristi-
ques del perfil mitja dels participants en aquests programes, a nivell estatal, algunes
de les quals s6n especialment interessants:

250. STS de 26 d’octubre de 1999 (Ar. 8408).
251. www.inem.es/ciudadano/etco/estaevo.html.

252. Incorporats en 873 programes d’escoles taller, 159 cases d’ofici i 1.423 tallers d’ocupacié (www.inem.es/
ciudadano/etco/estaevo.html).
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— El percentatge d’homes és bastant superior al de dones; aixi, I’any 2005 el
67,36 % dels alumnes-treballadors eren homes i només el 32,64 % eren dones.?>® Es
tracta d’una dada interessant i que hauria de portar, des de la voluntat de garantir la
igualtat d’oportunitats, a identificar quins poden ser els motius que donen lloc a aques-
ta situacio, i a adoptar, si escau, les mesures correctores corresponents.

— L’any 2003 I'index d’inserci6 laboral va ser del 76,84 %, i novament era més
elevat en el cas dels homes (un 82,43 %, enfront del 67,20 % en el cas de les
dones).?%*

— Per sectors d’activitat, en data 31 de mar¢ de 2005 la majoria dels alumnes-
treballadors estaven incorporats a programes vinculats amb I’edificacio i les obres pU-
bliques (43,11 %), I'agricultura (14,50 %), les indUstries de la fusta i el suro (11,81 %),
I’artesania (8,04 %), la indUstria pesada i les construccions metal-liques (5,19 %), el
medi ambient (3,67 %), el muntatge i la instal-laci6 (3,64 %), i els serveis a la comunitat
i personals (2,01 %). En la resta de les activitats (per exemple, sanitat, turisme, hosta-
leria, automocié o administraci6 i oficines), el percentatge no arriba al 2 %.2%° Es tracta,
per tant, d’una activitat concentrada, per la seva propia finalitat, en sectors d’activitat
bastant concrets.

— Quant a I'edat dels alumnes participants, també en data 31 de mar¢ de 2005 el
49,64 % tenia de 16 a 17 anys, el 24,33 % tenia de 18 a 19 anys, el 22,90 % tenia de
20 a 23 anys i el 3,13 % tenia 24 anys.?*

— Finalment, es tracta d’alumnes-treballadors amb un perfil académic molt determi-
nat. Aixi, segons les dades corresponents al primer trimestre de 2005,%" el 57,05 % no
tenia estudis o bé tenia només |’escolaritzacié basica, el 36,49 % tenia els estudis de
I’'EGB o I'ESO, el 3,37 % tenia el batxillerat, el 0,88 % tenia un titol de formacié profes-
sional de grau mitja, I'1,87 % tenia un titol de formacid professional de grau superior, el
0,16 % tenia una titulacié universitaria de grau mitja i el 0,18 % tenia un titol universitari

253. www.inem.es/ciudadano/etco/estaanse.html.

254. www.inem.es/ciudadano/etco/estalabanse.html.
255. www.inem.es/ciudadano/etco/estafami.html.

256. www.inem.es/ciudadano/etco/estaparsedaca.html.

257. www.inem.es/ciudadano/etco/estaparsedaca.html.
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de grau superior. Aix0 significa que, molt majoritariament, els alumnes-treballadors dels
programes d’escoles taller, cases d’oficis i tallers d’ocupacié tenen un nivell formatiu
baix.

6.2.2. Les escoles taller i les cases d’oficis
6.2.2.1. Concepte, finalitat i destinataris

En primer lloc, les escoles taller es defineixen legalment com a projectes de caracter
temporal en els quals I'aprenentatge i la qualificaci6é s’alternen amb un treball productiu
gue s’ha de desenvolupar necessariament en determinats tipus d’activitat:2>®

— Activitats relacionades amb la recuperacié o la promocié del patrimoni artistic,
historic, cultural o natural.

— Activitats de rehabilitacié d’entorns urbans o mediambientals.
— Activitats de recuperacié o creacid d’infraestructures publiques.

— | qualsevol altra activitat d’utilitat pdblica i social que permeti la insercio laboral
mitjangant la professionalitzaci6 i I’adquisicioé d’experiéncia dels participants.

Per la seva banda, les cases d’oficis son projectes de caracter temporal en els quals
també I'aprenentatge i la qualificacié s’alternen amb el treball productiu en activitats
relacionades amb el manteniment i la cura d’entorns urbans, rurals o0 mediambientals,
la millora de les condicions de vida dels ciutadans mitjangant la prestacié de serveis
socials comunitaris, aixi com en qualsevol altra activitat d’utilitat pablica o social que
permeti la insercio laboral mitjancant la professionalitzacié i I’adquisicié d’experiéncia
dels participants.?5°®

Des d’una perspectiva encara més concreta, també s’han d’incloure entre les ac-

tivitats de les escoles taller i les cases d’oficis les seglents: la recuperacié d’espais,
la promoci6 d’activitats de serveis relacionades amb la tercera edat i els grups de

258. Art. 17.1 Ordre de 27 d’abril de 2005 i 3.1 Ordre de 14 de novembre de 2001.

259. Art. 18.1 Ordre de 27 d’abril de 2005 i 4.1 Ordre de 14 de novembre de 2001.
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persones desfavorides, la integracié dels joves en el seu entorn social, la fixacié de la
poblaci6 i la dinamitzacié social de la zona d’influéncia de I'escola taller o la casa d’ofi-
cis, potenciant recursos generadors d’ocupacio.

Cal tenir en compte, d’altra banda, que ambdds projectes estan dirigits especifica-
ment a millorar I’ocupabilitat dels joves d’entre 16 i 24 anys que estan a I’atur, amb la
finalitat de facilitar la seva insercio laboral. Per tant, les obres i els serveis d’utilitat pa-
blica o interés social que desenvolupin han de possibilitar-los la realitzacié d’un treball
efectiu que, amb la formaci6 professional ocupacional rebuda —que ha d’estar directa-
ment relacionada amb el treball—, afavoreixi realment la seva qualificacioé professional
i la seva inserci6 en el mercat de treball. Es tracta, doncs, de programes mixtos d’ocu-
paci6 i formacid, que tenen la voluntat d’aconseguir la inserci6 laboral d’un determinat
col-lectiu de persones que estan a |'atur (Boltaina Bosch, 2002: 6).

En tot cas, els alumnes que s’integren en aquests programes son, propiament,
«alumnes» o0 «alumnes-treballadors», segons la fase en qué es trobin, i sén receptors
d’una formacié professional ocupacional, perd també subjectes empleats en una ac-
tivitat laboral efectiva: és a dir, es formen perd treballen, o, si es prefereix, treballen
formant-se. Cal destacar també que no es tracta de programes permanents i, per tant,
no es tracta que els alumnes-treballadors estabilitzin la seva situacio laboral en les
mateixes escoles taller o cases d’oficis, sind que es formin i posteriorment surtin al
mercat lliure de treball (X. Boltaina Bosch, «La vertiente institucional de los contratos»,
p.9i11).

També cal assenyalar que els projectes d’escoles taller i cases d’oficis, atesa la
seva finalitat, sén projectes subvencionats plblicament i que només poden portar a
terme entitats sense anim de lucre que siguin competents per a I’execuci6 de les obres
i els serveis corresponents i sempre que disposin de la capacitat técnica i de gestid su-
ficient. Aixi, a Catalunya actualment poden desenvolupar aquest tipus de projectes:?°

a) Els organs, organismes autonoms i altres ens plblics de I’Administracié de la
Generalitat de Catalunya i I’Administracid de I'Estat en I’ambit territorial de Catalunya.

b) Les entitats locals, els seus organismes autdnoms i les entitats amb competén-
cies en mateéria de promocié de I'ocupacié, dependents o assimilades a les primeres,
sempre que la titularitat correspongui integrament a les entitats locals, d’acord amb el

260. Article 19 de I'Ordre de 27 d’abril de 2005.
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que estableix el Decret legislatiu 2/2003, de 28 d’abril, pel qual s’aprova el Text refos
de la Llei municipal i de régim local de Catalunya.

¢) Els consorcis de I'ambit territorial de Catalunya.

d) Les associacions, fundacions i altres entitats sense anim de lucre de I’ambit
territorial de Catalunya.

Per tant, tal com hem assenyalat anteriorment, les entitats locals so6n un dels pos-
sibles promotors d’aquest tipus de programa d’insercid laboral, i han estat precisament
aquestes les que, amb major intensitat, han recorregut a aquestes figures, potser per-
qué son I'ambit administratiu més proxim al ciutada (X. Boltaina Bosch, «La vertiente
institucional de los contratos», p. 10).

Finalment, cal tenir en compte que I'activitat laboral desenvolupada a les escoles
taller i cases d’oficis no pot tenir com a finalitat competir en el mercat, sin6 facilitar la
insercid laboral dels alumnes-treballadors. De tota manera, si els béns produits sén
susceptibles de comercialitzacio, es poden vendre sempre que no s’incorri en una com-
peténcia deslleial i se sol-liciti I’autoritzacié corresponent. El mateix criteri s’aplica en el
supodsit que I'escola o casa d’oficis presti serveis. En tot cas, els ingressos obtinguts
s’hauran d’aplicar a les activitats de la mateixa escola taller o casa d’oficis.

6.2.2.2. Tramitacio, obligacions i abast de les subvencions

Segons l'article 3 de I'Ordre TRI/211/2005, de 27 d’abril, que regula el procedi-
ment comd relatiu als atorgaments de les subvencions gestionades pel Servei d’Ocupa-
ci6 de Catalunya (SOC), una entitat local interessada a iniciar un projecte d’escola taller
o casa d’oficis ha de complir els requisits seguents:

1) Complir, si escau, el que estableix I'article 38 de la Llei 13/1982, de 7 d’abril,
d’integracid social de les persones discapacitades, o aplicar les mesures alternatives
d’acord amb el RD 364,/2005, de 8 d’abril, que regula el compliment alternatiu amb ca-
racter excepcional de la quota de reserva en favor dels treballadors amb discapacitat.

2) Complir les obligacions tributaries amb I'Estat i la Generalitat de Catalunya i les
obligacions amb la seguretat social.
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3) Complir els requisits establerts en els articles 32.1, 32.3 i 36.4 de la Llei
1/1998, de 7 de gener, de politica linglistica.

4) No trobar-se en cap de les circumstancies recollides en els apartats segon i ter-
cer de I'article 13 de la Llei 38/2003, de 17 de novembre, general de subvencions.

5) Complir els requisits establerts en les ordres reguladores de les bases corres-
ponents a cadascun dels programes per poder ser entitat beneficiaria de la subvencio
gue se sol-licita.?*

6) Disposar dels mitjans técnics, humans i materials necessaris per dur a terme
funcions de programacio, coordinacio i control intern del pla de formacio.

7) No haver estat sancionada, mitjan¢ant una resolucié ferma, per la comissio d’infrac-
cions greus en matéria d’integracié laboral de persones discapacitades o molt greus en
matéria de relacions laborals o seguretat i salut en el treball, de conformitat amb la LIS.

Aixi mateix, el projecte ha de ser viable técnicament i econdmicament i s’ha de po-
der desenvolupar i finalitzar en el temps sol-licitat per I’entitat local.

D’altra banda, I'entitat local promotora ha de presentar la sol-licitud corresponent
(en el model normalitzat) als serveis territorials del SOC, acompanyada de la documen-
taci6 prevista, amb caracter general, en I'article 4 de I’Ordre TRI/211,/2005.

Cal tenir en compte també que el procediment de concessid de les subvencions és
el de concurréncia competitiva i que la resolucié del procediment correspon a un organ
col-legiat, format pel sotsdirector general competent, el cap del servei que gestiona el
programa corresponent, dos representants dels serveis territorials del SOC i un lletrat
dels serveis juridics del servei esmentat. El termini maxim per dictar la resolucio és de
sis mesos i la llista de les subvencions concedides s’ha d’exposar al tauler d’anuncis
dels Serveis Territorials del SOC; si la quantia de la subvencié és superior als 6.000
euros, s’ha de publicar, a més, en el DOGC.

261. Per exemple: a) tenir la capacitat técnica i de gestio suficient per a I'execucié del projecte sol-licitat; b) ser
competent per a I’execucid de I'obra o el servei corresponent, i ¢) en el cas d’entitats que ja hagin participat en
aquests programes, seran necessaries la justificacio i el reintegrament dels exercicis venguts i el desenvolupa-
ment correcte dels projectes anteriors, aixi com la presentacio de la memadria final dels projectes desenvolupats
i, especialment, dels resultats d’inserci6 en finalitzar i un cop transcorreguts sis mesos des de la finalitzacio
dels projectes.
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D’altra banda, I'entitat local que obtingui una subvencid per posar en marxa una
escola taller o una casa d’oficis ha de complir diverses obligacions:252

1) Dur a terme I'activitat projectada, justificar els fons rebuts i acreditar ambdues
coses davant del SOC en el termini i en la forma establerts en I’Ordre TRI/210/2005,
de 27 d’abril.

2) Complir els requisits i les condicions que determinen la concessi6 de la subvencio.

3) Sotmetre’s a les actuacions de comprovacié que corresponguin al SOC i al con-
trol de I'activitat econdmica financera que correspongui a la Intervencié General de la
Generalitat, a la Sindicatura de Comptes o a altres 0rgans competents, i facilitar a tots
aquests organs tota la informaci6é que li demanin.

4) Comunicar al SOC I'obtencié de subvencions per a la mateixa finalitat i les altera-
cions de les condicions.

5) Proposar al SOC qualsevol canvi que, dins de la mateixa finalitat, es pugui produir
en la destinacio de la subvenci6 i que, si s’escau, ha de ser expressament autoritzat.

6) Informar de totes les incidéncies relatives a les accions i/o els projectes aprovats.

7) Participar en les activitats de perfeccionament que estableixi el SOC.

8) Estar connectada i utilitzar la xarxa telematica del SOC quan, ateses les especifi-
citats del projecte i/o I'acci6é concreta, ho determini el SOC mitjangant I’emissi6é de les
instruccions corresponents.

9) Complir, pel que fa al tractament automatitzat de les dades personals de les per-
sones beneficiaries, el que estableix la Llei organica 15/1999, de 13 de desembre, de
proteccié de dades de caracter personal.

262. Segons I'article 8 de I'Ordre TRI/211/2005, aquesta subvenci6é és incompatible amb qualsevol ajuda ob-
tinguda pel sol-licitant per realitzar la mateixa acci6, excepte quan es tracti d'un financament parcial del projecte
i aixi s’hagi recollit de manera clara en la sol-licitud corresponent. També s’admet la compatibilitat quan aquesta
estigui prevista expressament. L’import de la subvencié atorgada no pot ser en cap cas d’una quantia que, ai-
lladament o en concurréncia amb subvencions d’altres entitats pabliques o privades, nacionals o internacionals,
superi el cost de I'activitat que ha de desenvolupar el beneficiari. D'altra banda, el procediment de revocacié de
les subvencions esta recollit en I'article 12 de I'Ordre esmentada.
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10) Acreditar que esta al corrent en el compliment de les obligacions tributaries i de
la seguretat social.

11) Disposar dels estats comptables i registres especifics que siguin exigits per les
bases reguladores de les subvencions, amb la finalitat de garantir I'exercici adequat de
les facultats de comprovacié i control.

12) Conservar els documents justificatius de I'aplicacié dels fons rebuts, incloent-hi
els documents electronics, mentre puguin ser objecte de les actuacions de comprovacio
i control.

13) Adoptar les mesures de difusidé que calguin per a la publicitat adequada del ca-
racter pablic del finangcament de programes, inversions o actuacions de qualsevol tipus
que siguin objecte de la subvencié.

14) Reintegrar els fons rebuts en els supdsits de revocacioé de la subvencid previs-
tos en I'article 12 de I’Ordre TRI/211/2005.

També cal assenyalar que, amb la finalitat de comprovar I'execucio correcta del
programa corresponent, es pot portar a terme una funcidé de seguiment, a carrec dels
técnics designats pel SOC, sens perjudici de les tasques d’inspeccid i control que pugui
desenvolupar el personal funcionari que les tingui atribuides, i de la potestat sanciona-
dora dels drgans competents.

Finalment, en aquest ambit s’ha de tenir present que, si s’obté la subvencid corres-
ponent, aquesta ha de cobrir les despeses de formacié professional ocupacional i edu-
caci6 complementaria durant totes les fases del projecte d’escola taller o casa d’oficis,
despeses que es calculen prenent com a base determinats parametres o moduls fixats
per la normativa.

6.2.2.3. La seleccio dels alumnes-treballadors i del personal de les
escoles taller i cases d’oficis

Un cop aprovat el projecte d’escola taller o casa d’oficis corresponent, s’ha de pro-
cedir a la selecci6 dels alumnes, del director i del personal docent i de suport. Aquesta
seleccid I’ha de portar a terme un grup de treball mixt que han de constituir amb aquest
objectiu I’entitat local promotora i el SOC. A aquest efecte, cal tenir en compte que,
I’any 2005 i en I’ambit estatal, es va portar a terme la contractacio de 14.060 directors,
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docents i personal de suport en el marc dels programes d’escoles taller, cases d’oficis
i tallers d’ocupacio.?®

El grup de treball s’ha de constituir una vegada emesa la viabilitat provisional del
projecte i esta encarregat dels processos de seleccid de tots els participants en el pro-
jecte fins a la seva finalitzacio, aixi com d’informar i proposar I’exclusié d’alumnes en la
primera fase formativa. També s’encarrega del seguiment i I’avaluaci6 dels resultats del
projecte, tant al llarg de la seva execucié com en la seva finalitzacio.

Aquest grup mixt de treball ha d’estar constituit de manera paritaria per represen-
tants de I’entitat local promotora i del SOC i ha de ser presidit per la persona que aquest
designi.

La funcié essencial d’aquest grup és concretar els perfils dels llocs de treball que
s’han de cobrir, els criteris de baremacid i el procediment que s’ha de seguir per a la
seleccio, tenint en compte les activitats, les ocupacions i els col-lectius de persones
prioritaris,?®* definits anualment, i procurant la major adaptabilitat possible de les per-
sones seleccionades a les especialitats i a les particulars circumstancies de dificultat
que comportin.

No obstant aix0, préviament a la seleccid dels alumnes, s’ha de portar a terme una
accid d’orientacio laboral destinada als possibles candidats, accié que poden assumir tant
les oficines del SOC com les entitats col-laboradores del Departament de Treball en maté-
ria d’orientacio o la mateixa entitat local. Aquesta accid no sera necessaria quan el candi-
dat ja hagi dut a terme una acci6é d’informaci6 i/o orientacid en els Gltims sis mesos.

D’altra banda, préviament a la seleccié dels alumnes s’ha de fer sempre la trami-
tacio de I'oferta d’ocupacid corresponent a I’oficina de treball encarregada de la gestio
del procés (triada pels representants del SOC en el grup de treball mixt), amb indepen-
déncia dels altres sistemes complementaris que puguin fixar-se. Totes els possibles
candidats passaran a configurar una (nica base de dades a partir de la qual es portara
a terme la selecci6 corresponent.

263. www.inem.es/ciudadano/etco/estaevo.html.

264. |dentificats d’acord amb els objectius del Govern de la Generalitat de Catalunya, el Pla nacional per a I'ocu-
paci6 de I'Estat i els criteris que estableix el Fons Social Europeu. Es consideren col-lectiu preferent els menors
estrangers tutelats per la direccid general competent del Departament de Justicia del Departament de Justicia
de la Generalitat de Catalunya.
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Pel que fa al perfil dels candidats, aquests han de reunir els requisits minims se-
glents:

a) Tenir entre 16 i 24 anys. Per tal de complir aquest requisit, cal entendre que n’hi
ha prou que el candidat a alumne-treballador sigui menor de 25 anys en el moment
d’incorporar-se al projecte corresponent.

b) Estar a I'atur. S’entén que estan en aquesta situacio les persones demandants
d’ocupacié no ocupades, inscrites al Servei Pablic d’Ocupacio6 i disponibles per a I’ocu-
pacio.

¢) Complir els requisits que s’estableixen en I'article 11.2 ET per formalitzar el con-
tracte per a la formacio.

d) Amb caracter general no es requereix cap titulacio per accedir a una escola taller
0 casa d’oficis, si bé pot ser que per a algunes especialitats es requereixi una minima
preparacio prévia.

e) Poden constituir criteris preferents no haver participat abans en altres projectes
d’escoles taller o cases d’oficis, estar inclos en col-lectius amb dificultats d’insercid,
com ara el de les dones o les persones discapacitades, estar cobrant la prestacio d’atur
o estar en situacio d’atur un determinat periode de temps.

A més, els alumnes seleccionats han de mantenir els requisits de seleccid el dia
de la seva incorporaci6 a I'escola taller o casa d’oficis. Aixi mateix, la permanéncia en
el projecte és incompatible amb la participacié en qualsevol altra accié de formacio i
ocupacio.

I, un cop finalitzat el procés de seleccid corresponent, el grup de treball mixt ha
d’elaborar la relacié dels candidats seleccionats i dels suplents i ha d’aixecar acta tant
de la constitucié del grup i del procediment i els criteris de seleccié com de totes les
actuacions realitzades i dels candidats seleccionats i els suplents.2®® Es obligatori que
consti en I'acta el responsable de I'entitat local encarregat de la vigilancia i el manteni-
ment de les condicions de seguretat i salut laboral al llarg de tot el projecte, ja que amb
caracter general és la mateixa entitat local la que és responsable del seu compliment.

265. En el cas que es produeixin baixes, els candidats seleccionats seran substituits pels candidats suplents. En
cas que no hi hagi candidats suplents, el grup de treball haura d’iniciar un nou procés de recerca.
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D’altra banda, el grup de treball mixt ha d’establir el procediment de seleccié que
s’ha de seguir per a la seleccié del personal directiu, docent i de suport de I'escola
taller o casa d’oficis, preferentment mitjangant I’oferta d’ocupacié tramitada a I’oficina
de treball encarregada de la gestié o mitjangant una convocatodria pdblica, o mitjangant
ambdues. Aixi mateix, es poden tenir en compte els treballadors inclosos préviament en
els fitxers d’experts ja existents.

En aquest punt també cal destacar que la contractaci6 del personal directiu, docent
i de suport de I’escola taller o casa d’oficis per part de I’entitat local s’ha de portar a
terme essencialment per mitja de la modalitat contractual temporal del contracte per a
obra o servei regulat en I'article 15.1a ET. Aquesta possibilitat ha estat admesa pels tri-
bunals, que han considerat que un projecte d’escola taller o casa d’oficis té autonomia i
substantivitat propies dintre de I'activitat de I’entitat local promotora, cosa que justifica
el recurs al contracte per a obra o servei determinat.25¢

També admeten els tribunals que aquest contracte pot abastar la totalitat del pro-
jecte o bé només una de les seves etapes (com veurem, una primera de formacio i una
altra de formacié en alternanca amb el treball), ja que es considera que cadascuna
d’aquestes presenta una clara autonomia respecte de I'altra, atés que els aspectes
que es desenvolupen en 'una i en I'altra, si bé so6n complementaris, son diferents, atés
que en la segona etapa hi ha una practica professional que no té lloc en la primera. En
aquest sentit, la jurisdiccié ha afirmat també que «[...] a més, la propia legislaci6 a la
qual hem fet referéncia exigeix que cada projecte es presenti dividit en fases, cadascu-
na de les quals comptara amb la seva corresponent partida pressupostaria en la qual
s’expressin, entre altres costos, els derivats de la contractacio del personal directiu, do-
cent i de suport. Cosa que justifica, al seu torn, que les subvencions que puguin rebre’s
d’altres institucions o entitats, com I’atorgada en el present cas [...], també estigui
desglossada en fases o moduls. Per tant, sent aix0 aixi, no hi ha cap inconvenient legal
que les contractacions del personal es vinculin a cadascuna de les fases en qué es
troba dividit el projecte, ja que les necessitats formatives i d’actuacié no tenen perqué
coincidir totes elles, ni les consignacions pressupostaries han de ser idéntiques, sind
que I'actuacidé que s’ha de desenvolupar en cadascuna de les fases dependra del pro-
jecte formatiu que s’hagi establert, cosa que necessariament ha d’influir en el nombre
i 'especialitat dels monitors que s’han de contractar [...]».257

266. STSJ de la Comunitat Valenciana de 12 de febrer de 2004 (AS. 3328).

267. STSJ de la Comunitat Valenciana de 12 de febrer de 2004 (AS. 3328).
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En el mateix sentit, els tribunals han indicat, per al cas d’un cap de taller-monitor
d’ofici de paleta, que aquest pot ser objecte de dos contractes per a obra o servei
determinat, perqué han entés, novament, que existeixen dues fases perfectament
diferenciades en el desenvolupament del programa corresponent: «[...] i la possibilitat
conseglent que per a I'activitat especifica d’ensenyament que caracteritza cadascuna
es facin contractacions diferents, sota la formula de contractes per a obra determina-
da, sense que sigui deduible d’aixd una actuaci6é en frau de llei per part del demandat
que pogués privar el contracte d’un caracter de temporalitat que ja en principi és indis-
cutible [...].»%58

Tot aix0 implica que, un cop esgotada la durada prevista per a la realitzaci6 total del
projecte (que no necessariament ha de coincidir amb la realitzaci6 total de I'obra o el
servei que i serveixen de base, que pot requerir una durada més llarga, per exemple
en el cas d’edificacions o obres pulbliques) o la fase corresponent, s’entén que queda
extingit el corresponent contracte per a obra o servei determinat, de manera que el seu
titular té dret a una indemnitzacié d’una quantia equivalent a la part proporcional de
la quantitat que resultaria d’abonar vuit dies de salari per cada any de servei (art. 49
ET).

D’altra banda, quant a la jornada laboral, aquesta pot variar en funcié de les carac-
teristiques de cada projecte, de I’evolucié de I'obra o el servei que es realitza i de les
necessitats de suport formatiu. Es per aixd que és possible tant la jornada a temps
complet com la jornada a temps parcial.

Finalment, cal tenir molt present que, amb independéncia del sistema de seleccid
utilitzat per al cas dels alumnes-treballadors i del personal directiu, docent i de suport,
se seguiran els criteris i els procediments de seleccid establerts per a la cobertura de
les ofertes d’ocupaci6. Per tant, no és aplicable la normativa sobre procediments de
seleccid del personal a les entitats locals. Aixd implica, en definitiva, que el personal
i els alumnes-treballadors no es consideren inclosos en les corresponents plantilles
o relacions de llocs de treball i que, per tant, no és necessari que préviament es faci
I’oferta d’ocupaci6 pablica.

Per acabar, cal destacar que les incidéncies i reclamacions que es puguin derivar
dels processos de seleccid seran revisades pel grup de treball mixt, sense que es pugui
recoOrrer a la via administrativa per resoldre-les.

268. STSJ d’Andalusia de 17 de mar¢ de 1999 (AS. 5559).
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6.2.2.4. Les etapes formativa i de practica professional dels alumnes

En aquest punt i des d’una perspectiva general, cal tenir en compte que s’ofereixen
als alumnes seleccionats i incorporats a les escoles taller i cases d’oficis avantatges
com les seguents:

a) Formacid professional en una especialitat que capacita per treballar.
b) Practica i experiéncia professional en les ocupacions en qué es formin.
¢) Formacio general per arribar, si escau, al nivell d’educacié obligatoria.
d) Informaci6 sobre técniques de recerca d’ocupacio i orientacio laboral.
e) Formacioé sobre autoocupaciod i creacio de petites empreses.

f) Experiéncia de treball en I'ocupacié que s’ha aprés i coneixements reals del mon
laboral, no pas teorics.

8) Formacid obligatoria en prevencid de riscos laborals (especialment durant el pri-
mer semestre).

h) Formacio basica en matéria mediambiental.

i) Assessorament técnic i suport, tant per a la recerca d’ocupacié per compte alié
com per a I'establiment per compte propi, ja sigui individual o en projectes d’economia
social, durant almenys sis mesos després d’acabar I’estada a I’escola taller o casa de
oficis.

/) Un moddul d’alfabetitzacié informatica, d’almenys 30 hores, inclds dintre del pla
formatiu.

No obstant aixd, d’'una manera més especifica, els participants en aquests projec-
tes (que tenen, com hem vist, la doble condicié6 d’alumnes i treballadors) passen per
una doble etapa: una primera etapa —sense vincle laboral— de caracter formatiu d’ini-
ciacio (durant la qual poden rebre una beca i son prOpiament «alumnes») i una segona
etapa de formacio en alternanga amb el treball i la practica professional (en la qual s’ha
de formalitzar necessariament un contracte per a la formaci6é, d’acord amb el que s’es-
tableix en I'article 11.2 ET, i passen a ser propiament «alumnes-treballadors»).
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En efecte, la jurisprudéncia ha indicat que «[...] els projectes [...] constaran d’una
etapa formativa d’iniciacié i una altra etapa de formacié en alternanca amb el treball
dirigits a I’aprenentatge, la qualificaci6 i I’adquisicidé d’experiéncia professional [...]».25°
Igualment, han afirmat que «[...] s’estableix una fase formativa d’iniciacid i una altra
de formacié en alternangca amb el treball, determinant-se quina pot ser la durada de
cadascuna d’elles. En la primera etapa [...] els alumnes reben formacié professional
ocupacional i tenen dret a la percepcié de beques, mentre que en la segona son con-
tractats amb la modalitat d’aprenentatge i perceben retribucions salarials [...]».2° Per
als tribunals es tracta, com hem vist, de dues fases perfectament diferenciades.

En el cas de les escoles taller, la durada d’ambdues etapes no pot ser inferior a un
any ni superior a dos anys i aquestes s’han de dividir en fases de sis mesos. La durada
concreta s’ha de determinar en la corresponent resolucié d’aprovacié del projecte, i
s’entén que aquest finalitza un cop ha transcorregut aquella.

No obstant aix0, quan la resoluci6 inicial €s per una durada prevista inferior als dos anys,
I’escola taller es pot prorrogar, per periodes minims de sis mesos, fins a esgotar la durada
maxima dels dos anys, mitjangant una nova resolucié. En aquest supdsit i sempre que hi
hagi disponibilitat pressupostaria i que la continuitat del projecte no impliqui cap variacié res-
pecte dels criteris que van donar lloc a la seva valoracio inicial positiva, I'entitat local ha de
sol-licitar i justificar, mitjancant la presentacid de la documentacid corresponent i amb una
antelacié minima de tres mesos a I’acabament de la durada prevista en la primera resolucid,
la necessitat de la continuitat de I'escola taller, tant des del punt de vista del projecte que
s’ha d’executar com des del punt de vista de les necessitats formatives dels alumnes.

En el cas de les cases d’oficis, cadascuna de les etapes ha de tenir una durada de
sis mesos, fins a un total d’un any. Un cop transcorregut aquest termini, s’entén que el
projecte ha finalitzat. Es tracta, doncs, d’un termini improrrogable.

6.2.2.4.1. L’etapa formativa sense vincle laboral

Durant la primera etapa, I'alumne rep la formacié professional ocupacional ade-
quada a I’ocupacidé que ha de desenvolupar (per exemple, fuster, paleta, lampista, jar-

269. En aquest sentit, STSJ d’Astiries de 10 de febrer de 2003 (AS. 1563) També pot consultar-se la STSJ de
la Comunitat Valenciana de 12 de febrer de 2004 (AS 3328).

270. STSJ d’Andalusia de 17 de marg¢ de 1999 (AS. 5559).
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diner)?™* i d’acord amb el pla formatiu presentat, perd no existeix cap tipus de vincle
laboral amb I’entitat local promotora de I'escola taller o casa d’oficis.

La formaci6 s’ha d’adaptar, en la mesura que es pugui i en funcio dels oficis o dels
llocs de treball que s’han d’ocupar, als continguts minims establerts en els reials de-
crets que regulen els certificats de professionalitat de les ocupacions corresponents,
d’acord amb el que es diu en el Reial decret 1506/2003, de 28 de novembre, pel qual
s’estableixen les directrius dels certificats de professionalitat.

En aquest ambit existeix, perd, una excepcid important: quan es tracta d’un alumne
que no ha arribat als objectius de I’educacié secundaria obligatoria, el programa for-
matiu corresponent ha de tenir com a finalitat proporcionar-li una formacié basica amb
I’objectiu que pugui obtenir la titulacié minima al llarg d’aquest programa. El fonament
d’aquesta excepcié es vincula amb el mateix article 11 ET, que, com hem vist, quan
regula la formaci6 tedrica en el contracte per a la formacid, vincula aquesta formacio
amb les caracteristiques de I'ofici o el lloc de treball, excepte quan el treballador con-
tractat no ha finalitzat els cicles educatius de I'escolaritat obligatoria; en aquest cas, «la
formacio teodrica tindra per objectiu immediat completar aquesta educacio» (X. Boltaina
Bosch, «La vertiente institucional de los contratos», p. 13). En definitiva, quan I'alumne
de I'escola taller o casa d’oficis no ha arribat al nivell minim de formacid obligatoria
—graduat en ESO—, ha de rebre la formacid necessaria per poder aconseguir-lo.

Aixi mateix, en tots els casos |I’alumne ha de rebre els coneixements necessaris per
poder treballar amb seguretat i per saber utilitzar adequadament les mesures preventi-
ves, amb I'objectiu de poder evitar els riscos laborals en la professid que ha triat.

Durant aquesta primera etapa, I'alumne té dret a rebre una beca (que ha de sol-
licitar) de 6,01 euros per dia lectiu, perd no la percebra quan, sense causa justificada,
no hagi assistit a I’escola taller o casa d’oficis. Es tracta també d’una beca subjecta a
I'IRPF i objecte, per tant, de les retencions corresponents.?"2

Cal tenir en compte, no obstant aixd, que la beca és incompatible amb la percep-
ci6 de la prestaci6é o del subsidi d’atur. En aquests casos, I’alumne seguira cobrant la

271. Sobre els possibles oficis i ambits de la formacio, consulteu la seglient pagina web: www.inem.es/ciuda-
dano/etco/alesp.html.

272. En aquest sentit, vegeu la Resolucioé de la Direccié General de Tributs de 22 de mar¢c de 2005 (JUR
2005/98647).
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prestacié o el subsidi corresponent i, un cop esgotat aquest, comencara a percebre la
beca. Aixi mateix, la beca és incompatible amb el treball per compte propi o ali€; un cop
finalitzat aquest, doncs, I’alumne pot percebre-la, tret que tingui dret a una prestacioé o
al subsidi d‘atur, cas en qué s’aplicara el que s’ha assenyalat anteriorment. En relacio
amb aquesta questio, s’han posat de manifest (X. Boltaina Bosch, «La vertiente institu-
cional de los contratos», p. 14) diverses critiques:

— Resulta excessiva la incompatibilitat establerta entre la percepcié de la beca i el
treball per compte propi o ali€, especialment quan el mateix legislador desitja fomen-
tar el treball a temps parcial. D’altra banda, no és estrany que aquest tipus de treball
s’ofereixi als alumnes d’una escola taller o casa d’oficis, els quals es veuran obligats a
rebutjar-lo si volen mantenir la beca.

— La incompatibilitat entre la beca i la prestacié o subsidi d’atur és total, perd fun-
ciona a favor d’aquests Ultims. Aixi, si I'alumne percep una prestacio o un subsidi, I'inici
de I'’etapa formativa no paralitza la percepcid esmentada. Mentrestant, perod, I'alumne
no cobrara la beca, i comencara a percebre-la en el moment en qué s’esgoti la prestacio
o el subsidi. Aix0 suposa que si la durada de la prestacié és superior a I’etapa formati-
va, I’alumne no arribara a percebre la beca en cap cas.

— 1, finalment, la regulaci6 vigent hauria d’haver tingut en compte que molts treballs
poden ser a temps parcial o amb jornades reduides i que I'import de la beca pot superar
el salari percebut. Aixi mateix, la incompatibilitat prevista pot donar lloc a fraus, ja que
és possible que I'alumne prefereixi incorporar-se a I’economia submergida per poder
mantenir la beca i la retribuci6 salarial.

D’altra banda, cal destacar que I'alumne té I'obligacié d’assistir i seguir amb profit
els ensenyaments teorics i practics, de manera que és causa d’exclusié del projecte
i de pérdua de la beca incorrer en tres faltes d’assisténcia injustificades en un mes o
nou faltes d’assisténcia injustificades al llarg d’aquesta primera etapa, o bé no seguir
amb profit els ensenyaments, segons I'opinié del responsable de I'escola taller o casa
d’oficis.

En el cas que s’inicii el procediment d’exclusio, I’alumne no podra assistir a I’escola
taller o casa d’oficis ni tindra dret a percebre la beca fins que no es resolgui sobre la
seva situaci6. Si la resolucid és favorable a I'exclusid, aquesta tindra efecte des de la
comunicacié de l'inici de I’expedient; si no és favorable a I'exclusid, I'alumne es rein-
corporara a I’escola taller o casa d’oficis i tindra dret a percebre la beca corresponent
al temps de suspensio.
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6.2.2.4.2, L’etapa de formacié en alternanca amb la practica professional

En la segona etapa, que en el cas de les cases d’oficis sera sempre de sis mesos
i que pot ser superior en el cas de les escoles taller (entre un minim de sis mesos i un
maxim de divuit mesos?’® —en fases de sis mesos—, segons el cas i la durada progra-
mada del periode de formaci6 inicial), es formalitzara obligatdriament un contracte per a
la formacié amb I’entitat local promotora de I’escola taller o casa d’oficis, d’acord amb
el que s’estableix en I'article 11.2 ET i en la DA 2a RCF. Cal tenir en compte, no obstant
aix0, que aquest contracte només es formalitzara amb aquells alumnes que finalitzin la
primera etapa formativa amb aprofitament.

Per tant, durant aquesta etapa, I’'alumne, que passa a ser propiament alumne-treba-
llador, completa la seva formacié amb el treball i la practica professionals. D’aquesta
manera, el procés formatiu iniciat en la primera etapa continua, perd amb un caracter
més practic, atés que I'alumne treballa en I'obra o el servei objecte del projecte. Aixi
mateix, un monitor segueix continuadament el treball que realitza cada alumne-treballa-
dor, estableix les pautes de treball i corregeix els possibles problemes. El treball que
es desenvolupa durant aguesta etapa ha de seguir el ritme previst en el pla formatiu
corresponent.

El contracte per a la formacio formalitzat entre I'entitat local promotora i I’'alumne-
treballador ha de tenir una durada minima de sis mesos i, 6bviament, no pot superar la
data de finalitzaci6é prevista del projecte d’escola taller o casa d’oficis. En aquest punt,
els tribunals han declarat que no es pot extingir validament el contracte invocant com
a causa el venciment del termini de sis mesos pactat en el mateix contracte, ja que la
durada d’aquest esta vinculada legalment amb la del projecte aprovat i finangat pels or-
gans competents. Per tant, un cop formalitzat el contracte per a la formaci6, aquest té la
mateixa durada que s’ha previst per al projecte en el qual s’incorpora i, per tant, el ces-
sament anticipat del treballador pot considerar-se un acomiadament improcedent.?’*

Aixi mateix, els alumnes-treballadors han de complir els requisits establerts en I'es-
mentat article 11.2 ET (essencialment, no tenir la formaci6 tedrica i practica que se i
pretén donar), aixi com la condici6 de demandants d’ocupaci6 i la d’estar disponibles
per a I'ocupacio. |, tal com hem vist en analitzar la regulacié general, el contracte ha de

273. Quan la durada prevista de les dues etapes sigui de vint-i-quatre mesos i la formaci6 inicial sigui només
de sis mesos.

274. STSJ d’Astlries de 10 de gener de 2003 (JUR 2003/108584).

150



formalitzar-se per escrit, s’ha de donar d’alta I’alumne-treballador a la seguretat social
i s’ha de cotitzar per ell.

En aquesta etapa es percep la retribucié corresponent com a alumne-treballador,
consistent en el 75 % del salari minim interprofessional vigent cada any. En relacié amb
aquesta questié s’han plantejat problemes judicials importants, ja que s’han presentat
nombroses reclamacions sol-licitant el reconeixement de la retribucié prevista en el
conveni col-lectiu sectorial corresponent (construccid, essencialment), en lloc de la re-
muneracié esmentada abans, més baixa.

La solucié donada pels tribunals?® ha consistit a negar I'aplicacié del conveni col-
lectiu sectorial corresponent, ja que, segons la seva opinio, la regulacidé de la remunera-
cié en aquest ambit té com a punt de referéncia la normativa especifica sobre escoles
taller i cases d’oficis, en la qual no existeix I’equiparacié pretesa ni es fa referéncia a
|"aplicaci6é dels convenis col-lectius. | també afegeixen els tribunals que:

a) No ens trobem davant d’un treballador, siné davant d’un «alumne-treballador».

b) L'escola taller o casa d’oficis no és una empresa, siné un centre formatiu. Per
tant, els seus alumnes-treballadors no poden estar inclosos en I’ambit d’aplicacié d’un
conveni col-lectiu sectorial com és el de la construcci6. En efecte, cal recordar que es
tracta de programes —de caracter temporal— dirigits a la formacio de joves desocupats
menors de vint-i-cinc anys, amb I'objectiu d’assolir la seva insercié en el mén laboral per
mitja de la professionalitzacio i I’experiéncia. | aquests programes formatius han de ser
de caracter pablic o d’interés general i social i han de tenir un contingut teoricopractic,
desenvolupat per mitja de contractes per a la formacié que permetin la realitzacié d’un
treball que, encara que es qualifiqui de productiu, es troba en realitat subordinat, com
a mitja instrumental, a la consecucié d’aquesta formacié adequada que és la finalitat
essencial de les escoles taller i cases d’oficis.?’®

275. Senténcies del TSJ d’Andalusia de 26 de febrer de 2003 (AS. 1153) i 11 de marg de 2003 (AS. 2142), i de
Marcia de 7 d’octubre de 2002 (JUR 2002/274279).

276. En paraules de la STSJ de Mdrcia de 7 d’octubre de 2002 (JUR 2002/274279): «[...] I'escola taller no és
una empresa de la construccid, sindé un centre formatiu [...] on els alumnes reben ensenyament i ajuda en les
seves tasques, qualificant-los professionalment, mitjangant ocupacions relacionades amb activitats d’utilitat
publica o d’interés general i social [...] amb la finalitat d’assolir la seva insercié mitjancant la professionalitzacio
i I'experiéncia adquirida [...] per tant, no s’ha de tenir en compte, per a fixar els salaris el conveni col-lectiu de la
construccio, i les diferéncies salarials reclamades en base al mateix no es poden atorgar [...].» Vegeu també la
STSJ d’Andalusia d’11 de marg¢ de 2003 (AS. 2142).
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c) En relacié amb aix0 anterior, cal també assenyalar que la finalitat essencial de
I’escola taller o casa d’oficis no é€s aconseguir un benefici, amb la prestacio del treball
dels alumnes, com a empresa, sind ensenyar i ajudar aquests en les seves tasques per
tal de qualificar-los professionalment.

d) En la mateixa normativa sobre escoles taller i cases d’oficis es preveu expressa-
ment que, durant la vigéncia del contracte per a la formacio, els alumnes-treballadors
han de percebre les retribucions salarials que els corresponguin d’acord amb el que
esta previst en la normativa vigent i en la normativa especifica que regula el treball en
les escoles taller i cases d’oficis; referéncia que cal interpretar en el sentit que s’ha
d’entendre que la contraprestacié econdmica té com a punt de referéncia «la present
disposicio», i és clar que en la disposicid reguladora de les escoles taller i cases d’oficis
no existeix I’equiparacié amb la normativa convencional.

e) Finalment, el contracte que uneix I’alumne-treballador amb el promotor de I’escola
taller o casa d’oficis no és el de treball inclds en I’ambit regulador de I'activitat a qué es
refereix I’ensenyament, sind que, com que aquesta esta condicionada per la normativa
especifica, per la finalitat i per la subvenci6 que li ha donat vida, és precisament aques-
ta normativa la que determina la prestacié econdmica que correspon a |’alumne-treba-
llador, i aixi s’expressa en el corresponent contracte formalitzat entre les parts.

Tot aixd significa, en definitiva, que I'alumne-treballador té dret a percebre el 75 %
del salari minim interprofessional, i no la remuneracié prevista en el conveni col-lectiu
sectorial corresponent. | la mateixa solucié s’ha d’aplicar en el cas que se sol-liciti I'apli-
caci6 del conveni col-lectiu del personal laboral al servei de I'entitat local promotora.

Cal afegir que el conveni col-lectiu sectorial tampoc no és aplicable a I'efecte de
sol-licitar el pagament d’una millora voluntaria, com per exemple el pagament d’una
indemnitzacié en un cas d’incapacitat total permanent.?’”

Des de la perspectiva de la seguretat social, cal recordar que, com hem vist, no
nomeés és especial el régim de cotitzacio, sind que també cal tenir present que I'alumne-
treballador, un cop finalitzat el corresponent projecte d’escola taller o casa d’oficis, no
té dret a percebre la prestacié d’atur corresponent. L’exclusié d’aquesta prestacio és
molt discutible.

277. STSJ de Galicia de 28 de desembre de 2002 (AS. 2003/1746).
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Finalment, cal tenir en compte que, d’acord amb la disposicié addicional segona de
I’'RCF, en el cas de les escoles taller i cases d’oficis no és aplicable el limit maxim de
contractes per a la formacio previst en I'article 11.2 ET i desenvolupat, com hem vist en
un apartat anterior, en I'article 7 del reial decret esmentat. Aixd significa que es poden
formalitzar tots els contractes per a la formacié que siguin necessaris per al desenvolu-
pament del projecte corresponent. Aixi mateix, tampoc no és aplicable la limitacié que
un tutor no pot tenir assignats més de tres treballadors contractats per mitja d’aquesta
modalitat de contracte.

Per acabar, cal assenyalar que, quan finalitzen la seva participacié a I’escola taller
o la casa d’oficis, els alumnes-treballadors reben una certificacié expedida pel SOC on
consta la formacio rebuda.

6.2.3. Els tallers d’ocupacio

Igual que les escoles taller i les cases d’oficis, els tallers d’ocupacié sén programes
mixtos d’ocupacié i formacié articulats com a projectes de caracter temporal en els
quals I'aprenentatge i la qualificacio s’alternen amb un treball productiu en activitats
d’interés pablic i social que permeten la insercié mitjancant la professionalitzacio i I'ad-
quisicid d’experiéncia dels participants.

La seva activitat concreta es dirigeix a millorar I’'ocupabilitat dels joves desocupats
de vint-i-cinc 0 més anys inscrits com a demandants d’ocupacid (sense limit maxim
d’edat), amb la finalitat de facilitar la seva inserci6 laboral. A aquest efecte, s’han con-
siderat col-lectius prioritaris les dones, les persones majors de quaranta-cinc anys, les
persones en situacié d’atur de llarga durada i altres col-lectius amb dificultats especials
d’inserci6 laboral i/0 amb risc d’exclusid social.

En aquest sentit, el tribunals han assenyalat que «[...] aixd abans exposat posa en
relleu la finalitat d’aquests programes, dirigits a millorar les possibilitats d’ocupacio
del col-lectiu d’aturats en determinades circumstancies i especialment d’aquells grups
amb dificultats d’insercié especials [...] des que van ser ideats i creats el 1985, ha
estat una experiéncia molt positiva. Aquests cursos, els beneficiaris dels quals han de
complir determinats requisits [...] amb durada determinada en la corresponent resolucioé
aprovatoria de cada projecte [...] procuren una formacid teoricopractica als que hi inter-
venen que va més enlla de la merament professional contemplant programes especifics
per superar les proves d’educacié secundaria obligatoria [...] i expiren concedint als
participants un certificat, expedit per I’entitat promotora, en el qual constara la durada
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en hores de la seva participacié en el programa, la competéncia adquirida i els moduls
formatius cursats, podent servir aquest, totalment o parcialment, per ser convalidat en
el seu moment pel certificat de professionalitat [...]».2"®

Per tant, les obres o serveis d'utilitat pablica o d’interés social que es desenvolupin
han de possibilitar als participants la realitzacié d’un treball efectiu que, amb la forma-
cid professional ocupacional rebuda —que ha d’estar relacionada directament amb el
treball—, afavoreixi la seva qualificacid professional i la seva insercio laboral. L’objectiu
Gltim és que amb els tallers d’ocupaciod es doni resposta a les demandes del mercat de
treball des d’una perspectiva local; per aquest motiu, I’ambit territorial d’actuacié adequat
és la comarca (X. Boltaina Bosch, «La vertiente institucional de los contratos», p. 19).

En relacié amb aix0, cal també destacar que anualment es determinen els ambits
d’actuacié preferents, i s’identifiquen com a tals els seglents: a) la recuperacio i la
promocioé del patrimoni artistic, historic o cultural, i d’edificis i/o obres pUbliques; b) la
proteccid i el manteniment del patrimoni natural; ¢) els serveis d’oci (turisme alternatiu,
agroturisme i turisme cultural); d) els serveis personalitzats, i e) les noves tecnologies
de la informaci6 i la comunicacio.

D’altra banda, cal destacar que els projectes dels tallers d’ocupacié han de tenir
una durada minima de sis mesos i una durada maxima d’un any. Un cop transcorreguda
la durada prevista en la resolucié d’aprovacio corresponent, s’entén que el projecte ha
finalitzat.

No obstant aixd, quan en la resolucio6 inicial es preveu una durada inferior a un any,
el taller d’ocupacié es pot prorrogar, per un periode de sis mesos, fins a esgotar la
durada maxima d’un any, mitjangant una nova resolucié. En aquest cas i sempre que hi
hagi disponibilitat pressupostaria i que la continuitat del projecte no impliqui cap vari-
acio respecte als criteris que van donar lloc a la seva valoracié positiva inicial, I'entitat
local promotora ha de sol-licitar i justificar, mitjang¢ant la presentacié de la documentacio
corresponent i amb una antelacié6 minima de tres mesos a la finalitzacié de la durada
prevista en la primera resolucid, la necessitat de la continuitat, tant des del punt de
vista del projecte que s’ha d’executar com de les necessitats formatives dels alumnes-
treballadors.?™

278. STSJ d’Andalusia de 24 de febrer de 2003 (JUR 2003/85385). Vegeu també, en el mateix sentit, les sen-
téncies del TSJ d’Andalusia de 24 de febrer de 2003 (JUR 2003/85389 a 85402).

279. Article 25 de I'Ordre de 27 d’abril de 2005.
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Des de I'inici del taller d’ocupacio, els alumnes-treballadors sén contractats laboral-
ment per I’entitat local promotora mitjangant un contracte per a la formacié. Per tant,
han de complir els requisits que s’estableixen en I'article 11.2 ET (essencialment, no
tenir la formacié corresponent), aixi com la condicid6 de demandants d’ocupacidé no
ocupats i disponibles per a I'ocupaci6. Per tant, a diferéncia del que passa en el cas
de les escoles taller i les cases d’oficis, en els tallers d’ocupacié no hi ha un periode
previ de formacio en qualitat exclusiva d’alumnes, sind que des del primer moment es
tracta d’alumnes-treballadors, vinculats amb I’entitat local mitjangcant un contracte per
a la formaci6.

També cal tenir present que les entitats promotores dels tallers d’ocupacio soén les
mateixes que es preveuen per al cas de les escoles taller i les cases d’oficis; per tant,
entre aquestes hi ha les entitats locals.

El contracte s’ha de formalitzar per escrit, la seva durada ha de ser com a minim de
sis mesos i no pot superar la data de finalitzacid prevista del projecte de taller d’ocupa-
cio (i, per tant, la durada maxima ha de ser d’un any, com hem vist abans).

D’altra banda i per tal de complir la finalitat perseguida, durant el desenvolupament
del taller d’ocupacio els alumnes-treballadors reben la formacid professional ocupa-
cional adequada a I'ocupacié que han de desenvolupar, d’acord amb el pla formatiu
presentat per I'entitat local. Aquesta formacié s’ha d’adaptar, en la mesura que es
pugui i en funcio dels oficis o llocs de treball que s’han d’ocupar, als continguts minims
establerts en els reials decrets que regulen els certificats de professionalitat de les
ocupacions corresponents, d’acord amb el que s’estableix en el RD 1506,/2003.

En qualsevol cas, els possibles treballs i aprenentatges fora de I'ambit del taller
d’ocupacid no es poden realitzar en cap cas en empreses privades i mai no comporta-
ran una contraprestacié econdomica per part del beneficiari final. Amb caracter previ a
tot el procediment per posar en marxa un taller d’ocupacié és necessaria la presentaciod
del conveni corresponent i I'aprovacioé del Departament de Treball de la Generalitat de
Catalunya. En la sol-licitud del projecte de taller d’ocupacidé s’han de fer constar aques-
tes circumstancies i s’han de presentar el conveni i els llocs d’actuacié proposats.
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Aixi mateix, durant el periode de desenvolupament del projecte, els alumnes-treba-
lladors reben la formacié corresponent en matéria de prevencid de riscos laborals, sen-
sibilitzacid6 mediambiental i informatica. També se’ls proporciona, durant tota la durada
del projecte, orientacid, assessorament, informacid professional i formacié empresari-
al, aixi com assisténcia técnica, tant per a la recerca d’ocupacid per compte alié com
per a I’establiment per compte propi, ja sigui individual, ja sigui en projectes d’economia
social.

Des d’una perspectiva formal, una entitat local que vulgui promoure un taller d’ocu-
pacié ha de complir els mateixos requisits i ha de presentar una documentacié sem-
blant a la que hem indicat per al cas de les escoles taller i cases d’oficis.

D’altra banda, en el cas que es concedeixi la subvencid corresponent (conforme als
criteris objectius fixats legalment),?®° aquesta ha d’abastar Unicament, tal com també
passava en el suposit de les escoles taller i cases d’oficis, les despeses de formacio
professional ocupacional i educacié complementaria durant totes les fases del projecte,
i especificament determinades despeses previstes per la normativa vigent.

D’altra banda, quan els tallers d’ocupacié produeixin, en el desenvolupament de
la seva activitat, béns susceptibles de ser comercialitzats, aquests es podran vendre
sempre que no s’incorri en una competéncia deslleial i es disposi de les autoritzacions
necessaries. Els ingressos que es derivin de la venda o la prestacio de serveis s’hauran
d’aplicar a les activitats del taller d’ocupacié i s’haura de conservar la documentacio
comptable i documental tant dels ingressos obtinguts com de la destinacidé que se’ls
ha donat.

Finalment, cal destacar que les funcions i els tramits de seleccid dels candidats i
del personal directiu, docent i de suport, s6n els mateixos que ja hem assenyalat per al
cas de les escoles taller i cases d’oficis.

Quant al régim retributiu dels alumnes-treballadors, aquests perceben durant tota
la vigéncia del contracte per a la formacid la quantia d’1,5 vegades el salari minim
interprofessional. Aix0 implica que, tal com assenyala la jurisdicci6 —solucié també
aplicable en el cas de les escoles taller i cases d’oficis—, I'alumne-treballador no té
dret a percebre la retribucié prevista en el conveni col-lectiu sectorial que |i correspon

280. Criteris fixats en I'article 30 de I’Ordre de 27 d’abril de 2005 i que coincideixen amb els previstos per als
casos de les escoles taller i cases d’ofici.
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en funcié de I'activitat que desenvolupa (construccid, jardineria, etc.), sind que rep la
quantia salarial prevista en la propia normativa que regula els tallers d’ocupacio, és a
dir, 1,5 vegades el salari minim interprofessional, incloent-hi la part proporcional de
dues pagues extraordinaries.

Aixi, els tribunals s’han manifestat en aquest sentit: «[...] pensi’s [...] que la durada
del curs depén de subvencions i pressupostos estranys a I’ens fundador, que la seva fi
és la formacid especifica del treballador i que el curs culmina amb un certificat acredi-
tatiu de I’ensenyament rebut i possibilitador, com es va dir, d’aquest futur professional
en la branca corresponent [...] el contracte que uneix el beneficiari amb el fundador del
centre no és de treball inclds en I’ambit del bloc paccionat regulador de I'activitat a la
qual es refereix I’ensenyament, per la qual cosa, condicionada per la norma, finalitat i
subvencié que li ha donat vida, és aquesta la que determina la contraprestacié econd-
mica corresponent, que en cap cas pot ser igual o superior a la prevista en el conveni
col-lectiu que resulta d’aplicacié a aquesta activitat quan aquesta, cosa que no és el
cas, es realitza sense formaci6 annexa i a jornada completa [...].»%*

Aixi mateix, igual que en el cas de les escoles taller i cases d’oficis, els alumnes-
treballadors dels tallers d’ocupacié tampoc no tenen dret a la prestacié d’atur.

I, finalment, també s’apliquen les mateixes regles que en el cas de les escoles taller
i cases d’oficis quant a la formacié dels alumnes que no tenen la formaci6é basica pre-
vista en el marc del sistema educatiu. Aixi mateix, els alumnes-treballadors, en finalitzar
la seva participacio en el taller d’ocupacid, reben una certificacié expedida pel Servei
d’Ocupaci6 de Catalunya on consta la formacio rebuda.

281. Senténcies del TSJ d’Andalusia de 24 de febrer de 2003 (JUR 2003/85385, 85389 i 85390 a 85402).
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La contractacio laboral a temps parcial
i el treball fix discontinu







7.1. El contracte a temps parcial

7.1.1. Introduccio

Amb caracter previ, cal tenir present que, malgrat tots els intents dirigits a promoure
el desenvolupament de la figura del contracte a temps parcial, aquest segueix sent un
tipus de contracte poc utilitzat en la practica, fet que contrasta amb la realitat d’altres
paisos del nostre entorn, com per exemple Holanda. També cal destacar el fet que es
tracta d’un contracte que es formalitza majoritariament amb dones i joves.

Pel que fa a la normativa aplicable en relacié amb aquest tipus de contracte, aques-
ta es troba essencialment en I'article 12 ET, que ha estat objecte de successives i
importants reformes (sobre aquest tema, vegeu F. J. Calvo Gallego i A. J. Valverde
Asencio, «La nueva regulacién del contrato», p. 150 i seg.), destinades, tal com hem
afirmat anteriorment, a promoure que les empreses i administracions publiques recor-
rin a aquesta modalitat contractual laboral. Dins d’aquestes reformes cal esmentar,
entre d’altres, els transcendents canvis introduits en aquest ambit pel Reial decret llei
15/1998 i, posteriorment, pel Reial decret llei 5/2001 i la Llei 12/2001, de 9 de juliol,
que precisament van corregir algunes de les modificacions introduides anteriorment
per I'’esmentat Reial decret llei 15/1998 (vegeu Del Rey Guanter, El nuevo contrato a
tiempo parcial, p. 4 i seg.), com per exemple el concepte de contracte a temps parcial,
la determinaci6 del temps de treball, les figures del contracte fix discontinu, el contracte
de relleu i la jubilacid parcial, i el pacte sobre hores complementaries, i van incorporar,
aixi mateix, una perspectiva més flexible del treball a temps parcial.

Cal afegir a aquesta normativa el desenvolupament reglamentari més recent en
aquesta matéria, recollit en els reials decrets 1131/2002, de 31 d’octubre, que regula
la seguretat social dels treballadors contractats a temps parcial, aixi com la jubilacié
parcial, i 1132/2002, de 31 d’octubre, sobre mesures per a I’establiment d’un siste-
ma de jubilacié gradual i flexible. |, en fi, cal tenir molt present que no es tracta d’una
gUestio del tot tancada, ja que la Llei 43/2006, de 29 de desembre, per a la millora del
creixement i de I’ocupacio, ha introduit canvis importants en el marc de la proteccid per
atur dels treballadors fixos discontinus, i I’Acord sobre mesures en matéria de segure-
tat social, de 13 de juliol de 2006, signat entre el Govern i els agents socials, preveu
canvis importants futurs —de caracter restrictiu i destinats a intentar reduir el nivell de
frau— en el marc de la jubilacié parcial.
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Per acabar, des de la perspectiva del marc regulador cal tenir presents tres elements:

1) Que el fet que s’hagin produit diverses reformes legals en els Gltims anys implica
—com a consequéncia d’alld establert en les diverses disposicions transitories que
acompanyaven les reformes esmentades— que existeixen contractes a temps parcial
plenament vigents subjectes a diferents régims juridics, fet que no representa, Obvia-
ment, la millor situacié possible, ja que dificulta —en alguns casos enormement— la
gestid dels recursos humans, tant de les empreses privades com de les administraci-
ons publiques (Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 8-9).

2) Que cal tenir en compte que, com a regla general i com a consequéncia també
—com veurem més endavant— del desig de la mateixa llei que el conveni col-lectiu
pugui tenir un paper important en el marc del treball a temps parcial. No obstant aixo,
el paper que fins ara han assumit en aquesta matéria els convenis col-lectius de les
entitats locals catalanes ha estat minim.

3) Des d’una perspectiva més general, cal tenir molt en compte que, encara que la
normativa legal esmentada en aquest apartat és directament aplicable en el marc de
les entitats locals —que assumeixen, com sabem, el paper d’empresari quan contrac-
ten personal laboral—, es tracta d’una normativa pensada principalment per a les em-
preses privades. En conseqléncia, alguns dels seus continguts i algunes de les seves
figures sén molt dificilment traslladables a I’ambit de les entitats locals.

Al nostre entendre, resta encara pendent I'adaptacio de la figura del treball a temps
parcial —molt important, sens dubte— al marc de les administracions pabliques i, més
concretament, a I’ambit de les entitats locals, tant des de la perspectiva de la normativa
laboral com des del vessant de la figura funcionarial.

7.1.2. Delimitacio del suposit de fet

Tal com assenyala el vigent article 12.1 ET, el contracte de treball s’entén formalit-
zat a temps parcial quan s’hagi acordat la prestacidé de serveis durant un nombre d’ho-
res al dia, a la setmana, al mes o a I’any, inferior a la jornada de treball d’un «treballador
a temps complet comparable».

En aquest ambit, cal destacar que amb aquesta definicié es torna, en gran manera,
al concepte de treball a temps parcial previ a la important reforma portada a terme

pel Reial decret llei 15/1998, tot i que s’introdueix un element distint —i certament
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complex—: la utilitzacié6 com a parametre de comparacio, a I’efecte de determinar si
es tracta efectivament d’un contracte a temps parcial, del concepte de treballador a
temps complet comparable, concepte que, no obstant aixo i de manera molt encertada,
defineix la mateixa Llei i que té el seu origen en la Directiva 97/81/CE del Consell, de
15 de desembre de 1997, sobre treball a temps parcial.?82

Cal tenir en compte, aixi mateix, que aquest nou concepte de treball a temps parcial
introdueix una major flexibilitat en la regulacio, atés que recull precisament una defini-
cid6 més laxa del que cal entendre com a tal. | aixd es deu al fet que s’evita qualsevol
delimitaci6 tallant i rigida respecte al contracte a temps complet, s’evita el topall de
dedicaci6 i s’obvia, com a jornada de referéncia, I'al-lusi6é estricta al conveni col-lectiu
0, si no n’hi ha, a la normativa legal. | al costat d’aix0, s’inclouen elements de major
flexibilitat en el régim juridic del contracte, fonamentalment en el marc de la distribucio
del temps de treball (per mitja d’exigencies menors en els requisits de formalitzacié del
contracte i d’'una major flexibilitat en la determinacié de les hores complementaries)
(Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 32).

En aquest punt cal tenir present que el legislador ha optat pel modul de referéncia de
jornada més ampli possible en la determinaci6é del contracte de treball a temps parcial.
Aquest, com hem vist, pot ser diari, setmanal, mensual o anual, cosa que permet qualsevol
tipus de distribucio6 inicial del temps de treball dintre de les possibilitats de determinacio
del temps de treball que estableix I'article 34 ET. No obstant aix0 i tenint en compte el que
es disposa en la Directiva 97/81/CE —que preveu expressament que la jornada maxima
de referéncia és I'anual—, no és possible preveure criteris de referéncia plurianual.

Partint de tot aix0, s’entén per treballador a temps complet comparable el treballa-
dor a temps complet de la mateixa empresa o entitat i centre de treball, amb el mateix
tipus de contracte de treball i que realitza un treball idéntic o similar. Cal afegir a aixd
que, si a I'empresa o entitat no n’hi ha cap treballador comparable a temps complet,
s’ha de tenir en compte la jornada a temps complet prevista en el conveni col-lectiu
aplicable o, si no n’hi ha, la jornada maxima legal.

282. En efecte, en I'article 3 de la Directiva s’afirma que «[...] s’entendra per treballador a temps parcial un
treballador assalariat la jornada de treball del qual, calculada sobre una base setmanal o com mitja d’un periode
d’ocupacié de fins un maxim d’1 any, tingui una durada inferior a la d’un treballador a temps complet compara-
ble», i es defineix el treballador a temps complet comparable com «[...] un treballador assalariat a temps complet
del mateix establiment que tingui el mateix tipus de contracte o relacié laboral i un treball o ocupaci6 idéntic o
similar tenint en compte d’altres consideracions com ara I’antiguitat i les qualificacions o competéncies [...]». En
relaci6 amb les diferéncies existents entre el concepte del dret comunitari i el recollit en I'article 12 ET, vegeu
Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 33-35.
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Aix0 implica que, en el cas d’una entitat local, és «treballador a temps complet com-
parable» el que treballa en la mateixa entitat local i centre de treball, amb el mateix tipus
de contracte i que realitza un treball idéntic o similar. |, ldgicament, el lloc de treball a
temps parcial ha d’haver estat definit i identificat expressament com a tal.

En aquest ambit sorgeixen, no obstant aix0, alguns dubtes d’abast general.

En primer lloc, com s’ha d’interpretar I’exigéncia que el treballador a temps complet
comparable tingui el mateix «tipus de contracte» que el treballador que pretenem con-
tractar a temps parcial. Aix0 és, podriem entendre que si el nostre objectiu és contractar
un treballador a temps parcial per temps indefinit, el treballador comparable sera un
treballador a temps complet contractat per temps indefinit; per contra, si el nostre objec-
tiu és contractar un treballador a temps parcial temporal, I’element de comparacio sera
simplement un treballador a temps complet contractat temporalment.

No obstant aix0, la solucié no és tan facil, ja que cal preguntar-se si és necessari
també que el treballador a temps parcial i el treballador a temps complet que actua com
a parametre de comparaci6 tinguin la mateixa modalitat de contracte, és a dir, que amb-
dos hagin estat contractats, per exemple, per obra o servei determinat o per interinitat,
de manera que no es poden comparar entre si un treballador a temps parcial contractat
per obra o servei determinat (art. 15.1a ET) i un treballador a temps complet contractat
per circumstancies del mercat (art. 15.1b ET).

En aquest punt i fent una interpretacio literal del contingut de I'article 12.1 ET, cal
entendre que és imprescindible, per poder fer la comparacié esmentada, que es tracti no
només de treballadors contractats temporalment, sind també que s’hagi utilitzat en amb-
doés casos la mateixa modalitat de contracte. Aquesta opcid, no obstant aixo, limita els
suposits en qué sera possible identificar un treballador a temps complet comparable.

En segon lloc, es defineix amb uns termes més amplis el requisit que el treballador
a temps complet comparable ha de realitzar un «treball idéntic o similar», ja que no
s’exigeix que desenvolupi el mateix tipus de treball que el treballador a temps parcial,
amb la qual cosa es facilita la identificacié del treballador comparable.

Obviament, el terme treball similar amplia enormement el marc d’actuacio, tot i que
també planteja el problema de delimitar fins a quin punt un treball pot ser «similar» a un
altre en aquest ambit. | cal afegir també que és possible que es pretengui encarregar
diverses tasques al treballador a temps parcial, cosa que dificulta enormement la iden-
tificacio del o dels diversos treballadors a temps complet comparables.
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En fi, en aquesta questid cal afegir també que la referéncia legal al treball «idéntic o
similar» abasta qualsevol condicionament de la jornada de treball en els supdsits d’am-
pliacio o restricci6 de la jornada per compliment de jornades especials (Del Rey Guanter,
El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 41).

En tercer lloc, destaca el fet que I'ET pren com a premissa la mateixa empresa o en-
titat i el mateix centre de treball (o la mateixa entitat local i el mateix centre de treball),
cosa que no impedeix, no obstant aixd i si existeix, que es tingui en compte la regulacio
aplicable en unitats inferiors, com per exemple seccions, departaments, unitats produc-
tives o llocs de treball.?83

En quart lloc, es planteja el dubte de determinar si, en el cas d’un contracte tempo-
ral, la jornada objecte de comparaci6 ha de ser I'existent efectivament durant la vigéncia
del contracte o, per contra, la prevista amb caracter general en la font de determina-
ci6 de la jornada del treballador comparable. En aquesta questid, la doctrina (Del Rey
Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 36-37) sosté, postura que compartim,
que el parametre que s’ha de tenir en compte és, Gnicament i exclusivament, la jornada
exigida durant la vigéncia del contracte de treball.

D’altra banda, cal tenir en compte que I’element de referéncia és, exclusivament, el
treballador a temps complet comparable, amb independéncia de la forma —individual
o col-lectiva— en qué s’hagi establert la jornada que ha de complir aquest treballador.
Aquest plantejament oblida —o no hi déna importancia— que és possible que el tre-
ballador gaudeixi d’'una jornada de treball inferior a la que seria habitual com a conse-
gléncia del reconeixement d’una condicié més beneficiosa,?®* alhora que difumina la
frontera entre el treballador a temps parcial i aquell treballador —subjecte al régim de

283. Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 38-39, afirma que «[...] evidentment, si el conveni
col-lectiu, per exemple, pren en consideracio d’altres elements per determinar el temps de treball, seran aquests
els que necessariament s’hagin de tenir en compte per determinar el concepte de treballador comparable i, el
que és més important, la mateixa consideracio de treball a temps parcial [...]».

284. Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 37, afirma: «[...] d’aquesta manera, en la mesura en
qué un treballador comparable pugui gaudir d’'una jornada de treball inferior per una condicié més beneficiosa pot
dificultar la determinacié del mateix contracte a temps parcial o, si més no, qlestionar I'oportunitat d’aquesta
definicié. Essent aixi, és evident que amb I’actual definicié de contracte a temps parcial es dificulta en gran ma-
nera la distinci6 entre contracte a temps parcial i condici6 més beneficiosa en matéria de jornada. Aixo, que ha
estat una constant en relacié amb la definicié del contracte a temps parcial —sobretot en els supdsits en quée
la seva definicié no ha depés de topalls maxims de dedicacio— s’incrementa en aquesta ocasié en la mesura
en qué la jornada de referéncia sobre la qual es defineix el contracte a temps parcial s’individualitza en la del
treballador comparable.»
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treball a temps complet— que gaudeix d’una jornada inferior com a consequéncia d’una
condicié6 més beneficiosa, amb la qual cosa es converteix en certa manera disponible
per les parts el régim del treball a temps parcial (Del Rey Guanter, E/ nuevo contrato a
tiempo parcial, p. 44).

I, finalment, I'article 12 ET preveu I’aplicacié supletdria de la jornada a temps com-
plet prevista en el conveni col-lectiu aplicable o, si no n’hi ha, la jornada maxima legal
recollida en I'article 34 del text refés esmentat.

En aquest punt es planteja el problema seglent: si arriba a aplicar-se aquest régim
supletori, la referéncia al conveni col-lectiu ha d’interpretar-se en un sentit ampli que
inclogui, per tant, no només els convenis col-lectius estatutaris —negociats conforme a
allo establert en el titol lll ET—, sind també altres tipus d’acords col-lectius, o bé, per
contra, ha d’interpretar-se de manera estricta i s’ha de considerar Gnicament aplicable,
per tant, el conveni col-lectiu estatutari.

A aquest efecte, cal fer una interpretacio literal del que es disposa en I'article 12 ET.
Per tant, si no s’identifica un treballador a temps complet comparable, s’ha de recorrer
només a alld que es disposa en el conveni col-lectiu estatutari i, si no n’hi ha, a la
jornada maxima legal. Probablement, tenint en compte la flexibilitat amb qué es regula
la jornada en I'article 34 ET, no és aquesta la millor soluci6, perd si que és, al nostre
entendre, la més respectuosa amb el tenor legal.

7.1.3. Les modalitats del contracte a temps parcial

Malgrat que sovint es pensa que el contracte de treball a temps parcial és una
modalitat de contracte que es pot sumar als contractes per temps indefinit, temporals i
formatius, en realitat es tracta simplement d’una formula contractual que permet, com
hem vist, una reducci6 de la jornada habitual de treball en I’ambit de qué es tracti. Aixdo
implica que el contracte a temps parcial per se no existeix, sind que ens trobarem sem-
pre davant d’un contracte indefinit a temps parcial, o davant d’un contracte temporal
(per obra o servei, eventual, de practiques...) a temps parcial.

L’Gnica excepcid és la del contracte per a la formacié, en el qual no és possible, tal
com assenyala expressament I'article 12.2 ET, concertar a temps parcial. Possiblement
aquesta prohibicié té com a objectiu garantir la plena formaci6é del treballador contrac-
tat. En efecte, tal com ha assenyalat la doctrina (Del Rey Guanter, El nuevo contrato a
tiempo parcial, p. 49), el fonament d’aquesta exclusié sembla que és la finalitat d’in-

166



sercid professional del contracte per a la formacio, aixi com la percepcid precaria de les
condicions de treball propies del contracte a temps parcial.

I, al costat d’aquest, també presenta especialitats el contracte d’interinitat, que
només pot formalitzar-se a temps parcial quan se substitueix un treballador contractat a
temps parcial, quan es tracta de cobrir temporalment una vacant la cobertura definitiva
de la qual es fara a temps parcial, o bé quan el contracte es formalitza per complemen-
tar la jornada reduida dels treballadors que exerciten el dret previst en I'article 37.5
ET (reduccid de la jornada per cura de fills o familiars), i en aquells altres supdsits en
qué, de conformitat amb alld establert per la llei o per un conveni, s’hagi acordat una
reducci6 temporal de la jornada del treballador substituit (art. 5.2 RCT).

Aquesta limitaci6 del recurs al treball a temps parcial en el cas de la interinitat s’ha
d’interpretar de manera restrictiva, ja que exclou supdsits com per exemple la contra-
ctacio de diferents treballadors a temps parcial per substituir un treballador a temps
complet o la conversid temporal d'un contracte a temps parcial en un contracte a temps
complet durant la substitucié d’un treballador a temps complet amb reserva del lloc de
treball.28

Tot aix0 implica, per tant, que la durada del contracte de treball a temps parcial
depén de la durada del contracte al qual esta vinculat. Es a dir, si es tracta d’un contrac-
te indefinit, tindra una durada indefinida, i si es tracta, per exemple, d’un contracte a
temps parcial per obra o servei determinat, la durada sera la de la realitzacié de I'obra
o el servei de qué es tracti.

Cal preguntar-se, no obstant aixd, quines sbn els consequéncies que es deriven de
la contractaci6 d’un treballador a temps parcial i sobre la base d’una de les causes tem-
porals previstes en I'article 15 ET, quan la causa de temporalitat no existeix realment.

En aquest ambit s’aplica la solucidé que es preveu amb caracter general i que s’ha
analitzat anteriorment. Per tant, el treballador contractat es considera indefinit no fix.
La mateixa soluci6 s’aplica en el cas que es produeixi qualsevol altre tipus d’irregula-
ritat en la contractacié temporal a temps parcial. En aquest sentit, el Tribunal Suprem
afirma que «[...] la causa de la temporalitat del contracte no només ha d’existir, sin6é

285. Cal tenir present, no obstant aixd, que la STSJ de Castella-la Manxa de 16 de desembre de 2002 (JUR
2003/62309) admet la substitucié d’un treballador a temps complet de la Conselleria d’Educacio de la Junta de
Castella-la Manxa per un treballador interi a temps parcial.
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que a més ha de ser recollida i expressada en el document que reflecteix el contracte,
ja que si aquest document no diu res sobre la causa determinant del contracte i, en
consequéncia, sobre la modalitat de contractacié temporal utilitzada, en principi s’ha
de tenir per inexistent, de manera que s’haura de presumir que ens trobem davant d’un
nexe contractual de naturalesa indefinida. | aixd és el que s’esdevé en el suposit de
les actuacions, atés que, tot i que en la clausula sisena del contracte s’afirma que “la
durada del contracte sera de [...] 6 mesos”, no obstant aixd no precisa ni concreta quina
és la causa que justifica i fonamenta aquesta durada determinada. Per aixd, com que en
el contracte no consta ni la modalitat de contracte temporal que s’empra ni la causa de
la durada limitada, és for¢cos concloure que I’esmentada clausula sisena no té validesa
i que la relacié laboral de les actuacions és de caracter indefinit [...] el contracte ha de
ser qualificat com a indefinit, perd no se li pot reconéixer el caracter de fix [...]».25¢

En definitiva, una entitat local pot recorrer, tenint en compte tots els condiciona-
ments possibles, a la modalitat del contracte de treball a temps parcial tant en el marc
del treball indefinit com en el del treball temporal, amb I’excepcid del contracte per a
la formacio.

Finalment, en aquest punt cal tenir en compte que, conforme a I'article 12.3 ET,
el contracte a temps parcial s’entén formalitzat per temps indefinit quan es concerta
per realitzar treballs fixos i periodics dintre del volum normal d’activitat de I'empresa o
entitat. En un apartat posterior tractarem sobre aquest tipus de contracte de treball a
temps parcial —denominat fix periodic— i la seva complexa relacié amb el contracte de
treball fix discontinu, regulat actualment en I'article 15.8 ET.

Cal afegir que també presenta especialitats des del punt de vista temporal el con-
tracte de treball a temps parcial que es formalitza amb un treballador jubilat parcial-

ment, tal com es preveu en I'article 12.6 ET. Tractarem aquestes especialitats quan
analitzem les figures de la jubilacié parcial i el contracte de relleu.

7.1.4. La forma del contracte a temps parcial
Amb caracter general, el contracte de treball a temps parcial ha de formalitzar-se

necessariament per escrit, conforme a alld establert en els articles 8.2 i 12.4a ET, i
en el model oficial. Al costat d’aix0, en el contracte han de constar el nombre d’hores

286. STS de 2 de marg de 2002 (Ar. 2002/3808).
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ordinaries de treball contractades al dia, a la setmana, al mes o a I'any, i la seva distri-
buci6. En el cas de les entitats locals, préviament al compliment d’aquest tramit formal
hi ha, ld6gicament, un pas que no analitzarem i que consisteix en el mateix procediment
de provisi6 del lloc de treball a temps parcial, procediment que es regeix pels principis
constitucionals d’igualtat, mérit i capacitat.

Aixi doncs, si el contracte a temps parcial no es formalitza per escrit 0 no hi consten
les dades exigides per la llei, es considera a jornada completa, excepte si hi ha una
prova en sentit contrari que acrediti el caracter a temps parcial dels serveis prestats.?8”
Obviament, la prova, si escau, correspon normalment a I'ocupador. També cal afegir
que, a diferéncia del que passa en el supdsit dels contractes temporals recollits en
|"article 15 ET, en aquest ambit la prova en sentit contrari no pot fonamentar-se en unes
raons organitzatives preexistents que justifiquin la concertaci6é d’aquesta modalitat con-
tractual, ja que aquesta mateixa es basa en la mera autonomia de les parts, siné que
cal admetre qualsevol mitja de prova que acrediti tant el caracter parcial dels serveis
contractats com la seva distribucié horaria. Amb aixd es devalua I'abast de la sancid
prevista (Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 53).

En aquest punt cal també preguntar-se com s’ha d’interpretar I’exigéncia legal que
en el contracte consti no només el nombre d’hores ordinaries de treball, siné també la
seva «distribucio».

En aquest sentit, la doctrina defensa I'aplicacié de les mateixes regles —marcades
per la flexibilitat— que actuen en el marc del treball a temps complet, cosa que exclou,
per exemple, la necessitat d’una concrecidé minuciosa d’aquesta distribucid. Aquesta
circumstancia permet I’aparici6 de les situacions seglents: a) la distribuci6 irregular de
la jornada de treball pactada en el contracte; b) I'aplicacié de les previsions del conveni
col-lectiu sobre la distribucio irregular de la jornada de treball, i ¢) la possibilitat de mo-
dificacio de la jornada i I’horari establerts sempre que no es tracti d’una alteracioé de la
modalitat contractual (Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 58-59).

També cal tenir en compte que no formalitzar el contracte a temps parcial per escrit
constitueix una infraccidé greu de I'ocupador, conforme a alld establert en I'article 7.1
LIS. Aquesta conducta és sancionable amb una multa de 300,51 € a 601,01 € en el
seu grau minim, de 601,02 € a 1.502,53 € en el seu grau mitja i de 1.502,54 € a
3.005,06 € en el seu grau maxim. També cal afegir que, en el cas d’un excés de jorna-

287. Entre d’altres, vegeu la STSJ de Galicia de 3 de desembre de 2003 (JUR 2004/58836).
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da, aquesta conducta és dificilment sancionable administrativament, com a consequén-
cia dels termes genérics emprats pels apartats 2 i 5 de I’esmentat article 7 LIS.

Pel que fa a aquesta questid, cal tenir present que els tribunals mantenen de mane-
ra uniforme la tesi que declara que, en cas que s’excedeixi la jornada a temps parcial
contractada, el contracte a temps parcial es converteix en un contracte a temps com-
plet, llevat que hi hagi una prova en sentit contrari que acrediti el caracter parcial dels
serveis. La base legal d'aquesta tesi es troba en I'article 12.4a ET.2%8

Cal tenir en compte també que els tribunals consideren que I'excés de jornada
esmentat no transforma el contracte en indefinit, sind en contracte a temps complet,
sens perjudici del dret a reclamar les diferéncies retributives corresponents per la jor-
nada realitzada en excés.?®® Aixd suposa, tanmateix, que en el supdsit d’un contracte
temporal a temps parcial on s’hagués produit un excés de jornada, s’aplica una doble
presumpcio: es considera indefinit (indefinit no fix en el cas de les corporacions locals)
guan la causa temporal no existeixi 0 no s’aconsegueixi provar, i a temps complet —lle-
vat que es provi el caracter parcial de la prestacid de serveis.

Finalment, cal tenir present que en aquest tipus de contracte també és aplicable
I"article 15.2 ET, segons el qual es considera per temps indefinit (indefinit no fix, en el
cas de les corporacions locals) i a jornada completa un contracte temporal a temps par-
cial quan el treballador no ha estat donat d’alta a la seguretat social i ha transcorregut

288. Entre d’altres, vegeu la STSJ de Catalunya de 21 de novembre de 2002 (JUR 2003/19662), que diu: «[...]
la senténcia d’instancia recondueix la controvérsia a examinar si en el cas concret concorre alguna circumstancia
que provi que la jornada era a temps parcial i pugui ser prova en sentit contrari de la presumpcié que estableix
I'article 12.4.a) de I'’ET, i conclou que els torns no s6n incomunicats i que s’han prestat serveis de manera siste-
matica més de set hores al dia, la qual cosa ha arribat fins i tot a formalitzar-se. Si a tot aixd afegim que no sén
possibles les hores extraordinaries en aquesta contractacié a temps parcial, s’ha de concloure en el sentit de
confirmar la senténcia, tot aixd amb independéncia dels pactes que puguin assolir-se pel que fa a la distribucio
de la jornada o la cobertura de les diferents necessitats de I'empresa en determinats periodes de I'any, pero,
en tot cas, haver sobrepassat la jornada estipulada de manera sistematica i no haver provat el temps parcial
dels treballs, més enlla de I'al-legacié que es fan dos torns en el centre hospitalari, ha de portar a la conclusio
de confirmar la senténcia d’instancia, que correctament ha aplicat la conseqliéncia prevista en I'art. 12.4.a de
I'ET. [...].» Vegeu també les senténcies del TSJ de Catalunya de 27 de febrer de 2003 (JUR 2003/117166), de
la Comunitat Valenciana de 10 d’abril de 2003 (JUR 2003/56701) i de Madrid de 17 de setembre de 2002 (JUR
2002/281517).

289. STSJ de Madrid de 6 d’abril de 2001 (JUR 2001/187613): «[...] en aplicacié d'alld disposat en I'art.
12.4 de I'ET, la realitzacié d’una jornada de treball superior a la fixada en el contracte no transforma aquest en
indefinit, sind, com a maxim, en contracte temporal a temps complet, sense perjudici del dret a reclamar les
corresponents diferéncies retributives per aquesta jornada realitzada en excés.» Sobre la reclamacio retributiva a
I’Administracié pablica, vegeu la STSJ d’Aragd de 3 de juny de 2002 (JUR 2002/200981).
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un termini igual al periode de prova corresponent. Aquesta presumpcid, no obstant aixo,
admet una prova en sentit contrari que demostri la naturalesa temporal de les activitats
o els serveis contractats i/0 el seu caracter a temps parcial.?®® En aquest sentit, els
tribunals han manifestat que «[...] la conclusié que el contracte és fraudulent no ve
donada en relacié amb la seva causa la temporalitat de la qual es discuteix, sin6 en
relacio amb el fet que no s’havia produit I'alta en la seguretat social de |a treballadora,
que va prestar serveis per un periode superior a un mes —periode maxim de prova
en la contractacié temporal— sense ser donada d’alta en el sistema, tot aixdo amb les
consequéncies que implica quant a la indefinicié del contracte, amb les excepcions
de la prova en sentit contrari tant de la temporalitat com del temps parcial o no i amb
I’excepcid efectivament que en I’Administracié no pot declarar-se la fixesa sense accés
per mérit i capacitat, sind si escau la indefinicid de la contractacio fins a la concurréncia
d’'una causa legal d’extincio6 [...]».2%*

7.1.5. Les condicions de treball

En relacid amb les condicions de treball en el cas d’un contracte de treball a temps
parcial, destaca el fet que I'article 12 ET es limita només a regular-ne algunes, a més
que inclou una clausula genérica sobre els drets que tenen els treballadors a temps
parcial. Pel que fa als aspectes no regulats, s’aplica la normativa general, ja sigui pro-
vinent d’un conveni col-lectiu, ja sigui provinent d’una llei.

Referent a aix0, cal assenyalar en primer lloc que I'esmentat article 12, en el seu
apartat 4, regula algunes questions vinculades amb I'ordenacié del temps de treball;
aixi, es preveu que:

a) En el treball a temps parcial la jornada diaria pot fer-se de manera continuada o
partida. Aixi mateix, quan el contracte a temps parcial comporta una jornada diaria in-
ferior a la dels treballadors a temps complet i aguesta es fa de manera partida, només
és possible fer una Gnica interrupcié en aquesta jornada diaria, tret que es disposi una
altra cosa en el conveni col-lectiu sectorial o, si no n’hi ha, en un d’ambit inferior.

290. STSJ de Galicia de 3 de desembre de 2003 (JUR 2004,/58836).

291. STSJ de Catalunya de 18 de desembre de 2002 (JUR 2002/34600).
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b) Els treballadors a temps parcial no poden fer hores extraordinaries, llevat dels
suposits previstos en I'article 35.3 ET, aixd és, I'excés de les hores treballades per
prevenir o reparar sinistres o altres danys extraordinaris i urgents, hores que es com-
pensen com a extraordinaries. No obstant aix0d, cal tenir en compte que, com veurem
més endavant, la prohibicid de fer hores extraordinaries pot compensar-se, quan aixi es
pacti, mitjangant la figura de les hores complementaries, figura que, a més, s’ha anat
flexibilitzant amb el temps.

Aquesta prohibicid no és aplicable, segons I'opinié de la doctrina, en el cas dels
treballs fixos periddics. Per contra, si que s’aplica en el suposit de reduccidé de jornada
a instancies del treballador i en els casos de jubilacié parcial i de contracte de relleu a
temps parcial (Del Rey Guanter, EI nuevo contrato a tiempo parcial, p. 61), suposits tots
de treball a temps parcial.

D’altra banda, en el cas que es facin hores extraordinaries —i no es tracti del su-
posit previst en I'article 35.3 ET—, ha de portar-se a terme la corresponent cotitzacio
a la seguretat social i aquestes hores han de ser compensades econdmicament o amb
descans, d’acord amb I'’esmentat article 35 ET.

En segon lloc, la llei també preveu que els convenis col-lectius estableixin les me-
sures necessaries per facilitar I’accés efectiu dels treballadors a temps parcial a la
formaci6é professional continuada, a fi d’afavorir la seva progressio i la seva mobilitat
professionals (art. 12.4f ET). No hi ha cap dubte que amb aixd es pretén insistir en la
necessitat d’articular les mesures necessaries per garantir que el recurs al treball a
temps parcial no signifiqui un perjudici per al treballador des de la perspectiva de la
seva promocio professional. No es pot oblidar tampoc que en el nostre mercat de treball
una de les manques principals és el baix nivell de formacié que tenen alguns col-lectius
importants de treballadors.

La resta de les condicions de treball no es regulen de manera especifica, i aix0d im-
plica que és d’aplicacié, com hem vist, el régim juridic general, no només I’establert per
la llei, sind també I'establert pel conveni col-lectiu corresponent: cal acudir, per tant, al
conveni col-lectiu que sigui d’aplicacid.

En aquest sentit, en I'article 12.4d ET es preveu que els treballadors a temps par-
cial tenen els mateixos drets que els treballadors a temps complet. Amb aixd es recull
el principi d’igualtat de tracte i no-discriminacié entre treballadors a temps complet i
treballadors a temps parcial, present ja en la Directiva 97/81/CE i que es troba en la
regulacio vigent sobre treball a temps parcial. L’aplicacié d’aquest principi ha plantejat
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—i segueix plantejant— disfuncions o manques, especialment en el marc de la protec-
ci6 de la seguretat social.

No obstant aix0, també s’ha de tenir en compte que els drets previstos en les dispo-
sicions legals i reglamentaries i en els convenis col-lectius, segons quins siguin, han de
ser reconeguts, quan la seva naturalesa ho comporti, de manera proporcional al temps
treballat. Referent a aix0, cal destacar que |'aplicacié d’aquest principi de proporciona-
litat ha de fer-se de manera restrictiva (aixd €s, només quan ho prevegi expressament
una norma legal, reglamentaria o un conveni col-lectiu), de manera que el que preval és
el principi d’igualtat de tracte entre ambdés tipus de treballadors (Del Rey Guanter, El
nuevo contrato a tiempo parcial, p. 15).

En efecte, tal com assenyala la doctrina, I'aplicacié del principi de proporcionalitat
esta subjecta a una série de condicionaments, com son «que la naturalesa del dret
permeti la seva aplicacié», «que s’estableixi la regla de proporcionalitat» i «que la pro-
porcionalitat s’apliqui en funcié del temps treballat» (Del Rey Guanter, El nuevo contrato
a tiempo parcial, p. 64).

En aquesta qliestio, els tribunals han assenyalat, per exemple, que els treballadors
a temps parcial tenen dret a la quantia total dels complements de transport, neteja i
calcat previstos per un conveni col-lectiu, atés que «[...] el precepte esmentat de I'ET
preveu expressament el principi d’igualtat de tracte amb I'excepcid que una disposicio
legal o convencional disposi expressament el contrari, i s’ha de posar en relleu que els
complements de transport, neteja de roba i calgat, com assenyala el jutge d’instancia i
ressalta la part impugnant del recurs, no retribueixen el treball per unitat de temps, rad
per la qual aquests conceptes extrasalarials no es poden considerar sotmesos a les
vicissituds de cap unitat de temps en el treball, tant si és reduit o ampliat com si és ha-
bitual, rad per la qual escau rebutjar el motiu i confirmar la senténcia d’instancia [...]».2%2
0 bé que el complement d’antiguitat (trienni) s’ha de calcular de manera proporcional a
la jornada feta per la treballadora, d’acord amb I’article 12 ET i el corresponent conveni

292. STSJ de Canaries de 19 de febrer de 2003 (AS. 2003/1721).
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col-lectiu de I’'ajuntament implicat.?*® Cal destacar que alguna senténcia deixa la porta
oberta que, mitjancant un conveni col-lectiu, s’estableixi el cobrament proporcional a la
jornada d’aquest tipus de complements extrasalarials.?®*

En definitiva, els treballadors a temps parcial contractats per un ens local tenen
dret, amb caracter general, a gaudir de les mateixes condicions laborals que els treba-
lladors a temps complet, condicions laborals que es regeixen tant per la normativa legal
general com pel conveni col-lectiu concret aplicable en I'ens local.

7.1.6. Conversio de contractes i mobilitat

Com a consequéncia, molt probablement, de la complexa problematica que plan-
teja el contracte de treball a temps parcial i com a desenvolupament del contingut de
la Directiva 97/81/CE sobre treball a temps parcial, el vigent article 12 ET regula els
mecanismes de conversidé d’un contracte a temps complet en un contracte a temps
parcial i viceversa.

En aquesta questid, es parteix amb caracter general de la important premissa que
la conversid d’un treball a temps complet en un treball a temps parcial i viceversa té
sempre caracter voluntari per al treballador, de manera que I'empresari no la pot impo-

293. STSJ d’Aragd de 7 de juliol de 2003 (JUR 2004,/139139): «[...] conforme al valor del trienni que aixi ma-
teix declara en ferm la senténcia, 15,53 euros, I'import de 6 triennis pel dit valor és de 93,18 euros i el 75 %
d’aquesta quantitat és de 69,89 euros, que és, justament, I'import abonat per triennis per I'empresa demanda-
da. El calcul és el procedent, ja que si la jornada és reduida a un 75 %, és clar que I'import salarial corresponent,
inclos el complement d’antiguitat, durant el periode d’aquesta jornada reduida, és també reduit proporcional-
ment. Aixi es disposa en I'art. 12.5.d de I'ET, en relacié amb el treball a temps parcial, i s’infereix d’alld que es
disposa sobre les reduccions de jornada en I'art. 22 del Conveni de I’Ajuntament [...].»

294. Es el cas de la STSJ de Canaries de 3 d’octubre de 2002 (JUR 2002/283231): «[...] es desprén que es
refereixen als treballadors en general, sense fer distincions sobre si estan vinculats a I’empresa amb contractes
de jornada completa (40 hores setmanals) o a temps parcial (20 hores setmanals), i molt menys si la jornada en
el treball es realitza en un o altre supdsit de manera continuada o partida, d’on es dedueix que la norma estableix
amb gran claredat que els complements de transport, calgat i vestit han de percebre’s integres amb independén-
cia de la jornada total o parcial que realitzi cadascun dels treballadors. | tot aixd ha de ser aixi perqué I'ET, en
I'art. 12.4.a), estableix com a principi general que els treballadors a temps parcial tindran els mateixos drets que
els treballadors a temps complet, principi que el mateix article s’encarrega de matisar tot seguit dient que, quan
correspongui en atencid a la seva naturalesa, tals drets poden ser reconeguts en les disposicions legals i regla-
mentaries, aixi com en els convenis col-lectius, de manera proporcional, en funcié del temps treballat; i en aquest
cas no hi ha en el conveni col-lectiu cap excepcio a la regla o principi general estatutari, i per tant és d’aplicacio
la maxima juridica que ubi lex no distinguit nec nos distinguere debemus, llevat que les parts negociadores del
conveni modifiquin en el futur els preceptes del conveni denunciats com a infringits [...].»
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sar de manera unilateral o com a consequéncia d’una modificacié substancial de les
condicions de treball a I'empara del que es disposa en I'article 41.1a ET.?°> Amb aix0 es
pretén, sens dubte, protegir el treballador i garantir que tota conversié contractual sigui
plenament voluntaria i volguda per ambdues parts.

Amb el mateix objectiu anterior també es preveu que el treballador no pot ser acomi-
adat ni pot patir cap altre tipus de sanci6é o efecte perjudicial pel fet de rebutjar la con-
versio contractual proposada pel seu ocupador, sens perjudici de les mesures que, de
conformitat amb els articles 51 i 52c¢ ET, puguin adoptar-se per causes econdmiques,
técniques, organitzatives o de producci6. Aixd implica que, si bé el treballador que no
admet la conversib del seu contracte a temps complet en un contracte a temps parcial
—suposit que pot donar-se més freqlientment— no pot ser sancionat, acomiadat o per-
judicat pel fet d’haver adoptat aquesta decisid, si que pot ser acomiadat (en el cas de
les empreses privades) si té lloc el corresponent pressuposit de fet, ja sigui per mitja de
I’acomiadament col-lectiu —art. 51 ET—, ja sigui mitja de I’acomiadament per causes
empresarials —art. 52c¢ ET. Per tant, no existeix una garantia total d’indemnitat.

En el cas que es produeixi un acomiadament com a resposta a la negativa del treba-
llador a la conversié contractual corresponent, aquest acomiadament s’ha de qualificar
com a improcedent, i no com a nul, ja que aquesta no és pas una de les causes que
donen lloc a I'acomiadament disciplinari nul (Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiem-
po parcial, p. 71).

També cal afegir que, malgrat la referéncia legal expressa a la impossibilitat de re-
correr a la via de I'article 41.1a ET per portar a terme una conversid contractual, el fet
que la frontera entre el treball a temps complet i el treball a temps parcial s’hagi difu-
minat en gran manera —com a consequéncia de I’amplitud amb la qual actualment es
defineix I'Gltim tipus de treball— permet recorrer a aquest precepte per portar a terme
la modificacié unilateral no només de la distribucié del temps de treball, sind també de
la dedicacidé pactada, sempre que no suposi una conversié contractual.>®®

295. «La direcci6 de I’empresa, quan hi hagi provades raons econdmiques, técniques, organitzatives o de produc-
cio, pot acordar modificacions substancials de les condicions de treball. Tenen la consideracié de modificacions
substancials de les condicions de treball, entre d’altres, les que afecten les matéries segients: a) Jornada de
treball [...].» Vegeu la STSJ d’Andalusia/Granada de 16 d’abril de 2001 (AS. 2001/2509).

296. S. del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 17 i 70-71, considera, no obstant aix0, que no és
possible una modificacié substancial de la dedicaci6 del treballador que no suposa una conversié contractual.
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Aixi mateix, cal tenir en compte que, encara que el destinatari natural de la prohibi-
ci6 de recorrer a la via de I'article 41 ET és I’empresari o ocupador, tampoc no es pot
oblidar que aquesta prohibicié és també aplicable als mateixos treballadors. Per tant,
no existeix un dret del treballador a convertir el seu contracte de treball a temps complet
en un contracte a temps parcial si no és en els suposits previstos en I'article 37 ET o
d’acord amb la possible regulacié convencional recollida en I'article 12.4g ET (Del Rey
Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 71).

D’altra banda, amb I’objectiu de facilitar la mobilitat voluntaria en el treball a temps
parcial, la llei preveu I'obligacié de I’empresari d’informar els treballadors sobre I'exis-
téncia de llocs de treball vacants —en principi, es tractaria de vacants definitives—,?°”
de manera que aquells puguin formular sol-licituds de conversié voluntaria d’un treball
a temps complet en un treball a temps parcial i viceversa. Els treballadors també poden
formular sol-licituds dirigides a incrementar el temps de treball que tinguin assignat com
a treballadors a temps parcial. Tot aixd, de conformitat amb els procediments que s’es-
tableixin en els convenis col-lectius sectorials o, si no n’hi ha, en els d’ambit inferior.2%¢
Cal assenyalar que aquest tipus de procediment és practicament inédit en la negociacio
col-lectiva recent.

D’altra banda, també s’estableix que els treballadors que hagin acordat la conver-
si6 voluntaria d’un contracte de treball a temps complet en un altre a temps parcial o
viceversa i que, en virtut de les informacions assenyalades anteriorment, sol-licitin la
tornada a la situacio anterior, tenen preferéncia per accedir als llocs de treball vacants
d’aquesta naturalesa que existeixin corresponents al seu mateix grup professional o
categoria equivalent, d’acord amb els requisits i procediments que s’estableixin en els
convenis col-lectius sectorials 0, si no n’hi ha, en els d’ambit inferior. La mateixa prefe-
réncia tenen els treballadors que hagin estat contractats inicialment a temps parcial i
hagin prestat serveis com a tals en I’empresa o entitat durant tres o més anys —s’en-
tén que ininterromputs (Del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 79)—,
per a la cobertura d’aquelles vacants a temps complet corresponents al seu mateix
grup professional o categoria equivalent. Cal tenir present que els tribunals consideren
aquestes preferéncies també aplicables en el cas dels treballadors fixos discontinus.

297. S. del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 77, també defensa I’aplicacio de I'obligacio en el
cas d’existéncia de vacants temporals.

298. Com a exemple d’interpretacié de preferéncies previstes en un conveni col-lectiu, vegeu la STSJ de Catalu-
nya de 30 d’abril de 2003 (AS 2003/2109).
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En aquest punt cal assenyalar que els tribunals consideren les preferéncies previs-
tes en l'article 12 ET compatibles amb les recollides en els convenis col-lectius. Tan-
mateix, si hi ha alguna contradiccio, tenen preeminéncia les preferéncies de I'esmentat
article 12. En aquest sentit, s’ha afirmat que «[...] el demandant és treballador fix dis-
continu [...] amb la categoria de pe6 de neteja i amb antiguitat en I’empresa demandada
des de I’1-7-1987 [...] i que I'octubre de 1999 va sol-licitar cobrir amb preferéncia la
vacant deixada per Fernando, el qual va desocupar una plaga a temps complet de carac-
ter indefinit [...] per la qual cosa, en aplicacié d’allo establert en I'art. 12.4 de I'Estatut
dels treballadors, escau apreciar la preferéncia del demandant a cobrir la placa a temps
complet de caracter indefinit deixada pel treballador Fernando, sense que d’altra banda
aquesta preferéncia es pugui desconeéixer per I'empresa demandada, a I’empara d’alld
establert en I'art. 22 del Conveni Col-lectiu [...]».2%°

No hi ha cap dubte que el mecanisme d’informaci6 i conversié contractual dissenyat
per 'article 12 ET és especialment interessant i té com a objectiu facilitar I’adaptabilitat
dels contractes, des de la perspectiva temporal, a les noves necessitats que puguin sor-
gir. No obstant aix0, aguest mecanisme queda clarament difuminat com a consequéncia
de tres fets:

a) En primer lloc, el fet que els requisits i procediments necessaris per posar en
practica tant els canals d’informaci6 sobre les vacants com la preferéncia en la conver-
si6 contractual es deixen a les mans dels convenis col-lectius, tasca que molt dificil-
ment aquests assumiran.

b) En segon lloc i fonamentalment, el fet que el mateix article 12 preveu que, amb
caracter general, les sol-licituds de conversié han de ser preses en consideracio, en
«la mesura que es pugui», per I'empresari. La denegaci6é de la sol-licitud corresponent
ha de ser notificada per I'empresari al treballador, per escrit i de manera motivada.
Aixo implica, per tant, que I'existéncia de la vacant corresponent i la presentacio de la
sol-licitud de conversié contractual corresponent no comporten que es procedeixi auto-
maticament a la conversid, ja que la decisié queda a les mans, Unicament i exclusiva,
de I'empresari, I'Unica obligacié del qual és prendre en consideracid, en la mesura
que pugui, la sol-licitud presentada i notificar per escrit i de forma motivada I'eventual
negativa.

299. STSJ de la Comunitat Valenciana de 18 de juliol de 2002 (JUR 2003/155861).
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¢) L'incompliment de I’obligacié d’informacio6 per part de I’empresari només es con-
sidera una infraccio6 lleu i, per tant, la sanci6é consisteix en una multa, de 30 a 60 € en
el seu grau minim, de 60,01 a 150,25 € en el seu grau mitja i de 150,26 a 300,50 €
en el seu grau maxim.

D’altra banda, en I'article 12.4g ET s’afirma que els convenis col-lectius sectorials
i, si no n’hi ha, en els d’ambit inferior, poden establir, si escau, requisits i especialitats
per a la conversid de contractes a temps complet en contractes a temps parcial, quan
aix0 estigui motivat principalment per raons familiars o formatives.

També cal tenir molt present que els tribunals han assenyalat que I'incompliment
empresarial de I'obligacié d’informar un treballador sobre I'existéncia de vacants no su-
posa que el seu contracte a temps parcial es transformi en un contracte a temps com-
plet o viceversa, ja que es tracta, simplement, d’una obligaci6é de caracter instrumental
i, per tant, el que és preceptiu per a I’empresari és la informacid, perd no la conversio,
de manera que I'incompliment de I’obligacio instrumental —informar— no pot suposar
el compliment for¢6s de I’obligacié principal transformant el contracte a temps complet,
segons 'article 1098 CC. En la mateixa linia, s’ha afirmat que la regulacio legal de la
conversid voluntaria dels treballs a temps parcial en treballs a temps complet, o vice-
versa, no suposa el dret dels treballadors a la novacidé contractual, siné que suposa que
la possible denegacié empresarial de la novacid sol-licitada ha de ser comunicada per
escrit i de manera motivada.3°

En aquest sentit la jurisdiccié ha manifestat que «[...] I'incompliment de I'obligacid
d’informar sobre I'existéncia de les vacants no dona dret a ocupar una placa a temps
complet, ja que alld preceptiu per a 'empresari és la informaci6, perd no la conversio,
de manera que I'incompliment d’alld preceptuat com a obligacié instrumental (informar
perqué es pugui sol-licitar la novaci6 del contracte) no pot suposar el compliment forgés
de I'obligaci6 principal i transformar-la a temps complet, segons I'article 1098 del Codi
civil, que es diu infringit [...] Per aquest motiu, el segon paragraf de la lletra i de I'apartat
quart de I'article 12 disposa I'obligacio de I'empresari d’informar els treballadors de
I’'empresa sobre els llocs de treball vacants, perd aquesta és instrumental, com déiem,
de referides sol-licituds de conversié de temps parcial a temps complet. Amb tal propd-
sit, al-ludeix als convenis col-lectius sectorials o, si escau, als d’ambit inferior per regu-
lar procedimentalment la mobilitat voluntaria en el treball a temps parcial, concretant
I’obligacié empresarial (objecte, abast, forma, termini del compliment) i instrumentant

300. STSJ de Cantabria de 13 de febrer de 2002 (JUR 2002/125235).
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les sol-licituds, que comentem i que han de formular els treballadors. Perd tal comunica-
ci6 empresarial és tan sols instrumental de les sol-licituds i aquestes han de ser preses
en consideracié en la mesura que es pugui, de manera que es poden denegar per escrit
i motivadament o bé es poden acceptar, supdsit en el qual es produira I’'acord novatori
entre el treballador i 'empresari. Es cert que els convenis col-lectius poden imposar
obligacions de conversio contractual vinculants per a I'empresari, perd en el suposit
actual no es justifica res en aquest sentit [...]».5*

D’altra banda, cal preguntar-se quin tipus d’efectes tindria la conversié voluntaria del
contracte, ja sigui en els supodsits previstos per la llei com a dret del treballador —supo6-
sits de reducci6 de jornada—, en els casos previstos en I’esmentat article 12.4g ET, ja
sigui en els supdsits en qué existeix un pacte entre I'empresari i el treballador. Referent
a aix0, cal assenyalar el seglent (S. del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial,
p. 66 i seg.):

a) En primer lloc, no ens trobariem davant d’un nou contracte de treball, sind davant
d’una alteraci6é substancial del contracte anterior, que continua vigent (si no fos aixi, sorgi-
rien, per exemple, disfuncions importants en totes aquelles quiestions que tenen com a re-
ferent I'antiguitat del treballador). Aquesta possibilitat té el seu fonament en la important
preeminéncia de I'autonomia de la voluntat dins del marc del contracte a temps parcial.

b) La conversid d’un contracte a temps complet en un contracte a temps parcial té
com a consequéncia I'aplicacid del principi de proporcionalitat respecte a la quantifica-
ci6 de les condicions de treball. Malgrat tot, hem de tenir en compte dos fets: 1) I'exi-
géncia, per tal d’aplicar el principi esmentat, que aquest estigui recollit expressament
en una norma legal o en un conveni col-lectiu, i 2) que el cOmput de I'antiguitat s’ha de
fer de la mateixa manera que en el cas dels treballadors a temps complet.

c) El necessari caracter voluntari de la conversié suposa que el treballador no es
troba en situaci6 legal d’atur.

No obstant aix0 i malgrat els lloables objectius que persegueixen els mecanismes
de conversid contractual i d’informacié analitzats (flexibilitat, adaptabilitat contractu-
al, estabilitat en I'ocupacidé del mateix treballador, etc.), cal preguntar-se, finalment,
si aquests mecanismes soén aplicables en el marc d’'una Administracié pablica i, més
concretament, en el d’'una entitat local.

301. STSJ de Cantabria de 13 de febrer de 2002 (JUR 2002/125235).

179



A aquest efecte, cal recordar que, com hem apuntat a I'inici d’aquest apartat, la
regulacio del contracte de treball a temps parcial esta pensada essencialment per ser
aplicada en el marc d’'una empresa privada, de la qual cosa és prova precisament la
impossibilitat, al nostre entendre, de traslladar a I’ambit d’una Administracid pablica
figures com la conversi6 contractual apuntada abans. No hi ha cap dubte que, tenint en
compte el régim juridic vigent en el marc de la definici6 i la provisio de llocs de treball
i, en consequéncia, tenint present que el treballador ha estat contractat per I’ens local
d’una manera molt concreta —a temps parcial o a temps complet i seguint un procés
molt determinat—, no és possible, en el marc d’una entitat local, que per la simple
voluntat de les parts un contracte de treball a temps complet es converteixi en un con-
tracte a temps parcial o viceversa. Aixd implica considerar no aplicable en aquest ambit
el régim previst en I'article 12 ET en matéria de conversio contractual.

7.1.7. El pacte sobre hores complementaries

El pacte sobre hores complementaries s’ha de considerar una interessant nove-
tat que va ser introduida, en el seu moment, pel Reial decret llei 15/1998 i que és
vigent encara. Aquest pacte permet el desenvolupament de les denominades hores
complementaries, definides com aquelles que es poden fer com a addicid a les hores
ordinaries pactades en el contracte de treball a temps parcial, perqué s’ha pactat aixi
expressament d’acord amb el que s’estableix en I'article 12.5 ET i, si escau, en els
convenis col-lectius sectorials 0, si no n’hi ha, en els d’ambit inferior.

Aix0 implica que la finalitat d’aquest pacte tan peculiar és preveure un determinat
nombre d’hores la realitzacio de les quals pot ser exigida, si és necessaria, per I’'empre-
sari al treballador, amb la qual cosa es guanya en flexibilitat des de la perspectiva de
I’organitzacié empresarial.

L’esmentat article 12.5 ET regula els elements essencials d’aquest pacte, que sén
els seglents:

1) L’empresari només pot exigir la realitzacié d’hores complementaries quan ho hagi
pactat expressament amb el treballador.
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El pacte sobre hores complementaries pot fer-se en el moment de formalitzar el
contracte a temps parcial o amb posterioritat, perd constitueix, en tot cas, un pacte
especific respecte al contracte de treball. Atesa la desigualtat de posicions en qué es
troben 'empresari i el treballador, a aquest Gltim li resulta més favorable signar el pacte
un cop ja esta iniciada la relaci6 laboral; per contra, a I'empresari li resulta més favo-
rable signar el pacte al comengament de la relacio, quan el treballador es troba en una
posicid6 més débil (S. del Rey Guanter, EI nuevo contrato a tiempo parcial, p. 92-93).

Només quan hi hagi una justificacidé organitzacional expressa és legitim incorporar
des del comencament del contracte un pacte indefinit sobre hores complementaries (S.
del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 95).

Tanmateix, és possible que, mitjangcant una negociaci6 col-lectiva, es pacti I'obliga-
ci6 de fer un nombre minim de les hores complementaries pactades i, per tant, I’obliga-
ci6 de retribuir totes les hores que no es facin i que formin part d’aquest minim (S. del
Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 115).

D’altra banda, aquest pacte s’ha de formalitzar necessariament per escrit i en un
model oficial. La manca de forma escrita constitueix una infraccié6 administrativa greu,
segons l'article 7.1 LIS, sancionable amb una multa de 300,51 a 601,01 € en el seu
grau minim, de 601,02 a 1.502,53 € en el seu grau mitja i de 1.502,54 a 3.005,06 €
en el seu grau maxim.

L’excés de jornada constitueix una infraccié administrativa greu, d’acord amb |’apar-
tat 5 de I'article 7 LIS esmentat, que esmenta com a infraccio greu «[l]a transgressio
de les normes i els limits legals o pactats en matéria de jornada, treball nocturn, hores
extraordinaries, hores complementaries, descans, vacances, permisos i, en general,
el temps de treball a qué es refereixen els articles 12, 23 i 34 a 38 de I'Estatut dels
treballadors».

També en aquest cas es pot produir la conversié del contracte en un contracte a
temps complet, tal com hem vist en parlar del possible excés de la jornada ordinaria.
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Tot el que hem assenyalat anteriorment comporta que I'empresari no pot utilitzar
els seus poders empresarials —especialment I'article 41 ET— per obligar el treballador
a fer hores complementaries sense el seu consentiment. També cal tenir present que
s’apliquen els vicis del consentiment recollits en la normativa civil i que, per tant, el
pacte sobre hores complementaries només s’invalida quan el consentiment es mani-
festa amb concurréncia d’error, violéncia, intimidacio o dol (S. del Rey Guanter, El nuevo
contrato a tiempo parcial, p. 87).

2) Aquest tipus de pacte, atesa la seva naturalesa especial, només pot portar-se a
terme quan es tracta d’un contracte a temps parcial de durada indefinida. La justificacio
de I’exclusi6 dels contractes temporals es troba en la voluntat del legislador de perme-
tre un grau de flexibilitat més elevat en la gestid d’aquest tipus de contracte —mitjan-
cant el pacte d’hores complementaries— quan hi hagi un grau més elevat d’estabilitat
laboral (S. del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 90).

Cal afegir també que el pacte sobre hores complementaries pot signar-se o no, és a
dir, no s’ha de signar en tot contracte a temps parcial indefinit, i que, si se signa aquest
pacte, les hores no han de fer-se necessariament.

3) El pacte sobre hores complementaries ha de recollir el nombre d’hores comple-
mentaries que I'empresari pot requerir que es facin. Aquest nombre d’hores comple-
mentaries no pot excedir el 15 % de les hores ordinaries de treball objecte del con-
tracte. Tanmateix i amb I'objecte de proporcionar més flexibilitat i adaptabilitat a les
circumstancies empresarials, els convenis col-lectius d’ambit sectorial o, si no n’hi ha,
els d’ambit inferior poden establir un altre percentatge maxim, que en cap cas no pot
excedir el 60 % de les hores ordinaries contractades. En aquesta qlestid, la doctrina
entén que els convenis col-lectius no poden reduir el percentatge maxim del 15 % ni
poden excloure la realitzacié de pactes d’hores complementaries (S. del Rey Guanter, E/
nuevo contrato a tiempo parcial, p. 98-99).

Obviament, la suma de les hores ordinaries i les hores complementaries no pot ex-
cedir el limit legal del treball a temps parcial analitzat pagines enrere. Amb aixd s’evita
que, mitjangant la formula de les hores complementaries, es converteixi un treballador
a temps parcial en un treballador a temps complet.
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Tot aixd implica que el pacte sobre hores complementaries és defectuds si no recull
el nombre d’hores complementaries o si aguest és superior al permés.

4) La distribuci6 i la manera de realitzacio de les hores complementaries es regeixen
pel conveni col-lectiu aplicable (sectorial o0 d’empresa) i pel mateix pacte hores comple-
mentaries.

Llevat que s’estableixi una altra cosa en el conveni col-lectiu, el treballador ha de
coneixer el dia i I’hora de realitzacio de les hores complementaries amb una antelacio
de set dies. Perd, mentre que el conveni pot establir un termini de preavis de només
24 hores, 8 dies 0 3 setmanes, el pacte hores complementaries només pot fixar un
termini de preavis superior —i mai inferior— a I’establert per la llei (S. del Rey Guanter,
El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 111).

La regulacio del pacte sobre hores complementaries només pot millorar el contingut
del conveni col-lectiu, és a dir, en cap cas no pot empitjorar-lo. | és important assenya-
lar que la referéncia legal expressa al pacte legitima plenament que aquest, en cas de
manca de conveni col-lectiu, reguli tots els aspectes que es considerin convenients.

En definitiva, aquest régim suposa que la regulacioé de la distribucioé de les hores
complementaries s’ha de cercar a les clausules dels convenis col-lectius.

I, finalment, cal assenyalar que la llei no exigeix que I’empresari justifiqui per qué
decideix que les hores complementaries es facin en un moment determinat.

5) Tal com assenyala I'article 12.5i ET, la realitzacié de les hores complementaries
ha de respectar en tot cas els limits en matéria de jornada i descansos establerts en
els articles 34.3i 4, 36.1i 37.1 ET.

Aix0 implica que:

— Entre el final d’'una jornada i el comengcament de la seglient ha d’haver-hi, com a
minim, dotze hores.

— ElI nombre d’hores ordinaries de treball efectiu no pot ser superior a nou hores
diaries, tret que, per mitja d’un conveni col-lectiu o, en defecte d’aquest, d’'un acord
entre I'empresa o I'entitat i els representants dels treballadors, s’estableixi una altra
distribuci6é del temps de treball diari, respectant en tot cas el descans entre jornades.
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— Els treballadors menors de divuit anys no poden fer més de vuit hores diaries de
treball efectiu.

— Sempre que la durada de la jornada diaria continuada excedeixi les sis hores, ha
d’establir-se un periode de descans durant aquesta d’una durada no inferior a quinze
minuts. Aquest periode s’ha de considerar temps de treball efectiu quan ho estableixin
el conveni col-lectiu o el contracte de treball.

En el cas dels treballadors menors de divuit anys, el periode de descans ha de tenir
una durada minima de trenta minuts i ha d’establir-se sempre que la durada de la jorna-
da diaria continuada excedeixi les quatre hores i mitja.

— La jornada de treball dels treballadors nocturns no pot excedir les vuit hores dia-
ries de terme mitja, en un periode de referéncia de quinze dies (art. 36.1 ET).

— Els treballadors tenen dret a un descans setmanal minim, acumulable per perio-
des de fins a catorze dies, de dia i mig ininterromput, que com a regla general compren-
dra la tarda del dissabte o, si escau, el mati del dilluns i el dia complet del diumenge.
La durada del descans setmanal dels menors de divuit anys ha de ser, com a minim, de
dos dies ininterromputs (art. 37.1 ET).

Totes aquestes limitacions tenen la seva justificacié en la necessitat de garantir
adequadament la seguretat i la salut laborals del treballadors a temps parcial.

6) Les hores complementaries realitzades s’han de retribuir com a ordinaries, per la
qual cosa s’han de computar a I'efecte de les bases de cotitzaci6 a la seguretat social,
els periodes de caréncia i les bases reguladores de les prestacions de la seguretat
social.

Amb aquesta finalitat, el nombre i la retribucié de les hores complementaries realit-
zades s’ha de recollir en el rebut individual de salaris i en els documents de cotitzacid
a la seguretat social.

Cal tenir molt present que la consideracidé de les hores complementaries com a
hores ordinaries a I'efecte retributiu i de la seguretat social és un avantatge per al tre-
ballador, atés que d’aquesta manera es computen per tal de calcular les prestacions
corresponents de la seguretat social.
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7) Un cop signat el pacte sobre hores complementaries, aquest ja té plena validesa.
Pero I'article 12.5g ET preveu que aquest pacte pot quedar sense efecte per renlincia
del treballador mitjangant un preavis de quinze dies, una vegada complert un any des de
la seva formalitzaci6 i sempre que concorri alguna de les causes seglients:

— L’atenci6 de les responsabilitats familiars previstes en I'article 37.5 ET. Aixd
implica que pot renunciar al pacte sobre hores complementaries el treballador o la
treballadora que té a la seva cura directa o b& un menor de vuit anys o una persona
amb una discapacitat fisica, psiquica o sensorial, o bé un familiar, fins al segon grau de
consanguinitat o afinitat, que per raons d’edat, accident o malaltia no pugui valer-se per
si mateix, sempre que, en tots els casos, no desenvolupin una activitat retribuida.3°?

No obstant aixd, el legislador també hauria d’haver tingut en compte altres situaci-
ons vinculades amb la conciliacié de la vida laboral i familiar, com per exemple la reduc-
ci6 de la jornada per lactancia o per naixement de fills prematurs o que per qualsevol
causa hagin de romandre hospitalitzats. Cal tenir present que mitjancant el conveni
col-lectiu es poden ampliar els supdsits de rendncia del treballador al pacte sobre hores
complementaries (S. del Rey Guanter, EIl nuevo contrato a tiempo parcial, p. 122).

— Necessitats formatives, en la forma que es determini reglamentariament, sempre
que s’acrediti la incompatibilitat horaria. No obstant aixd, aquest desenvolupament re-
glamentari encara no s’ha produit, cosa que implica que no s’han definit expressament
els tipus de formacié que poden justificar validament la rendncia al pacte sobre hores
complementaries.

— Incompatibilitat amb un altre contracte a temps parcial, atesa la dificultat de com-
patibilitzar la jornada pactada en aquest altre contracte a temps parcial amb la imprevi-
sibilitat en I'exigéncia del compliment efectiu del pacte sobre hores complementaries.

D’altra banda, només el treballador pot exercir la reniincia —no, per tant, I'empresari,
que, aix0 si, pot no sol-licitar al treballador el compliment del pacte—, i ha de fer-ho per
una de les causes taxades i un cop transcorregut un determinat termini. Amb aixd es pre-
tén assolir un punt d’equilibri entre els interessos de I’empresari —essencialment poder
sol-licitar el compliment del pacte sobre hores complementaries davant d’una determina-
da necessitat productiva— i els interessos del treballador, que en determinats casos es
pot trobar en situacions que li impedeixin justificadament complir aquest pacte.

302. Cal recordar, en aquest sentit, la previsio de I'article 37.5 ET.
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No obstant aix0, sempre és possible la modificacié o supressio del pacte mitjancant
|"acord entre treballador i empresari, mentre que I'empresari no pot recoérrer de manera
unilateral a I'article 41 ET amb I’objectiu de suprimir o modificar el pacte sobre hores
complementaries.

8) Finalment, el pacte sobre hores complementaries i les seves condicions de re-
alitzaci6é estan subjectes al compliment dels requisits establerts en I'article 12.5 ET
i, si escau, al régim previst en el conveni col-lectiu aplicable. En cas d’incompliment
d’aquests requisits i régim juridic, la negativa del treballador a fer les hores comple-
mentaries, encara que hagin estat pactades, no constitueix una conducta laboral san-
cionable.

Determinats incompliments (imposicidé unilateral de les hores complementaries per
part de I’empresari, que el contracte sigui temporal, que el pacte no s’hagi formalitzat
per escrit, que s’hagin vulnerat els drets al descans, retributius o de cotitzaci6 del tre-
ballador, o bé que el nombre d’hores complementaries sigui superior al previst per la llei
o pel conveni corresponent) justifiquen que el treballador exerceixi el dret a resistir-se
a continuar desenvolupant el pacte sobre hores complementaries encara que aquest ja
s’hagi iniciat, ja que la infracci6 de la normativa subsisteix amb independéncia que el
pacte s’estigui desenvolupant (S. del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial,
p. 104).3%3

Tanmateix, si es tracta per exemple d’'un supdsit en qué no s’han comunicat al
treballador amb un preavis de set dies el dia i I’'hora de realitzacid de les hores comple-
mentaries, la negativa justificada del treballador a complir el pacte només pot afectar
les hores en qué concorri I'incompliment assenyalat, pero si el treballador no s’hi oposa
i presta els seus serveis, no pot negar-se posteriorment a fer altres hores complemen-
taries no afectades per cap incompliment.

303. Es important tenir en compte que, si es tracta d’un incompliment de les obligacions empresarials de retribu-
ir o cotitzar per hores ordinaries de treball, el treballador no pot negar-se a continuar treballant i ha de sol-licitar
judicialment o bé el compliment d’aquestes obligacions o bé la rescissié del contracte de treball (S. del Rey
Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p. 118).
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D’altra banda, no s’ha previst una infraccié administrativa especifica per al cas de
I’'incompliment empresarial del pacte sobre hores complementaries. Per tant, en aquest
cas només es pot recorrer a les infraccions genériques previstes en els apartats 2i 5
de l'article 7 LIS.3%

Finalment, cal plantejar-se si aquesta complexa figura del pacte sobre hores com-
plementaries és aplicable en el marc de les corporacions locals. Al nostre entendre i
tenint en compte la seva particular articulacio i la rigidesa que caracteritza (o hauria
de caracteritzar) internament I’ocupacié pablica, aquesta figura, si bé es pot aplicar en
aquest ambit perqué I'article 12 ET no fa cap exclusio, pot plantejar alguns —i impor-
tants— problemes practics, que si s’escauen hauran de resoldre els tribunals.

7.1.8. La suspensio i I’extincio del contracte a
temps parcial

Finalment, en relacid amb la suspensid del contracte a temps parcial, cal tenir pre-
sent que es consideren les mateixes causes que es preveuen per als contractes a
temps complet en els articles 45 i 46 ET (situacions d’incapacitat temporal, maternitat,
paternitat, risc durant I’embaras o durant la lactancia, etc.).

D’altra banda, també les causes d’extincid del contracte sén les mateixes que en
el cas del contracte a temps complet, amb I’especialitat, també compartida, que deter-
minades causes no son aplicables en el marc de I’Administracié ptblica. Es el cas, per
exemple, de I'acomiadament fonamentat en causes econdmiques —art. 52¢ ET— o de
|’acomiadament col-lectiu —art. 51 ET.

304. En aquest ambit, alguns autors han proposat I’establiment d’una doble opci6: que el treballador sol-liciti
la conversi6 de les hores complementaries en hores ordinaries, o bé que sol-liciti una indemnitzacié per danys i
perjudicis i I'esmena dels defectes constitutius del pacte (S. del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial,
p. 106).
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Pel que fa al calcul de la indemnitzacié corresponent en el cas d’acomiadament
improcedent, els tribunals defensen que aquesta indemnitzacié fa referéncia exclusi-
vament al temps de vinculaci6 —continuada— amb I’empresa o entitat, amb indepen-
déncia de la jornada de treball efectivament realitzada pel treballador en cada moment.
Deixen de banda, obviament, les consequéncies que d’aquest fet es puguin derivar pel
que fa a la fixacid de la quantia del salari.3®> També cal tenir present que el salari que
s’ha de tenir en compte per calcular la indemnitzacio és el que realment es percep en
el moment del cessament, fins i tot quan es tracta d’un treballador que sempre ha
estat contractat a temps complet perd que en el moment de I’acomiadament es troba
contractat a temps parcial.3%®

305. Es el cas, per exemple, de la STSJ de Catalunya de 19 de gener de 2001 (AS. 2001,/565): «[...] cal tenir en
compte a aquest efecte que en I'evolucié de tot vincle de treball poden ser moltes i diverses —més enlla dels
casos de simple conversié del contracte a temps parcial en ordinari— les circumstancies que en un moment
determinat i per periodes de temps concrets converteixin la prestacié de serveis a jornada completa en treball a
temps parcial i a I'inrevés (penseu per exemple en la reduccié de jornada per tenir cura d’un fill menor), la qual
cosa tindra dbviament incidéncia en I'import del salari, les cotitzacions i les prestacions de la Seguretat Social,
perd no pot afectar I'antiguitat del treballadors a I'efecte de la indemnitzaci6é per acomiadament. Tant és aixi que
a aquest mateix efecte ni tan sols han de tenir incidéncia els periodes en els quals el contracte pot haver estat
suspés amb dret a reserva del lloc de treball, malgrat que en els mateixos no es produeix una real i efectiva pres-
tacid de serveis ni es percep cap retribucidé de part de I'empresa; per tant, si aquests periodes son computables
en la seva integritat com a antiguitat a I'efecte de I'acomiadament, amb més raé han de ser-ho tots aquells en
els quals el treballador ha anat realitzant una jornada de treball a temps parcial [...].» Vegeu també la STSJ de
Castella i Lled/Valladolid de 14 de gener de 2003 (JUR 2003/54603).

306. STSJ de Catalunya de 19 de gener de 2001 (AS. 2001/565): «[...] d’igual manera que quan un treballador
presta originariament jornada a temps complet que posteriorment es transforma en treball a temps parcial i en
aquesta situacio es troba quan es produeix I'acomiadament, el salari que s’ha de tenir en compte per calcular
la indemnitzacié ha de ser el realment percebut en el moment del cessament, sense que calgui remuntar-se al
que pogués haver percebut anteriorment quan treballava a temps complet; també en sentit contrari ha de com-
putar-se com a antiguitat tot el periode de vinculacié amb I’empresa quan el procés es produeix a la inversa i la
jornada inicial a temps parcial es converteix en jornada completa [...].» Vegeu també les senténcies del TSJ de
Castella i Lled/Valladolid de 14 de gener de 2003 (JUR 2003/54603) i d’Andalusia/Granada de 22 d’abril de
2003 (JUR 2003/159913).
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7.2. El contracte de treball fix
discontinu

7.2.1. El suposit de fet

Una de les modalitats contractuals més complexes, sobretot des de la perspectiva
de la seva delimitaci6 material, és el treball fix discontinu, especialment a I’hora de
concretar el seu grau de relaci6 amb el contracte a temps parcial. En aquest sentit,
és suficient recordar la seva successiva inclusio i exclusié del marc de I'article 12 ET
(sobre aquest tema, vegeu S. del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p.
45 i seg.).307

En primer lloc, es pot afirmar, tal com manifesta la jurisprudéncia, que «[...] existeix
un contracte fix de caracter discontinu quan es produeix una necessitat de treball de
caracter intermitent o ciclic, o, el que és igual, en intervals temporals separats perd
reiterats en el temps i dotats d’una certa homogeneitat [...]».3°® En el mateix sentit, la
jurisdiccio social assenyala que «[...] les notes que defineixen aquest tipus contractual
sbn les seglients: 1) es tracta d’un contracte de condicié fixa o de durada indefinida,
fixesa que es dedueix tant de la qualificacié que indirectament li atorga el reial decret
referit, com de la ubicacioé que el mateix té en el marc de I'actual article 15 de I'Estatut
dels treballadors; 2) es tracta d’un contracte que té per objecte un treball normal de
I’'empresa, ja sigui aquest de temporada o campanya o d’una altra condicio diferent,
segons s’apunta en el Reial decret; 3) pero alld que en particular caracteritza aquesta
modalitat contractual laboral de durada indefinida és que la practica o I’execuci6 del
servei compromeés és de caracter periodic i, a més, discontinu, discontinuitat que pro-
voca que els treballs Gnicament es prestin en periodes d’activitat que coincideixen amb
determinades époques de I’any, precisament en consideracié a la naturalesa del servei
contractat. Aquesta idea de discontinuitat, en el sentit que s’alternen periodes d’activi-
tat amb periodes d’inactivitat, periddica, és la que explica que en la normativa aplicable
es qualifiqui el treball objecte del contracte comentat d’intermitent i ciclic.3*®

307. Vegeu també la STSJ de Canaries de 30 de setembre de 2003 (AS. 2003/4100).
308. STS de 5 de juliol de 1999 (Ar. 6443).

309. STSJ d’Andalusia/Malaga de 16 de mar¢ de 2001 (JUR 2001/173513).
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D’altra banda, també la jurisdiccidé ha afirmat que «[...] s’entén per treballador fix
discontinu aquell I'activitat del qual és discontinua, perqué no se li exigeix prestaci6é
de serveis tots els dies 0 hores en una empresa |'activitat de la qual és permanent,
és a dir, de cicle continu, de manera que els seus serveis només sdn necessaris en
determinats periodes o estacions, quan aquests es repeteixen; o aquell contractat per
empreses el funcionament de les quals no és permanent, perqué la seva activitat té un
funcionament discontinu, ciclic o intermitent, sigui o no estacional [...]».3%°

Finalment, en el marc dels ens locals, els tribunals han indicat que «[...] la qualificacid
d’una relacié com a fixa discontinua no depén de les condicions establertes per I’Admi-
nistracioé contractant en el procés de seleccid previ a la contractacio, ni de la forma con-
tractual concreta en la qual s’empara aquesta, sind del caracter permanent de I'activitat
per a la qual es va contractar la prestacioé de serveis». Aixi, recorda la Senténcia del Tri-
bunal Suprem d’'1 d’octubre de 2001 que «[...] existeix un contracte fix discontinu quan,
amb independéncia de la continuitat de I’activitat de I'empresa, es produeix una necessi-
tat de treball de caracter intermitent o ciclic, &s a dir, a intervals temporals separats pero
reiterats en el temps i dotats d’una certa homogeneitat [...] A aquest efecte de la qualifi-
caci6 de la relacio laboral, no té cap transcendéncia que I’Administracié convoqui, abans
de I'inici de cada campanya, una prova de selecci6é del personal que s’ha de contractar,
ja que aquesta circumstancia no altera el caracter permanent, encara que ciclic, de I'ac-
tivitat per a la qual son contractats els treballadors. Tampoc no té cap transcendéncia el
fet que la necessitat de treballadors per atendre cada campanya anual pot variar de I'una
a l'altra, atés que en aquest cas pot sorgir un problema en la preferéncia de les crides
als treballadors discontinus, perd aix0 no desvirtua el fet que I'activitat ha de considerar-
se permanent i ciclica [...] Quan el conflicte consisteix a determinar si la necessitat de
treball es pot atendre mitjangant un contracte temporal, eventual o d’obra, o mitjancant
un contracte indefinit de caracter discontinu, el que preval és la reiteracié d’aquesta ne-
cessitat en el temps, encara que sigui per un periode limitat [...] per tant, la contractacio
temporal és procedent quan la necessitat de treball és en principi imprevisible i fora de
qualsevol cicle regular; per contra, existeix contracte fix de caracter discontinu quan es
produeix una necessitat de treball de caracter intermitent o ciclic o en intervals temporals
separats pero reiterats en el temps i dotats d’una certa homogeneitat [...]».

310. STSJ d’Andalusia/Malaga de 22 de juny de 2001 (JUR 2001/286236). Vegeu també la STSJ de Canaries
de 19 de setembre de 2003 (AS. 2003/4160): «[...] la condicio de treballador fix discontinu es defineix per la
concurréncia dels elements seglients, que en aquest cas s’han donat: 1r. La seva contractacié respon a necessi-
tats normals i permanents de I’empresa —per aix0 la seva condicio de fixesa—. 2n. Tals condicions es presenten
com a regla de manera ciclica i periddica [...] €s a dir, en intervals temporals separats pero reiterats en el temps
i dotats d’una certa homogeneitat [...] no assolint la totalitat de la jornada anual [...].»
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En definitiva, el treball fix discontinu es caracteritza pel fet que I'activitat desenvo-
lupada pel treballador és discontinua, atés que la seva prestacié de serveis només
es requereix, dins del volum normal d’activitat de I’empresa o entitat, en determinats
periodes o estacions al llarg de I’any.3'* Es tracta sempre, a més, d’un treball per temps
indefinit.

Els tribunals han declarat reiteradament que, en el cas que es tracti d’'una activitat
fixa discontinua, no és valid recorrer a altres figures contractuals temporals per cobrir-
la, com serien, per exemple, el contracte per a obra o servei determinat i el contracte
eventual. S’ha arribat a aquesta conclusioé també en el marc de I’Administracié pablica,
per exemple en els casos d’una treballadora encarregada de la piscina municipal (els
primers dos anys amb contracte per obra o servei i els seglients amb contractes even-
tuals per circumstancies de la producci6),3? d’un socorrista de platja (es van signar
tres contractes eventuals),®*® d’uns treballadors encarregats de la gestié d’un camping
municipal (amb successius contractes per a obra o servei determinat),®** del personal
de neteja, I'auxiliar sanitari i socorrista i el pe6 de manteniment d’un parc esportiu de-
pendent de la Conselleria de Turisme i Esports de la Junta d’Andalusia (amb successius
contractes temporals)®® i d’un vigilant de platja (es va formalitzar un contracte per a
obra o servei determinat).3¢

311. Per exemple, no es considera que existeix una activitat fixa discontinua, ni per tant treballadors fixos discon-
tinus, quan, en el cas de la neteja d’un centre educatiu, no es produeix mai el tancament o la inactivitat, encara
que I'activitat empresarial sigui menor durant un mes a I'any. Vegeu, en aquest sentit, la STSJ de la Comunitat
Valenciana de 20 de setembre de 2002 (JUR 2003/170378).

312. STSJ de Madrid de 25 d’octubre de 2002 (JUR 2003/23863). Vegeu també la STSJ de Castella-la Manxa
de 6 d’abril de 2006 (AS. 1398).

313. STSJ d’Andalusia/Sevilla de 12 de novembre de 2002 (JUR 2003/78823).

314. STSJ de Castella i Lle6/Burgos de 18 de juny de 2002 (JUR 2003/38133).

315. STSJ d’Andalusia/Granada de 5 de juny de 2001 (JUR 2001/304544).

316. STSJ d’Andalusia/Malaga de 16 de mar¢ de 2001 (JUR 2001/173513): «[...] en efecte, ni som davant d’'un
servei concret amb autonomia i substantivitat propies dins de I’activitat normal de I'empresa, ja que I'actor va ser
contractat per a la tasca de vigilant, que constitueix precisament una activitat general de les desenvolupades per

aquella, ni I’execucid de tal activitat és limitada en el temps, ja que, malgrat que cada any sols es desenvolupa
durant diversos mesos, es continua prestant any rere any, amb caracter permanent i discontinu [...].»
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| el Tribunal Suprem ha declarat que la permanéncia d’un treballador durant diversos
cursos académics consecutius en una escola descarta la seva possible consideracio
com a treballador eventual o temporal.3*”

Quant a les diferéncies existents entre el treball eventual o per obra o servei deter-
minat i el treball fix discontinu, s’ha conclds que «[...] els criteris de delimitacié entre el
treball eventual i el fix discontinu han estat ja concretats per la Sala IV. La Senténcia de
26-5-1997, entre d’altres, assenyala que “quan el conflicte consisteix a determinar si la
necessitat de treball es pot atendre mitjangant un contracte temporal, eventual o d’obra,
o ha de fer-se mitjangant un contracte indefinit de caracter discontinu, el que preval és la
reiteracio d’aquesta necessitat en el temps, encara que sigui per periodes limitats”. Sera
possible, doncs, la contractacié temporal, ja sigui eventual o per obra o servei determi-
nat, quan aquesta es realitzi per atendre circumstancies excepcionals o ocasionals, és
a dir, “quan la necessitat de treball és, en principi, imprevisible i resta fora de qualsevol
cicle de reiteracio regular”. Per contra, “existeix un contracte fix de caracter discontinu
quan es produeix una necessitat de treball de caracter intermitent o ciclic, o, el que és
igual, en intervals temporals separats pero0 reiterats en el temps i dotats d’una certa ho-
mogeneitat”. | la de 25-2-1998 (RJ 1998, 2210) ha recordat que “la condici6 de treballa-
dor fix discontinu configurada avui com una modalitat de contractacié a temps parcial, a
tenor d’allo disposat en I'art. 12.3 del Text refos de I’Estatut dels treballadors de 1995,
respon a les necessitats normals i permanents de I'empresa —condici6 de fixesa— que
es presenten normalment de forma ciclica o perioddica i que no arriben a la totalitat de la
jornada anual”».3!8 En definitiva, I’element clau de distinci6 és la reiteraci6 en el temps
de la necessitat productiva corresponent, encara que ho sigui per periodes limitats.

Perd, quines son els conseqléncies que poden sorgir en el cas que es tracti real-
ment d’una activitat fixa discontinua i I'entitat local hagi fet Us, per exemple, d’un con-
tracte per a obra o servei determinat o d'un contracte eventual? Segons I'opinid dels
tribunals, que compartim totalment, en aquest cas ens trobem davant d’una relacié la-
boral indefinida no fixa,3'° amb totes les conseqliéncies que comporta. Vegeu, respecte
a aquesta guestio, el capitol 10.

317. Senténcies del TS de 3 de juny de 1988 (Ar. 5213) i 23 de juny de 1998 (Ar. 5483).

318. STSJ d’Andalusia/Malaga de 16 de mar¢ de 2001 (JUR 2001/173513). Vegeu també les senténcies del
TSJ d’Andalusia/Granada de 6 de mar¢ de 2001 (JUR 2001/194558) i d’Andalusia/Sevilla de 20 de novembre
de 2001 (JUR 2003/2607).

319. Senténcies del TSJ de Madrid de 25 d’octubre de 2002 (JUR 2003/23863), d’Andalusia/Malaga de 16 de
marg de 2001 (JUR 2001/173513) i de Castella-la Manxa de 6 d’abril de 2006 (AS 1398).
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Els tribunals també han declarat que la publicaci6 —per exemple, en el cas dels
socorristes de platja— d’una convocatoria anual d’ocupacié no afecta la qualificacio
del treballador com a indefinit discontinu.3® | també han afirmat que és irrellevant la
distincié entre competéncies minimes i competéncies complementaries en el cas dels
ajuntaments: la continuitat de I’activitat, un cop assumida —encara que sigui comple-
mentaria—, determina la qualificaci6é del treball com a fix discontinu.3?*

D’altra banda i des d’una perspectiva diferent, per als tribunals, la conversidé d’un
contracte indefinit en un contracte fix discontinu requereix la voluntarietat del treballador
i, per tant, no és possible recorrer al procediment de I'article 41 ET. També s’ha admés
la conversi6 dins d’un procés d’acomiadament col-lectiu. Aixi mateix, la voluntarietat
en la conversid no exclou el possible accés a la situacid legal d’atur i a la prestacio
corresponent.32?

320. STSJ d’Andalusia/Sevilla de 12 de novembre de 2002 (JUR 2003/78823): «[...] la impugnada decisio
judicial admet que, dels tres contractes estivals com a socorrista de platja que va subscriure I'accionant, els dos
darrers van ser precedits de convocatoria pablica, i, efectivament, és cert que un any es van anunciar nou i I'altre
deu places, la qual cosa obviament deriva de la variacié de necessitats, determinant d’un major o menor nombre
de crides, que no és estrany sin6 cosa corrent en el treball fix discontinu, rad per la qual de sempre s’han esta-
blert regles de preferéncia per la crida, com actualment fa I’art. 12.2.2 ET, per aix0 la publicaci6é de convocatoria
cada temporada no afecta de cap manera qui té dret a ser cridat, concorri o no a aquesta, ja que —com va dir la
Sala Social de Madrid en la seva Senténcia de 22/4/99, [...] a la submissi6 a controls periddics al comengament
de cada temporada li manca entitat per excloure la qualificacié del contracte com a indefinit discontinu, precisio
obligada per la naturalesa pablica de I'ocupadora [...].»

321. STSJ d’Andalusia/Malaga de 16 de mar¢ de 2001 (JUR 2001/173513): «[...] no és rellevant la distincio
entre competéncies minimes i complementaries dels ajuntaments. La continuitat de I'activitat, un cop assumida
—encara que fos complementaria— i la reiteracié dels contractes des de 1995, porten a la conclusié que el
demandant esta desenvolupant tasques normals de I’Ajuntament que es reiteren ciclicament, i, d’acord amb la
jurisprudéncia, hi ha un contracte fix de caracter discontinu quan, amb independéncia de la continuitat de I'ac-
tivitat de I'empresa, es produeix una necessitat de treball de caracter intermitent o ciclic, és a dir, en intervals
temporals separats pero reiterats en el temps i dotats d’una certa homogeneitat. Per contra, en el contracte per
a obra o servei determinat i en el contracte eventual, la necessitat de treball és en principi imprevisible i fora
de qualsevol cicle de reiteraci6 regular [...].» Per la seva banda, la STSJ d’Andalusia/Malaga de 16 de marg
de 2001 (JUR 2001/173513) afirma que «[...] malgrat que la vigilancia de les platges no sigui un servei minim
previst en I'art. 26 de la Llei 7/1985, de bases de régim local [...] tanmateix, la seguretat en els llocs pablics si
que és una competéncia municipal en els termes de la legislaci6 de I'Estat i les comunitats autdnomes, segons
el que preveu I'art. 25 del mateix cos legal, que com a tal es desenvolupara en tot el terme municipal, que, com
assenyala I'art. 12 LBRL, és el territori on I'ajuntament exerceix les seves competéncies. La Llei de costes [...]
constitueix la legislacio estatal en funcié de la qual els ajuntaments poden exercir funcions de vigilancia a les
seves platges, per a la qual cosa és necessari un acord per prestar el dit servei, sup0dsit que concorre en el cas
que ens ocupa [...]».

322. Senténcies del TSJ de Castella i Lled/Valladolid de 9 de mar¢ de 2004 (AS 2004/622) i 30 de mar¢ de
2004 (JUR 2004/137271).
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També s’ha assenyalat que I'excés d’activitat converteix el contracte de treball fix
discontinu en un contracte fix continu®?®* —en I’Administracié local es tractara de perso-
nal indefinit continu no fix. | amb un criteri en certa manera sorprenent, s’ha declarat
que la realitzacio de treballs per a la mateixa administracio fora de campanya no suposa
la conversidé automatica del contracte de treball fix discontinu en un contracte a temps
complet.3>*

7.2.2. La complexa distincio entre treball fix
periodic i treball fix no periodic

L’ET distingeix —encara que la delimitacié no sempre és facil— dos tipus de treball
fix discontinu: el fix periodic i el fix no periddic. Al primer se li aplica la regulacié del con-
tracte a temps parcial formalitzat per temps indefinit, prevista, tal com hem vist en un
apartat anterior, en I'article 12 ET, i al segon se li aplica el régim especific de I'article
15.8 ET.

En el mateix sentit, els tribunals laborals diferencien entre: 1) un treball fix dis-
continu «inestable», dependent de factors estacionals i que no es repeteix, doncs, de
manera certa perqué varien les seves dates d’inici, o la durada, o la intensitat, o el
volum de I'activitat —regulat per I'article 15.8 ET—, i 2) la contractaci6 que té lloc per
tal d’atendre activitats fixes i periddiques, que se succeeixen en cicles de concrecid

323. STSJ d’Andalusia/Malaga de 22 de juny de 2001 (JUR 2001/286236).

324. Aixi, a la STSJ de Castella i Lled/Valladolid de 27 d’octubre de 2003 (AS 2004 /496) s’afirma: «[...] la tesi
que se sosté en el recurs és certa, perd no concloent per a tots els casos, ja que s’hauran de tenir en compte les
circumstancies del cas concret. En el cas que ens ocupa, ens trobem davant d’'una Administraci6 pablica en qué
els processos de creaci6 i amortitzacié de places comporten uns processos i una tramitacié que ho diferencia
del temps que pot tardar una empresa privada. Es evident que durant aquest temps el treball no pot estar sense
fer-se, per la qual cosa es recorre a vies extraordinaries. Es evident que davant d’unes necessitats I’Administra-
ci6 provincial decideix recorrer als treballadors fixos discontinus per veure si volen realitzar aquests treballs de
manera voluntaria i rotativa, la qual cosa suposa que en acudir a aquesta convocatoria ambdues parts estan
conformes a no donar a aquests treballs el caracter novatori del seu vincle contractual, i aixi s’acredita amb
I’assumpcid per part dels actors del cessament en les campanyes en les quals no anaven a realitzar aquestes
activitats complementaries. Amb aquest plantejament, les parts evidentment assumeixen que la problematica
es resoldra amb la convocatoria que conté el ja esmentat fet provat sisé, on evidentment es veuen afectats tots
els treballadors fixos discontinus en condicions d’igualtat. Evidentment, no tots els fixos discontinus passaven
a ser fixos a jornada completa, i aguesta conversid la realitza I’Administracié basant-se en uns criteris objectius,
per la qual cosa havent assumit els actors, el que clarament queda demostrat amb la seva propia presentacio a
les places ja exposades amb anterioritat la cobertura d’aqueixes places a temps complet per un sistema objectiu
com és el proposat per I’Administracio, evidentment s’han de desestimar les seves pretensions [...]».
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temporal previsible, amb dates certes d’inici i de durada, i dins del volum normal de
|’activitat de I’empresa o entitat. Aquest darrer tipus de treball és I’anomenat fix peri-
odic, es considera un contracte a temps parcial de durada indefinida i esta regulat per
I'article 12 ET.325

Dins I’ambit de I’Administracié pablica, s’han considerat exemples de treball fix pe-
riodic els educadors®?® i el personal de neteja®?’ dels col-legis, els treballadors encarre-
gats d’una piscina municipal que obre cada any en dates concretes®?® i els treballadors
d’un camping municipal.3?®

Per contra, s’ha considerat un exemple de treball fix no periddic el socorrista d’una
platja que desenvolupa la seva prestacié de serveis en dates no fixes.3° Des d’una
perspectiva més general, també s’ha considerat un cas de treball fix no periddic el d’'una
cambrera de pisos amb un periode d’activitat sense data certa.33*

Tanmateix, un mateix treball —per exemple, el cas d’un socorrista de platja o d’'una
piscina municipal— pot ser considerat fix periodic (i, per tant, a temps parcial regulat
per I'article 12 ET) o bé fix no periodic (regulat per I'article 15.8 ET), en funcié exclusi-
vament que s’hagin establert o no dates concretes de comengament i finalitzacié de
|’activitat productiva. | en cadascun dels sup0sits el régim juridic aplicable sera diferent.
| és que en alguns casos la frontera entre ambdos tipus de treball no és del tot nitida.

325. Senténcies del TSJ de Canaries de 30 de setembre de 2003 (AS. 2003/4100) i 19 de setembre de 2003
(AS. 2003/4160).

326. STSJ de Canaries de 30 de setembre de 2003 (AS. 2003/4100).

327. STS d’'1 d’octubre de 2001 (Ar. 8490): «[...] s’ha d’admetre, com es desprén d’alld exposat, que estem en
preséncia d’'una modalitat de contracte a temps parcial de campanya o temporada prevista en I'art. 12.3 ET [...]
que la Llei entén formalitzat per temps indefinit, ja que té per objecte I'execucié de treballs permanents, perd de
caracter ciclic o periddic: el treballador satisfa necessitats empresarials que no existeixen al llarg de tot I'any,
perd que si que es presenten i és necessari atendre en determinats mesos o époques de I’any (treballadors fixos
discontinus). En el present cas: la neteja de les escoles durant el curs escolar, que seguira existint mentre hi hagi
activitat docent en aquestes i mentre el seu manteniment depengui de I’Administracié local [...].»

328. STSJ de Madrid de 25 d’octubre de 2002 (JUR 2003/23863).

329. STSJ de Castella i Lled/Burgos de 18 de juny de 2002 (JUR 2003/38133).

330. STSJ d’Andalusia/Sevilla de 12 de novembre de 2002 (JUR 2003/78823).

331. STSJ de Canaries de 19 de setembre de 2003 (AS 2003/4160).
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7.2.2.1. El treball fix periodic

Tal com hem vist, el treball fix discontinu es regeix per la regulacié del contracte a
temps parcial per temps indefinit, recollida en I'article 12 ET i ja examinada en un apar-
tat anterior, al qual ens remetem.

En efecte, tal com afirma I'article 12.3 ET, «el contracte a temps parcial s’entén
formalitzat per temps indefinit quan es formalitzi per realitzar treballs fixos i periddics
dins del volum normal d’activitat de I’empresan».

D’altra banda, aquest tipus de treball no requereix que I'empresa o entitat cridi el tre-
ballador al comengament de cada campanya o activitat, ja que en el mateix contracte es
reflecteix la distribucid dels periodes d’activitat i inactivitat i s’indiquen les dates d’inici
i de conclusi6. Cal assenyalar també que, com que es tracta d’un contracte indefinit, els
tribunals consideren possible la realitzacié d’un pacte sobre hores complementaries,33?
amb tots els limits que s’han analitzat en un apartat anterior.

7.2.2.2. El treball fix no periodic

Tal com hem assenyalat, ens trobem davant d’un treball fix discontinu que no es
repeteix de manera certa, ja que pot variar la seva data de comencament, la duracid, la
intensitat o el volum de I'activitat. Es a dir, es tracta d’un treball fix discontinu inestable,
que depén de factors estacionals i que, després de la reforma laboral de I’any 2001, es
torna a considerar un tipus de contracte especific, sostret, en principi, al régim juridic
del contracte a temps parcial.

En aquesta questid, perd, hi ha una certa confusid, atés que alguns tribunals la-
borals consideren que aquest tipus de contracte, si bé ja no es troba en I'article 12
ET, és una modalitat de contractacié a temps parcial, essencialment per dos motius:
1) perqué, com hem vist, 'esmentat article 12 qualifica el treball fix periddic com a
contracte a temps parcial, i 2) perqué I'article 12.1 ET disposa que el contracte s’entén
formalitzat a temps parcial quan s’ha acordat la prestacié de serveis durant un nombre
d’hores al dia, a la setmana, al mes o a I'any, inferior a la jornada de treball d'un treba-
Ilador a temps complet comparable; en el cas del sector de I'hostaleria, per exemple, el
parametre de comparacié sera el treballador a jornada completa, sens dubte superior,

332. STSJ de la Rioja de 4 de febrer de 2003 (AS. 2003/580).
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excepte que hi hagi una prova en sentit contrari, a la jornada desenvolupada per qui, per
rab del seu contracte, limita la seva activitat a un periode variable en funcié de I’ocupa-
ci6 hotelera.®3® Tanmateix, altres tribunals afirmen que ja no es tracta d’una modalitat
de contracte a temps parcial.3**

D’altra banda, la doctrina judicial ha manifestat que «[...] resulta, doncs, evident,
que en el sistema actual del dret laboral espanyol el treballador fix discontinu és un
treballador a temps parcial amb contracte de durada indefinida la jornada del qual ha de
fixar-se en coOmput anual, tant si es troba, en un moment determinat, prestant serveis,
com si no, repartint les efectives hores de treball realitzades en relacid6 amb la jornada
anual de I'activitat que es tracti, jornada anual que, en tot cas, ha de ser inferior a la del
treballador, amb contracte també de durada indefinida, que presta serveis durant tota
la jornada anual, és a dir, el treballador a temps complet que constitueix la figura que la
nova norma denomina treballador comparable a temps complet [...]».3%

Cal tenir en compte que aquest tipus de contracte pot ser a jornada completa o a
temps parcial, tal com reconeix expressament I’article 15.8 ET, si bé s’estableix que els
convenis col-lectius d’ambit sectorial «poden acordar, quan les peculiaritats de I'activi-
tat del sector aixi ho justifiquin», la utilitzacié en aquest ambit de la modalitat a temps
parcial, referéncia que implica que el recurs al treball a temps parcial només és possi-
ble quan aixi ho estableixi el conveni col-lectiu corresponent. Aquesta situacié ha estat
considerada per la doctrina (S. del Rey Guanter, El nuevo contrato a tiempo parcial, p.
50-51),%3%¢ amb un criteri encertat, com una restriccioé innecessaria.

333. STSJ de Castella i Lle6/Valladolid de 9 de marg de 2004 (AS. 2004/622). En el mateix sentit, vegeu la STSJ
de Castella i Lle6/Valladolid de 30 de mar¢ de 2004 (JUR 2004/137271).

334. Sentencies del TSJ de Canaries de 30 de setembre de 2003 (AS. 2003/4100) i 19 de setembre de 2003
(AS. 2003/4160): «[...] és a dir, el treball fix discontinu inestable, dependent de factors estacionals, es tracta ara
com un contracte especific, sostret al régim juridic del contracte a temps parcial, deixant de ser una modalitat
d’aquest.»

335. STSJ de la Rioja de 4 de febrer de 2003 (AS. 2003/58).

336. S’afirma que «[...] en aquest sentit, la norma preveu la possibilitat que el contracte fix discontinu sigui a
temps parcial malgrat remetre aquesta possibilitat al conveni sectorial. Aixd pot suposar [...] una restriccié enca-
ra més gran de la possibilitat de formalitzar un contracte fix discontinu a temps parcial, tal com implicitament es
reconeixia en la regulaci6 anterior. Segons la nostra opinid, salvada I'assimilaci6 del contracte fix discontinu com
a forma de treball a temps parcial, sembla obvi que s’ha d’admetre la possibilitat que un treballador fix discontinu
pugui concertar la seva prestacio de treball a temps parcial».
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D’altra banda, el cessament del treballador en finalitzar la temporada, la campanya
o el periode d’activitat, no pot qualificar-se d’acomiadament sin6 de supdsit sui generis
de suspensi6 de la relacio laboral, de menor intensitat que els supdsits previstos en
I'article 45 ET.3%7 Aixi mateix, només la manca de crida del treballador fix discontinu al
comencament d’'una nova temporada o campanya s’equipara amb un acomiadament
improcedent, atés que els documents emesos per I'empresa o entitat en finalitzar la
campanya no tenen altra significacié que comunicar la finalitzacié de la temporada, i es
requereix, per expressar la voluntat empresarial d’extingir la relacid laboral, que es posi
clarament en coneixement dels treballadors que no seran admesos les temporades
successives. En el cas d’incapacitat temporal, s’entén que la manca de crida es produ-
eix en el moment de I'alta médica del treballador. El termini per reclamar és en tots els
casos de vint dies.

337. STSJ de Canaries de 13 de setembre de 2003 (AS. 2003/4160).
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7.3. El contracte de treball a temps
parcial del treballador jubilat
parcialment i el contracte de relleu

7.3.1. Réegim legal vigent

En relaci6 amb aquest tipus de contracte, encara poc utilitzat en la practica, cal
partir del fet que I'article 12.6 ET el considera un contracte a temps parcial (en efec-
te, s’afirma expressament que «aixi mateix, es considera contracte a temps parcial el
formalitzat pel treballador [...]»),%%® tot i que es tracta d’un contracte que, si bé esta
subjecte al régim juridic general del treball a temps parcial, presenta, com veurem a
continuacié, algunes peculiaritats importants.

La regulacié d’aquest tipus de contracte es completa, des de la perspectiva de la pen-
si6 de jubilacié, amb el que s’estableix en I'article 166 LGSS, i el seu desenvolupament
reglamentari es troba en el Reial decret 1131/2002, de 31 d’octubre, que regula la segu-
retat social dels treballadors contractats a temps parcial, aixi com la jubilacié parcial.

En primer lloc, cal destacar que es tracta d’un contracte a temps parcial que es
formalitza amb un treballador a temps complet (o a temps parcial, supdsit molt menys
frequient) amb la finalitat que aquest accedeixi a la jubilacié parcial i, com a conseqlén-
cia d’aix0, compatibilitzi el treball amb la percepcid parcial de la pensid de jubilacid
corresponent, amb la qual cosa se situara en el marc de la denominada, juntament
amb d’altres mesures, jubilacié gradual i flexible. En efecte, tal com s’assenyala en els
articles 12.6 ET i 166.3 LGSS, I’execucio d’aquest contracte de treball a temps parcial
i la seva retribucié son compatibles amb la pensid que el sistema de la seguretat social
reconeix al treballador en concepte de jubilacié parcial.

D’acord amb la regulacio vigent, els treballadors poden accedir a la jubilacié parcial
tant a partir dels seixanta anys —formula tradicional de jubilacié parcial— com a partir
dels seixanta-cinc anys. Logicament, |'articulacid i la posada en practica d’aquesta ju-
bilacié parcial és més factible, en el marc d’una entitat local, a I'’edat de seixanta anys
que a I’edat de seixanta-cinc anys, de manera especial si es té en compte el que s’es-
tableix en la disposicid addicional desena de I'Estatut dels treballadors.

338. En el mateix sentit, vegeu I'article 9 RD 1131,/2002, de 31 d’octubre.
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D’altra banda, la formula de la jubilacié parcial requereix I'acord d’ambdues parts,
aix0 és, del treballador i de I'entitat local, per la qual cosa es pot pactar el recurs a
aquesta fins i tot en el conveni col-lectiu corresponent. En aquest sentit, els tribunals
han afirmat, pel que fa al cas concret de les administracions pabliques, que «[...] I'ocu-
pador no esta obligat legalment a facilitar als seus treballadors 'accés a la jubilacié
parcial mitjancant la novacié del contracte existent entre parts o la subscripcidé d’un
altre a temps parcial [...]».%%°

En segon lloc, i a diferéncia del régim general aplicable en el marc del contracte a
temps parcial, en aquest cas la reduccié de jornada corresponent —i el conseglient
pas, com a regla general, del treball a temps complet al treball a temps parcial— ha de
produir-se dintre dels limits previstos per la llei, que es tradueixen en el fet que ha de
pactar-se una reduccio de la jornada desenvolupada pel treballador (per a la qual cosa
es recorre al parametre, ja conegut, del «treballador a temps complet comparable») i
del seu salari d’entre un minim d’un 25 % i un maxim d’un 85 %. Aixi mateix, s’exigeix
que el treballador reuneixi els requisits generals necessaris per tenir dret a la pensid
contributiva de jubilacié, excepte I'edat.

En relacié amb aquesta Ultima qlestid, cal destacar que n’hi ha prou que el treba-
llador estigui donat d’alta en el sistema de la seguretat social i tingui cotitzats quinze
anys, dels quals almenys dos han d’estar compresos dintre dels quinze anys immedi-
atament anteriors al moment d’exercir el dret (art. 161 LGSS). Aix0 implica que es pot
accedir a la jubilaci6 parcial encara que el treballador no tingui els 35 anys cotitzats que
actualment s’exigeixen per tenir dret al 100 % de la base reguladora corresponent.

Segons I'article 12 del Reial decret 1131/2002, la quantia de la pensi6 de jubilacié
parcial ha de ser el resultat d’aplicar el percentatge de la reducci6é de jornada a I'import
de pensid que correspondria, d’acord amb els anys de cotitzacié que acrediti el treba-
llador en el moment del fet causant, sense que s’apliqui el coeficient addicional del 2 %
previst en I'article 163.2 LGSS. Aixi mateix, quan s’accedeix a la jubilacié parcial abans
dels seixanta-cinc anys, no s’apliquen coeficients reductors en funcié de I’edat.

La pensid de jubilacid parcial ha de sol-licitar-se a I'INSS. Aquesta sol-licitud, en la
qual s’ha d’indicar la data prevista de cessament en el treball, pot presentar-se amb
una antelaciéo maxima de tres mesos. No obstant aix0, el reconeixement del dret queda
condicionat a la formalitzacidé del corresponent contracte de treball a temps parcial i,

339. STSJ de Madrid de 28 de mar¢ de 2003 (AS. 2003/2867).
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si escau, del contracte de relleu. Els efectes econdmics de la pensid es produeixen
I’endema del fet causant.

Respecte als percentatges de reduccio de la jornada, cal destacar que la llei preveu
la possibilitat que aquest percentatge s’incrementi per periodes anuals, a peticio del
jubilat parcial i amb la conformitat del seu ocupador. Aquesta possibilitat esta subjecta
a un complex régim de substitucié de la jornada deixada vacant, recollit en I'article 12
del Reial decret 1131/2002. Es tracta d’un régim que, per la seva particularitat i com-
plexitat, no és aplicable, al nostre entendre, en el marc de les entitats locals.

En tercer lloc, del que es disposa en els articles 12.6 ET i 9 RD 1131/2002 es
dedueix que, si es recorre a la jubilacioé parcial, €s necessari canviar I'anterior contracte
a temps complet per un contracte a temps parcial, per la qual cosa s’ha de formalitzar
un nou contracte entre les parts, per escrit i en un model oficial, tal com hem vist amb
caracter general en un apartat anterior. En el contracte hi ha de constar la jornada que
es feia abans i la que resulta com a consequéncia de la reduccioé de la jornada de treball.
Obviament, la formalitzacié d’aquest nou contracte no faculta per modificar la modalitat
contractual anterior o per introduir un periode de prova, per la qual cosa s’han de mantenir
els drets adquirits i I'antiguitat que corresponguin al treballador (DA 1a RD 1131/2002).

En quart lloc i tal com hem apuntat anteriorment, en I'actualitat existeixen dues
modalitats de jubilacié parcial: 1) la més frequent i factible, la dels treballadors que re-
uneixen tots els requisits generals per jubilar-se i tenen seixanta o més anys complerts,
i 2) la dels treballadors que compleixen també aquests requisits perod ja tenen seixanta-
cinc anys. El fet causant de la jubilacié parcial s’entén produit el dia del cessament en
la jornada de treball que s’estigués fent amb anterioritat, sempre que en aquesta data
s’hagi subscrit el corresponent contracte a temps parcial i, en cas que sigui necessari,
el corresponent contracte de relleu.

D’altra banda, cal preguntar-se quina és la durada del contracte a temps parcial
formalitzat amb el treballador jubilat parcialment.

Pel que fa a aquesta questio, I'ET es limita a assenyalar que la relaci6 laboral del
jubilat parcial s’extingeix quan es produeix la seva «jubilaci6 total». A aquest efecte, és
important recordar que la decisi6é de jubilar-se totalment en principi correspon, Unica-
ment i exclusiva, al mateix treballador, llevat que sigui menor de seixanta-cinc anys i
en el conveni col-lectiu aplicable hi hagi una clausula que imposi la jubilaci6é forcosa a
aquesta edat, en els termes previstos en la disposicié addicional desena de I'Estatut
dels treballadors.
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En el cas dels jubilats parcials que no han arribat encara a I’edat de jubilacid, ha
de formalitzar-se simultaniament un contracte de relleu amb un treballador que estigui
a I'atur o que tingui concertat un contracte de durada determinada, amb la finalitat de
substituir la jornada de treball deixada vacant pel treballador que es jubila parcialment.
Aquest contracte pot formalitzar-se també, perd no és obligatori, en el cas dels jubilats
parcials amb seixanta-cinc anys d’edat.34°

El contracte de relleu presenta les particularitats seglients:

— Ha de formalitzar-se per escrit i en el model oficial (DA 1a RD 1131/2002), i hi
ha de constar el nom, 'edat i les circumstancies professionals del jubilat parcial i les
caracteristiques del lloc de treball que ha d’ocupar el treballador rellevista.

— La durada del contracte ha de ser indefinida o igual a la del temps que falti al
treballador jubilat parcialment per arribar a I’edat de jubilacié ordinaria. Si en complir
aquesta edat el treballador jubilat parcialment continua en I'empresa o entitat, el con-
tracte de relleu que s’hagués celebrat per una durada determinada pot prorrogar-se mit-
jancant un acord entre les parts per periodes anuals; en tot cas, perd, aquest contracte
s’extingeix quan finalitza el periode corresponent a I'any en qué es produeix la jubilacié
total del treballador rellevat. | aquesta jubilacio total, com hem assenyalat abans, depén
essencialment de la voluntat del mateix treballador, tret que en el conveni corresponent
existeixi una clausula de jubilacié forgosa.

— En el supdsit del treballador jubilat parcialment després d’haver arribat a I’edat
de jubilacid, la durada del contracte de relleu que pot formalitzar-se per substituir la part
de jornada deixada vacant pot ser indefinida o anual. En aquest Ultim cas, el contracte
es prorroga automaticament per periodes anuals i s’extingeix en finalitzar el periode
corresponent a I’any en qué es produeix la jubilacid total del treballador jubilat parcial-
ment.

— El contracte de relleu pot formalitzar-se a jornada completa o a temps parcial, i
la durada de la jornada ha de ser, com a minim, igual a la reducci6é de jornada acordada
amb el treballador jubilat parcialment. L’horari de treball del treballador rellevista pot
completar el del treballador jubilat o bé pot ser simultani al d’aquest.

340. En efecte, I'article 166.1 LGSS preveu que «[e]ls treballadors que tinguin I’edat ordinaria de jubilacio i reu-
neixin els requisits per accedir a aquesta, poden accedir a la jubilacid parcial sense necessitat de la formalitzacio
simultania d’un contracte de relleu [...]».
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— El lloc de treball del treballador rellevista pot ser el mateix del treballador jubilat
parcialment o un de similar, entenent per similar aquell on s’acompleixin tasques cor-
responents al mateix grup professional o categoria equivalent.

— Si es produeix el cessament del treballador rellevista mentre és vigent el con-
tracte de relleu i el jubilat parcial encara no ha arribat a I’edat que li permet accedir a
la pensi6 de jubilacié ordinaria o anticipada, I’empresari ha de substituir el treballador
rellevista, en el termini de quinze dies, per un altre treballador en situacidé d’atur o
que tingui concertat amb I'empresa o entitat un contracte de durada determinada. En
aquest cas, la jornada ha de ser, com a minim, igual a la que realitzava el treballador
rellevista en el moment en qué es va produir I'extincioé del contracte.

Si el treballador jubilat parcialment és acomiadat improcedentment abans de com-
plir 'edat d’accés a la pensi6 de jubilacié ordinaria o anticipada i no es procedeix a la
seva readmissio, I'empresa o entitat ha d’oferir al treballador rellevista I’ampliacié de
la seva jornada de treball i, si no és acceptada per aquest, ha de contractar un altre
treballador que compleixi els requisits necessaris. Ha de contractar-lo en un termini de
quinze dies, amb la modalitat del contracte de relleu i amb una jornada com a minim
igual a la del jubilat parcial.

En el cas que la jornada de treball del rellevista sigui superior a la jornada deixada
vacant, I’ampliacié ha de tenir com a limit la jornada a temps complet establerta en el
conveni col-lectiu aplicable o, si no n’hi ha, la jornada ordinaria maxima legal.

Si no es duen a terme les contractacions assenyalades, I'empresari ha d’abonar a
I’entitat gestora I'import reportat de la prestacié de jubilacioé parcial des del moment
de I'extincié del contracte i fins que el jubilat parcial accedeixi a la pensié de jubilacié
ordinaria o anticipada.

— 1, finalment, I'article 12.6d ET estableix que en la negociacid col-lectiva es poden
establir mesures per impulsar la formalitzacié de contractes de relleu. Amb aixd es pre-
tén promoure aquesta figura contractual amb una doble finalitat: fomentar I'ocupacio i,
alhora, facilitar I’accés a la jubilacié d’una manera gradual i flexible.

Per acabar, cal destacar que la pensi6 de jubilacio parcial és compatible:
a) Amb el treball a temps parcial en entitats locals i, si escau, amb d’altres treballs
a temps parcial anteriors a la situacié de jubilacié parcial, sempre que no s’augmenti la

durada de la jornada. També és compatible amb els treballs a temps parcial concertats
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amb posterioritat a la situaci6 de jubilacid parcial, quan s’hagi cessat en els treballs que
s’ocupaven amb anterioritat en d’altres empreses i sempre que no s’augmenti la durada
de la jornada realitzada fins a aquell moment.

En aquests suposits, la pensid de jubilacié parcial quedaria suspesa si s’augmentés
la durada de la jornada de treball.

b) Amb la pensi6 de viduitat, la prestaci6 d’atur i altres prestacions substitutories de
les retribucions que corresponguin als treballs a temps parcial concertats amb anterio-
ritat a la situacié de jubilacié parcial.

Per contra, la pensi6 de jubilacidé parcial és incompatible:

a) Amb les pensions d’incapacitat permanent absoluta i gran invalidesa.

b) Amb la pensi6 de jubilacié que pugui correspondre per una altra activitat distinta
a la realitzada amb el contracte de treball a temps parcial.

¢) Amb la pensi6 d’incapacitat permanent total per al treball que es presti en virtut
del contracte que va donar lloc a la jubilacio parcial.

Enfi, la pensi6 de jubilacio parcial s’extingeix quan es produeix alguna de les causes
seglents:

— La defunci6 del pensionista.

— EI reconeixement de la pensié de jubilacié ordinaria o anticipada, en virtut de
qualsevol de les modalitats previstes per la llei.

— El reconeixement d’una pensi6 d’incapacitat permanent incompatible amb la si-
tuacio de jubilaci6 parcial.

— 1, finalment, I’extincié del contracte de treball a temps parcial, llevat que es tingui
dret a la prestacié d’atur, compatible amb la jubilaci6é parcial, o a d’altres prestacions
substitutories de les retribucions percebudes en aquell contracte; en aquest cas, I'ex-
tincié de la jubilacié parcial es produeix el dia en qué s’extingeix el contracte. Aquesta
regla no s’aplica a les extincions del contracte de treball declarades improcedents, cas
en qué es manté el dret a la jubilacié parcial.
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En I'article 18 del Reial decret 1131/2002 es recullen les regles aplicables en el
moment de calcular la pensi6é de jubilacié total o qualsevol altra a la qual pugui accedir
el treballador jubilat parcialment.

7.3.2. Les novetats que s’incorporen mitjancant
I’Acord sobre mesures en materia de
seguretat social

Pel que fa a I'aplicacio de la figura de la jubilacié parcial i el conseguent contracte
de treball a temps parcial formalitzat amb el treballador interessat, cal destacar que
un dels objectius essencials del recent Acord sobre mesures en matéria de seguretat
social, adoptat pel Govern central i els agents socials, és precisament la introducci6 de
canvis importants en el régim legal vigent, examinat en |’apartat anterior.

La rad principal de les reformes proposades és la voluntat de limitar els casos de
frau —freqlents en els Gltims anys—, que han dut fins i tot a encobrir amb aquesta
figura suposits de jubilacié anticipada. En I'exposicié de motius de I’Acord es parla, aixi
mateix, de I'objectiu «[...] d’adequar aquesta figura [la jubilacié parcial] a les caracteris-
tiques i els requeriments dels processos productius en qué aquesta s’emmarcan.

Els canvis proposats en aquest ambit, tots de gran importancia, son els seguents:

1) L’edat d’accés a la jubilacio parcial per als treballadors «mutualistes» (els que
van cotitzar al sistema de la seguretat social abans de I'1l de gener de 1967) continua
sent de seixanta anys, i per a la resta dels treballadors és la de seixanta-un. En ambdos
casos ha de tractar-se d’una edat efectiva o real, de manera que no és possible aplicar
coeficients reductors.

En el cas dels treballadors no mutualistes, I’exigéncia dels seixanta-un anys d’edat
s’ha de posar en practica de manera gradual en el termini —molt llarg, al nostre en-
tendre— de sis anys, per a la qual cosa s’incrementa en dos mesos I’edat vigent de
seixanta anys per cada any transcorregut des de I'entrada en vigor de la mesura.

Al nostre entendre, amb aquesta mesura —juntament amb d’altres que veurem

a continuacié— es pretén reduir les possibilitats d’accés a la jubilacid parcial, ja que
s’imposa el compliment d’uns requisits més rigorosos que els actuals.
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2) S’incorpora un nou requisit: el treballador que pretén jubilar-se parcialment ha
d’acreditar un periode d’antiguitat minima en I’empresa de sis anys, periode que s’exi-
geix de manera gradual seguint el seglient esquema:

— Quan entri en vigor la disposicié que aprovi la mesura, 2 anys.

— Quan hagi transcorregut el primer any des de la data de I'entrada en vigor de la
disposicioé que aprovi la mesura, 3 anys.

— Quan hagi transcorregut el segon any des de la data de I’entrada en vigor de la
disposicioé que aprovi la mesura, 4 anys.

— Quan hagi transcorregut el tercer any des de la data de I'entrada en vigor de la
disposicioé que aprovi la mesura, 5 anys.

— Quan hagi transcorregut el quart any des de la data de I’entrada en vigor de la
disposicioé que aprovi la mesura, 6 anys.

Novament, I’exigéncia d’aquest nou requisit se sotmet a un llarg procés de transicio.
3) Es preveu I'exigéncia del compliment d’un periode minim de cotitzacid per part
del treballador que pretén accedir a la jubilacio parcial, exigéncia que se sotmet també

a un llarg periode transitori:

— S’exigeix tenir 18 anys cotitzats el dia en qué entra en vigor la disposicid que
aprova la mesura.

— Transcorregut el primer any des de la data d’entrada en vigor de la disposicioé que
aprova la mesura, s’exigeix tenir 21 anys cotitzats.

— Transcorregut el segon any des de la data d’entrada en vigor de la disposici6 que
aprova la mesura, s’exigeix tenir 24 anys cotitzats.

— Transcorregut el tercer any des de la data d’entrada en vigor de la disposicio que
aprova la mesura, s’exigeix tenir 27 anys cotitzats.

— |, finalment, transcorregut el quart any des de la data d’entrada en vigor de la
disposicio que aprova la mesura, s’exigeix tenir 30 anys cotitzats.
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4) També es proposa modificar els marges de reduccid de la jornada previstos actu-
alment en I'article 12.6 ET. En I’Acord s’estableix que la reduccié maxima de la jornada
habitual de treball del treballador que es jubila parcialment ha de ser del 75 %, i la mi-
nima, del 25 %. No obstant aix0, també aquesta mesura, com les anteriors, se sotmet
a un llarg periode d’aplicaci6 transitoria:

— Transcorregut el primer any des de I'entrada en vigor de la disposicié que aprova
la mesura, els percentatges indicats seran del 82 % i del 25 %, respectivament.

— Transcorregut el segon any, s’aplicaran els percentatges del 80 % i del 25 %,
respectivament.

— Transcorregut el tercer any, s’aplicaran els percentatges del 78 % i 25 %, respec-
tivament.

— |, finalment, transcorregut el quart any, s’aplicaran els percentatges definitius del
75 % i del 25 %, respectivament.

No obstant aix0, si el jubilat parcial acredita, en la data d’efecte de la jubilacié parci-
al, sis anys d’antiguitat en I’empresa i trenta anys de cotitzaci6 a la seguretat social, els
percentatges de reduccid de la jornada poden establir-se entre el 85 % i el 25 %, sempre
que el treballador rellevista sigui contractat a jornada completa mitjangant un contracte
de treball de durada indefinida. Respecte de I’edat dels treballadors que accedeixen a
la jubilacid parcial, en aquests sup0Osits s’exigeixen seixanta anys fins al sisé any de
I’entrada en vigor de la norma que incorpora aquesta mesura a I’ordenament juridic, i
seixanta-un anys a partir del seté any.

5) En els supdsits en qué, a causa dels requeriments especifics del treball realitzat
pel jubilat parcial, el lloc de treball d’aquest no pugui ser el mateix o un de similar a
aquell que ha d’ocupar el treballador rellevista, s’exigeix que existeixi una correspon-
déncia entre les bases de cotitzacié a la seguretat social d’ambdés, de manera que
la relativa al treballador rellevista no pot ser inferior al 65 % de la base per a la qual
cotitzava el treballador que es jubila parcialment.
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6) Finalment, es preveu que, de manera transitoria, els convenis i acords col-lectius
que estiguin vigents el dia de I'entrada en vigor de la disposicié que modifica el régim
vigent de la jubilacié parcial, segueixen regint-se, pel que fa als compromisos sobre
jubilaci6 parcial i fins a la finalitzacid de la seva vigéncia 0, en tot cas, fins al dia 31 de
desembre de 2009, per les previsions contingudes en el Reial decret 1131/2002, de
31 d’octubre.

Tal com ja hem assenyalat anteriorment, les mesures proposades en I’Acord exa-
minat introdueixen un régim més rigid en el marc de la jubilacié parcial, ja que restrin-
geixen els casos —en la linia contraria a la seguida anys enrere— en qué és possible
accedir a aquesta figura —tant en I’ambit pablic com en I'ambit privat.
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Regles comunes sobre la contractacio
laboral temporal a les corporacions locals.
Mesures per a la reduccio

d’aquest tipus de contractacio

Dividirem aquest capitol en dos apartats: el de les regles comunes a

la contractacio temporal i el dels aspectes comuns especifics vinculats
a I'as excessiu dels contractes laborals temporals. En aquest darrer
apartat, pero, no tractarem el treballador indefinit no fix, ja que aquest
és l'objecte especific del capitol 10.







8.1. Regles comunes a la
contractacio temporal

Al llarg d’aquest llibre hem tractat, per a cadascuna de les diferents modalitats la-
borals temporals estudiades, algunes regles comunes a tots els contractes temporals i
algunes regles comunes a cada grup de contractes (contractes causals de I'art. 15 ET,
contractes formatius, contractes a temps parcial, etc.). Tanmateix, a tall de recopilacio,
aqui fixarem breument algunes regles comunes a tots els contractes temporals que
I’ordenament juridic ha previst, de les quals algunes ja han estat comentades.

8.1.1. Periode de prova

L'article 14 ET —i també la normativa administrativa, com tot seguit comprova-
rem— estableix la possibilitat d’incloure un periode de prova en el contracte, fins i tot
quan aquest és temporal. | aquest periode prova s’ha de formalitzar sempre, per la qual
cosa és nul el periode de prova verbal o que no consti expressament per escrit.®** Aixi
doncs, es considera un acomiadament improcedent I'extincié del contracte temporal
quan l'ajuntament al-lega la no-superacié del periode prova perd, en canvi, aquest no
s’hagués formalitzat per escrit. Durant aquest periode, I'ens local i el treballador estan
obligats a desenvolupar el treball i I’experiéncia que constitueixen I'objecte de la prova,
perd es pot entendre que el periode va més enlla: hi ha una comprovacié matua dels
aspectes laborals, perd també d’aspectes aliens, com els personals i de comporta-
ment.342

341. Fins i tot en els supdsits de contractes verbals, el periode de prova s’ha de fer constar per escrit perqué
sigui valid (STSJ de Marcia de 19 de maig de 1994 [AS. 1818])).

342. Encara que aix0 pot ser, en I’ambit public, una qliestié problematica, la contrastacié de I'aptitud professio-
nal, personal i humana del treballador, i la possible insatisfactorietat d’alguna de les dues bandes, s6n motius
suficients per a la no-superaci6 del periode (Senténcia de I'extint Tribunal Central del Treball [TCT] de 13 de gener
de 1984).
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No es questiona avui en dia I'existéncia del periode de prova en els contractes fixos
i temporals a I’Administracio, pel fet de la naturalesa pUblica d’aquesta.®*® La normativa
administrativa indica que, transcorregut el periode de prova que es determini en cada con-
vocatoria, el personal que el superi satisfactoriament adquireix la condicié de personal
laboral fix (art. 93 RPSELC). Com que aquest precepte remet també al periode de prova
«que es determini a cada convocatoria», pot deduir-se que s’esta reduint la lliure voluntat
de la corporaci6 en la fixacié o no d’un periode de prova, ja que aquest dependra que s’ha-
gi previst expressament en la convocatoria de les places. Tanmateix, no creiem que aixo
limiti les opcions de la negociacio col-lectiva, atés que les bases de la convocatoria poden
assumir alld que prevegi el conveni col-lectiu d’aplicacié pel que fa a aquest periode.

La durada del periode de prova té una previsio estricta: en primer lloc, pot tenir la
durada maxima que prevegi el conveni col-lectiu aplicable a I’entitat local, que s’ha de
plasmar en cada convocatoria. Si no hi ha conveni col-lectiu per aplicar o hi manca la
regulacio, I'article 14.1 ET estableix les seglients regles de durada maxima:

— 6 mesos per als técnics titulats.

— 3 mesos per als treballadors que no siguin técnics titulats en entitats locals de
menys de 25 treballadors o 2 mesos si les entitats tenen 25 o més treballadors.3**

— 2 mesos per als treballadors amb titol de grau superior i amb un contracte en
practiques o 1 mes si son titulats de grau mitja (art. 11 ET).

— Malgrat el que prevegi el conveni col-lectiu o I'ET, I'entitat local sempre pot es-
tablir un periode de prova inferior, o fins i tot pot suprimir-lo, mitjangant la convocatoria
del procés selectiu.

Si la corporacio6 local fixa un periode de prova superior al maxim establert per la llei o
pel conveni, s’entendra que no és valida la part que superi la previsié normativa,3*® tant
si el periode es fixa mitjangant la convocatoria respectiva, com si es fixa directament en
el contracte de treball que es formalitzi.

343. La STSJ de Navarra de 10 de gener de 1991 (AS. 225) va considerar que en una Administracié pablica
Gnicament es podia entendre nul aquest periode de prova si en la mateixa convocatoria s’establia de manera ex-
pressa la incorporacié definitiva de I’empleat laboral en el lloc de treball un cop superat el procés de selecci6.

344. Segons la nostra opinid, aquests vint-i-cinc treballadors han de computar-se a partir de la plantilla de per-
sonal laboral, sense incloure-hi, doncs, els funcionaris de I'entitat local.

345. Senténcia de I'extint TCT de 17 de gener de 1984. Técnicament s’ha acceptat un periode prova que coinci-

deix amb la durada total del contracte temporal (STS de 12 de juliol de 1988 [Ar. 5805]), malgrat que entenem
que pot ser considerat abusiu, ja que converteix tot el contracte en un periode prova.

214



La normativa estableix també els aspectes seguents, plenament aplicables a la
contractacié temporal:

a) Si el treballador contractat ja havia estat contractat amb anterioritat per I'entitat
local, sigui quina sigui la modalitat de contracte, no se li pot fer fer un nou periode
de prova, que es considerara nul en tot cas. No obstant aix0, aquesta afirmacié s’ha
d’entendre des de la perspectiva del desenvolupament de funcions iguals o similars, de
manera que el periode de prova és possible si el treballador que va prestar serveis en
la mateixa entitat local ara ho és per dur a terme funcions diferents.

b) Tant I'entitat local com el treballador poden donar per finalitzat el contracte de
treball durant el periode de prova, sense cap altre requisit que la comunicacié formal,
que en les entitats locals catalanes entenem que s’ha de fer sempre per escrit —si més
no, per part de la corporacio.

¢) El periode de prova s’ha de concertar a I'inici de la relaci laboral. Si es fa amb
posterioritat, s’entén nul.

d) La corporaci6 local pot fixar, per escrit, que si durant el periode de prova el
treballador contractat es troba en algun moment en situacié d’incapacitat temporal,
maternitat, adopcié i/o acolliment, situacions que impliquen la suspensié contractual,
el cOmput del periode es pot interrompre (art. 14.3 ET).

8.1.2. Forma escrita

Com indicarem més endavant, malgrat la llibertat de forma que existeix en la contra-
ctacio laboral, hi ha tot un conjunt de contractes laborals temporals que no requereixen
forma escrita (I’'exemple més destacat és I’eventual a jornada completa de durada in-
ferior a quatre setmanes), perd la immensa majoria tenen aquesta prescripcio, que no
és ad solemnitatem.3*¢ Tanmateix, en I’ambit local catala la forma escrita és necessaria
en tots els supodsits. |, quan aixd no sigui d’aplicacié (per exemple, a les empreses
pabliqgues municipals), el nostre criteri defensa la conveniéncia de formalitzar sempre
per escrit el contracte per tal de facilitar la prova de la seva vigéncia i la causa de la
temporalitat, i evitar aixi el joc de presumpcions de fixesa que tot seguit indicarem. Si
manca la forma escrita, el treballador o I’entitat local poden sol-licitar sempre a I'altra
part la seva concrecio.

346. Vegeu la STS de 17 de novembre de 1997 (Ar. 8426).
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En alguns sup0sits especifics, la normativa ha previst un model oficial de contracte
de treball. Generalment sén contractes vinculats a algun incentiu o bonificacié econo-
mica o que tenen una particularitat especifica, com son els contractes formatius, els
contractes a temps parcial o el contracte de foment de I'ocupacid de treballadors dis-
capacitats. Per0 en la majoria dels contractes que formalitzen les corporacions locals
(COSD, CI o contracte eventual) no hi ha una exigéncia legal —de caracter general— de
formalitzacio del contracte en un determinat model oficial, malgrat que el Servei Piblic
d’Ocupaci6é disposa de models per a totes les modalitats contractuals, incloent-hi les
que no requereixen una forma especifica.

8.1.3. Obligacio de comunicacio d’informacio als
treballadors temporals sobre les seves
condicions de treball

Si el contracte laboral temporal té€ una durada superior a quatre setmanes, la cor-
poraci6 local ha d’informar per escrit el treballador sobre els elements essencials del
contracte i les principals condicions de la seva execuciod, llevat que aquestes caracteris-
tiques ja figurin en el contracte de treball escrit 0 que es precisin en el conveni col-lectiu
aplicable. Si bé aquesta prescripci6 esta dissenyada més aviat per al sector privat —on
els processos de descentralitzacid son el pa de cada dia—, no hi ha una exempci6 per a
les administracions puabliques i, per tant, la informacié que s’ha de donar al treballador
s’estén a la identificacio de qui contracta, la data d’inici del vincle laboral temporal i la
seva durada, el domicili oficial de la corporacié o entitat plblica, el centre de treball,
la categoria del treballador i el lloc de treball que ha d’ocupar, la quantia salarial i la
periodicitat del pagament, la durada i la distribucié de la jornada, el régim de vacan-
ces, els terminis de preavis i el conveni col-lectiu aplicable, si escau (art. 8.5 ET i RD
1659/1998).

8.1.4. Notificacio a la representacio del personal
de I'entitat local

La corporaci6 local ha d’entregar als representants del personal una copia basica
dels contractes de treball que han de formalitzar-se per escrit, llevat dels d’alta direccio.
Creiem que la regla s’ha d’aplicar a tots els contractes temporals que formalitzi I’ens lo-
cal, vista I'obligaci6 fixada pel RPSELC que tot contracte laboral s’ha de fer per escrit.
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En aquesta notificacié a la representacid del personal hi han de constar tots els
elements necessaris per controlar I’adequacioé dels contractes —de les seves clausules
i condicions— a la legislaci6 vigent, llevat d’aspectes de caire personal, com sén el
domicili o I'estat civil, i qualsevol altre aspecte que afecti la intimitat (art. 8.3 ET).

L’obligacié de notificaci6é a la representacio del personal s’estén també a les pror-
rogues i finalitzacions de contractes temporals, cas en qué la notificacié s’ha de fer
en el termini dels deu dies seglients que s’esdevinguin la prorroga o la finalitzacié del
contracte esmentat (art. 64.1.2 ET).

Més complexa és I’obligacié fixada en I'article 64.1 ET (apartats primer i sisé),
segons la qual I'empresa ha d’informar els representants dels treballadors sobre les
previsions de formalitzacié de nous contractes, el seu nombre i les seves modalitats,
i sobre els models escrits de contractes de treball i els documents relatius a la finalit-
zacio del vincles laborals, com és el cas de les denlncies i les quitances. No entenem
que les corporacions locals estiguin exemptes d’aquesta obligacio, pero si que cal tenir
en compte que la norma esta pensada des de la perspectiva del sector privat. En el cas
de les entitats pUbliques, aquesta previsid futura pot ser dificil de concretar, atés que
aquestes no participen ordinariament en el cicle productiu, cosa que si que succeeix a
les empreses privades.

En tot cas, aquesta notificacié6 s’ha d’efectuar amb la representacié del personal
laboral, no pas amb la del funcionariat.

8.1.5. Comunicacio al Servei Public d’Ocupacio

Es vigent I'obligacié de la corporacié local de comunicar a I’oficina d’ocupacié la
formalitzacié dels contractes de treball mitjancant la presentacié d’una copia de cada
contracte en el termini de deu dies des que es va celebrar (art. 8.3 i 16.1. ET). També
ha de remetre a I'oficina I’anomenada copia basica dels contractes temporals, que ha
d’estar consignada per escrit i préviament a l‘entrega i signatura, si és possible, dels
representants del personal laboral de I'entitat (art. 8.3 ET). La copia basica s’ha de
formalitzar i remetre al Servei Pablic d’Ocupacié encara que a I’entitat local no hi hagi
representacio dels treballadors (art. 8.3 i 16.1 ET).
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També s’han de comunicar les prorrogues dels contractes temporals, cosa que s’ha
de fer en el termini de deu dies des de la seva formalitzaci6é. Entenem que aquesta obli-
gacio de comunicacié ho és en relacié amb les prorrogues voluntaries i expresses.

Totes aquestes obligacions s’han vist adaptades a les noves tecnologies per mitja

de normes especifiques que regulen la comunicacié del contingut dels contractes i de
les copies basiques i I'Us del mitjans telematics en aquest procés.3*’

347. En aquest sentit, vegeu el Reial decret 1424/2002, de 27 de desembre, i I'Ordre TAS/770/2003, de 14
de marg.
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8.2. Aspectes comuns a I'Us reiterat
0 abusiu dels contractes
laborals temporals. Mesures de
reduccid de la precarietat

En aquest apartat farem una aproximacio a les regles juridiques que sdén comunes
a la contractacio laboral temporal i que tenen com a finalitat limitar, modular, sancionar
o evitar el recurs a la temporalitat o, si més no, instituir determinades conseqiiéncies
d’aquest Us, encara que sigui correcte o legal. Hi inclourem les prescripcions que son
propies de les administracions publiques.

Els aspectes més importants que respecte a aquesta questié s’han aprovat al llarg
dels darrers anys, els agruparem en els apartats seglients: a) la progressiva reduccio
de les modalitats de contractacié temporal; b) I’establiment de mesures econdmiques
compensatories a la finalitzacié dels contractes temporals; c¢) I'aplicacié del principi
d’igualtat en els contractes temporals envers els contractes fixos; d) el control i la san-
ci6 de la temporalitat i la prestacié d’atur a instancies del Servei Public d’Ocupacio; e)
el régim juridic de les irregularitats i el frau de llei en la contractaci6 temporal i les seves
consequéncies; f) la limitacié de la contractacio temporal concatenada, encara que sigui
regular, inclosa en la Llei 43/2006, de 29 de desembre, i g) les limitacions previstes
per la normativa administrativa i, de manera especial, per la legislacio pressupostaria.

Totes aquestes mesures —llevat de les especifiques per a I'ambit plblic— soén
aplicables al sector privat —més aviat podriem dir que estan «pensades» per ser apli-
cades a les relacions entre empresari i treballador—, perd també soén aplicables a les
administracions pabliques, encara que amb algunes limitacions o adaptacions, de la
qual cosa la figura del treballador indefinit no fix és el més clar exemple (vegeu el capitol
10). Aquesta Ultima modalitat de relacié laboral s’esdevé quan el treballador afectat ha
estat objecte d’un contracte temporal irregular o en frau de llei, o d’un conjunt de con-
tractes temporals correctes perd que han superat els periodes de referéncia que marca
la legislaci6 vigent a partir del Reial decret llei 5/2006, de 9 de juny, i de la posterior
Llei 43/2006, de 29 de desembre, sorgida de la tramitacié parlamentaria. Per la seva
propia dimensid, mereix un capitol a banda, com hem indicat.
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8.2.1. Reduccio de les modalitats contractuals

La desaparici6 de modalitats contractuals que havien permés una generalitzacio
massiva de I'Us de la temporalitat ha estat una tonica al llarg dels darrers anys. En
son exemples la supressio del contracte per llangament de nova activitat en la reforma
laboral dels anys 1993-1994 i la remodelacidé del contracte estrella de la década dels
vuitanta i els noranta del segle passat, el contracte de foment de I'ocupacié, que des
de ja fa alguns anys i de nou en la reforma laboral del 2006 ha quedat circumscrit a
treballadors discapacitats o a pensionistes amb incapacitat permanent total, absoluta
o gran invalidesa.3*® També el Reial decret llei 5/2006 ha suposat la supressié del con-
tracte d’insercid, que havia nascut I’any 2001 i que ha estés la seva vida real no més
enlla de quatre anys efectius.3*°

Aquesta politica de reduccié s’ha de compaginar amb el principi de causalitat de
la contractacié temporal com a principi basic del nostre sistema de relacions laborals,
amb algunes excepcions. L’existéncia del principi d’estabilitat en I’ocupacié comporta
la preferéncia pel contracte fix, que té un dels seus vessants més clars en la causalitat
de la contractacié temporal i que implica fonamentalment que sols es pot contractar de
manera temporal en els casos en qué ho hagi establert la 11ei®®° i prenent com a base
les causes que la norma preveu.®* La inobservancga d’aquestes regles comporta el frau
de llei en el vincle temporal.

348. DA 1a Llei 43/2006, de 29 de desembre.

349. La supressi6 va quedar confirmada en el tramit parlamentari que va donar com a resultat la promulgacio de
la Llei 43/2006, de 29 de desembre, per a la millora del creixement i de I’ocupacio.

350. La subjeccid de la contractacié temporal a normes de dret necessari i la possibilitat d’efectuar contractes
temporals solament en els supdsits previstos per la llei estan recollides per la jurisprudéncia. Per a totes, vegeu

les senténcies del TS de 17 de desembre de 2001 (Ar. 2002/2028) i 20 de marg de 2002 (Ar. 5284).

351. Senténcies del TS de 21 de setembre de 1993 (Ar. 6892) i 22 de desembre de 1995 (Ar. 9492), entre
moltes d’altres.
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8.2.2. La indemnitzacio compensatoria

La Llei 12/2001 va reintroduir en I'ordenament laboral la indemnitzacié per finalit-
zacio d’alguns contractes temporals, que ja existia per a alguna modalitat especifica
—contracte de foment de I'ocupacid, la indemnitzacié del qual era refermada per la
Llei 43/2006 en dotze dies de salari per any de servei.®*? L’article 49.1c ET, segons el
redactat donat per la Llei 12/2001, estableix «una indemnitzacié de quantia equivalent
a la part proporcional de la quantitat que resultaria d’abonar vuit dies de salari per cada
any de servei», quantitat que ha de ser abonada en el moment de la finalitzaci6é dels
contractes eventuals i dels COSD; resten, per tant, exempts d’aquest compliment els
contractes d’interinitat i els formatius i, en el seu moment, el d’insercio.

Des de I'estricta perspectiva del dret laboral, no hi ha cap inconvenient perqué, per
mitja de la negociacid col-lectiva o el contracte individual, es pugui incrementar —o
instituir, en el cas que no hi hagi una previsi6 legal expressa— I'import de la indemnit-
zaci6. Tanmateix, tenim seriosos dubtes que aixd sigui possible sense condicionants en
I’ambit pdblic, en virtut de les limitacions pressupostaries que es fixen anualment, que
impedeixen —encara que sigui d’una manera indirecta, com seria en aquest cas— un
increment retributiu per damunt dels limits fixats en la Llei de pressupostos. En tot cas,
creiem que aquests tipus de previsions a I'alga no son possibles de manera individual
(pacte individual, contracte de treball) i que, si s’escauen, s’han d’establir per mitja
de la negociaci6 col-lectiva. En aquest sentit, ens sembla coherent la previsié que per
al personal laboral de la Generalitat de Catalunya s’ha instituit mitjancant el Decret
243/2004, de 30 de marg, en el sentit que no es «podran pactar o subscriure condi-
cions, contraprestacions i indemnitzacions que puguin donar lloc a quanties superiors
a les previstes amb caracter general per la normativa laboral aplicable» (art. 3.1). Uni-
cament s’obre la porta a la negociaci6é quan s’afirma que cal un informe favorable dels
departaments competents en matéria de funcié pablica i d’economia i finances, en el
cas dels «acords, pactes o convenis col-lectius dels quals puguin derivar-se indemnitza-
cions o qualsevol altre tipus de contraprestacions per extincié contractual superiors a
les consignades a la legislaci6 laboral vigent» (art. 3.2).

352. DA 1a, apartat 3r, Llei 43/2006: «[...] a la finalitzaci6 del contracte el treballador tindra dret a percebre una
compensacié economica [...]».

221



Cal esmentar també que la normativa fixa amb caracter general uns terminis de
preavis a la finalitzaci6é dels contractes, preavis que, d’altra banda, pot realitzar-se per
escrit o verbalment, 3% sempre que es pugui acreditar d’alguna manera fefaent la recep-
ci6 d’aquest per part del treballador, rad per la qual és aconsellable que sempre es faci
per escrit en el cas de les entitats locals. Aixi, en els contractes causals, la denlncia
s’ha de fer amb una antelacié minima de quinze dies, si tenen una durada superior a
un any, i en cas d’incompliment d’aquest termini s’haura de donar «al treballador una
indemnitzacié equivalent al salari corresponent als dies en qué el termini esmentat
s’hagi incomplert» (art. 8.3 RCT). Quan no hi ha una previsio legal sobre aix0, cal acudir
al que s’hagi pactat mitjancant el mateix contracte o en la negociacié col-lectiva (art.
49.1¢c ET).%

8.2.3. Aplicacio del principi d’igualtat als
contractes temporals

Amb la finalitat d’evitar que el recurs al contracte temporal esdevingui una tactica
de disminucié de costos, es va aprovar també en la reforma laboral del 2001 (Llei
12/2001, de 9 de juliol) una regla d’equiparacié de drets, de manera que els treba-
lladors temporals, sens perjudici de les particularitats especifiques de cada modalitat
en matéria d’extincid, o d’aquelles que es prevegin en la llei —per exemple, sobre la
retribucié de contractes formatius—, gaudeixen dels mateixos drets que estableixen les
lleis i els convenis col-lectius per als treballadors fixos. S’hi va indicar especificament
gue quan un determinat dret o una determinada condici6 esta atribuida en funcié d'una
determinada antiguitat del treballador, aquesta darrera ha de computar-se tant per als
fixos com per als empleats temporals. Aixd ha convertit en il-legals les clausules dels
convenis col-lectius que restringeixen el gaudiment del complement d’antiguitat dels
treballadors amb contracte temporal. Aquest nou article 15.6 ET, que va incorporar a la
legislacid espanyola el principi d’igualtat de tracte i no-discriminaci6 recollit en la Directi-
va 1999/70/CE, de 28 de juny de 1999, institueix un instrument interpretatiu auténtic,
qgue es pot imposar com a garantia de dret necessari davant de qualsevol disposicié

353. Acceptant la forma verbal, vegeu, per a totes, les senténcies del TS de 21 de setembre de 1988 (Ar. 7084)
i 10 d’abril de 1995 (Ar. 3038).

354. Hi ha convenis col-lectius d’entitats pabliques que fixen regles concretes sobre la forma i el termini dels

preavisos a la finalitzacié de contractes temporals, de manera que no limiten aquestes obligacions als contractes
de durada superior a un any, sind que hi inclouen tots els que es formalitzin, o un grup especific d’aquests.
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que se li oposi®®® i ha donat peu a nombroses senténcies de tota indole, que afecten el
sector privat i les administracions pabliques, que afirmen que els treballadors, siguin
fixos o temporals, tenen dret que se’ls computi com a temps de servei el prestat mitjan-
cant contractes temporals, amb independéncia de la modalitat de contracte utilitzada,
i que afirmen que una clausula en un conveni col-lectiu que exclogués els contractes
temporals vulnera I'article 15.6 ET.3%¢

8.2.4. La limitacio de la concatenacio de
contractes temporals irregulars

Malgrat que la finalitzacié d’un contracte temporal pugui ser considerada irregular, el
servei pablic d’ocupacio reconeix sempre la prestacio d’atur, encara que el treballador
no presenti una demanda contra I'entitat local. L’article 208.4 LGSS estableix que el
treballador es troba en situacio legal d’atur si finalitza el seu darrer contracte temporal.
No obstant aixd, primer mitjancant el Reial decret llei 5/2002 i en I'actualitat mitjancant
la reforma introduida per la Llei 45/2002 a la Llei de procediment laboral (LPL), ara
és vigent I'article 145 bis de la norma legal, que sanciona les practiques abusives en
aquest ambit.

Quan I'entitat gestora de les prestacions d’atur constati que, en els quatre anys im-
mediatament anteriors a la sol-licitud d’una prestacid, el treballador ha percebut presta-
cions d’atur per finalitzacio de diversos contractes temporals amb una mateixa empresa
(en el nostre cas, una mateixa entitat local), pot —I’entitat gestora— adrecar-se d’ofici
a l'autoritat judicial i presentar una demanda contra I’ens local per tal que sigui declarat
responsable de I'abonament de les prestacions, llevat de la prestacié corresponent a

355. Vegeu les senténcies del TS de 7 d’octubre de 2002 (Ar. 10912) i 23 d’octubre de 2002 (Ar. 10916), i
també la STS de 17 de maig de 2004 (Ar. 5158).

356. Per a totes, vegeu la STSJ del Pais Basc d’11 d’octubre de 2005 (AS. 2006,/433), referent al personal
laboral temporal d’un ajuntament; i, pel que fa al personal laboral temporal de I’Administracié autonomica, vegeu
les senténcies del TSJ de la Comunitat Valenciana de 25 d’octubre de 2005 (AS. 2006/726), 24 de gener de
2006 (AS. 875) i 7 de febrer de 2006 (AS. 844), i del TSJ de Castella i Lle6/Burgos de 29 de desembre de
2005 (AS. 2006/89), 28 de mar¢ de 2006 (AS. 906) i 6 d’abril de 2006 (AS. 1700). La rad que hi hagi un volum
important de litigiositat sobre aquesta questié en I’ambit pablic deriva del fet que sovint els convenis col-lectius
o la practica administrativa segueixen I'esquema legal previst per als funcionaris, en el qual Gnicament els
funcionaris de carrera tenen dret a la retribucié basica de triennis, de manera que els interins resten exclosos
d’aquesta. Aquesta exclusio, referida al funcionariat interi, ha desaparegut en I’'Estatut basic de I'’empleat public
de 2007, ja que I'article 25.2 del qual reconeix el dret a percebre triennis a partir de I’entrada en vigor d’aquest
Estatut (maig de 2007).
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I’GItim contracte temporal, sempre que la reiterada contractacié temporal fos abusiva o
fraudulenta. En cas que aixi ho determini I’autoritat judicial, la corporacio local ha de ser
condemnada a la devolucio, a I'entitat gestora, de les prestacions abonades en el seu
dia juntament amb les cotitzacions corresponents, les quals no es revisen perqué |I'ob-
jecte de la demanda soén els diferents contractes temporals abusius i fraudulents, no
I"actuacio fraudulenta d’ambdues parts®®’ (és a dir, la corporaci6 local i el treballador).

En aquest supdsit, un cop admesa la demanda, la corporacio local i el treballador
tenen la consideracio de part en el procés, i no poden sol-licitar la suspensié d’aquest
procés ni el treballador afectat pot desistir-ne. La manca de compareixenca d’una i/o
|’altre no evita que el procediment segueixi d’ofici. La senténcia judicial és immediata-
ment executiva i quan és ferma es comunica a la Inspeccid de Treball.

8.2.5. La concatenacio de contractes laborals
temporals ajustats a la llei

Fins I"'any 2006, no hi havia cap limit realment eficient per moderar I’encadena-
ment de contractes temporals quan aquests eren contractes plenament correctes i
valids. Tanmateix, mitjancant el Reial decret llei 5/2006, de 9 de juny, i la posterior Llei
43/2006, que el substitueix, I’Estat espanyol va incorporar a I’ordenament la Directiva
1999/70, que pretén evitar, mitjangant vies legals i convencionals, I'’encadenament
successiu de contractes temporals.

Aquesta via de limitaci6 s’aplica també a les corporacions locals per mitja de dues for-
mules, incorporades a I'article 15.5 ET, segons el redactat donat per la Llei 43/2006.

8.2.5.1. Limitacions per previsio expressa de la legislacio laboral

Passen a tenir la condicié de fixos els treballadors que dins d’un periode de 30
mesos hagin estat contractats durant un periode superior a 24, de manera continuada
0 no, per al mateix lloc de treball en la mateixa empresa i mitjangant dos o més con-
tractes temporals, ja sigui de manera directa o per mitja d’una ETT i amb la mateixa o
amb diferents modalitats contractuals temporals. S’exceptuen d’aquestes contractes
els formatius (practiques i formacio), els de relleu i els d’interinitat.

357. STSJ d’Andalusia/Sevilla de 10 de novembre de 2005 (AS. 926).
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Aquesta previsio del nou article 15.5 ET s’aplica a les corporacions locals, ja que
la Llei 43/2006, de 29 de desembre, incorpora a I'ET una nova disposicié addicional,
la quinzena, segons la qual aixd que disposa I'article 15.5 també regeix en I'ambit de
les administracions puabliques i els seus organismes autonoms. Tanmateix, |'aplicacio
no és absoluta, sind que per mitja de la norma s’institucionalitza, de manera indirecta
perd creiem que clara, la figura del treballador indefinit no fix, ja que la conversio del
contracte temporal en fix es veu matisada pel fet que la referida conversié té lloc sens
perjudici de I'aplicaci6 dels principis constitucionals d’igualtat, mérit i capacitat en I’ac-
cés al'ocupacid plblica, i les entitats locals estan obligades a cobrir els llocs de treball
de qué es tracti pels procediments ordinaris, d’acord amb el que estableix la normativa
aplicable a I’Administracio puablica.

En consequéncia, I'article 15.5 ET comporta, en la seva aplicacié a I’entitat local,
no la transformacioé del treballador afectat en fix, sind el naixement d’un vincle indefinit
no fix i, per tant, amb la mateixa consequéncia que es comenta en aquest llibre per al
suposit de contractes temporals laborals irregulars o en frau de llei.

8.2.5.2. Limitacions per mitja d’una previsio recollida en un conveni

Mitjancant el conveni col-lectiu es poden instituir formules de transformacio6 en fixos
de contractes temporals correctament formalitzats, amb diferents treballadors perd per
al mateix lloc de treball. En concret, 'article 15.5, segon paragraf, ET indica que, pre-
nent com a base les peculiaritats de cada activitat i les caracteristiques de cada lloc
de treball, la negociacid col-lectiva ha d’establir els requisits adrecats a prevenir I'Us
abusiu dels contractes de durada determinada amb diferents treballadors per desen-
volupar el mateix lloc de treball cobert anteriorment amb contractes temporals, amb o
sense solucid de continuitat, incloent-hi els contractes de posada a disposici6 realitzats
per ETT. Aquesta previsidé també és aplicable, segons el nostre parer, a la negociacio
col-lectiva de les corporacions locals, si bé la conversié ha de ser a una relacié laboral
indefinida no fixa.
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8.2.6. Irregularitats en la contractacio laboral
temporal. Consequéncies. El frau de llei en
la contractacio laboral temporal

Totes les modalitats contractuals tenen un régim de garantia per als suposits d’ir-
regularitat o frau de llei, réegim que cal lligar, com a regulacié juridica, amb el principi
d’estabilitat de I'ocupaci6. Aquest régim de garantia es fonamenta, basicament, en dos
tipus de presumpcions: la iuris tantum, que és la prioritaria, i la iuris et de iure, prevista
per a suposits molt concrets.

Els contractes temporals es presumeixen formalitzats per temps indefinit —segons
la norma laboral— si s’incorre en algunes de les circumstancies que s’indicaran a con-
tinuacié. Com a presumpcio iuris tantum, és possible, doncs, la prova en sentit contrari,
que ha d’acreditar la naturalesa de I'activitat o dels serveis de manera que siguin efec-
tivament temporals. En abséncia d’aquesta prova, en I’ambit privat es presumeix que el
contracte és fix, i en les entitats locals, indefinit no fix.3%8

En les corporacions locals, es considera indefinit no fix el contracte temporal que
incorri en alguna de les circumstancies seglents:

— Que no s’hagi formalitzat per escrit. Davant dels principis de llibertat de forma
i de validesa del contracte laboral verbal existents en el dret espanyol, les normes de
dret necessari requereixen moltes vegades la contractacié temporal escrita i també, en
segons quins suposits, la contractacio fixa. Per contra, aquesta presumpcidé no s’aplica
quan I'incompliment no és de la forma escrita, sind del model oficial previst en la nor-
ma; aquesta mancanca no comporta la presumpcié d’un contracte indefinit no fix, sind
Gnicament una possible infraccié administrativa lleu (art. 6.5 i 40.1a LIS).

— En els supdsits en qué es requereix la forma escrita, la seva abséncia comporta
que els contractes formalitzats aixi es presumeixin fixos i a jornada completa, llevat que
hi hagi una prova en sentit contrari que acrediti la seva naturalesa temporal o el caracter
a temps parcial dels serveis prestats (art. 8.1 i 2 ET). La presumpcio és iuris tantum,
ja que la forma escrita no és un requisit ad solemnitatem, per la qual cosa qui vulgui fer
valdre la temporalitat o el caracter a temps parcial del vincle, ho ha de demostrar.

358. No han de portar-nos a confusid, doncs, els termes emprats sovint per la llei, de manera indistinta, d’inde-
finit i fix. En el sector privat, ambdés termes son equivalents. Es en I’ambit de les entitats publiques que aixd es
diferencia, com s’estudia en el capitol 10.
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— Tanmateix, aquesta afirmacié s’ha d’adaptar a I’Administraci6 local, fonamental-
ment perqué, segons la normativa aplicable a Catalunya, tots els contractes laborals
que formalitzi un ens local han de ser per escrit,**® de manera que ni tan sols en aquells
en qué el dret laboral permet la forma verbal —per exemple, el contracte eventual de
durada inferior a quatre setmanes— és possible I’eximent de la forma escrita.

— Que, arribat el termini maxim de durada, la corporacié local no comuniqui al
treballador la fi del contracte i aquest continui prestant-hi serveis. Aquesta regla deriva
del fet que els contractes temporals finalitzen quan s’arriba a la durada pactada, quan
s’assoleix el termini previst o quan finalitza I'obra o el servei contractat. Pero, perqué
aquesta circumstancia sigui correcta, cal una dendncia, aix0 és, que es comuniqui la
finalitzaci6. A partir d’aqui, funcionen algunes presumpcions:

1. En primer lloc, si es tracta d’un contracte temporal de durada inferior al maxim
previst per la llei per a aquesta modalitat especifica i no hi ha denlncia expressa perd
tampoc no es formalitza una prorroga formal, es presumeix la prorroga tacita del con-
tracte temporal fins al termini maxim permés per la norma legal, per la reglamentaria o,
si s’escau, pel conveni col-lectiu.

2. Si el termini maxim permés s’ha assolit, no hi ha denlncia i el treballador conti-
nua fent les seves funcions, es presumeix que el contracte esdevé fix —o indefinit no
fix, en I’Administraci6 local—, llevat que hi hagi una prova en sentit contrari que acrediti
la naturalesa temporal del vincle (art. 49.1c ET).

— Que el treballador temporal no hagi estat donat d’alta a la seguretat social, sem-
pre que hagi transcorregut un termini igual al que legalment s’hagués pogut fixar per al
periode de prova, llevat que de la mateixa naturalesa de les activitats o els serveis con-
tractats es dedueixi amb claredat la durada temporal (art. 15.2 ET), sense perjudici de
les sancions administratives previstes en la llei.*® La regla funciona igualment encara
gue no s’hagués pactat cap periode de prova en el contracte temporal, ja que I'article
15.2 diu literalment que la presumpcio iuris tantum funciona segons el periode de prova
que «hagués pogut» pactar-se.

359. Article 16 RPSELC: «Es personal laboral el que, en virtut de contracte de naturalesa laboral, que haura
de formalitzar-se per escrit [...].» Igualment, el nou Estatut basic de I'empleat pablic de 2007 obliga a la forma
escrita en tots els contractes laborals subscrits per I’Administracié pUblica (art. 11.1).

360. L'article 22 LIS tipifica com a greu no sol-licitar en el temps i la forma legals, I’afiliacid o I'alta dels treba-
lladors a la seguretat social.
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També es produeix la conversid del contracte en indefinit no fix quan aquest es
formalitza en frau de llei, supdsit en qué no és possible la prova en sentit contrari —pre-
sumpci6 iuris et de iure— (art. 15.3 ET), la qual cosa no vol dir que no s’hagi de provar,
ja que no es presumeix el referit frau de llei, sind la consequéncia d’aquest. Es qualifica
com a frau de llei la conducta de I’entitat local formalment correcta segons la literalitat
de la norma sobre contractacio temporal emprada, perd que persegueix un resultat con-
trari a I’ordenament juridic o que aquest prohibeix: és a dir, la norma és un instrument
que dona cobertura a la comissié d’un fet antijuridic. El frau de llei és quelcom més que
la simple omissidé de determinades formalitats a I’hora d’expedir el contracte: cal una
«decidida i patent voluntat d’eludir el manament imperatiu de la norma legal, obviant
la realitzacidé del seu propi objectiu o finalitat»,% si bé la jurisprudéncia més recent ha
aigualit I'existéncia d’aquesta clara voluntat i ha passat a acceptar el frau quan hi ha
una mera consciéncia d’'ds indegut de la norma.®? El ventall de supdsits és extens i
es tracta d’una de les circumstancies que més ha discutit la jurisdiccid, tant en I’ambit
privat com en el pablic. El gruix més important de suposits de frau de llei el formen la
inexisténcia de causa que justifiqui el contracte temporal, la concatenacié de contractes
temporals per realitzar activitats permanents a I’entitat local i I’atribucié de tasques o
funcions diferents per a la qual va ser formalitzat el contracte temporal,3®® supdsits que,
en suma, impliquen I'Gs de la figura temporal per cobrir necessitats de feina que es
deriven de I'activitat ordinaria.®4

361. STS de 4 d’abril de 1990 (Ar. 3104).

362. Les senténcies del TS de 6 de febrer de 2003 i 6 de maig de 2003 (Ar. 3086 i 5765) no requereixen una
actitud de I'entitat censurable moralment, socialment i legalment, sind I'Gs indegut de la norma sobre contra-
ctacié temporal.

363. El frau de llei pot comportar igualment la sancié administrativa per infraccié greu (art. 7.2 i 40.1b LIS).
364. En aquest sentit, la STSJ de Canaries/Las Palmas de 19 de maig de 2006 (AS. 2248) indica que la desnatu-

ralitzacio de la temporalitat perjudica I’estabilitat dels treballadors en I'ocupaci6 i dona peu a un menor contingut
obligacional per a I’entitat local, de manera que constitueix, doncs, un frau de llei.
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8.2.7. Les limitacions previstes per la normativa
administrativa i, de manera especial, la
legislacio pressupostaria®c®

Amb les normes sobre I’ocupaci6é publica s’ha intentat, amb poc éxit fins al moment
present —cal reconéixer-ho— establir limitacions a la interinitat i la temporalitat i, al-
hora, fixar instruccions que obliguin les administracions plbliques a estabilitzar el per-
sonal que perllonga en el temps la seva situacio laboral temporal o de funcionari interi.
Es cert, perd, que durant molt de temps —i fins fa relativament poc— les restriccions
pressupostaries —que continuen donant-se— han limitat molt aquestes opcions, atés
que han reduit la possibilitat de convocar places estables (personal laboral fix o funcio-
nari de carrera) al 25 % de la taxa de reposicié d’efectius, xifra que posteriorment s’ha
incrementat fins al 100 %. Es cert que la disposicié addicional primera del Reial decret
896/1991, de 7 de juny, pel qual s’estableixen les regles basiques i els programes
minims als quals s’ha d’ajustar el procediment de selecci6 dels funcionaris de I’Admi-
nistracio local, fixa que els «funcionaris» interins en una plaga vacant no poden perllon-
gar-se indefinidament en el temps, atés que «les places aixi cobertes hauran incloure’s
necessariament en la primera convocatoria de provisié de llocs de treball o en la primera
oferta d’ocupacio publica que s’aprovi». No obstant aixo, la legislacié pressupostaria
posterior, any rere any a partir del 1993, ha convertit aquesta previsié en paper mullat,
0, si més no, en una norma de compliment en suspens.

En aquest sentit, cal remarcar que la legislacié dels darrers anys ha pretés reduir
I'important grau de precarietat assolit després de més d’'una década de contencio.
En aquesta linia poden destacar-se els parametres seguents, que, en relacié amb el
personal laboral temporal, pretenen —també creiem que sense gaire éxit— reduir la
precarietat, que s’intenta cohonestar amb un control de I'augment de les plantilles de
personal,3®® | que han de ser recollits pels pressupostos de les corporacions locals, per
imperatiu de la Llei pressupostaria:

— Limitacié de les convocatories de personal de nou ingrés en el sector puablic,
incloent-hi les corporacions locals, a un maxim del 100 % de la taxa de reposici6 d’efec-
tius i concentrant-se en els sectors, les funcions i les categories professionals que es
considerin prioritaris o que afectin el funcionament dels serveis pulblics essencials.

365. Vegeu, pel que fa a les limitacions imposades per I'Estatut basic de I’empleat pablic, I'epileg a aquest llibre.

366. Normativa que té el caracter de basica i dictada a I'’empara dels art. 149.1.13 i 156.1 de la Constitucio
espanyola (per a I'any 2007, art. 22 Llei 42/2006, de pressupostos generals de I'Estat).
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L’oferta d’ocupacid pablica anual ha de comprendre tots aquells llocs i places ocupats
per personal interi, nomenat i contractat durant I’exercici pressupostari «anterior» al que
fa referéncia la llei de pressupostos de cada any,*®’ llevat dels treballadors que siguin
interins —laborals en el nostre cas— en llocs en qué el titular té una reserva del lloc
de treball o estiguin afectats per un procés de provisio. Dels termes legals es pot des-
prendre una obligaci6, en aquest sentit, d’inclusié i convocatoria («incloura tots els llocs
i places desenvolupades [...]»).3¢8

— El referit criteri de limitacid, per a I’ambit especific de I’Administracié local, no
s’aplica al personal de la policia local —la qual cosa no afecta el nostre objecte, ja
que no hi ha personal laboral temporal entre els efectius d’aquest cos—, al personal
dels serveis d’extincid o prevencio d’incendis —supdsit que si que pot afectar els ens
locals— ni als municipis amb una poblaci6 inferior als 50.000 habitants.

— No obstant tot aix0, una tercera regla pretén reconduir la precarietat a nivells
més baixos, ja que, a diferéncia de la primera, que obliga a la inclusid dels llocs i pla-
ces ocupats per personal interi en I'oferta, fixa una regla potestativa: les corporacions
locals poden convocar els llocs o places corresponents a categories o grups professi-
onals laborals que, dotades pressupostariament i incloses en les seves plantilles de
personal laboral, estiguin ocupades de manera temporal o interina amb anterioritat a
I’1 de gener de I'any pressupostari anterior al que es refereix la llei de pressupostos
corresponent,®® si bé des de I'any 2007 la referéncia ja no és aquella data i aquell
any, sin6 I'1 de gener de 2005.%° Sembla, doncs, que en aquest cas, a diferéncia de
la primera regla, la inclusi6 i la convocatoria son potestatives. En aquest supdsit, no es
computen aquestes places a I’efecte de la oferta d’ocupacidé pablica corresponent.

367. Aixi, la Llei 30/2005, de 29 de desembre, de pressupostos generals de I'Estat per a I’any 2006, suposava
que l'oferta d’ocupacié d’aquell any hauria d’haver comprés els llocs ocupats interinament el contracte dels
quals s’hagués formalitzat entre I'1 de gener i el 31 de desembre de 2005. Per al 2007, la Llei 42/2006 va indi-
car que «|’oferta d’ocupacioé publica incloura tots els llocs i places desenvolupades per personal interi, nomenat
o contractat en I'exercici anterior, excepte aquells sobre els quals hi hagi una reserva de lloc o estiguin incursos
en processos de seleccio».

368. Per a I'any 2007, art. 22.1 Llei 42/2006, de 28 de desembre.
369. Aixi, en relaci6 amb la Llei de pressupostos per al 20086, la potestat d’inclusi6 —no obligaci6— per a la
corporaci6 local ho és en relacié amb les places interines o temporals que estiguin ocupades amb anterioritat a

I'1 de gener de 2005.

370. En aquest sentit, vegeu I'article 22.1, darrer paragraf, de la Llei de pressupostos per al 2007.
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— Pel que fa a la incorporacié de personal laboral temporal, anualment la Llei de
pressupostos fixa que no es procedira a la seva contractacio, llevat de casos excepcio-
nals i per cobrir Gnicament necessitats urgents i no endarreribles, limit que comporta una
segona regla: en tot cas, els contractes temporals de personal interi computen a I'efecte
de complir el limit maxim de la taxa de reposicié d’efectius en I'oferta d’ocupacioé publica
corresponent al mateix any en qué aquests contractes es formalitzin o, si no fos possi-
ble, en la seguent oferta d’ocupacio plblica. Aquesta prescripcidé legal s’imposa sobre
convenis col-lectius d’administracions publiques que fixaven obligacions de contractacio
temporal —o fixa— en casos, per exemple, de contractes de relleu de treballadors jubi-
lats anticipadament.3* No obstant aix0, la manca de controls administratius de cap mena
respecte a aquesta questié ha comportat que la precarietat, a Catalunya i a Espanyai en
tots els ambits administratius, sigui un dels grans problemes de I’ocupacid pablica, i molt
especialment de la local, que any rere any recorre als contractes temporals sense cap
mena de limitacid practica, malgrat les previsions de la legislacioé pressupostaria.

— Finalment, volem destacar una regla de control de la legalitat que apareix en la
Llei de pressupostos estatal i que, malgrat I’ambit circumscrit a qué s’adreca, hauria
de tenir una translacié a I’Administraci6 local, a través per exemple dels seus propis
pressupostos. Cada any, la Llei fixa que tots els contractes temporals que dugui a ter-
me I’Administracié han de formalitzar-se ajustant-se als articles corresponents de I'ET
i respectant la Llei d’incompatibilitats. En els contractes s’ha de fer constar, si escau,
I’obra o el servei i el temps de durada, aixi com la resta de les formalitats que imposa
la legislacio sobre contractes laborals, eventuals o temporals. Aixi mateix, s’indica que
els departaments, organismes o entitats «hauran d’evitar I'incompliment de les cita-
des obligacions formals, aixi com I'assignacié de personal contractat per a funcions
distintes de les determinades en els contractes, dels quals puguin derivar-se drets de
permanéncia per al personal contractat», i es remarca, a més a més, que les actuacions
incorrectes poden donar peu a I’exigéncia de responsabilitat, d’acord amb I'article 176
de la Llei 47/2003, general de pressupostos. | a totes aquestes regles s’afegeixen un
parell de prescripcions més: la necessitat que els contractes temporals que es formalit-
zin tinguin un informe previ de I’advocat de I'Estat sobre la seva legalitat i la fiscalitzacio
prévia de la Intervenci6.372

371 . Segons la STS de 25 d’octubre de 1995 (Ar. 7871), «el principi de jerarquia de fonts (art. 3.1 ET) en relacio
amb I'art. 2.2 del Codi civil fa que, des de llavors, el que estigui establert en el conveni col-lectiu no sigui d’apli-
cacid i no escau contractar treballadors fixos en substituci6 de jubilats anticipadament». Vegeu també la STS de
29 de maig de 2000 (Ar. 5531) i 3 de juliol de 2000 (Ar. 6287).

372 . Per al’any 2007 podeu consultar I'article 37, apartats 2n, 3r i 4t, de la Llei 42/2006, de 28 de desembre.
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Aproximacio a altres formules de
prestacio de serveis temporals:
les empreses de treball temporal







9.1. Marc general

Probablement, una de les questions que ha estat objecte d’'un debat més impor-
tant en els Ultims anys és el paper que tenen —o que han de tenir— les empreses
de treball temporal (ETT) en el nostre mercat de treball. Aquest tipus d’empreses van
ser legalitzades pel Reial decret llei 18/1993, de 3 de desembre, de mesures urgents
de foment de I'ocupacio, i regulades per la Llei 14/1994, d’1 de juny, d’empreses
de treball temporal (LETT), que les defineix com aquelles empreses que tenen com a
finalitat posar a la disposicié d’una altra empresa usuaria, amb caracter temporal, els
treballadors que han contractat. L’article 43.1 ET afegeix a aix0 que la contractaci6 de
treballadors per a cedir-los temporalment a una altra empresa només pot fer-se a través
d’ETT degudament autoritzades en els termes que s’estableixen en la llei. L’esmentada
Llei d’empreses de treball temporal va ser desenvolupada pel Reial decret 4/1995,
de 13 de gener, pel qual es desenvolupa el Reglament d’empreses de treball temporal
(RETT). En mateéria de prevencid de riscos laborals, cal tenir en compte I'article 28 LPR
i el RD 216/1999, de 5 de febrer, sobre disposicions minimes de seguretat i salut en
el treball en I’ambit de les ETT.

En I'ambit de les ETT es constitueix, juridicament parlant, una relacié triangular o
trilateral amb una diversitat de subjectes i de relacions juridiques.

En efecte, des de la perspectiva subjectiva, cal destacar que els subjectes implicats
son tres: I’empresa usuaria, que pot ser una persona fisica, una persona juridica o una
comunitat de béns (o un grup d’empreses); I'ETT, que ha de complir els rigorosos requi-
sits exigits per la normativa per poder actuar com a tal (art. 2 i 3 LETT), i el treballador
posat a disposicid, contractat per I’'ETT precisament per prestar serveis temporalment
en I'empresa usuaria. Aquesta contractacié pot ser per temps indefinit o, com passa
en la gran majoria dels casos, temporal, de durada coincident amb la del contracte de
posada a disposicid. Hi ha una formula contractual que no poden utilitzar les ETT: la del
contracte per a la formacié (art. 10 LETT).

En consequéncia, es plantegen tres tipus de relacions. En primer lloc, es formalitza
un contracte de posada a disposicid, que té com a subjectes I'empresa usuaria i I'ETT,
gue és un contracte de naturalesa mercantil i que té com a objecte la cessi6 temporal
d’un treballador per tal que presti els seus serveis en I’empresa usuaria, per la qual
cosa queda sotmeés al seu poder de direccid i control. Aquest contracte ha de formalit-
zar-se necessariament per escrit.
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En segon lloc, es formalitza un contracte de treball entre I'ETT i el treballador posat
a disposicid, contracte que s’ha de fer també per escrit.

I, finalment, es constitueix una tercera relacid entre el treballador i I'empresa usua-
ria, que no és de caracter contractual perd que si que es troba eminentment laboralitza-
da —ha estat qualificada com a relacié juridicolaboral de fet. Aquesta Gltima relacio es
caracteritza basicament per la dissociacio del poder de direccié6 empresarial respecte al
treballador posat a disposicio entre I'empresa usuaria i I'ETT (art. 15 LETT).

Segons I'article 6 LETT, el contracte de posada a disposicioé es pot formalitzar en
els mateixos suposits i amb les mateixes condicions i els mateixos requisits amb qué
I’empresa usuaria podria formalitzar un contracte de durada determinada d’acord amb
|"article 15 ET.

Existeixen també certs suposits en qué no es pot recorrer validament a una ETT:

1) Per substituir treballadors en vaga.

2) Per a la realitzacio de les activitats i els treballs que, per la seva especial perillo-
sitat per a la seguretat o la salut, es determinen reglamentariament.

3) Quan en els dotze mesos immediatament anteriors a la contractacié I'empresa
hagi amortitzat els llocs de treball que es pretenen cobrir per acomiadament improce-
dent o per les causes previstes en els articles 50, 51 i 52¢ ET, excepte en els supodsits
de forgca major.

4) Per cedir treballadors a d’altres ETT.

Si es produeix algun d’aquests supdsits, sorgeix una responsabilitat solidaria entre
I’ETT i I’'empresa usuaria pel que fa a les obligacions salarials i de seguretat social
contretes amb els treballadors durant la vigéncia del contracte de posada a disposici6.
La regla general en aquest ambit és la responsabilitat subsidiaria de I'empresa usuaria
(art. 16.3 LETT).

Finalment, la LETT també regula els drets que els treballadors posats a disposicio
poden exigir tant davant de I'ETT com davant de I’empresa usuaria (art. 11 i 17 LETT),
les obligacions de I'ETT (art. 12 LETT) i de 'empresa usuaria (art. 16 LETT), i la manera
d’exercir el poder de direccio i control de I’activitat desenvolupada pel treballador posat
a disposicio6 (art. 15 LETT).
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9.2. El recurs a les empreses de
treball temporal en el cas de
les corporacions locals

9.2.1. Marc normatiu

En aquest ambit cal partir d’'una premissa important: existeix una normativa ad-
ministrativa especifica que, juntament amb la LETT, regula les possibilitats que una
Administracié pablica té de poder recorrer als serveis d’'una ETT. Aquesta normativa es
troba en I'article 196 de la Llei de contractes de les administracions pUbliques (LCAP)3"3
(norma basica), on es reconeix expressament, a diferéncia de la situacié anterior (S.
del Rey Guanter i C. Gala Duran, «Administraciones publicas», p. 15 i seg.), el possible
recurs de les administracions pUbliques a les ETT mitjangant la figura del contracte de
serveis, aix0 si, amb importants limits. Es pot afirmar, fins i tot, que aquesta regulacio
expressa té precisament com a Unica finalitat restringir la intervencio de les ETT a supo-
sits molt concrets (B. Quintanilla Navarro i P. Madrid Yague, «Las empresas de trabajo
temporal», p. 3). | aixd és degut als motius seguents:

1) La cessio6 de treballadors a les administracions pabliques per mitja d’un contracte
administratiu pablic es limita al supdsit que es recull en I'article 196 LCAP, que regula
els contractes de consultoria i assisténcia i els contractes de serveis, i, en concret, al
contracte de serveis que tingui per objecte la realitzacidé d’enquestes, preses de dades
i altres serveis analegs.

2) A més, només es pot recorrer a una ETT quan una Administracié pUblica necessiti
els serveis de personal amb caracter eventual.

3) Segons I'article 198.3 LCAP, la durada dels contractes ha de ser com a maxim
de sis mesos, passat els quals el contracte s’extingeix sense possibilitat de prorroga.

373. Cal tenir present que I'origen d’aquest article 196 és I'article 197 de la Llei 13/1995, de 18 de maig,
de contractes de les administracions publiques, que va ser introduit per la Llei 53/1999, de 28 de desembre,
que modificava la Llei 13/1995. En I’exposicié de motius de la Llei 53/1999 s’afirmava: «La Llei que ara es
promulga suprimeix certes figures contractuals i n’introdueix altres de noves per satisfer les necessitats de les
administracions publiques, que la practica ha posat en relleu [...] s’admeten, amb certs limits, les figures [...]
dels contractes amb empreses de treball temporal [...] es pretén dotar les administracions pabliques de figures
i modalitats contractuals de normal utilitzacié en el trafic contractual privat [...].».
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Esgotat aquest termini, no pot produir-se la consolidacié dels treballadors cedits per
una ETT com a personal de les administracions publiques, ja que no és d’aplicacio
I'article 7.2 LETT.374

4) De conformitat amb I'article 201 LCAP, els contractes de consultoria i assisténcia
i de serveis tenen la consideracié de contractes menors quan la seva quantia no exce-
deixi la xifra de 12.020,24 euros, llevat dels contractes a qué es refereix I'article 196.3
LCAP, concertats amb ETT en les quals no existeix aquesta categoria de contractes.

Cal assenyalar que ni la normativa sobre contractes de les administracions publi-
ques ni cap altra norma posterior ha modificat la LETT amb la finalitat d’introduir-hi una
referéncia expressa als sup0sits en qué una Administracidé puablica pot recorrer a una
ETT. Aixi mateix, I’Gnica cita que es fa en la LCAP a la LETT se centra exclusivament a
excloure I'aplicaci6 del seu article 7.2.1. |, finalment, en I'esmentada LCAP s’introdueix
una nova férmula juridica de cessi6 licita de treballadors —el contracte administratiu
de serveis— sense modificar el contingut de I'article 43 ET ni la LETT. En definitiva, tot
i que ambdues normatives —la LETT i la regulacié administrativa— s6n aplicables en
el cas que una entitat local decideixi recorrer a una ETT, aquestes normatives no estan
coordinades entre si, fet que resulta molt discutible i que déna lloc a problemes.

9.2.2. Limits i condicionaments

Tenint en compte aix0 assenyalat anteriorment i posant com a exemple el cas en
qué una entitat local es planteja recorrer a una ETT, cal tenir present que aquesta deci-
si6 es troba sotmesa, com hem vist, a diversos limits i condicionaments importants.

9.2.2.1. La utilitzacio del contracte administratiu de serveis

El primer limit es fonamenta en el fet que la cessid de treballadors a les adminis-
tracions puabliques no es preveu amb caracter general, sind que s’estructura a través
d’una modalitat concreta de contracte administratiu: el contracte de serveis. S’exigeix,
a més, que I'objecte d’aquest contracte sigui, Gnicament i exclusivament, «la realitzaci6é
d’enquestes, presa de dades i altres serveis analegs», amb la qual cosa s’exclouen ex-

374. Article que preveu que «si a la finalitzaci6 del termini de posada a disposici6 el treballador continués pres-
tant serveis a I’empresa usuaria, se’l considerara vinculat a aquesta per un contracte indefinit».
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pressament la resta de serveis que, d’acord amb I'article 196.3 LCAP, poden constituir
I’objecte d’aquest tipus de contracte administratiu, és a dir: 1) els serveis de caracter
técnic, econdmic, industrial, comercial o qualsevol altre de naturalesa analoga, sempre
que no es trobin compresos dintre dels serveis propis dels contractes de consultoria i
assisténcia o en algun altre contracte dels regulats en I’esmentada LCAP; 2) els serveis
complementaris per al funcionament de I’Administracio; 3) els serveis de manteniment,
conservacio, neteja i reparacio de béns, equips i instal-lacions; 4) el desenvolupament
de programes d’ordinador per a I’Administracid, que seran de lliure utilitzacio, i 5) la
gestio del sistemes d’informacio, que pot comprendre el manteniment, la conservacio,
la reparaci6 i I’actualitzacio dels equips fisics i logics de tractament de la informacio,
aixi com I'actualitzacié dels programes informatics i el desenvolupament de nous pro-
grames. Aquestes exclusions es completen, des d'una perspectiva més amplia, amb el
contingut dels articles 196.4 i 196.3.1 i k LCAP.37®

Per tant, una entitat local pot recorrer a una ETT, perd aquest primer condiciona-
ment o limit implica que només pot fer-ho utilitzant la formula del contracte de serveis,
i només per portar a terme la tasca de realitzar enquestes, preses de dades i altres
serveis analegs. Es a dir, els treballadors posats a disposicié per I'ETT només poden
dedicar-se a aquestes tasques. Com veiem, les possibilitats de recorrer a una ETT per
part d’una corporaci6 local sbn molt escasses. En aquest punt, cal fer també diverses
consideracions:

a) No és possible emprar els contractes de consultoria i assisténcia i de serveis,
ja que aquests contractes parteixen de la idea que es contracta un servei, i el conei-
xement i I'estructura necessaris per realitzar aquest servei es troben a les mans de
I’'empresa que es contracta per portar-lo a terme (art. 197.1 LCAP),%7® situacié que no
es dona en el cas de les ETT, ja que aquestes, per la seva propia definicié, no poden
dedicar-se a prestar serveis de cap tipus, sind que s’han dedicar només a cedir treba-
lladors a les empreses usuaries. L'organitzacié d’una ETT no pot estar mai dirigida a
realitzar un servei per a I’empresa usuaria, siné a permetre que un treballador o treba-
lladors —mitjangant la seva cessié— realitzin aquest servei.

375. El primer exclou del contracte de serveis aquells serveis que impliquen exercici de I'autoritat inherent als
poders publics, i en el segon s’enumeren una série de serveis que queden exclosos per I'article 1 de la Directiva
92/50/CEE.

376. Exigeix que «les empreses adjudicataries hauran de ser persones fisiques o juridiques la finalitat de les
quals o la seva activitat tingui relacio directa amb I’objecte del contracte, segons resulti dels respectius estatuts
fundacionals i s’acrediti degudament, i disposin d’una organitzacié amb elements personals i materials suficients
per a la deguda execuci6 del contracte».
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b) Fins i tot en el marc estricte del contracte de serveis, una ETT tampoc no pot ser
considerada una empresa de serveis, ja que la seva Unica finalitat és, com hem vist, ce-
dir treballadors perqué siguin aquests els qui prestin els serveis a I’empresa usuaria. Es
a dir, la seva Unica possible funcid és cedir treballadors a I'entitat local perqué aquesta
porti a terme la tasca de realitzar enquestes, prendre dades i altres serveis analegs,
perd I'ETT no pot encarregar-se mai de desenvolupar directament aquesta tasca.

c) L’existéncia d’una regulacid expressa —encara que molt restrictiva— en I'article
196.3 LCAP impedeix que I'entitat local pugui recorrer al contracte de posada a disposi-
ci6, definit en termes més amplis en la LETT. Es important insistir que només és possi-
ble recérrer validament a una ETT en el cas concret previst en I'esmentada LCAP.

Aix0 no impedeix, perd, assenyalar que, en el cas que una entitat local recorri a una
ETT en el supdsit previst en I'article 196.3 i llevat de les especialitats recollides en el
text normatiu esmentat, resulta d’aplicacio, en rel acié amb la posada a disposicio del
treballador, el que es preveu amb caracter general en la LETT, tenint presents, pero,
totes les peculiaritats que pot comportar el fet que es contracta amb una Administracio
pUblica. | aixd es deu que, malgrat que es tracta d’una férmula diferent de cedir treba-
lladors, la regulacié material d’aquesta cessié segueix trobant-se en la LETT. D’aquesta
manera, si bé la preparacio i I'adjudicacid del contracte administratiu de serveis que
s’ha de formalitzar amb I'ETT es regiran per la LCAP, els aspectes substancials de la
posada a disposicid, aixi com tot el que no estigui disposat en I'esmentada LCAP, es
regiran per la LETT.

d) Tal com hem assenyalat i a diferéncia del que passa en el marc de la LETT (on no
existeix una delimitacié material dels supodsits d’utilitzacié de les ETT), una entitat local
només pot recorrer a una ETT per dur a terme una tasca concreta: la realitzacié d’en-
questes, preses de dades i serveis analegs. Aixo implica afegir al condicionament de la
necessitat temporal que aguesta necessitat es manifesti, a més, en aquest ambit fun-
cional concret. En aquest punt, pot plantejar problemes la identificacio dels serveis que
poden resultar «analegs» als que consisteixen a realitzar enquestes o prendre dades.

En definitiva, aquest primer limit o condicionament implica que I'Unic supdsit en
qué una entitat local pot acudir validament a una ETT es produeix quan, en la gesti6é
directa de les tasques de realitzacié d’enquestes, presa de dades i altres serveis ana-
legs, aquella decideix recorrer temporalment —en lloc d’utilitzar la contractaci6 laboral
temporal— a una ETT i adoptar amb aquesta finalitat el corresponent contracte admi-
nistratiu de serveis.
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9.2.2.2. La necessitat de personal «eventual»

Aquest limit implica que els contractes de serveis examinats anteriorment només es
poden formalitzar «quan es necessiti la posada a disposicioé de I’Administracié de perso-
nal amb caracter eventual». El problema principal és, 0bviament, interpretar qué signifi-
ca «personal amb caracter eventual», perqué es poden fer diverses interpretacions (B.
Quintanilla Navarro i P. Madrid Yague, «Las empresas de trabajo temporal», p. 13-14).

La primera interpretacié se centra a emprar el terme «eventual» en un sentit col-
loquial, referit més a la temporalitat en si dels treballs que s’han de desenvolupar que
a una voluntat de delimitaci6 tecnicojuridica. Aquesta interpretaci6 es veu reforcada pel
fet que en les administracions pabliques la contractacidé de personal eventual s’utilitza
per cobrir necessitats que excedeixen aquelles que estrictament corresponen al con-
tracte eventual.

La segona interpretacid consisteix a entendre que una entitat local només pot recor-
rer a una ETT quan requereix la posada a disposicioé de personal amb «caracter eventu-
al», cosa que restringeix encara més les possibilitats d’utilitzacié de les ETT, atés que
les identifica amb el contracte eventual regulat en I'article 15 ET. Es a dir, només podria
acudir-se a les ETT davant la preséncia de determinades circumstancies del mercat, un
excés de comandes o una acumulacié de tasques, amb la qual cosa s’exclourien els
suposits, considerats en la LETT, d’interinitat i obra o servei determinat.

En contra d’aquesta Gltima interpretacid es pot al-legar que encaixa malament amb
la mateixa definicié de I’objecte del contracte de serveis, que sembla que s’identifica
més amb la realitzacié d’obres o serveis determinats que no pas amb I’atencié de cir-
cumstancies excepcionals del mercat (B. Quintanilla Navarro i P. Madrid Yagle, «<Las em-
presas de trabajo temporal», p. 13). No obstant aix0, a favor seu cal recordar no només
el caracter restrictiu de la possible utilitzacio de les ETT per part de les administracions
pabliques, sind també el fet que la durada maxima del contracte de serveis prevista per
la llei es correspon amb la durada prevista en |'article 15 ET per al contracte eventual.

Al nostre entendre, tenint en compte aquestes possibles interpretacions, el recurs
a una ETT per part d’una entitat local o de qualsevol altra Administracié plblica només
pot tenir lloc per necessitats temporals, perd sense identificar aquestes, Gnicament i ex-
clusiva, amb el contracte eventual. | aix0, essencialment, perqué en I’ambit que estem
examinant la caracteristica principal és la utilitzacié d’una férmula contractual diferent
del contracte de posada a disposicio regulat en la LETT, perd la realitat de fons segueix
sent la mateixa i, per tant, pot identificar-se no només amb I’eventualitat, sind també
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amb la interinitat o I’'obra o servei determinat. D’altra banda, la limitacié de la durada
del contracte de serveis a un termini maxim de sis mesos no constitueix un element de-
cisiu en contra, ja que, deixant al marge el fet que la mateixa normativa administrativa
pot imposar en aquest ambit una regulacio diferent a la prevista en la LETT, la finalitat
de I'establiment d’aquest termini maxim, sigui quina sigui la causa que justifiqui el re-
curs a I'ETT, respon novament a la voluntat del legislador de restringir la preséncia de
les ETT en el marc de les administracions pabliques.

Es pretén evitar, en definitiva, una interinitat «indefinida» estructurada per mitja de
treballadors posats a disposicié per una ETT o una obra o servei de llarga durada articu-
lats per mitja d’aquesta via, amb la qual cosa es deixaria de banda el recurs a les vies
d’accés reglamentari a I’ocupacio publica.

9.2.2.3. La durada del contracte

D’acord amb la LCAP, la durada del contracte de serveis que formalitza una entitat
local amb una ETT, amb tots els condicionaments ja examinats, ha de ser com a maxim
de sis mesos, passats els quals el contracte s’extingeix sense possibilitat de prorroga.

Aixi mateix, esgotat aquest termini, no pot produir-se la consolidacié del treballador
o els treballadors posats a disposicio per I'ETT com a personal de I’entitat local, ja que
no és d’aplicacié, com hem vist, I'article 7.2 LETT. Amb tot aixd s’incorpora un nou i im-
portant condicionament a I’Us de les ETT en el marc de les administracions pabliques.

En aquest punt, cal fer diverses consideracions:

1) Aquest régim presenta diferéncies importants respecte al previst en la LETT.

2) Es recull un termini maxim de durada i, per tant, les parts contractants poden fixar
un termini minim, perd en cap cas no és possible pactar una prorroga.

3) La durada prevista es correspon amb la durada regulada per la llei per al contrac-
te eventual, fet que de vegades resultara dificilment conciliable amb la finalitat atribuida
per la llei al contracte de serveis, que sembla que respon més a situacions suscepti-
bles de ser cobertes mitjangant contractes per a obres o serveis determinats que no
pas amb contractes eventuals, i que en certs sup0Osits no poden ser determinades
amb exactitud en el temps, com en el cas de la realitzacié d’enquestes (B. Quintanilla
Navarro i P. Madrid Yague, «Las empresas de trabajo temporal», p. 15). Amb tot aix0
s’introdueix una confusié formal i substancial que pot donar lloc a problemes.
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4) La fixacié d’una durada maxima i la impossibilitat de prorroga plantegen la questioé
de qué s’ha de fer quan s’ha esgotat la durada del contracte i el corresponent «servei»
no ha finalitzat. En aquest ambit es plantegen dues opcions: o bé la formalitzacié d’un
nou contracte de serveis amb la mateixa ETT o amb una altra per tal d’acabar aquest
servei, o bé el recurs, Gnicament i exclusiva, a la contractaci6 laboral temporal.

Al nostre entendre, només és possible aquesta segona opcid, ja que la primera no
solament contradiu la voluntat restrictiva que es dedueix de la LCAP, sin6 que també
podria contravenir el fet que el recurs a les ETT només és possible davant de necessi-
tats temporals, i, per tant, es podria incorrer en un eventual frau de llei. Es per aixd que,
en el cas que, un cop extingit el contracte, no s’hagi finalitzat el servei corresponent,
I’Gnica via a la qual pot recorrer legalment una entitat local és la contractaci6 directa
de personal.

Cal tenir en compte, no obstant aixd, que si que és possible formalitzar un nou con-
tracte administratiu de serveis amb una ETT quan la causa sigui diferent.

5) L’article 196.3 LCAP preveu, com hem vist, que, un cop esgotat el termini previst,
no pot produir-se la consolidacié com a personal de les administracions plbliques de
les persones que, procedents d’una ETT, realitzin els treballs que constitueixen I'objec-
te del contracte de serveis, ja que no és d’aplicacid, en aquest ambit, el contingut de
I'article 7.2 LETT. En el mateix sentit, I'article 71 del Reial decret 1098/2001, de 12
d’octubre, que aprova el Reglament general de la Llei de contractes de les administra-
cions publiques, configura com un dels continguts minims necessaris del contracte de
serveis, I'existéncia d’una referéncia expressa que no es pot produir la consolidacio
esmentada.

Aix0 implica que, en el cas que el treballador posat a disposicié per una ETT per a
la realitzacio6 d’enquestes, preses de dades i altres serveis analegs, continui prestant
els seus serveis en I’entitat local un cop extingit el contracte de serveis, no adquirira la
condicié de contractat indefinit prevista en I'esmentat article 7.2 LETT (si que sera, per
tant, indefinit no fix). Aquesta soluci6 és discutible per dos motius.

En primer lloc, perqué resulta en certa manera incongruent amb el contingut mateix
de la LCAP, ja que, mentre que, d’'una banda, des d’una postura que es pot considerar
protectora, es pretén limitar al maxim la utilitzacié de les ETT en I’ambit de les admi-
nistracions pabliques, de I'altra s’atorga als treballadors posats a disposicid un tracte
pitjor que el que tindrien no només en el marc de I’empresa privada (tindrien la condicio
de treballadors indefinits, d’acord amb I'article 7.2 LETT), sind també en I’ambit mateix
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de I’Administracidé publica (ja que, en el cas que es tractés de contractats temporals
irregulars, passarien a ser considerats contractats indefinits no fixos) (J. Mauri Majés,
«Los contratos de consultoria», p. 12).

En segon lloc, aquesta diferéncia de tracte i I'exclusié de I'aplicaci6 de I'article 7.2
LETT no tenen una justificacié objectiva i raonable en el simple fet de tractar-se d’una
Administraci6 puablica, ja que I'argument de la impossibilitat que, partint d’irregularitats,
els treballadors d’una ETT puguin arribar a consolidar un lloc de treball a I’Administracio,
ja que aix0 resultaria contrari als principis constitucionals d’igualtat, mérit i capacitat
que han de regir I’accés de tots els ciutadans a I’ocupacié piblica, desconeix la tesi del
Tribunal Suprem que qualifica com a treballadors indefinits no fixos precisament aquells
treballadors temporals amb contractes que presenten alguna irregularitat o que han ex-
cedit la seva durada maxima.®’” Aquesta doctrina resulta, al nostre entendre, trasllada-
ble al cas del treballador posat a disposicié per una ETT que continua prestant serveis
en I’entitat local un cop esgotada la durada maxima del contracte de serveis.

A la mateixa conclusié s’arriba en el cas que no s’excedeixi el termini maxim de
durada del contracte previst per la Llei perd no existeixi cap causa que justifiqui que
I’entitat local recorri a una ETT, és a dir, quan s’ha fet un Us inadequat —perqué no esta
previst en la llei— de la figura de les ETT. Aquesta situacid es produeix en tots els su-
posits en qué I'entitat local no recorre a una ETT amb I'objectiu de realitzar enquestes,
prendre dades o altres supdsits analegs.

9.2.2.4. La no-consideraciéo com a «contractes menors»

L’Gltim limit, de caracter formal o procedimental, es recull en I'article 201 LCAP, que
preveu que els contractes de consultoria, d’assisténcia i de serveis tenen la considera-
ci6 de contractes menors quan la seva quantia no excedeixi la xifra de 12.020,24 euros,
llevat del cas dels contractes concertats amb una ETT, en els quals no existeix aquesta
categoria de contractes.

La categoria de contractes menors té com a finalitat establir un limit quantitatiu
per sota del qual s’admeten certes peculiaritats, especialment la possibilitat d’emprar
procediments més flexibles o exempts de certs controls, com passa en el cas de I'ad-
judicaci6 del contracte per mitja del procediment negociat sense publicitat o I’expedient

377. Senténcies del TS de 13 d’octubre de 1998 i 11 de juny de 1999.
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de contractacioé que genéricament preveu per a tots els contractes menors I'article 56
LCAP, precepte que, per a la qualificacié dels contractes com a menors —prenent com a
base exclusivament la seva quantia—, es remet al que es disposa en els articles 121,
176 i 201 LCAP.

Per tant, I’excepci6 respecte a les ETT recollida en 'esmentat article 201 LCAP
implica que els contractes de serveis que les afectin no tenen la consideracioé de con-
tractes menors pel que fa a I'aplicacié dels procediments d’adjudicacio previstos en els
articles 208 a 210 LCAP, cosa que es tradueix en el reconeixement d’un procediment de
contractacié amb més controls i, per tant, menys agil. Es a dir, no seran d’aplicacié les
especialitats procedimentals previstes en I'article 56 LCAP, abans esmentat, i, per tant,
no sera possible que la tramitacié de I’'expedient es limiti a la presentacid de la propos-
ta, I'aprovacio6 de la despesa i la incorporacio posterior de la factura corresponent.

| aquesta limitacié procedimental, unida al fet que el recurs a les ETT s’ha d’articular
necessariament, com hem vist, per mitja del contracte de serveis, implica que en I’'am-
bit de les entitats locals queda molt diluit el caracter d’urgéncia i flexibilitat que sembla
que defineix el recurs a les ETT. Es a dir, el recurs a una ETT estara justificat més per
una opcié de no-contractacio directa de personal per part de I’entitat local, que no pas
per la recerca de rapidesa i flexibilitat en la resposta davant d’'una necessitat concreta
de personal.

En definitiva, si unim les consequiéncies que es deriven de tots els condicionaments
i limits examinats, s’arriba a la conclusi6é que, segons la regulacid vigent, la utilitzacio
de les ETT per part de les entitats locals queda restringida a la formula del contracte
administratiu de serveis, que en cap cas no es considera un contracte menor a I'efecte
procedimental, i només per a un suposit de fet no només temporal, sind concretat ma-
terialment en la realitzacidé d’enquestes, preses de dades i serveis analegs durant un
periode maxim de sis mesos i sense que el treballador pugui, en cas d’excedir la seva
prestaci6 de serveis la durada maxima legal, adquirir la condicié de treballador amb un
contracte indefinit.

Obviament, aquest panorama, d’una banda, és excessivament complex i en certa
manera ambigu pel que fa a la normativa aplicable, i, de I'altra, limita excessivament
les possibilitats que una Administracié pablica, sigui quina sigui, pugui recorrer en la
practica a una ETT. En definitiva, son molt excepcionals els supdsits en qué una entitat
local pot recorrer validament als serveis d’una ETT.
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9.2.3. Les exclusions expresses de caracter
voluntari

Algunes comunitats autonomes (Madrid i Aragd, especialment) han optat, en els
Gltims anys, per prohibir expressament el recurs a les ETT en el seu ambit.

Aquest suposit s’ha de qualificar, davant del caracter basic de I'article 196 LCAP,
com a via d’autolimitacié de I’Administracié autondmica corresponent com a empresa
usuaria eventual, en un sentit semblant al que es deduiria, en I’ambit de 'empresa
privada, d’una clausula d’un conveni col-lectiu que prohibis el recurs a les ETT. Es a dir,
algunes administracions autondmiques han renunciat, com a possibles empreses usu-
aries, a recorrer a les ETT, i ho han fet mitjan¢ant la llei de pressupostos corresponent
o mitjangant la Llei de mesures tributaries, administratives i d’ordre social.

En la mateixa linia, algunes entitats locals no només van prohibir I'Gs mateix de les ETT, sind
que també van decidir no contractar empreses amb personal procedent d’ETT i denegar qualse-
vol sol-licitud de llicéncia feta per ETT que es volguessin instal-lar al terme municipal. Aquesta
decisi6 va ser impugnada, per la via de la jurisdiccié contenciosa administrativa, per una asso-
ciaci6 d’ETT, i el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya va concloure el seglient:37®

a) Des de la perspectiva juridica, és valid el compromis assumit per un ajuntament
de no tenir al seu servei treballadors d’ETT, atés que una de les prerrogatives de I’auto-
organitzacié emparada per I’autonomia municipal és precisament utilitzar les férmules
contractuals que es considerin més convenients dintre de les autoritzades per I'ordena-
ment juridic, per tal d’assolir els seus propis fins.

b) La declaracié de no contractar empreses que tinguin personal procedent d’ETT
constitueix una discriminacio arbitraria, ja que no esta justificada en I’'ordenament juri-
dic i és irraonable i contraria al principi de la lliure concurréncia. La jurisprudéncia ha
afirmat que I’adjudicaci6é dels contractes administratius, com tot acte discrecional, es
troba subjecta al control jurisdiccional, i que aquest ha d’atendre I’adequacié d’aquesta
actuacié administrativa als principis generals del dret.

¢) En relacié6 amb la declaracié de I'ajuntament de denegar la llicéncia pertinent a
qualsevol ETT que vulgui establir-se dins del terme municipal, el TSJ de Catalunya recor-
da que I'atorgament d’una llicéncia o autoritzacié municipal t& un caracter reglat.

378. STSJ de Catalunya de 12 de febrer de 2003 (JUR 2003/221976).
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Aixd significa que una entitat local no pot denegar una sol-licitud d’obertura pre-
sentada per una persona fisica o juridica basant-se Unicament en el fet que es tracta
d’una ETT, atés que no existeix cap norma juridica que habiliti aquesta decisi6 i que,
a més, les ETT sOn entitats constituides legalment per voluntat del legislador estatal,
competent en la matéria. També cal tenir en compte que el titol que habilita les ETT per
al desenvolupament de la seva activitat és I'autoritzacié que recull I'article 2 LETT, i
|’atorgament de |’autoritzacié correspon Gnicament a la Direcci6 Provincial de Treball o a
I’0rgan competent de la comunitat autdnoma amb competéncies en matéria d’execucio
de la legislacid laboral, d’acord amb els articles 38 i 139.2 CE.
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El treballador indefinit no fix







10.1. Introduccid

L’'Gs abusiu, irregular i fins i tot fraudulent de la contractacié laboral temporal a
I’Administracié ha comportat la conformacié d’una figura juridica, instituida per la ju-
risprudéncia, que és l'objecte d’estudi d’aquest capitol: el vincle laboral indefinit no
fix de determinats treballadors que presten serveis a les administracions publiques.
Des de I'any 2006, la normativa ha admés aquesta conclusid de la jurisprudéncia per
mitja de la nova disposici6é addicional quinzena de I'’ET, com tot seguit tindrem ocasi6
d’analitzar.

Més enlla dels vincles laborals temporals correctes, sovint el treballador d’una cor-
poracid local pot trobar-se, en relacid amb el seu vincle amb I’Administracid, en dues
situacions diferents:

— Que hagi estat objecte d’un vincle temporal que, en aplicacié de la normativa
laboral general, hauria d’esdevenir fix. S6n els casos ja esmentats dels treballadors
temporals que no han estat donats d’alta a la seguretat social durant un temps igual
o superior al periode de prova, les irregularitats en la contractacié temporal que sén
sancionades amb la conversid en fix del vincle o el frau de llei. Tots aquests son su-
posits previstos en I'ET que han portat a solucions judicials contradictories al llarg del
temps,®”® quan han estat aplicades a I’Administracié pdblica, i que han finalitzat en la
institucionalitzacié de la figura del vincle indefinit no fix.

379. Vegeu una analisi detallada d’aquestes a X. Boltaina Bosch, «Régimen juridico de los trabajadores indefi-
nidos».
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— La segona circumstancia apareix primer en el Reial decret llei 5/2006, de 9 de
juny, i més tard en la Llei 43/2006, de 29 de desembre, per a la millora del creixement
i de I'ocupacié —que substitueix el reial decret llei esmentat—, en virtut dels quals, i
com a férmula de reduccid ex lege de la temporalitat, s’estableix que els treballadors
qgue hagin estat contractats durant un periode superior a 24 mesos, dins d’un periode
de 30, per al mateix lloc de treball, amb o sense solucié de continuitat, mitjancant dos
0 més contractes temporals, encara que siguin de modalitat diferent,3° esdevenen tre-
balladors fixos. Aquesta previsio, recollida en I'article 15.5 ET,%8! s’ha de cohonestar, en
I”ambit pablic, amb la disposicié addicional quinzena de I'ET, segons el redactat donat
per la Llei 43/2006, la qual diu que aquell primer precepte comporta també efectes en
I’ambit de les administracions pUbliques i els seus organismes autdbnoms, sens perju-
dici de I'aplicacio dels principis constitucionals d’igualtat, mérit i capacitat en I'accés
a l'ocupacid publica, per la qual cosa no sén obstacle per a I'obligacié de cobrir els
llocs de treball de qué es tracti per mitja dels procediments ordinaris, d’acord amb alld
establert en la normativa aplicable. Entenem que amb I'article 15.5 ET i la disposicid
addicional quinzena s’institucionalitza la figura del treballador indefinit no fix, que fins a
aguest moment només tenia una base jurisprudencial.

380. Amb I’excepcid, en I'aplicacié d’aquesta clausula imperativa, dels contractes formatius, els contractes de
relleu i els contractes d’interinitat.

381. Nova redaccié de I'article 15.5 ET, donada en un primer moment per I'article 12.2 del Reial decret llei
5/2006, de 9 de juny, i posteriorment per la Llei 43/2006, de 29 de desembre.
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10.2. Conceptualitzacio del vincle
del treballador indefinit no fix

Des de I'any 1996382 i molt especialment a partir de I'any 1998,383 |a jurisprudéncia
del Tribunal Suprem va conformar una tesi jurisprudencial que partia d’un posiciona-
ment segons el qual, d’'una banda, el treballador pablic en situaci6é d’irregularitat tenia
els drets que li atorgava la legislacio laboral, perd, de I'altra, I'accés a I’'ocupaciod pablica
—també la laboral— havia de ser instrumentalitzat mitjangant els principis d’igualtat,
meérit, capacitat i publicitat. La consequéncia d’aixd és que la contractaci6 laboral a I’Ad-
ministracié pablica, al marge del procediment legal establert, qualifica els treballadors
incorporats aixi al servei pablic com a «treballadors vinculats per un contracte de treball
per temps indefinit no fix», mentre que els que han superat un procediment reglamentari
d’accés han de qualificar-se com a treballadors fixos de plantilla.®8* Aixo significa que
el treballador indefinit, des d’una perspectiva temporal, no esta sotmés directament o
indirectament a cap termini, sense que aixd impliqui, perd, fixesa, que sols es pot pre-
dicar del treballador que ha superat un procediment de seleccié per adquirir la condicioé
de fix. Aquesta tesi, que s’ha mantingut des de 1998 fins a I'actualitat, ha merescut
fortes critiques, fins i tot de la via judicial,®® perd s’ha consolidat i —segons el nostre
parer— admés legalment —encara que sigui per una via indirecta— per la disposicio
addicional quinzena de I'ET, segons el redactat donat pel Reial decret llei 5/2006 i la
Llei 43/2006.

382. La primera referéncia localitzada és la STS de 7 d’octubre de 1996 (Ar. 7492), seguida de tot un conjunt de
pronunciaments del mateix Tribunal que s’estenen durant els anys 1996 i 1997. Aquell inici temporal és recone-
gut per la jurisprudéncia posterior (per a totes, vegeu la STS de 3 de maig de 2006 [JUR 2006,/178207]).

383. Les dues senténcies més paradigmatiques, a partir de les quals la doctrina s’ha unificat fins al moment
present, son les de 20 i 21 de gener de 1998 (Ar. 1000 i 1138).

384 . Molt clarament, la STSJ del Pais Basc de 21 d’octubre de 1997 (AS. 3521) indica que la noci6 de treballa-
dor indefinit no fix s’identifica amb els treballadors que han aconseguit I'estabilitat de la seva relacio de serveis
amb el poder pablic per mitja d’una via espdria, és a dir, no per mitja de mérits acreditats en un procediment de
seleccid, en pugna lliure i igualitaria amb d’altres aspirants, sin6 com a consequéncia d’una il-licitud substancial
comesa en la subscripcid del seu vincle temporal amb I’organisme que els va contractar.

385. Els vots particulars a les senténcies del TS de 20 i 21 de gener de 1998 estaven molt elaborats i, de fet,
contenen més raonament juridic, segons el nostre parer, que el text principal de les senténcies. En aquests vots
particulars es fa palés que en el dret laboral no hi ha cap mena de distincié entre treballador fix i treballador
indefinit, i que I'ET els utilitza de manera indistinta.
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Com ha assenyalat la jurisdiccid, doncs, en la creaci6 i la dotacidé de places a I’Admi-
nistracioé pablica, les normes no protegeixen I'interés dels treballadors contractats tem-
poralment, sin6 dos interessos diferents reconeguts constitucionalment: d’una banda,
I'interés puablic en el control de I'ocupacid a les administracions pabliques, la conformi-
tat d’aquesta amb les previsions pressupostaries i la provisidé de places d’acord amb
els principis de publicitat, mérit i capacitat, i, de I’altra, I'interés de tots els ciutadans
da accedir en termes d’igualtat a la funcié pdblica. El frau actua, aixi, en sentit contrari
al que succeeix en les relacions privades,®¢ com també actua diferentment en I'ambit
pablic I'aplicacié de la referida disposicioé addicional quinzena de I'ET.

386. En aquests termes, vegeu la STSJ de Castella-la Manxa de 25 de maig de 2006 (AS. 2231).
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10.3. Régim juridic dels treballadors
indefinits no fixos

El régim juridic aplicable a aquesta mena de tertium genus d’empleat laboral, que
no és ni temporal ni fix, no és facil d’esbrinar, vist el guirigall verbal juridic que ha dut a
terme a parlar d’«interinitat indefinida o indefinits temporals»,3¥” de relacié <«indefinida
en régim d’interinitat»,38 de «relacié laboral amb cap conseqiiéncia practica diferent de
les que es deriven d’un contracte d’interinitat»,38° de contracte laboral que té el caracter
d’'indefinit,3*° de prestacié de serveis temporals malgrat que no esta definida,*** de
«contracte de treball temporalment indefinit»,%%? d’empleat que s’aproxima a un estatut,
precari, semblant a la interinitat®?® o fins i tot, en una expressio verbal surrealista pro-
posada per algun autor, de treballadors inditerins.

La resposta no és facil i les complicacions juridiques i de tot tipus que s’han es-
devingut des que el Tribunal Suprem va instituir aquesta modalitat singular de serveis
han estat diverses, comencant pel mateix inici de la seva conceptualitzaci6. En tot cas,
podem proposar, a grans trets, el seglient marc juridic:

— La regla general és I'aplicaci6 de les normes laborals en tota la seva extensi6 als
treballadors indefinits no fixos, i I'excepcid és la inaplicacié d’aquells drets, avantatges
i expectatives que son vinculats, pel que fa a la seva aplicacidé, a un accés inicial a
I’ocupacié puablica respectant els principis constitucionals d’igualtat, mérit i capacitat i
el principi legal de publicitat.

387. STS de 27 de maig de 2002 (Ar. 9893).

388. STSJ de Canaries/Las Palmas de 21 d’abril de 1998 (AS. 2283).

389. STS de 22 de setembre de 1998 (Ar. 7423).

390. STSJ de Canaries/Santa Cruz de 25 de setembre de 1998 (AS. 3877).

391. STSJ d’Andalusia/Granada de 9 de novembre de 1998 (AS. 7009).

392. STS de 27 de maig de 2002 (Ar. 9893) i STSJ de Catalunya de 27 de gener de 2006 (AS. 1100).

393. STS de 3 de maig de 2006 (JUR 2006/178207).
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— Aix0 comporta que una gran part del régim juridic, tant el provinent de lleis com el
provinent de convenis col-lectius o d’altres normes col-lectives, és d’aplicacié a aquests
treballadors —prestaci6 del treball, régim salarial, incloent-hi el complement d’antigui-
tat, determinacio6 i vicissituds de la prestacio i drets col-lectius.

— En sentit contrari, no serien d’aplicacié a aquests treballadors, entenem, els as-
pectes vinculats a la promoci6 professional i els relacionats amb les adaptacions de les
regles que regeixen I'estabilitat en I’ocupacid; tampoc no creiem que sigui possible la
seva funcionaritzaci6. La jurisprudéncia ha distingit precisament entre treballadors inde-
finits no fixos i treballadors laborals temporals no en relacié amb I'extinci6é del contracte
—que considera d’igual tracte—, sin6 en relacié amb la vigéncia i el desenvolupament
del vincle, de manera que atorga als primers —indefinits no fixos— un plus del qual no
gaudeixen els treballadors simplement temporals: «[...] on se situa la diferenciacié de
tractament legal entre I'interi per vacant i I'indefinit temporal és durant la vigéncia i el
desenvolupament del contracte, en negar qualsevol consequiéncia negativa que pogués
minvar els drets laborals, sindicals i de seguretat social del treballador, per una pretesa
i inexistent temporalitat.»

Quan els tribunals han tingut ocasié de pronunciar-se, han vinculat les adaptacions
en el régim d’extincié de contractes establertes per mitja d’una negociacio col-lectiva
—generalment, quan s’atribueix al treballador, i no a I’Administracid, I'opci6 entre re-
admissié o indemnitzacid en supdsits d’acomiadament improcedent o que preveuen
indemnitzacions superiors a les legals davant la referida improcedéncia—, al caracter
fix del treball. L’eliminacié —per la via del conveni col-lectiu de I'entitat local— de la
facultat d’opcié empresarial, en cas d’acomiadament improcedent, no és aplicable als
treballadors el contracte dels quals es transforma en indefinit per irregularitats sobre-
vingudes durant la vida de la relacié contractual; a més a més, ha de tenir-se en compte
que la contractacio fixa en les corporacions locals és aquella en la qual es compleixen
els requisits establerts en els articles 55 a 62 de I'EBEP, previstos anteriorment en |’ar-
ticle 19 LMRPF.3** No obstant aixd, el poc clar origen juridic de la figura del treballador
indefinit no fix comporta que moltes vegades sigui dubtos el régim de drets aplicables,
com son tots aquells vinculats a una determinada estabilitat o garantia en I’ocupacio.

394. Vegeu les sentencies del TS d’11 de maig de 1999 i 17 de juliol de 1999 (Ar. 7156 i 6732). La STSJ de la
Comunitat Valenciana de 10 de febrer de 2005 (AS. 1021) qualifica aquest criteri de «manifestament restrictiu»,
que impedeix I'aplicacio del benefici convencional als contractes temporals irregulars «perqué la peculiaritat de la
contractaci6 efectuada per I’Administraci6 [...] exigeix delimitar el camp d’aquestes previsions convencionals».
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10.3.1. El regim juridic del dret d’estabilitat i
I’extincio del vincle laboral indefinit no fix

El dret a I'estabilitat en I'ocupacié, com a principi basic que impregna les relacions
laborals a Espanya, i també en la funcié pablica, el té també el treballador indefinit no
fix de I’entitat local en la mesura que romangui en el seu lloc de treball i que aquest no
sigui convocat per a la seva provisi6 definitiva o bé no sigui amortitzat. Aixo significa que
la provisi6 engloba no Gnicament els processos selectius derivats d’una oferta d’ocupa-
ci6 publica, sind també la provisio interna de llocs o altres formules, com el reingrés de
treballadors des de la situacié d’excedéncia voluntaria. | aix0 es aixi perqué la relacid
indefinida no fixa «no atorga dret a la permanéncia del vincle més enlla de la cobertura
de la plaga amb caracter definitiu».3% Un cop el lloc o la plaga ha quedat coberta, el
treballador indefinit no fix cessa, llevat que sigui ell mateix el que superi el procés per a
cobrir la placa: aquesta és I'Gnica manera possible de consolidar la seva situacié, amb
independéncia del temps que faci que esta en aquell singular estatus.3% Les corporaci-
ons locals han de tenir present, aixi doncs, que fins i tot en supdsits de durada perllon-
gada del vincle indefinit no fix, hi ha I’obligacié d’adoptar les mesures necessaries per a
la provisi6 regular del lloc —de deure legal, ha estat qualificada I’obligacié de fer-ho— i,
un cop produida la provisid, hi ha una causa licita per extingir el contracte.3®”

Tanmateix, el dret a I’estabilitat admet moltes modulacions i el caracter merament
jurisprudencial del treballador indefinit no fix obliga sovint els tribunals a pronunciar-se
sobre questions molt diverses, com és el cas de mesures de mobilitat, promocié o
manteniment de I"ocupacié. El dret a I’excedéncia ha estat una d’aquestes questions,
en relaci6 amb la qual s’ha de determinar si un treballador indefinit no fix té dret a
una excedéncia voluntaria. En aquest sentit i valgui la reflexié per aportar llum sobre
altres questions d’ordre similar, la conclusié formulada per la jurisprudéncia del Tribu-
nal Suprem a I’hora d’establir si un treballador com el que aqui estudiem té dret a una
excedéncia voluntaria o a la molt especifica excedéncia per incompatibilitat, és que la
naturalesa del vincle indefinit no fix i la «seva provisionalitat» porten com a resultat la
impossibilitat d’atorgar I’excedéncia per incompatibilitat, atés que «l’excedéncia funci-

395. STSJ del Pais Basc de 9 de novembre de 2004 (AS. 3836).

396. STS de 10 de novembre de 1998 (Ar. 9542).

397. STSJ de Catalunya de 29 d’octubre de 1998 (AS. 4220): «[la corporaci6] esta obligada a adoptar les mesu-
res necessaries per a la provisio regular (del lloc de treball) i, produida aquesta provisié en la forma legalment

procedent, existira una causa licita per extingir el contracte» (STSJ de Castella-la Manxa de 28 de juny de 2006
[AS. 2240]).
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ona com una garantia de I'estabilitat i aquesta garantia no existeix per al treballador
indefinit no fix», ja que té un estatut precari fruit de la seva contractacio irregular —que
avui cal estendre també a contractes regulars, segons l'article 15.5 ET. La relacié del
treballador indefinit no fix esta vinculada exclusivament al lloc que ocupa; per aixd Uni-
cament podria reingressar en la vacant del seu lloc, perd no en d’altres —la qual cosa,
segons el nostre parer, confirma la tesi de la impossibilitat de la promocié professional,
també. Tampoc no sembla que aquest treballador tingui dret a I’excedéncia voluntaria
per I'abast de I'article 46 ET, ja que I’Administracié ha de convocar les vacants pels
procediments reglamentaris: «[...] el treballador podra optar a la plaga, perd sols en els
sistemes de provisid externs i en igualtat de condicions amb la resta dels participants.
La incompatibilitat sobrevinguda no pot donar al treballador més drets dels que tenia.
L’Gnic eventual dret que podria tenir [...] seria, si la plaga continués vacant, el d’obtenir
una adscripcid provisional mentre es procedeix a la seva provisié definitiva [...].»3%

Mereix una explicacio detallada I’extinci6 del vincle si té lloc una amortitzacié del lloc
que s’ocupa. Creiem que aquesta és una opcid plenament valida, fins i tot malgrat que
la nova disposicié addicional quinzena de I'ET, introduida pel Reial decret llei 5/2006
i la posterior Llei 43/2006, no I'esmenta per als supodsits de treballadors indefinits no
fixos que tinguin el seu origen en dos 0 més contractes legals que hagin superat els 24
mesos dins d’un periode de referéncia de 30. Entenem, a més, que en molts supodsits
|’amortitzacié sera una alternativa, quan el lloc ocupat pel nou treballador indefinit no
fix no és permanent, no esta previst o no figura en I’estructura de la corporaci6 local.
La jurisprudéncia ha validat I'amortitzacié en indicar que «a aquests efectes I'estatut
de I'indefinit €s semblant més a un contracte d’interinitat que a un contracte fix, i per
aquell s’ha admés el cessament per amortitzacidé sense necessitat de recoérrer a I’aco-
miadament objectiu»,3°® amortitzaci6 factible sense necessitat de seguir els tramits i el
procediment de I'ET* (art. 51 i 52¢ ET).

398. STS de 3 de maig de 2006 (JUR 2006/178207).

399. STS de 23 de juny de 2004 (Ar. 7105).

400. STSJ de Catalunya de 24 de maig de 2005 (AS. 2042). Préviament, la STSJ de Catalunya de 7 de maig de
2004 (AS. 2208) va afirmar en el seu fonament juridic cinqué que la resolucidé d’un vincle contractual indefinit

—no fix— por fer-se «conforme al dret quan I’Administracié amortitza o suprimeix la plaga ocupada amb tal carac-
ter pel treballador i no solament en el cas que s’hagi procedit a la reglamentaria cobertura de la mateixa».
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L’extincioé del vincle indefinit no fix comporta el dret a una indemnitzacié? Durant
molt de temps, la jurisdiccidé va fugir d’estudi a I’hora de donar una resposta clara a
aquesta questio, i, quan ho va fer, va ser de manera contradictoria. Préviament, la doc-
trina tedrica també havia manifestat opinions diferenciades, si bé en general optava per
la formula de la indemnitzacio per causes objectives (art. 52¢ ET).

La corporaci6 local ha de partir de la premissa que, en I'extinci6, es troba davant
d’un vincle laboral molt singular, fruit de la mera creacio jurisprudencial, amb una manca
de regulacio legal expressa fins —si més no i de manera molt indirecta— a la dispo-
sici6 addicional quinzena de I'ET. Aixi, després d’afirmar que «el reconeixement de les
referides irregularitats no portara consequéncies practiques diferents de les que es
derivarien d’un contracte d’interinitat»,*°* |a jurisprudéncia, en unificacié de la doctrina,
va resoldre la questi6 —amb un vot particular— en el sentit de no atorgar cap mena
d’indemnitzaci6 per la finalitzacié del vincle laboral.

La tesi que ha prevalgut és que els articles 51 ET —acomiadament col-lectiu— i 52¢
ET —acomiadament per causes objectives— no actuen en I’extincio del vincle indefinit
no fix. Es reconeix I'eficacia extintiva directa de la causa constituida per la provisio
del lloc de treball, cobert pel treballador indefinit no fix per mitja del procediment o
sistema legal, amb la qual cosa s’equiparen aquests treballadors amb els interins que
ocupen una plaga vacant, perd tal equivaléncia ho és, només, pel que fa a I’extincio.
La jurisprudéncia assenyala que, malgrat que la condicié de temporal d’un treballador
cada cop es va aproximant més a la de fix i que es va reconeixent els mateixos drets
laborals a treballadors temporals i fixos, quan el Tribunal Suprem «va introduir la figura
del temporalment indefinit, superava les limitacions i els entrebancs propis dels treba-
lladors temporals a aquells que no ho eren perqué es negava |'eficacia de la clausula
de la seva temporalitat; perd hagués incorregut en ofensa als principis constitucionals
d’igualtat d’oportunitats, mérit i capacitat, tan reiterats al llarg d’aquesta senténcia, si
hagués proclamat una absoluta identitat juridica entre el fix i I'indefinit temporal».%°2 La
consequéncia és que, per a la doctrina judicial actual, no hi ha cap dificultat a equiparar
econdmicament I'extincié d’un treballador indefinit no fix amb I’'extincié d’un treballador
interi que ocupa una vacant, ja que la justificacié de I'existéncia d’uns i altres és idénti-
ca: les mateixes causes i les mateixes necessitats. El suport juridic per a I’extinci6 rau,
aleshores, en les causes enunciades genéericament en I'article 49.1b ET, el qual dona

401. STS de 22 de setembre de 1998 (Ar. 7423).

402. STS de 27 de maig de 2002 (Ar. 9893), confirmada per altres de posteriors, com és la STS de 2 de juny de
2003 (Ar. 2005/4896). Vegeu també la STSJ de Catalunya de 27 de gener de 2006 (AS. 1101).
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aixopluc a I'extincié per cobertura de la plaga,*®® ja que la provisid de la vacant, coberta
fins llavors indefinidament, «és una causa que opera de manera valida i automatica»,
sense necessitat d’aplicar I'article 52e ET.%%* En canvi, la diferéncia de tracte legal en-
tre uns i altres és en la vigéncia i el desenvolupament del contracte, que no seran els
mateixos en un interi i un indefinit no fix.

403. STSJ de Catalunya de 27 de gener de 2006 (AS. 1101). La Senténcia s’expressa en el sentit que, quan un
pronunciament judicial ferm aplica a un contracte de treball temporal a I’Administraci6 la doctrina del vincle inde-
finit no fix, esta complint la previsi6 de I'article 9 ET, és a dir, declara la nul-litat parcial del contracte, perqué con-
traria I'article 15 ET, i substitueix la clausula de la temporalitat per una altra causa d’extinci6 del contracte, com
és I'ocupacio de la placa per un procediment reglamentari que compleixi els preceptes legals i constitucionals.

404. STSJ del Pais Basc de 14 de febrer de 2006 (AS. 1852).
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11.1. Introduccid

Des de la perspectiva del sistema de la seguretat social, I'adopcidé de qualsevol con-
tracte de treball —i, en concret, d’un contracte temporal— per part d’una entitat local
implica assumir certes —i importants— obligacions, tant amb les entitats gestores del
sistema com amb el mateix treballador.

Aquestes obligacions son, essencialment, les seguents: 1) afiliar el treballador a la
seguretat social, si no ho estava ja en el moment d’iniciar la seva relacié laboral amb
I’entitat local; 2) donar-lo d’alta en el sistema de la seguretat social, i 3) cotitzar confor-
me a allo establert anualment en la Llei de pressupostos generals de I'Estat i en la seva
ordre de desenvolupament en matéria de cotitzacio a la seguretat social.
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11.2. Les obligacions d’afiliacio,
alta, baixa i comunicacio de
la variacio de dades dels
treballadors

En primer lloc, respecte de I’obligacié de procedir a I’afiliaci6 i I’alta dels treballadors
contractats —de manera indefinida o temporalment—, I'article 100 LGSS*% preveu
que els empresaris (i entre aquests, obviament, les entitats locals, en la mesura que
son «empresaris» en relacié amb els treballadors contractats laborals) estan obligats a
sol-licitar I’afiliacio al sistema de la seguretat social dels treballadors que ingressin al
seu servei, aixi com a comunicar aquest ingrés i, si s’escau, el cessament en el treball
per tal que siguin donats d’alta i de baixa, respectivament, en el régim general de la
seguretat social.

L’afiliacié d’un treballador s’ha de sol-licitar el primer cop que aquest s’incorpora
al sistema de la seguretat social (és a dir, el primer cop que compleix els requisits
previstos en I'article 7.1 LGSS, per desenvolupar una activitat determinant de la seva
inclusidé en I’ambit d’aplicacié del sistema), és vitalicia, serveix per a tot el sistema de
seguretat social (amb independéncia que, per rad de I'activitat desenvolupada, el treba-
llador canvii d’un régim a un altre de la seguretat social) i és exclusiva, sense que per
la mateixa activitat es pugui estar obligatoriament inclos en un altre o en altres régims
obligatoris de previsi6 social. Per contra, I'alta se sol concretar en actes mdltiples, de
durada limitada i dependents de I'activitat laboral o professional del treballador (J. A.
Sagardoy, S. del Rey Guanter, C. Gala, L. Lépez i A. Valverde, Prontuario de Seguridad
Social, p. 138).

Aixd implica, en definitiva, que si el treballador que contractem temporalment ja esta
afiliat al sistema de la seguretat social, només haurem de sol-licitar la seva alta en el
régim general —com a treballador per compte alié i d’acord amb els articles 7.1ai 97
LGSS—, i també que la sol-licitud d’afiliaci6 a la seguretat social comporta I'alta inicial
en aquest regim.

405. Desenvolupat pel Reial decret 84/1996, de 26 de gener, pel qual s’aprova el Reglament general sobre
inscripcio d’empreses i afiliacio, altes, baixes i variacions de dades de treballadors a la seguretat social (BOE
de 27 de febrer de 1996).
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Aixi mateix, tant la sol-licitud de I'afiliacid com la de I'alta del treballador s’han de
tramitar sempre, amb independéncia de la durada prevista per al contracte de treball
(dies, mesos, anys). En cas que no se sol-licitin o no es faci adequadament, s’incorrera,
com veurem després, en responsabilitats importants, a més de diversos tipus.

En segon lloc, I'LGSS preveu que, en el marc del régim general, I’Gnic subjecte obli-
gat a sol-licitar I'afiliaci6 i/o I'alta del treballador que es contracta és I'empresari, en el
nostre cas I’entitat local. | aquesta obligacié s’ha de complir davant de la corresponent
Direcci6 Provincial de la Tresoreria General de la Seguretat Social (TGSS).

Si I’entitat local incompleix aquesta obligacid, el mateix treballador pot instar la seva
afiliaci6 i/o alta directament davant de la TGSS, sens perjudici que es facin efectives les
responsabilitats en qué pugui incorrer I'entitat local, incloent-hi, com veurem, el paga-
ment de les corresponents prestacions de la seguretat social. En aquest cas, la TGSS
comunicara aquest fet a la Inspeccié de Treball i Seguretat Social a fi que es portin a
terme les comprovacions que escaiguin.

Finalment, la mateixa TGSS pot afiliar i/o donar d’alta d’ofici el treballador quan,
com a consequéncia de les actuacions de la Inspecci6 de Treball i Seguretat Social, de
les dades existents en les entitats gestores i els serveis comuns de la seguretat social,
0 per qualsevol altre procediment, es comprovi la inobservanca d’aquestes obligacions
per part de I'empresari i del mateix treballador.

En tercer lloc, quant al termini previst per complir aquestes obligacions, la normativa
vigent preveu que I'afiliacié d’'un treballador s’ha de sol-licitar amb anterioritat a I'inici
de la seva prestaci6 de serveis. Quant a la sol-licitud d’alta, aquesta s’ha de presentar
també préviament al comengament de la prestacio de serveis per part del treballador,
perd en cap cas no es pot sol-licitar abans dels seixanta dies naturals anteriors al dia
previst per a la iniciacié de I'activitat.

En els casos excepcionals en qué no s’hagi pogut preveure amb antelacié la data
d’inici de I'activitat del treballador, si el dia o els dies anteriors a aquesta son inhabils
0 si la prestacio de serveis s’inicia en hores inhabils, s’hauran de remetre, amb an-
terioritat a I'inici de la prestacié de serveis i per telegrama, fax o qualsevol altre mitja
electronic, informatic o telematic, els documents necessaris per a |'alta degudament
emplenats; si aixd no és possible perqué no es disposa dels models oficials, es reme-
tran les dades previstes per la llei, també amb caracter previ i pels mitjans esmentats.
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L’afiliacié i/o I'alta sol-licitada fora de termini per I'entitat local no té efectes retro-
actius, tret que I'ingrés de les cotitzacions referides a aquest treballador s’hagi produit
en el termini reglamentari; en aquest cas, I'afiliacié i/o I'alta es retrotraura a la data
en qué s’hagin ingressat les primeres quotes de la seguretat social. Les sol-licituds
defectuoses tindran efectes quan s’esmenin en el termini de deu dies les dades o els
documents omesos i requerits, mentre que les afiliacions i/o altes practicades d’ofici es
retrotrauen a la data en qué els fets que les motiven han estat coneguts per la TGSS.

Si I'afiliacié i/o I'alta d’ofici es produeix com a consequéncia de la intervenci6 de
la Inspeccid de Treball i Seguretat Social, els efectes de la declaracid es retrotrauen a
la data en qué s’ha portat a terme I'actuacioé corresponent, llevat del cas que aquella
hagués estat promoguda per una ordre superior, a instancies de les entitats gestores
0 com a consequéncia d’una denlncia, una queixa o una peticid expressa; en aquest
suposit, els efectes es retrotrauen a la data en qué s’ha produit I'ordre superior, la
instancia de I’entitat gestora o la dendncia, la queixa o la petici6.

No obstant aix0, I'obligacié de cotitzar a la seguretat social neix, en tot cas, el dia
en queé el treballador va iniciar la prestacid de serveis, tret que per aplicacié d’ofici de
la prescripcidé no fossin exigibles ni admissibles a cap efecte les cotitzacions correspo-
nents (J. A. Sagardoy, S. del Rey Guanter, C. Gala, L. Lépez i A. Valverde, Prontuario de
Seguridad Social, p. 155).

Aixi mateix, les persones interessades poden provar, per qualsevol dels mitjans de
prova admesos pel dret, que I'activitat del treballador no es va iniciar en la data notifica-
da en sol-licitar I'alta, sens perjudici, si escau, dels efectes que s’hagin de produir tant
en relacié amb la devoluci6 de les quotes que siguin ingressades indegudament com en
relacié amb el reintegrament de les prestacions de la seguretat social que puguin haver-
se percebut indegudament, tret que les unes i les altres hagin prescrit.

En quart lloc, si es produeix una afiliacié o una alta indegudes (perqué es tracta
d’una persona que no compleix els requisits exigits per la llei per estar inclosa dintre del
sistema de la seguretat social), els efectes son els seglients: es produeix la reposicid
de la situaci6 existent amb anterioritat a I’afiliaci o I'alta indegudes, les cotitzacions (si
s’han produit) no tenen efectes i es pot sol:-licitar la seva devoluci6.

En el cas que es tracti d’'una alta que s’ha produit indegudament en un régim de
la seguretat social perqué s’hauria d’haver fet en un altre régim, es considera valida
fins a la data fixada en la resolucié administrativa corresponent i, si no n’hi ha, fins a
I’Gltim dia del mes de la seva notificaci6. Les cotitzacions ingressades d’acord amb les
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normes del régim de la seguretat social on l'alta es declara indeguda, es computen
reciprocament, a I’efecte de la proteccié que correspongui, amb les del régim d’inclusio
procedent. Tot aix0, sens perjudici de les reclamacions o devolucions de cotitzacions i
prestacions que escaiguin en funcid de la causa de nul-litat o anul-labilitat (J. A. Sagar-
doy, S. del Rey Guanter, C. Gala, L. L6pez i A. Valverde, Prontuario de Seguridad Social,
p. 158).

En cinqué lloc, respecte al compliment d’aquestes obligacions, cal assenyalar que
|’afiliacid s’ha de sol-licitar en el model oficial o per mitja de qualsevol altre sistema
establert, i s’han de presentar el DNI del treballador, el nimero de la seguretat social i
la documentacié que es determini. Aixi mateix, en la sol-licitud d’alta hi ha de constar,
respecte de I’empresari, el seu nom o rad social, el codi del compte de cotitzacio i el
réegim de la seguretat social aplicable, i, respecte del treballador, el seu nom i cognoms,
el seu nlmero de la seguretat social o d’afiliaci6, el DNI o un document equivalent, el
domicili, la data d’iniciaci6é de I'activitat, el grup de cotitzacio, les condicions especials
d’aquesta i I’epigraf en el qual es troba comprés el treballador a I'efecte d’accidents
de treball i malalties professionals. Qualsevol sol-licitud d’alta ha de ser signada per
I’'empresari i pel treballador.

En ambdobs casos, I'imprés de sol-licitud pot ser remés a través de correu o fax,
acompanyat de la fotocOpia del DNI del treballador, o, en cas de ser estranger, del
document identificatiu corresponent, i del nimero de la seguretat social. També és
possible subministrar les dades per un mitja electronic, informatic o telematic, a través
del sistema de remissi6 electronica de dades (sistema RED). Aquest Ultim sistema és
d’Gs obligatori en determinats casos. Si no se segueixen els tramits previstos o no es
presenta la documentacié necessaria, I’afiliacié o I’alta del treballador es considera no
realitzada.

En sisé lloc, correspon a I'entitat local comunicar a la TGSS el cessament del tre-
ballador contractat en la prestacié de serveis i sol:-licitar la seva baixa de la seguretat
social. Novament, si I’entitat local no sol-licita aquesta baixa, pot sol-licitar-la el mateix
treballador o, en Gltima instancia, es produira d’ofici.

La comunicaci6é de la baixa s’ha de fer en un model oficial que ha de contenir les
dades d’identificaci6é del treballador, incloent-hi el nimero de la seguretat social, la data
de la baixa i la seva causa, aixi com les dades de I’entitat local corresponent. Aquesta
sol-licitud s’ha de presentar dintre del termini dels sis dies naturals seglents al dia
del cessament en el treball. Com en el cas de |'alta, és possible autoritzar un termini
excepcional diferent quan concorri una causa justificada.

269



La baixa del treballador produeix efectes des del cessament en la prestacié de
serveis i I'obligacié de cotitzar s’extingeix també des de la data del cessament en el
treball, sempre que la baixa s’hagi comunicat adequadament i dintre del termini fixat per
la llei. En els casos en qué no se sol-licita la baixa o bé se sol-licita fora de termini, en
un model o per un mitja diferent als previstos, I’obligacié de cotitzar no s’extingeix fins
al moment en qué la TGSS coneix el cessament en la prestacié de serveis.

Quan la TGSS cursa la baixa d’ofici perqué coneix el cessament en I’activitat com a
consequéncia de I'actuacid de la Inspeccid de Treball i Seguretat Social, per les dades
existents en la mateixa TGSS o en una entitat gestora o per qualsevol altre procediment,
I’obligacio de cotitzar s’extingeix des del mateix dia en qué es va portar a terme aquesta
actuaci6 inspectora o s’haguessin rebut els documents o les dades que acrediten el
cessament en el treball.

No obstant aix0, es pot provar, per qualsevol mitja de prova admés pel dret, que el
cessament en la prestacio de serveis va tenir lloc en una data diferent a aquella que es
va fer constar, a I'efecte de determinar la data d’extincié de I'obligacioé de cotitzar. En
tot cas, la simple sol-licitud de la baixa no extingeix I’obligacié de cotitzar ni produeix
altres efectes si continua la prestacid de serveis del treballador o bé si aquesta no
continua pero el treballador passa a una situacié assimilada a I’alta en la qual es manté
I’obligacié de cotitzar (passa, per exemple, a una situacié d’incapacitat temporal o de
maternitat).

Finalment, I’entitat local ha de comunicar a la TGSS, en el termini dels sis dies
naturals seguents, qualsevol variacié en les dades dels treballadors que té contractats
i donats d’alta a la seguretat social, sempre que la variacio sigui rellevant i afecti els
requisits condicionants de I'alta del treballador. Les variacions tenen efecte a partir del
moment en qué es produeixen, sempre que hagin estat comunicades dins del termini
i de la manera legals. Quan es tracti de variacions de dades indegudes, les dades cor-
responents seran rectificades i tindran efectes des de la seva comunicaci6 o, si escau,
des de la data assenyalada en la resolucid6 administrativa que les hagués declarat
indegudes.
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11.3. L'obligacio de cotitzar

Segons l'article 103 LGSS, es troben subjectes a I'obligacid de cotitzar en el régim
general de la seguretat social els treballadors i assimilats compresos en el camp d’apli-
cacio de la seguretat social (definit en els art. 97 i 98 LGSS) i els seus empresaris. Aixi
mateix, aquesta cotitzacido comprén dues aportacions: la de I'empresari i la del treballa-
dor, amb I’excepcid de les cotitzacions per accidents de treball i malalties professionals
i pel concepte FGS, que son a carrec exclusivament de I’empresari.

La llei també preveu que I’lnic subjecte responsable del compliment de I'obligacio
de cotitzar és I'empresari, que ha d’ingressar mensualment en la TGSS les aportacions
propies i les dels seus treballadors, en la seva totalitat. Aixd implica que I'empresari
ha de descomptar als seus treballadors, en el moment de fer-los efectives les seves
retribucions, I’aportacioé que correspon a cadascun d’ells. Si no efectua el descompte
en aquest moment, posteriorment no podra realitzar-lo. Aixi mateix, 'empresari que
efectua aquest descompte i no I'ingressa en la TGSS dintre del termini previst, incorre
en una responsabilitat davant dels treballadors i davant de la TGSS, sens perjudici de
les possibles responsabilitats penal i administrativa.

D’altra banda, I'obligaci6é de cotitzar neix, com hem vist anteriorment, quan s’inicia
la prestacié de serveis del treballador, incloent-hi el possible periode de prova, i es
manté durant tot el periode en qué aquell esta donat d’alta en el régim general o presta
els seus serveis per a 'empresari, encara que tinguin un caracter discontinu. Aquesta
obligacié6 també es manté respecte als treballadors que estiguin complint deures de
caracter plblic o ocupant carrecs de representacio sindical, sempre que no passin a la
situacié d’excedéncia, i també en supodsits com ara la suspensié del contracte de treball
per incapacitat temporal, risc durant I'embaras o maternitat.

L’import concret de les quotes que s’han d’ingressar es determina aplicant un de-
terminat percentatge (diferent en funcié de la contingéncia o el supdsit de qué es tracti)
sobre una base de cotitzacio, regulada amb caracter general en I'article 109 LGSS i
desenvolupada en I'article 23 del Reial decret 2064/1995, de 22 de desembre, pel
qual s’aprova el Reglament general sobre cotitzaci6 i liquidacio d’altres drets de la
seguretat social, on es preveu que la base de cotitzacio per a totes les contingéncies
i situacions emparades per |'accio protectora del régim general de la seguretat social,
incloent-hi les d’accident de treball i malaltia professional, ha d’estar constituida per
la remuneraci6 total, sigui quina sigui la seva forma o denominacid, que amb caracter
mensual té dret a percebre el treballador, o aquella que efectivament percep si aquesta
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és superior per rad del treball que realitza. A aquest efecte, amb caracter general cal
tenir en compte que:

1) Les percepcions amb un venciment superior al mes es prorrategen al llarg dels
dotze mesos de I'any.

2) Es considera remuneracio la totalitat de les percepcions econdmiques rebudes
pel treballador en diners o en espécie, ja retribueixin el treball efectiu o els periodes de
descans computables com de treball.

3) Constitueixen percepcions en espécie la utilitzacio, el consum o I'obtencié, per
a fins particulars, de béns, drets o serveis de manera gratuita o per un preu inferior al
normal del mercat, encara que no signifiquin una despesa real per a qui els concedeix.
Quan I’empresari lliura al treballador imports en metal-lic perqué aquest adquireixi els
béns, drets o serveis, la percepcidé econdmica rebuda pel treballador té la consideracio
de dineraria.

4) No tenen la consideracié de percepcions econdomiques en espécie els béns, drets
o serveis especificats en la Llei de I'impost sobre la renda de les persones fisiques i
altres normes tributaries.

5) Les percepcions en espécie es valoren de la manera que s’estableix per a cadas-
cuna d’elles en la Llei de I'impost sobre la renda de les persones fisiques.

6) Les quantitats en diners o els productes en espécie lliurats per I'empresari als
seus treballadors com a donacions promocionals i, en general, amb la finalitat exclusiva
que un tercer formalitzi contractes amb ells, no s’inclouen en la base de cotitzacié sem-
pre que aquestes quantitats o el valor dels productes no excedeixin la quantia equiva-
lent a dues vegades I'import del salari minim interprofessional vigent en cada exercici,
sense incloure-hi la part corresponent de les pagues extraordinaries.

7) No es computen en la base de cotitzacid del treballador els conceptes se-
glents:

a) Les dietes i assignacions per a despeses de viatge, despeses de locomoci6, quan
corresponguin a desplagaments del treballador fora del seu centre habitual de treball,
aixi com els plusos de transport urba i de distancia o aquells que els substitueixin, per
desplacament del treballador des de la seva residéncia fins al centre habitual de treball,
en els termes i en les quanties seglents:
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— Per a la seva exclusio de la base de cotitzacio, Gnicament tenen la consideracio
de dietes i assignacions per a despeses les quantitats destinades per I'empresari a
compensar les despeses normals de manutencio i estada en restaurants, hotels i altres
establiments d’hostaleria, en un municipi diferent del del lloc de treball habitual del tre-
ballador i del que constitueixi la seva residéncia. Aquestes despeses de manutencio i
estada no es computen quan estiguin exemptes de gravamen segons la Llei de I'impost
sobre la renda de les persones fisiques. L'excés per sobre dels limits fixats legalment
si que s’ha de computar en la base de cotitzacié corresponent.

— Tampoc no es computen les despeses de manutencio, pagades o compensades
per les empreses a treballadors vinculats amb elles mitjangant relacions laborals espe-
cials, per desplacaments fora del centre habitual de treball, tant si I’empresari les sa-
tisfa directament com si rescabala d’aquestes el treballador, amb els limits establerts
en la normativa de I'impost sobre la renda de les persones fisiques. L’excés per sobre
dels limits fixats si que s’ha d’incloure en la base de cotitzacio.

— Es consideren despeses de locomocid les quantitats destinades per I'empresari
a compensar les despeses del treballador pels seus desplacaments fora del centre
habitual de treball. Aquestes despeses, tant si I'empresari les satisfa directament com
si rescabala d’aquestes el treballador, estan excloses de la base de cotitzacid en els
termes fixats per la normativa que regula I'impost sobre la renda de les persones fisi-
ques. L’excés per sobre dels limits fixats legalment si que s’ha de computar en la base
de cotitzacié.

— Es consideren plusos de transport urba i de distancia o equivalents les quantitats
que s’han de pagar o de rescabalar al treballador pel seu desplacament des de la seva
residéncia fins al centre de treball i a I'inrevés. En tot cas, aquests plusos, que a |'efec-
te de la cotitzacié Gnicament requereixen justificacié quan estiguin estipulats individual-
ment en el contracte de treball, estan exclosos de la base de cotitzacid6 sempre que la
seva quantia no excedeixi en el seu conjunt el 20 % del salari minim interprofessional vi-
gent, sense incloure-hi la part corresponent a pagues extraordinaries. El possible excés
per sobre dels limits fixats legalment si que s’ha de computar en la base de cotitzacio.

b) Les indemnitzacions per defunci6 i les corresponents a trasllats, suspensions,
acomiadaments i cessaments.

¢) Les quantitats que es paguin en concepte de menyscapte de diners i les indemnit-
zacions per desgast d’Gtils o eines i adquisicid i manteniment de la roba de treball, quan

aquestes despeses siguin efectivament realitzades pel treballador i siguin les normals.
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Aquestes quantitats i indemnitzacions queden excloses de la base de cotitzacié quan,
computades en el seu conjunt, no excedeixin el 20 % del salari minim interprofessional
vigent, sense incloure-hi el prorrateig de les pagues extraordinaries. En el supdsit que
es percebin aquestes quantitats amb una periodicitat superior a la mensual, s’han de
prorratejar al llarg dels dotze mesos de I'any i queden excloses de la base de cotitzacio
si no excedeixin el 20 % d’aquest salari minim interprofessional, sense incloure-hi la
part corresponent de les pagues extraordinaries. El possible excés per sobre d’ambdés
limits si que s’ha de computar en la base de cotitzacio.

d) Els productes en espécie concedits voluntariament per les empreses. Aguests
productes queden exclosos de la base de cotitzacié6 sempre que la seva valoracié con-
junta no excedeixi el 20 % del salari minim interprofessional vigent, sense incloure-hi la
part corresponent a les pagues extraordinaries. L'excés per sobre d’aquesta quantia si
que s’ha de computar en la base de cotitzacio.

e) Les percepcions per matrimoni.

f) Les prestacions de la seguretat social, com també les seves millores i les as-
signacions assistencials concedides per les empreses, aquestes dues Ultimes en els
termes seglients:

— Es consideren millores de les prestacions de la seguretat social les quantitats
dineraries lliurades directament pels empresaris als seus treballadors o assimilats, aixi
com les aportacions efectuades per aquells als plans de pensions i als sistemes de pre-
visio social complementaria dels seus treballadors, als quals es refereixen els articles
1921 193 LGSS, sempre que el benefici obtingut o que pugui arribar a obtenir el benefi-
ciari signifiqui una ampliacié o un complement de les prestacions econdmiques atorga-
des pel régim general de la seguretat social. Unicament poden tenir la consideracié de
millores de les prestacions de jubilacid, incapacitat permanent i mort i supervivéncia,
les aportacions efectuades pels empresaris a plans de pensions i al financament de
les polisses de contractes d’asseguranca, destinades a satisfer els compromisos per
pensions derivats de les contingéncies esmentades.

No obstant aix0, les ajudes i altres quantitats dineraries per despeses sanitaries lliu-
rades per les empreses als seus treballadors s’han d’incloure en la base de cotitzacio,

completin o no les prestacions del sistema de la seguretat social.

— Es consideren incloses dins de les assignacions assistencials les seglents:
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1. El lliurament als treballadors en actiu, de manera gratuita o per un preu inferior
al normal del mercat, d’accions o participacions de la mateixa empresa o d’altres em-
preses del grup de societats, en una quantitat que no excedeixi, per al conjunt de les
lliurades a un treballador, 3.000 euros anuals o 6.000 euros en els Ultims cinc anys, i
d’acord amb les condicions establertes en la normativa de I'impost sobre la renda de
les persones fisiques.

2. Les quantitats destinades a satisfer despeses d’'estudis dels treballadors finan-
cades directament per institucions o empresaris per a |’actualitzacid, la capacitacié o
el reciclatge, quan aquests estudis siguin exigits pel desenvolupament de les seves
activitats o les caracteristiques dels llocs de treball, fins i tot quan la seva prestacio
efectiva s’efectui per altres persones o entitats especialitzades.

Quan aquestes despeses no siguin exigides pel desenvolupament de les activitats
dels treballadors o les caracteristiques dels llocs de treball, siguin degudes per una
norma, el conveni col-lectiu o el contracte de treball, i es justifiquin la seva realitzacio i
quantia, seran considerades retribucions en espécie.

3. Els lliuraments de productes a preus rebaixats que es realitzin en cantines o
menjadors d’empresa o economats de caracter social. Tenen aquesta consideracio les
formules directes o indirectes de prestaci6 del servei admeses per la legislacié laboral,
quan concorrin els requisits previstos per la normativa que regula I'impost sobre la
renda de les persones fisiques.

No obstant aix0, si el conveni col-lectiu possibilita la substitucioé del servei de men-
jador per una quantitat dineraria, d’aquesta Gnicament formara part de la base de co-
titzacio I’excés resultant.

4. La utilitzaci6é dels béns destinats als serveis socials i culturals del personal.

5. Les primes o quotes satisfetes per I'empresari en virtut d’un contracte d’assegu-
ranga d’accident laboral, malaltia professional o responsabilitat civil del treballador, aixi
com les primes o quotes satisfetes a entitats asseguradores per a la cobertura de les
malalties comunes del treballador, en aquest Ultim cas en els termes previstos per la

normativa de I'impost sobre la renda de les persones fisiques.

6. Aquelles altres assignacions que estableixi expressament la Llei.
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Les assignacions assenyalades i en els termes previstos no tenen la consideracio
de percepcions en espécie concedides voluntariament per les empreses. L’excés per
sobre de les quanties previstes si que s’ha d’incloure en la base de cotitzacio.

8) Finalment, s’exclouen les hores extraordinaries, llevat del cas de la base de cotit-
zaci6 per accidents de treball i malalties professionals i sens perjudici de la cotitzacid
addicional prevista per la llei.*°®

D’altra banda, les bases de cotitzacio i el percentatge o tipus de cotitzacid aplica-
bles en cada cas es fixen anualment en la Llei de pressupostos generals de I'Estat, amb
I’excepcid dels tipus corresponents a la cotitzacié per accidents de treball i malalties
professionals, que es recullen en la disposici6 addicional quarta de la Llei 42/2006, de
29 de desembre. Aixi mateix, cal tenir en compte que existeixen unes bases minimes
i maximes de cotitzacid, fixades anualment per categories professionals, aixi com uns
tipus maxims i minims de cotitzacio.

Tot aixd implica, Obviament, que I'entitat local que contracta temporalment un treba-
llador ha de complir aquesta obligacié de cotitzacio en els termes assenyalats anterior-
ment, tot i que en aquest sentit cal fer certes consideracions:

1) La regulacié aplicable durant I’any 2007 es troba recollida essencialment en
|"article 115 de la Llei 42/2006, de 29 de desembre, de pressupostos generals de
|’Estat.

2) La base de cotitzacidé per contingéncies comunes es calcula sumant a la remu-
neracié percebuda pel treballador, determinada en els termes ja examinats, la part pro-
porcional de les gratificacions extraordinaries establertes i d’aquells altres conceptes
retributius que tinguin una periodicitat superior a la mensual o que no tinguin caracter
periddic i se satisfacin dintre de I’exercici econdmic de I'any 2007 .4°7

406. En efecte, la remuneracié que s’obté per hores extraordinaries, amb independéncia de la cotitzacié per acci-
dents de treball i malalties professionals, es troba subjecta a una cotitzacié addicional, destinada a incrementar
els recursos generals del sistema de la seguretat social i la qual no és computable a I'efecte de determinar la
base reguladora de les prestacions. El percentatge aplicable depén, com veurem més endavant, de si es tracta
o no d’hores extraordinaries motivades per una forca major.

407. L'import anual s’ha de dividir per 365 i el resultat s’ha de multiplicar pel nombre de dies que comprengui

el periode de cotitzacié de cada mes. En el cas que la remuneraci6 tingui caracter mensual, I'import anual s’ha
de dividir entre 12.

276



Si la base de cotitzacié que resulta no esta compresa entre la quantia de les bases
minima i maxima corresponents al grup de cotitzacié de la categoria professional del
treballador,*%® s’ha de cotitzar per la base minima o maxima, segons que la resultant
sigui inferior a aquella o superior a aquesta. La base minima és d’aplicacidé sigui quin
sigui el nombre d’hores treballades diariament, excepte en aquells supdsits en qué
s’estableixi el contrari per mitja d’una disposici6 legal.

3) La base de cotitzacié per les contingéncies d’accidents de treball i malalties
professionals s’ha de calcular conforme a les regles anteriors, perd no son aplicables
les bases minima i maxima esmentades abans, ja que la quantitat resultant no pot ser
superior al topall maxim (2.996,10 euros mensuals per a I’'any 2007) ni inferior al topall
minim (la quantia equivalent al salari minim interprofessional vigent incrementada en
una sisena part, llevat que hi hagi una disposicid expressa en sentit contrari), sigui quin
sigui el nombre d’hores treballades diariament, excepte en aquells supdsits en qué
s’estableixi el contrari per mitja d’una disposici6 legal.

4) Els tipus de cotitzaci6 per a I'any 2007 s6n els seguents: a) per a les contingén-
cies comunes, el 28,30 %, del qual el 23,60 % és a carrec de I'empresa i el 4,70 %
és a carrec del treballador; b) per a les contingéncies d’accidents de treball i malalties
professionals, s’apliquen els percentatges de la tarifa de primes recollida en la dispo-
sicié addicional quarta de la Llei 42/2006, de 29 de desembre, els quals sbén a carrec
exclusiu de I'empresa; i

¢) la cotitzacié addicional per les hores extraordinaries motivades per una forca
major s’ha de fer aplicant el tipus del 14 %, del qual el 12 % és a carrec de I’empresa i
el 2 % és a carrec del treballador; la cotitzacié addicional per la resta de les hores extra-
ordinaries és del 28,30 %, del qual el 23,60 % és a carrec de 'empresai el 4,70 % és
a carrec del treballador.

Aixi mateix, existeixen regles especials de cotitzacio per als casos en que, per exem-
ple, el treballador es troba en situacidé d’incapacitat temporal, risc durant I’embaras o

maternitat, o bé es troba en situacié d’alta en la seguretat social sense percebre cap
remuneracio.

408. Recollides, per a I’'any 2007, en I'article 115.2 de la Llei 42/2006, de 29 de desembre.
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5) Per determinar la base de cotitzacié en el cas dels conceptes d’atur, FGS i forma-
ci6 professional, s’ha de tenir en compte la base corresponent als accidents de treball
i malalties professionals.

Quant als tipus de cotitzacio aplicables en el cas de la cotitzaci6 per atur, cal desta-
car que, amb la finalitat de desincentivar la contractacié temporal o, en altres paraules,
fomentar la contractacié indefinida, el tipus aplicable és superior quan es tracta de
determinats contractes temporals. Aixi, per a I'any 2007 s’han de distingir diversos
suposits:

a) Si es tracta d’un contracte indefinit, incloent-hi els contractes indefinits a temps
parcial i els fixos discontinus, aixi com els contractes de durada determinada, en les
modalitats de contractes formatius en practiques, de relleu, d’interinitat i els contrac-
tes, sigui quina sigui la modalitat utilitzada, formalitzats amb treballadors discapacitats,
el percentatge aplicable és el 7,30 %, del qual el 5,75 % és a carrec de 'empresa i el
1,55 % és a carrec del treballador.

b) Si es tracta d’un contracte de durada determinada a temps complet, el percentat-
ge aplicable és el 8,30 %, del qual el 6,70 % és a carrec de 'empresari i I'1,60 % és a
carrec del treballador.

¢) Si es tracta d’un contracte de durada determinada a temps parcial, el percentatge
aplicable és el 9,30 %, del qual el 7,70 % és a carrec de I'empresari i I’1,60 % és a
carrec del treballador.

d) Quan la contractacio de durada determinada, a temps complet o parcial, es trans-
forma en un contracte indefinit s’aplicara el tipus de cotitzacié previst per a la contrac-
tacio indefinida des del dia de la data de la transformacio.

e) Els funcionaris d’ocupaci6 i el personal amb nomenament estatutari temporal
dels serveis de salut que mantenen una relacié de serveis de caracter temporal, cotit-
zen com si es tractés de treballadors indefinits si aquests serveis son d’interinitat o de
substitucid i com a contractats temporals si els serveis son de caracter eventual.

D’altra banda, el percentatge de cotitzacié per al FGS és del 0,20 %, a carrec de

I’'empresa, i la cotitzacid per formacid professional és del 0,70 %, del qual el 0,60 % és
a carrec de 'empresa i el 0,10 % és a carrec del treballador.
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6) Existeixen regles particulars de cotitzaci6 per al cas dels treballadors contractats
a temps parcial. En aquest ambit, cal destacar que:

a) La cotitzaci6 es fa a rad de la remuneraci6 efectivament percebuda en funci6 de
les hores treballades en el mes de qué es tracti.

b) Per calcular la base de cotitzacioé per contingéncies comunes s’ha de computar
la remuneracid rebuda per les hores ordinaries i, si escau, per les hores complemen-
taries, sigui quina sigui la seva forma o denominacié i amb independéncia que hagi
estat satisfeta diariament, setmanalment o mensualment. A aguesta remuneraci6é s’hi
ha de sumar la part proporcional que correspongui en concepte de descans setmanal
i festius, pagues extraordinaries i aquells altres conceptes retributius la meritacioé dels
quals tingui una periodicitat superior a la mensual o que no tinguin caracter periddic i se
satisfacin dintre de I’'any 2007.

Si la base de cotitzacio resultant és inferior a la base minima (que és el resultat de
multiplicar el nombre d’hores realment treballades per la base minima horaria establer-
ta per categories professionals) o superior a la maxima prevista amb caracter general
per als diferents grups de categories professionals, es prendra aquesta o aquella, res-
pectivament.

¢) Per determinar la base de cotitzacio per les contingéncies d’accidents de treball
i malalties professionals, aixi com la base de cotitzacidé per atur, FGS i formacio pro-
fessional, s’ha de computar la remuneracié corresponent a les hores extraordinaries
realitzades per forga major, per a la qual cosa s’han de seguir les pautes previstes per
al calcul de la base per contingéncies comunes, excepte la comparacié amb les bases
minima i maxima. La base no pot ser en cap cas superior al topall maxim previst amb
caracter general ni inferior a 3,80 euros per cada hora treballada.

La remuneracié que obtenen els treballadors a temps parcial pel concepte d’hores
extraordinaries motivades per una forca major queda subjecta a la cotitzacié addicional
prevista per als treballadors a temps complet.

d) Existeixen regles especials per als supdsits d’incapacitat temporal, risc durant

I’'embaras, maternitat, pluriocupacio i supdsits de treball concentrat en periodes inferi-
ors als d’alta.
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7) Tal com ja hem vist en un apartat anterior, existeixen regles especials de cotitza-
ci6 per al cas dels contractes per a la formaci6.4°® En aquest cas, la cotitzacidé mensual
consistira en una quota Unica mensual de 32,89 euros per contingéncies comunes,
dels quals 27,42 euros seran a carrec de I'empresari i 5,47 euros seran a carrec del
treballador. La cotitzacid6 mensual per contingéncies professionals és de 3,77 euros i
és a carrec de I’empresari. La cotitzacio pel FGS és de 2,10 euros i és també a carrec
exclusiu de I’'empresari. | la cotitzacio per formacio professional consisteix en una quota
mensual d’1,15 euros (1,01 euros a carrec de I'empresari i 0,14 euros a carrec del
treballador).

4009. Article 115 de la Llei 42/20086, de 29 de desembre.
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11.4. Les responsabilitats derivades
de I'incompliment de les
obligacions d’afiliacio, alta o
cotitzacio

Tal com hem assenyalat, en el cas que I’entitat local incompleixi la seva obligacio
d’afiliar, donar d’alta o cotitzar pel treballador temporal que contracta (sigui quina sigui
la modalitat contractual emprada), pot incorrer en responsabilitats importants, tant en-
front de les entitats gestores o col-laboradores del sistema de la seguretat social com
enfront del mateix treballador. Aquestes responsabilitats poden ser, a més, de tipus
molt diferents:

a) Responsabilitat civil, a consequéncia de la qual es pot originar una indemnitza-
ci6 pels danys i perjudicis causats al treballador per I'incompliment de les obligacions
esmentades. La regulacié de la responsabilitat civil es troba en els articles 1.101 i
seguents CC, i aquesta deriva de I'incompliment de les obligacions que comporta el
contracte.

b) Responsabilitat administrativa, que pot derivar tant d’infraccions lleus (art. 21.1,
2, 35 LIS), com d’infraccions greus (art. 22.2, 3 i 10 LIS) o molt greus (art. 23.1pb,
d, ei fLIS).

En particular, es considera infraccié administrativa greu no sol-licitar, dins del termi-
ni i en la forma escaient, |'afiliacié inicial, I’alta d’un treballador o la no-transmissi6é de
les dades corresponents, per part de les entitats obligades o acollides a la utilitzaci6 de
sistemes de presentacid per mitjans informatics, electronics o telematics*© (art. 22.2
LIS), o no ingressar les cotitzacions en la forma i els terminis reglamentaris, havent
presentat els documents de cotitzacio o havent utilitzat els sistemes de presentacié per
mitjans informatics, electronics o telematics (art. 22.3 LIS).

| es qualifica com a infraccié molt greu:

1) No ingressar les cotitzacions en el termini i la forma reglamentaris, no havent
presentat els documents de cotitzacié ni havent utilitzat els sistemes de presentacio
410. Es considera que es comet una infraccié per cadascun dels treballadors afectats.

281



per mitjans informatics, electronics o telematics, aixi com retenir indegudament la part
de quota de la seguretat social descomptada als treballadors, és a dir, no ingressar-la
dintre del termini reglamentari, o efectuar descomptes superiors als establerts per la
llei i no ingressar-los en el termini reglamentari, sempre que, en ambdos casos, aquesta
conducta no sigui constitutiva de delicte d’acord amb I'article 307 CP (art. 23.1b LIS).

2) Incrementar indegudament la base de cotitzacié (art. 23.1e LIS) o pactar amb
els treballadors, de manera individual o col-lectiva, que aquests assumiran, totalment o
parcialment, la part de les quotes de la seguretat social que és a carrec de I'empresari
(art. 23.1d LIS).

3) Fer declaracions o consignar dades falses o inexactes en els documents de co-
titzacid que ocasionin deduccions fraudulentes en les quotes que s’han de satisfer a la
seguretat social (art. 23.1fLIS).

En tots els casos, la responsabilitat es concreta en una multa d’'una quantia minima
de 30,05 euros i una quantia maxima de 90.151,82 euros. En el cas de les adminis-
tracions plbliques aquesta multa no és exigible, amb la qual cosa s’ha de procedir
Gnicament a requerir a I’Administracié implicada que cessi en I'incompliment de qué
es tracti.

c) Responsabilitat penal, en els casos en qué resulti aplicable I'article 311.1 CP,
gue preveu que sera castigat amb penes de pres6 de 6 mesos a 3 anys i una multa de
6 a 12 mesos «qui mitjancant engany o abUs de situacié de necessitat imposi als tre-
balladors al seu servei condicions laborals i de seguretat social que perjudiquin, supri-
meixin o restringeixin els drets que tinguin reconeguts per disposicions legals, convenis
col-lectius o contracte individual». Si aquesta conducta es porta a terme amb violéncia
o intimidaci6, s’ha d’imposar la pena superior en grau.

Aixd significa que no afiliar un treballador, no donar-lo d’alta o no cotitzar per ell, si
es produeix engany o abls de situacié de necessitat, comporta imposar al treballador
una condicié de seguretat social il-legal que perjudica o fins i tot suprimeix els seus
drets a prestacions de la seguretat social, i, per tant, es pot incorrer en el tipus delictiu
referit en el paragraf anterior.

D’acord amb I'article 318 CP, quan els fets s’atribueixin a persones juridiques, s’ha
d’imposar la pena als administradors o encarregats del servei que n’hagin estat respon-
sables i a les persones que coneixien la situacié i podien adoptar una solucié perd no
van prendre les mesures necessaries.
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Aquesta responsabilitat és incompatible amb la responsabilitat administrativa. Es
tracta, a més, d’una via d’exigéncia de responsabilitats molt poc utilitzada en la prac-
tica.

d) Responsabilitat en matéria de seguretat social, recollida en I'article 126.2 LGSS,
consistent en el pagament —total o parcial—, a carrec de I'entitat local, de la prestacio
corresponent de la seguretat social. En efecte, en I'article esmentat s’assenyala que
«'incompliment de les obligacions en matéria d’afiliacio, altes i baixes i de cotitzacio
determinara I’exigéncia de responsabilitat, quant al pagament de les prestacions, pré-
viament fixats els supdsits d’'imputacio i el seu abast i la regulacio del procediment per
fer-la efectivan.

El desenvolupament reglamentari es troba recollit en els articles 94, 95 i 96 de la
Llei de la seguretat social de 1966, vigent encara amb caracter reglamentari.**

Aixd implica que, quan I'entitat local incompleixi I'obligaci6é d’afiliar, donar d’alta o
cotitzar per un treballador —ja sigui contractat indefinit, ja sigui contractat temporal—,
ha d’assumir el cost —total o parcial— de la corresponent prestacioé de la seguretat
social. | aixd, amb independéncia del tipus de prestacié de qué es tracti (incapacitat
temporal, incapacitat permanent, maternitat, pensié de jubilacid, etc.) i del risc que la
causi (accident de treball, accident no laboral, malaltia comuna o professional). Es trac-
ta, doncs, d’una responsabilitat que pot tenir un cost econdmic molt elevat (imaginem,
per exemple, haver de pagar el cost d’'una pensio6 vitalicia d’incapacitat permanent ab-
soluta —consistent en el 100 % de la base reguladora corresponent— a un treballador
que té només 28 anys).

No obstant aix0, d’acord amb la normativa vigent i sobretot tenint en compte la
jurisprudéncia, cal distingir diverses situacions possibles que determinen també I'abast
concret de la responsabilitat que pot arribar a assumir I'entitat local:

1) La primera situacioé es concreta en el cas en qué no s’afilia o no es doéna d’alta
el treballador i aquest o els seus drethavents, en el cas de les prestacions per mort i
supervivéncia (viduitat, orfandat, prestacions en favor de familiars), sol-liciten qualsevol
tipus de prestaci6 de la seguretat social (incapacitat temporal o permanent, pensid de
viduitat o d’orfandat) sobre la base d’un accident de treball (art. 115 LGSS) o d’una
malaltia professional (art. 116 LGSS).

411. Senténcies del TS de 7 d’abril de 2004 i 27 de maig de 2004 (Ar. 2854 | 6165, respectivament).
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En aquest suposit, I’entitat local ha d’assumir el cost total de la prestacid correspo-
nent, perd com que es tracta d’una situacié d’alta presumpta o de ple dret (art. 125.3
LGSS), d’acord amb el contingut dels articles 126.2 LGSS i 94 de la Llei de la seguretat
social de 1966, I'entitat gestora o la mdtua d’accidents de treball i malalties professi-
onals de la seguretat social ha d’anticipar la prestacio al treballador o als seus dretha-
vents i posteriorment ha de reclamar-ne I'import a I’entitat local. Aquesta obligacié de
bestreta es fonamenta en el denominat principi d’automaticitat de les prestacions (art.
126.3 LGSS). Aquesta solucié també es deriva del contingut de I'article 61.2 del Reial
decret 1993/1995, que regula la col-laboracié de les matues d’accidents de treball i
malalties professionals de la seguretat social.

També sorgira la responsabilitat subsidiaria del Fons de Garantia d’Accidents de Tre-
ball-INSS, d’acord amb I'article 94.4 de la Llei de la seguretat social de 1966. Aquesta
responsabilitat subsidiaria es posa en funcionament davant la insolvéncia de I'empresa
responsable o la insolvéncia de la mGtua d’accidents de treball i malalties professionals
de la seguretat social.*?

Una solucié molt semblant (perd sense que hi hagi responsabilitat subsidiaria a
carrec del Fons de Garantia d’Accidents de Treball-INSS) es déna en el cas de les pres-
tacions d’atur.

Segons els tribunals, és suficient incomplir I’obligaci6é d’afiliar o donar d’alta un tre-
ballador perqué sorgeixi la responsabilitat a qué es refereixen les linies seguents, amb
independéncia de la importancia (en temps) que tingui aquest incompliment, és a dir,
la responsabilitat sorgeix sempre que aquesta obligacidé no es compleixi en els termes
examinats abans; en aquest sentit, és irrellevant que el retard en aquest compliment
sigui d’hores, dies, setmanes, mesos o fins i tot anys.*!3

2) La segona situacio consisteix a incomplir I’obligacié d’afiliar o donar d’alta el
treballador perd aquest o els seus drethavents sol-liciten una prestacié que té el seu
origen en una malaltia comuna o en un accident no laboral (art. 117 LGSS), o bé es
tracta de les prestacions per maternitat, risc durant I'’embaras o jubilacié.

412. Com a exemples d’aquesta solucid és possible citar la STS de 27 d’octubre de 2004 (Ar. 7348) i les sen-
téncies del TSJ de la Comunitat Valenciana de 10 de febrer de 2005 (JUR 2005/109856) i 20 d’abril de 2004
(AS. 3683).

413. STS de 27 d’octubre de 2004 (Ar. 7348).
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En aquest cas, si bé I'entitat local també ha d’assumir el pagament total de la
prestacié corresponent (sigui quina sigui: incapacitat temporal o permanent, maternitat,
risc durant I’embaras o, fins i tot, la pensi6 de jubilacid), no existeix cap obligacié de
bestreta per part de I'entitat gestora o col-laboradora.

Aquesta diferéncia de tracte respecte dels riscos professionals té el seu fonament
en l'aplicaci6 dels articles 126.2 LGSS i 94 de la Llei de la seguretat social de 1966 i
ha estat avalada reiteradament pels tribunals.*** Aquests s6n els arguments essencials
que fonamenten aquesta opcio:

a) La Llei de la seguretat social de 1966 exigeix I'alta a la seguretat social per tal
que sigui possible la bestreta per part de I'entitat gestora o mitua d’accidents de tre-
ball i malalties professionals de la seguretat social.

b) No s’ha de confondre un descobert de cotitzacions amb la manca d’alta, supdsit
aquest Gltim en qué I'entitat gestora o la Mitua resta exempta de tot tipus de respon-
sabilitat.

¢) L'article 41 de la Constitucié espanyola no imposa la proteccié d’aquestes situa-
cions, per més dificils que siguin des de la perspectiva humana, ja que aixd suposaria
desnaturalitzar el caracter contributiu del sistema de la seguretat social i no tenir en
compte, a més, les exigéncies de financament. Aquesta tasca d’ampliacié de la protec-
ci6 del sistema correspon al Govern, no als tribunals.

Cal destacar que, com que en el cas que ens ocupa es tracta d’'una Administracio
publica, el treballador o els seus drethavents tenen assegurat sempre el cobrament
de la prestaci6 de la seguretat social, perd en el marc de I’empresa privada aquesta
solucidé suposa que si I’empresari és insolvent, el treballador no percebra la prestacio
corresponent, amb la qual cosa es crea una situacié de desproteccidé molt discutible. En
aquest punt, cal recordar que el treballador es queda sense prestacié malgrat que, com
hem vist, no és ell qui esta obligat a complir I'obligaci6 d’afiliacié i/o alta.

En aquest ambit, també és irrellevant la durada de I'incompliment de I'obligacioé
d’afiliacié i/o alta.

414. Entre d’altres, vegeu les senténcies del TSJ de Canaries de 15 de febrer de 2005 (JUR 2005/85300), 18
de marg de 2005 (AS. 758) i 30 de marg de 2005 (JUR 2005/103043). | també la del TSJ de Balears de 2 de
maig de 2005 (JUR 2005/77025).
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3) La tercera possibilitat, bastant frequent en la practica —per desgracia—, se cen-
tra en la manca de compliment de I’obligacié de cotitzar pel treballador. En aquest marc
és necessari distingir dues situacions, amb solucions molt diferents:

a) La prestacid que se sol-licita té el seu origen en un accident de treball o una ma-
laltia professional, amb independéncia de la prestacioé de qué es tracti.

En aquest cas, existeix responsabilitat de I'entitat local quan el descobert de cotitza-
cions tingui el caracter de constant i persistent, perd no quan es tracti simplement d’un
descobert ocasional o esporadic.**® En efecte, tal com assenyala el Tribunal Suprem,
«[...] I'analisi i la valoraci6é dels antecedents és un factor determinant per a qualificar
els incompliments amb vista a I’obligacié de cotitzar, bé com a episodis aillats que no
generen responsabilitat per a I’empresari, bé com a definitius o persistents en el temps,
gue provoquen I'efecte contrari [...]».416

En el mateix sentit, la jurisprudéncia manifesta que «[...] segueix sent valida
I’aplicacié de la doctrina tradicional en relacié amb la responsabilitat empresarial
per falta de cotitzacio, en el sentit de distingir segons es tracti d’incompliments
empresarials transitoris o, per contra, es tracti d’incompliments definitius i volunta-
ris, rupturistes o expressius de la voluntat empresarial de no complir amb la seva
obligacié de cotitzar [...]».4%"

En el cas que es conclogui que existeix responsabilitat de I'entitat local perqué es
tracta d’'un descobert de cotitzacions definitiu o persistent, existeix també I'obligacio
de bestreta de la prestacio per part de I’entitat gestora o col-laboradora, aixi com la
responsabilitat subsidiaria del Fons de Garantia d’Accidents de Treball-INSS.

415. Senténcies del TS d’1 de febrer de 2000 (Ar. 1436), 20 de gener de 2003 (Ar. 2004/1332), 11 de febrer de
2004 (Ar. 2212) i 27 de maig de 2004 (Ar. 5165). En el mateix sentit, vegeu també la STSJ de Castella-la Manxa
de 14 d’abril de 2005 (JUR 2005/106255) i les del TSJ de Catalunya de 13 de gener de 2005 i 16 de mar¢ de
2005 (AS. 303 i 974, respectivament).

416. STS de 17 de setembre de 2001 (Ar. 2002/628).

417. En aquests termes, vegeu la STS de 28 de juny de 2001 (Ar. 6844). Altres exemples: senténcies del TS
de 17 i 18 de setembre de 2001 (Ar. 2002/589 i 628) (invalidesa permanent total), 20 de mar¢ de 2001 (Ar.
3391) i 5 d’abril de 2001 (Ar. 4884) (lesions permanents no invalidants), 21 de mar¢ de 2001 (Ar. 4108) i 26 de
setembre de 2001 (Ar. 2002/320) (incapacitat temporal) i 16 de gener de 2001 (Ar. 773) (invalidesa permanent
parcial).
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No obstant aix0, aquesta solucidé planteja la dificultat, reconeguda pel mateix Tribu-
nal Suprem,*® de com es pot diferenciar en la practica un descobert de cotitzacions
«ocasional» d’un descobert «constant».

En relacié amb aixd, algunes senténcies situen la frontera en el periode d’un any
de descobert, tret que es tracti d’'una empresa que no hagi ingressat ni una sola quota
des del moment de la subscripcio del document d’associacié amb la matua d’accidents
de treball i malalties professionals de la seguretat social, fet que demostraria la seva
voluntat contumag i infractora del compliment de I’obligacié de cotitzaci6.*°

Per la seva banda, el Tribunal Suprem s’ha limitat a assenyalar que generen respon-
sabilitat empresarial els incompliments que persisteixen en el temps, quan no concorri
cap element objectiu que evidencii la voluntat de satisfer les obligacions incomplertes,*°
o bé, davant d’'un incompliment determinat, simplement destaca que «[...] ens trobem
davant d’un incompliment manifest —i no discutit per les parts— voluntari, dilatat en
el temps i, per tant, clarament expressiu d’una voluntat empresarial de no complir les
seves obligacions de cotitzacio [...]».4?* Finalment, afirma que els descoberts constants
son els reiterats i per aix0 qualificables de rupturistes, per encobrir una veritable inten-
ci6 de no cotitzar,*?? o els descoberts definitius, voluntaris, rupturistes o expressius de
la voluntat empresarial de no complir I'obligacié de cotitzar.*®

En definitiva, la situacié anterior dona lloc que existeixin exemples en qué un ma-
teix descobert de cotitzacions és considerat, segons el cas o el tribunal, un descobert
ocasional o un descobert constant, amb la qual cosa es creen possibles situacions de
desigualtat davant del mateix tipus d’incompliment.42*

418. Senténcies del TS de 12 de febrer de 2001 i 17 de setembre de 2001 (Ar. 2516 i 2002/628, respectiva-
ment).

419. STSJ de Catalunya de 20 de setembre de 2001 (AS. 4098).

420. Senténcies del TS de 12 de febrer de 2001 (Ar. 2516) i 5 de marg de 2001 (Ar. 2832).
421. STS de 28 de juny de 2001 (Ar. 6844).

422. STS de 20 de marg¢ de 2001 (Ar. 3391).

423. STS de 24 de mar¢ de 2001 (Ar. 3402).

424. Sentencies del TSJ de Catalunya de 13 de gener de 2005 (AS. 303) i de Castella-la Manxa de 14 d’abril de
2005 (JUR 2005/106255).
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També sorgeix un altre dubte: determinar quins descoberts s’han de tenir en compte
per valorar si es tracta d’un descobert ocasional o d’un descobert constant. Es a dir,
s’han de tenir en compte només els descoberts anteriors al fet causant de la prestacio
o també els posteriors? En aquest sentit, el Tribunal Suprem ha aclarit que només s’han
de tenir en compte els descoberts anteriors al fet causant, atés que la responsabilitat
empresarial es basa en I'actuacié desenvolupada fins a aquell moment, i no en la pos-
terior.4?®

b) La solucidé és molt diferent quan la causa de la prestaci6 és un accident no laboral
0 una malaltia comuna (sigui quina sigui la prestacio de la seguretat social) o bé quan
es tracta de les prestacions per maternitat, risc durant ’embaras, atur i jubilacié.

En efecte, en aquests supdsits s’aplica I'anomenada tesi de la proporcionalitat, ins-
taurada pel Tribunal Suprem I'any 1997.4%6 Aquesta tesi vincula I’existéncia de respon-
sabilitat empresarial per descobert de cotitzacions al fet que aquest afecti efectivament
el periode de caréncia corresponent (ja que, si no fos aixi, es veuria afectat el principi
non bis in idem) i, per tant, el dret del beneficiari a accedir a la prestacié corresponent.
Amb aixd s’estableix, aixi mateix, un criteri de proporcionalitat a I’hora de determinar
I’abast de la responsabilitat i la necessitat de ponderar la voluntat concurrent de I'em-
presari (durada de I'incompliment, excusabilitat de la causa del descobert, import glo-
bal del deute, caracter ocasional o no del descobert).

Aixd implica que si I'incompliment de I’obligacié de I’entitat local de cotitzar impedeix
al treballador aconseguir el periode minim de cotitzacio exigit per tenir dret a la prestacio
(periode que sera diferent segons la prestacié que se sol-liciti), aquella incorrera en
responsabilitat, que sera proporcional a la importancia de I'incompliment, per a la qual
cosa es portara a terme la ponderacié de la voluntat assenyalada abans.*?” Tanmateix,
existira I’obligacid de la bestreta per part de I'entitat gestora o col-laboradora.

425. STS de 22 de febrer de 2001 (Ar. 2814), 20 de gener de 2003 (Ar. 2004/1332) i 11 de febrer de 2004
(Ar. 2212).

426. STS de 8 de marg de 1997 (Ar. 3970).

427. Hi ha senténcies, no obstant aixd, que en aquest cas imposen una responsabilitat total i no proporcional:
STSJ d’Astlries de 4 de juny de 2004 (JUR 2004/258663). També hi ha senténcies que exclouen la responsa-
bilitat empresarial perqué consideren que no hi ha una voluntat rebel per part de I'empresari ni un perjudici en
I'accés a la proteccid (STSJ de la Comunitat Valenciana de 18 de juny de 2004 [JUR 2005,/10289]) o bé que
consideren que es va tractar d’un simple error sense voluntat fraudulenta (STSJ de Castella i Lleé d’1 d’octubre
de 2004 [AS. 2005/126]).
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En canvi, si encara que es produeixi un descobert de cotitzacions important, aquest
no impedeix al treballador tenir dret a la prestacié corresponent, I’entitat local no incor-
rera en aquest tipus de responsabilitat.

En definitiva, el Tribunal Suprem ha manifestat amb total claredat que «[...] la de-
terminaci6é de la possible responsabilitat patronal en el pagament de prestacions de
la seguretat social s’ha de realitzar tenint en compte que: [...] I'incompliment de I’obli-
gacio de cotitzar no extingeix les relacions de seguretat social i el cobrament de les
cotitzacions degudes es realitza per via executiva amb I’abonament dels recarrecs pro-
cedents [...] mateix temps que la manca d’ingrés de les cotitzacions és una infraccio
greu sancionable administrativament [...] per a no vulnerar el principi non bis in idem
[...] la responsabilitat empresarial en les prestacions per falta de cotitzacioé ha de vin-
cular-se a un incompliment en la relacio juridica de proteccid, de manera que aquella
impedeixi la cobertura del periode de cotitzacio exigit. En altre cas se sancionaria dues
vegades la mateixa conducta (sancié administrativa directa i sanci6 indirecta també
administrativa per mitja d’'una responsabilitat de la prestacid) [...] C) El principi de
proporcionalitat exigeix per la seva banda una minima adequacié entre la gravetat de
Ilincompliment i el transcendental resultat d’imputar I'integra responsabilitat [...] a
I’empresa [...] D) El principi de ponderacié de la voluntat de I’agent [...] obliga a tenir
en compte circumstancies diverses, com la durada de I'incompliment del deure de co-
titzar, I'excusabilitat de la seva causa, I'import global del deute, el caracter ocasional
0 no del descobert, i I'actitud més o menys diligent de I'empresa per a superar les
dificultats que ho hagin pogut originar. E) Examinada la regla de I'art. 126.2 LGSS [...]
s’adverteix que no pot interpretar-se com una norma autonoma de caracter sanciona-
dor, sind com una disposicié que estableix una responsabilitat connectada causalment
amb el perjudici que I'incompliment empresarial ha produit en el dret del treballador.
En tal cas, I’empresari esta obligat a reparar aquest perjudici i ha de respondre, sense
perjudici que I'entitat gestora anticipi el pagament de la prestacié d’acord amb el princi-
pi d’automaticitat. Perd, fora d’aquest supdsit, I'incompliment empresarial en matéria
de cotitzacio no ha de determinar una responsabilitat prestacional, sense perjudici que
pugui ser objecte de sancié amb independéncia de la recaptacidé en via executiva de
les cotitzacions degudes [...]».4%®

D’altra banda, segons el Tribunal Suprem, també existeix responsabilitat empresa-
rial quan el descobert de cotitzacions no impedeix I'accés a la prestacié corresponent

428. STS de 29 de novembre de 1999 (Ar. 9590). Vegeu també les senténcies del TS de 25 de gener de 1999
(Ar. 2476), 17 de marg de 1999 (Ar. 3005) i 14 de desembre de 2004 (AS. 2005/1729).
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perd si que afecta la quantia d’aquesta. Es el cas, per exemple, de la prestacio de ju-
bilacid, en la qual és possible que I'incompliment empresarial de I’obligacié de cotitzar
no hagi impedit complir el periode minim de cotitzacié de quinze anys, pero si que pot
haver incidit en el percentatge aplicable a la base reguladora, que es determina d’acord
amb els anys efectivament cotitzats. En aquests casos, també existeix responsabilitat
empresarial proporcional a la gravetat de I'incompliment i I'entitat gestora esta obligada
a anticipar la prestaci6.**® La mateixa solucid s’aplicaria en el cas, per exemple, del
subsidi de prejubilaci6.*°

Les tesis mantingudes en aquest sentit pel Tribunal Suprem, adhuc sent innovado-
res, plantegen, no obstant aix0, el problema que no tenen base directa en la normativa
vigent, &s a dir, son un clar exemple de la reinterpretacio legal portada a terme pels
tribunals en els Gltims anys.

4) L’Gltima situacié es déna quan |'entitat local cotitza pel treballador que ha con-
tractat temporalment perd ho fa per un salari inferior al real o bé, en el marc de les con-
tingéncies professionals, cotitza per un epigraf equivocat i sempre amb una cotitzacio
inferior.

En aquests supdsits, coneguts tradicionalment com d’infracotitzacio, I'entitat local
és responsable del pagament de la diferéncia de prestaci6 i existeix I'obligacié de bes-
treta a carrec de I'entitat gestora o col-laboradora. En aquest sentit, per exemple, la
jurisdiccio social manifesta que «[...] aquells preceptes estableixen que I’empresa ha de
respondre de la prestacio en la part corresponent a la pensio per la qual no hagi cotitzat
—n0lmero 2 de I'article 96—, responsabilitat que no impedeix I'obligacié de I'entitat
gestora d’avangar la prestacio reconeguda en virtut d’allo disposat en el nUmero 3 del
repetidament citat article 96, que consagra I'automaticitat de les prestacions [...]».4%* |

429. En aquest sentit, vegeu, entre altres, les senténcies del TS de 2 de juny de 2004 (Ar. 5043) i 7 d’abril de
2004 (Ar. 2854), i les senténcies del TSJ de Madrid de 15 d’abril de 2005 (JUR 2005/106158), 4 de mar¢ de
2004 (JUR 2004/238756) i 26 d’abril de 2004 (JUR 2004,/237449), de Galicia de 26 de gener de 2005 (AS
182), 26 de febrer de 2004 (JUR 2004/122375), 30 de mar¢ de 2004 (JUR 2004/154789) i 11 de maig de
2004 (JUR 2004 /241597), de Balears de 29 de mar¢ de 2005 (AS. 1157), de Catalunya de 18 de juny de 2004
(JUR 2004/220609), de Castella i LIed de 13 d’octubre de 2004 (AS. 3021) i del Pais Basc de 25 d’octubre de
2004 (AS. 2803) i 23 de novembre de 2004 (AS. 3865).

430. Senténcies del TSJ de Castella-la Manxa de 13 de juliol de 2004 (AS. 2853) i 30 de juliol de 2004 (JUR
2004/274941). En algun cas es preveu una responsabilitat per la totalitat de la prestaci6: STSJ de Catalunya de
10 de marg de 2004 (JUR 2004/120137).

431. STSJ de Madrid de 4 de mar¢ de 1999 (AS. 757).

290



aix0, sobre la base de I'article 94.2c¢ de la Llei de la seguretat social de 1966, que en
els casos d’infracotitzacio atribueix a I’'empresari la responsabilitat per la diferéncia en-
tre la quantia de la prestacio causada pel treballador i aquella que correspongui assumir
a la seguretat social per les quotes efectivament ingressades.

També cal assenyalar que, els Gltims anys, els tribunals han aplicat en aquest ambit
la «tesi de la proporcionalitat» i han considerat que la responsabilitat empresarial té la
seva base en el fet que la infracotitzacio incideix directament —reduint-la— en la quan-
tia de la prestacio que se sol-licita.*32

En algun cas, pero, aquesta responsabilitat empresarial s’exclou com a consequén-
cia de I'aplicaci6 del principi de proporcionalitat entre la gravetat de I'incompliment i la
conseglient responsabilitat,*3® o bé perqué es considera que es tracta d’un error juridic
excusable.*®** O bé perqué es traslladen els criteris aplicables en I'ambit dels desco-
berts de cotitzacio, sense cap referéncia a I’article 94 de la Llei de la seguretat social
de 1966.4%

I en algun cas la responsabilitat per infracotitzacié es fa recaure sobre I'entitat
gestora, basant-se en el funcionament defectuds d’aquesta.**® O bé s’assenyala, en un
supdsit de cotitzacid per un epigraf equivocat, que la responsabilitat correspon a la MU-
tua d’Accidents de Treball, ja que com a entitat col-laboradora de la gesti6 del sistema
de la seguretat social té el nivell técnic necessari de coneixement de la normativa per
adequar les cotitzacions a I'activitat empresarial.**”

432. Per exemple, senténcies del TS de 19 de marg de 2004 (Ar. 2940) i 17 de novembre de 2004 (Ar. 2005/17)
i senténcies del TSJ de Catalunya de 9 de febrer de 2005 (AS 573), de Canaries de 18 de mar¢ de 2005 (JUR
2005/103303), del Pais Basc de 25 de novembre de 2004 (JUR 2005/39785) i de Madrid de 22 de gener de
2004 (JUR 2004/95397) i 17 de marg de 2005 (JUR 2005/93287).

433. STSJ de Castella i Lled de 13 de juliol de 1999 (AS. 4061).

434. STSJ de Catalunya de 4 de gener de 2005 (JUR 2005/65222).

435. STSJ de Navarra de 27 de febrer de 2002 (AS. 803).

436. STSJ d’Andalusia de 6 de maig de 1999 (AS. 3371).

437. STSJ de Galicia de 22 de gener de 2002 (AS. 4)
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e) A totes aquestes responsabilitats anteriors, compatibles entre si, amb |’excepcid
de les responsabilitats administrativa i penal quan recauen sobre la mateixa persona,
pot afegir-se-n’hi una altra: que es tracti d’un accident de treball o una malaltia profes-
sional i s’hagi produit una falta de mesures de seguretat i salut laboral.

En efecte, d’acord amb I'article 123 LGSS, totes les prestacions que tinguin la seva
causa en un accident de treball o una malaltia professional s’han d’augmentar, segons
la gravetat de la falta, d’'un 30 % a un 50 % quan la lesidé es produeixi per maquines o
artefactes, quan es produeixi en instal-lacions, centres o llocs de treball que no tinguin
els dispositius de precauci6 reglamentaris, els tinguin inutilitzats o en condicions inade-
quades, bé quan no s’hagin observat les mesures generals o particulars de seguretat i
salut laboral, o les elementals de salubritat o les d’adequaci6 personal a cada treball,
tenint en compte les caracteristiques, I'edat, el sexe i altres condicions del treballador.

El pagament del recarrec de prestacions —que té la mateixa durada que la prestacio
de la qual depén— correspon a I’'empresari i no és assegurable, de manera que és nul
qualsevol pacte o contracte que es faci per cobrir, compensar o transmetre aquesta
responsabilitat.

Aquesta responsabilitat és independent i compatible amb la resta de les responsa-
bilitats possibles, incloent-hi la penal.

En definitiva, no hi ha cap dubte que el compliment de les obligacions en matéria de
seguretat social per part de les entitats locals respecte dels seus treballadors —espe-
cialment els contractats temporalment— constitueix avui dia una obligacié fonamental.
A més, cal tenir molt present que I'incompliment d’aquestes obligacions —amb inde-
pendéncia de la seva causa— pot comportar responsabilitats importants, principalment
econdmiques.
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El treball temporal i a temps parcial
en I’Estatut basic de I’empleat public
de 2007







Com hem indicat en el proleg, I'elaboraci6é d’aquest llibre ha coincidit en el temps
amb el tramit parlamentari de tot un conjunt de lleis —algunes de les quals encara no
s’han aprovat—* que han incidit o ho faran sobre les qliestions que hem tractat al llarg
del text, ja sigui quant al régim de la contractacio laboral temporal i el treball a temps
parcial, ja sigui en aspectes que hi estan vinculats, com ara la seguretat social. Aquest
llibre tanca la seva elaboraci6, doncs, amb el marc juridic i les disposicions que s’han
promulgat fins a I’1 de gener de 2007.

Tanmateix, durant I’any 2006 i part del 2007, el Parlament espanyol ha dut a terme
una reforma important de I’ocupaci6 plblica, que s’ha concretat en I’aprovacio6 de la Llei
7/2007, de 12 d’abril, de I'Estatut basic de I’empleat pablic (EBEP). Els autors creiem
que aquest llibre restaria incomplet sense un apropament a aquesta norma, que entrara
en vigor, en gran part del seu contingut, al mes de maig de 2007.2

S’ha de dir, perd, que I'EBEP no ha comportat una modificacioé substancial del régim
del treball laboral temporal i del treball a temps parcial a I’Administracidé puablica. En
aquest sentit, el que s’ha exposat en els capitols precedents manté plena vigéncia,
amb les precisions que tot seguit farem. Aixd no ens sembla necessariament una virtut,
perque, ja que el referit Estatut és una norma que pretén sintetitzar alld que diferencia
els que treballen en el sector pablic administratiu, incloent-hi el personal laboral, dels
que ho fan en el sector privat, s’'incompleix aquesta voluntat a I’hora de tractar les
guestions relatives al régim del personal laboral temporal, fonamentalment, i sense que
practicament hi hagi tampoc cap mena de referéncia al treball a temps parcial. Ambdues
glestions continuaran regint-se, quasi de forma majoritaria, per les normes laborals,
pels criteris jurisprudencials que les han modulades i Gnicament de forma tangencial
per normes administratives —a les quals hem fet les necessaries referéncies al llarg
del llibre—; aixi, 'EBEP no és precisament un element que hi aporti gaires novetats,
concrecions o solucions.

1. L'1 de maig de 2007, data de redaccié d’aquest epileg, és en tramit parlamentari la reforma de la normativa
de seguretat social, que podria afectar el que s’ha dit en determinats capitols del llibre i, en especial, el capitol
7, apartat tercer, sobre el contracte de treball a temps parcial en els suposits de jubilacioé i contracte de relleu.

2. L’'EBEP ha estat publicat en el BOE nim. 89 de 12 d’abril de 2007. La disposici6 final quarta, primer apartat,

preveu que |'entrada en vigor sigui en el termini d’un mes a partir de la seva publicacié en el Butlleti Oficial de
I’Estat, llevat de les excepcions previstes en els apartats segon i tercer de la disposicié6 esmentada.
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Dit aix0, creiem que és adient, si més no, referir-nos a diversos aspectes que I'EBEP
ha incorporat al panorama de I’'ocupaci6é publica espanyola i que, de manera directa o
indirecta, afecten I'objecte fonamental d’aquest llibre. Sense anim d’exhaustivitat, i
com a epileg, volem ressaltar els punts seglents.

1. L’EBEP pretén contenir alld que és comid al conjunt dels funcionaris de totes
les administracions puabliques aixi com les normes legals especifiques aplicables al
personal laboral al seu servei, en reconéixer i integrar en el seu articulat I'evidéncia
del paper creixent que en el conjunt de les administracions comporta la contractacio
laboral. No obstant aix0, malgrat aquest desig concretat en I'exposicié de motius, es
pot dir que I'EBEP incorpora molt poc pel que fa al treball temporal i a temps parcial, i,
per tant, hauran de ser les normes alienes a aquest les que continuin regulant aquest
marc juridic: I'ET, I'RCT, la Llei 43/2006, I'RCF, la LETT, entre d’altres esmentades al
llarg dels capitols precedents.

L’EBEP reconeix també que la contractaci6 laboral, i en especial la temporal, és un
recurs sovint emprat per les administracions pabliques. Malgrat que per imperatiu de
la Constitucio de 1978 el régim funcionarial és el general i que, segons I’'exposicio de
motius, no hi ha raons suficients que justifiquin una extensié rellevant de la contractacio
laboral en el sector public, és del tot impossible desconéixer que un percentatge prou
significatiu dels empleats pablics tenen condicio laboral. En I’ambit de les corporacions
locals espanyoles, I'Informe del Consell Econdmic i Social de 22 de desembre de 2004
situava aquest percentatge de laboralitat arreu de I'Estat en el 80%, una xifra que era
més baixa a Catalunya, on restava prop del 50%, segons les dades recollides pel Llibre
blanc de la funcié pablica catalana (2005).

Aquesta declaracié és important perqué certifica alld que hem posat de manifest
al llarg de tot el llibre. La preséncia de treballadors, juntament amb funcionaris, amb
normes juridiques diferents, comporta sovint problemes juridics i de gestid, perd també
cal remarcar la dada que pagina rere pagina hem pogut constatar, com és que «la relacio
laboral d’ocupaci6é plblica esta subjecta a determinades especificitats». La normativa
d’accés a la funcié pdblica i altres normes de dret plblic tenen una influéncia directa
o0 molt significativa sobre el régim laboral, també sobre el temporal i a temps parcial
—potser aquest n’és I'ambit més significatiu—, quan I’empresari és I’Administracio
pablica. L’EBEP vol tenir en compte tot aixd perod, tal com hem indicat, en el cas que
analitzem ni de bon tros ha resolt les moltes dificultats que trobem en la gestié quo-
tidiana, a I’hora d’aplicar en les nostres entitats locals les modalitats de contractacio
laboral temporal i de temps parcial previstes i dissenyades, en gran mesura —llevat de
puntuals excepcions—, des d’una logica del sector privat.
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2. Tanmateix, creiem necessari referir-nos a les prescripcions directes que si que
han estat incorporades a I'EBEP i que confirmen tot el que hem anat desenvolupant en
els capitols anteriors, per bé que en algun cas se’n pot deduir alguna modificacio.

a) L'EBEP defineix el personal laboral com aquell que presta serveis retribuits

b)

C

-

per les administracions pabliques, i s’hi refereix com a «relacié laboral d’ocu-
paci6 publica».

El contracte s’ha de formalitzar sempre per escrit, incloent-hi per tant també
el contracte temporal, fins i tot en aquells casos en qué la normativa laboral
comuna permet el contracte verbal; a més a més, les entitats locals poden
recorrer a «qualsevol de les modalitats de contractacioé de personal previstes
en la legislacid laboral» (art. 11.1), incloent-hi el contracte d’alta direccio
(art. 13.4) si es tracta, en aquest darrer cas, de |'exercici de funcions direc-
tives professionals.

En funci6 de la durada del contracte, aquest pot ser fix, temporal o per temps
indefinit. Malgrat aquesta triple classificacid, no s’ha d’entendre que I'EBEP
resol la problematica dels treballadors indefinits no fixos —vegeu el capitol
10—, sin6 que aquesta redacci6 és fruit de diverses esmenes acceptades
en el tramit del Senat que no tenen res a veure amb la problematica —im-
portant i greu— que hem tractat.®

La regulacioé del personal laboral que preveu l’article 11 de I'EBEP no in-
clou mesures de contencid de la precarietat futura que es puguin aplicar
a la contractacié temporal, a diferéncia de I'article 10 del mateix Estatut,
que, referit al funcionariat interi, institueix regles d’obligat compliment, es-
pecialment pel que fa a la necessaria convocatoria de les places cobertes
per aquell en el supdsit de llocs vacants que no hagi estat possible cobrir
amb funcionaris de carrera. L’obligacié que aquestes places vacants hagin
d’incloure’s en I'oferta d’ocupacié corresponent a I’exercici en qué es pro-
dueix el nomenament i, si no és possible, en I'oferta seglent, llevat que
se’n decideixi I'amortitzacio, no s’estén al personal laboral temporal. Atés
que la precarietat a Espanya, en I’ambit pdblic, és fonamentalment laboral,
s’ha perdut una nova oportunitat d’instituir formules d’obligat compliment
per a les corporacions, i caldra un cop més remetre’ns a alld que prevegin

3. En concret, les esmenes nim. 33 i 35 del grup parlamentari dels senadors nacionalistes bascos. BOCG,
Senat, nm. 85, de 21 de febrer de 2007.
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a

any rere any les lleis de pressupostos generals de I'Estat i que hem tingut
ocasi6 d’estudiar en el seu moment.*

Es significatiu, perd, que la filosofia de determinades férmules de contracta-
cio laboral temporal que hem estudiat en aquest llibre s’hagi estés a I’ambit
funcionarial. D’alguna manera, el funcionari interi s’ha laboralitzat, en incor-
porar-se dues modalitats d’interinitat que sén molt properes al COSD i al
contracte eventual.

En el primer cas, en permetre’s el nomenament de funcionariat interi per a
I’execucié de programes de caracter temporal (art. 10.1.c EBEP), en linia
amb el que contenen determinades normes de funcidé pablica autondmica,
com és el cas de Catalunya; en el segon, en autoritzar també la interinitat
quan es produeixi un excés o acumulacidé de tasques per un termini maxim
de sis mesos, dins d’un periode de dotze (art. 10.1.d), clarament similar al
contracte eventual.® S’obre aixi una porta a més possibilitats de gestioé de
les necessitats de recursos humans de forma precaria, per bé que sense les
garanties que la normativa laboral ha anat configurant en els darrers anys en
el marc que hem estudiat en el llibre. Ens trobarem, doncs, en el futur, amb
similars situacions emparades en normes laborals o administratives, amb
un conjunt de drets, garanties i consequéncies molt diferents, segons que
I’entitat local opti per una o altra opcio.

Entenem que el treball a temps parcial, fins ara circumscrit al personal laboral
—ja que les formules existents eren les de funcionaris amb jornada reduida,
perd no propiament a temps parcial—, s’ha estés també a les relacions
administratives. En aquest sentit, les corporacions locals hauran de fixar la
jornada general i les especials dels seus funcionaris publics, les quals po-
dran ser a temps complet o a temps parcial (art. 47 EBEP). En aquest sentit,
doncs, podem augurar en el futur I’Gs progressiu del treball a temps parcial
en els dos ambits juridics, el funcionarial i el laboral.

4. Vegeu el capitol 8, apartat 8.2.7.

5. Vegeu el capitol 3.
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f) Finalment, I’'EBEP incorpora tot un seguit de mesures de consolidacioé de I'ocu-
pacié temporal, també aplicables al personal laboral, que implica la voluntat
de regularitzar I’enorme borsa de treball precari existent, perd també de fer-
ho mitjancant una norma perllongada en el temps que superi la necessitat
de recorrer, cada any, a una especificacio en la Llei de pressupostos gene-
rals de I'Estat. No obstant aix0, aquesta regulacid, prevista en la disposicidé
transitoria quarta de I’'EBEP, no és especialment nova. Els trets basics son
els seglents:

— Les corporacions locals podran dur a terme convocatories per consolidar
com a permanents els treballadors temporals que ocupin llocs de caire
estructural, que hauran d’estar dotats pressupostariament, i que es tro-
bin desenvolupats interinament o temporalment abans de I'1 de gener
de 2005. Aquesta previsioé temporal s’enllaca, doncs, amb alld que hem
tingut ja ocasi6 d’esmentar en el seu moment,® fruit de les previsions de
les lleis de pressupostos per als anys 2005, 2006 i 2007.

— Tots aquests processos de consolidacié de I'ocupacidé precaria hauran
de respectar els principis constitucionals d’igualtat, meérit i capacitat, aixi
com el principi legal de publicitat.

— Tanmateix, la disposicio6 transitoria 4.3 institueix unes mesures d’afavori-
ment dels laborals temporals esmentats, de tal manera que s’introdueix
una mena de valoraci6 positiva dels serveis prestats i els llocs ocupats
per aquests, que comporta que les corporacions locals tindran un suport
juridic normatiu amb rang de llei per impulsar la valoracié dels meérits
assolits pel seu personal temporal. En concret:

a) Les proves que componguin els processos de seleccié hauran de tenir
relaci6 amb els procediments, les tasques i les funcions habituals
dels llocs objecte de cada convocatoria.

b) En la fase de concurs es podran valorar, entre altres mérits, els ser-
veis prestats a les administracions pabliques, amb caracter general,
i I’experiéncia en els llocs de treball objecte de la convocatoria, de
forma especifica.

6. Vegeu el capitol 8, apartat 2.7.
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No s’escapa a |I'observador juridic que les mesures esmentades en els dos
darrers apartats, i contingudes en la disposicié transitoria 4.3 de I'EBEP,
s’adrecen clarament a afavorir els empleats temporals de les nostres en-
titats en les seves expectatives de consolidar una placa permanent. No
obstant aix0, caldra ser molt acurat per no emprar arrauxadament aques-
tes possibilitats que atorga I'EBEP a I’hora de configurar les bases de les
convocatories, ja que el limit d’alld que és raonablement constitucional pot
superar-se facilment a través de proves teoriques i practiques i/o una fase
de concurs poc respectuoses amb els principis d’igualtat, mérit i capacitat.
En aquest sentit, volem remarcar, per finalitzar, que tots aquests processos
selectius de consolidacio, i les mesures de valoracié positiva a favor del
personal precari instituides per la disposicioé transitoria quarta de I'EBEP,
s’han de conjugar amb la declaracié que fa la mateixa disposicio en el sentit
que aquestes convocatories s’han de desenvolupar d’acord amb I'article 61,
apartats 1 i 3, de I’Estatut basic, que destaca que els mérits dels aspirants
«sols podran atorgar a la dita valoracid una puntuacié proporcionada que no
determinara, en cap cas, per si mateixa, el resultat del procés selectiu». El
gestor de recursos humans haura de ser, doncs, acurat, perqué la finalitat
de la disposicid transitoria quarta de I’'EBEP i el principi marcat per I'article
61.3 de la mateixa norma no topin entre si, davant —ens atrevim aventurar
amb poc risc d’errada— les segures pressions que els agents socials, les
estructures politiques i directives i els treballadors afectats duran a terme
a I’hora de posar en marxa els referits plans d’estabilitzacié de I’ocupacid
temporal.

Barcelona, maig de 2007












Aquest llibre aporta una analisi de I'is de la contractacio laboral temporal
i del contracte a temps parcial a les administracions locals, amb especial in-
cidéncia en el marc juridic i en les especificitats que el gestor de recursos hu-
mans i les persones interessades es poden trobar en el dia a dia. Hi apareixen
analitzats de manera extensa els contractes per a obra i servei, I’eventual i el
d’interinitat, els contractes formatius i la contractacio a temps parcial i fixa
discontinua, aixi com les regles comunes sobre contractacio laboral temporal,
el lligam que tenen amb la seguretat social i les particularitats del treballador
indefinit no fix. La voluntat dels autors és, doncs, posar a I’abast del lector
(responsables de personal, sindicats, treballadors) una eina atil i practica,
pero sense perdre el rigor juridic, en relacio amb una qiiestio —la temporalitat
laboral i el treball a temps parcial— de permanent actualitat en la gestio quo-
tidiana de les corporacions locals catalanes.
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