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La utilitzacio del contracte fix discontinu.

La Inspeccié de Treball ha anunciat I'inici
d’una campanya contra 1'Gs irregular de la
contractacié temporal i1 dels contractes fixos
discontinus. En aquest sentit, el ministeri
ha comunicat que enviara cartes a més de
83.600 empreses sospitoses d’estar fent un as
irregular d’aquest tipus de contractes 1, encara
que s’assenyalen com a aspectes subjectes a
un especial control el no respecte dels temps
de descans, no abonar els salaris o fer-ho
amb retard 1 'incompliment de les mesures
de prevenci6 de riscos laborals, la veritat és
que lobjectiu principal sera la utilitzacio de
contractes temporals successius en lloc de la
féormula de fix discontinu.

En relaci6 amb aquesta questi6 convé tenir
presents alguns aspectes introduits amb la

reforma laboral del RDI. 32/2021:

* La reforma reforca la presumpcié del
caracter fix o indefinit dels contractes, 1 és
indispensable, a aquests efectes, que en la
formalitzacié dels contractes temporals
s’indiqui amb la precisi6 més gran possible
“la causa habilitant de la contractacié
temporal, les circumstancies concretes
que la justifiquen 1 la seva connexié amb
la durada prevista” (art. 15.1 TRLET).

* La reforma amplia els suposits en els
quals ha de celebrar-se un contracte fix
discontinu. Aixi, al costat de la tradicional
utilitzaci6 per a la cobertura de treballs de
naturalesa estacional o vinculats a activitats
de temporada, s’hi afegeix ara: 1) aquells

que siguin de prestacié intermitent amb
periodes d’execucid certs, determinats o
indeterminats; 2) la prestacié de serveis
en l'execucié de contractes mercantils
o administratives que, sent previsibles,
formin part de lactivitat ordinaria
de P'empresa 1 3) l'admissi6 de fixos
discontinus en les empreses de treball
temporal, per desenvolupar posades a
disposicié temporals, en la mateixa o en
diferents empreses usuaries.

* Tal com indicava el Tribunal Suprem,
en una jurisprudeéncia que encara ha de
considerar-se aplicable perque s’ajusta
al nou text legal, «existeix un contracte
fix de caracter discontinu quan, amb
independenciadelacontinuitatde’activitat
de ’empresa, es produeix una necessitat de
treball de caracter intermitent o ciclic; és
a dir, en intervals temporals separats pero
reiterats en el temps 1 dotats d’'una certa
homogeneitat» (STS 22 setembre 2011,
Rec. 12/2011). Aixi, per exemple, per al
cas dels parcs tematics, es va considerar que
el contracte fix discontinu era exigible per
al personal de manteniment 1 el col lectiu
d’artistes que cada any exercia les mateixes
funcions, per ser aquestes habituals al
parc (STSJ C. Valenciana 26 maig 2005,
rec. 356/20053, sobre un music de carrer),
pero, no obstant aixo, es va qualificar de
temporal la contractaci6 d’artistes per a
la realitzaci6 d’'un espectacle d’animaci6
diferent cada any (STS]J Catalunya 8 marg
2005, rec. 8327/2004).
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e Aixi mateix, s’ha de tenir en
consideraci6 que el contracte fix
discontinu es reconeix per atendre

necessitats empresarials 1 feines que son,
per la seva propia naturalesa, discontinues
(periodes en els quals es treballa seguits de
periodes en els quals no es treballa), pero
no ¢s el contracte adequat per als casos en
els quals la feina és continua. En aquests
ultims suposits, el contracte adequat és el
fix continu o ordinari i no el fix discontinu.

* La utilitzaci6 erronia de contractes
temporals per a la cobertura de
feines permanents, siguin continues o
discontinues, suposara la seva conversié
en indefinits 1 una sancié per cadascuna
de les persones implicades. Unes sancions
per ocupacid irregular que poden anar dels
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1.000 € fins als 10.000 € per cadascuna de
les persones afectades.

* Donada indefinida
del vincle que genera el contracte fix
discontinu, la terminaci6 de la relacid
laboral per decisi6 empresarial per causes
objectives requerira, a diferencia del que
passava amb els contractes temporals, la
tramitaci6 d’'un acomiadament objectiu
amb I’abonament d’una indemnitzaci6
de 20 dies per any de servei (davant
dels 12 que corresponen per exemple a
la terminaci6 d’un contracte temporal
d’obra o servei).

la naturalesa

e El contracte fix discontinu ha de
formalitzar-se per escrit en el model
oficial.

La “gran dimissio” 1 el dret del treball.

El 23 de maig passat, el Govern es reunia
amb els agents socials per abordar el que s’ha
donat a denominar la “gran dimissi6” o la “gran
renuncia”, un terme amb el qual es fa referéncia
a una tendéncia, iniciada als Estats Units en la
segona meitat del 2021, per la qual els treballadors
abandonen els seus llocs de treball de forma
voluntaria, 1 que ha suposat que, després de la
pandémia, més de quatre milions de treballadors
d’aquest pais hagin abandonat els seus llocs de
treball.

A Espanya, 1 en aixo existeix una coincideéncia,
no s’ha produit aquesta gran rentncia, pero si
que s’ha constatat, especialment en determinats
sectors 1 zones geografiques, la falta de cobertura
de vacants. I encara que I'impacte és menor a
Espanya que en altres paisos del nostre entorn
(aquila proporci6 de vacants sense cobrir només és
del 0,7%, davant del 2,5% de la mitjana europea
o el 3,8% d’Alemanya), es produeix la paradoxa
de comptar amb nombrosos llocs sense cobrir
malgrat tenir tres milions d’aturats registrats.

Segons dades de’'Institut Nacional d’Estadistica
(INE), en finalitzar el quart trimestre del 2021 hi
havia a Espanya 109.085 vacants sense cobrir, de
les quals 95.556 pertanyen al sector serveis; 7.223,
a la industria; 1 6.307, a la construccié. En aquest
sentit cal assenyalar que, per a 'INE, el concepte
de vacant s’identifica amb el lloc de treball creat
recentment o que no esta ocupat o que esta a
punt de quedar lliure 1 per al qual 'empresari esta
prenent mesures actives per trobar un candidat
ali¢ a 'empresa.

L’existencia d’aquestes vacants és un fenomen
pluricausal, que obeeix a factors diversos. Segons
el nostre parer, no obstant aixo, ’origen d’aquesta
situacié es pot situar en dos grans escenaris.
Un, posat de manifest pel secretari d’Estat
d’Ocupacid, Joaquin Pérez Rei, 1 que afecta
intensament el sector de I’hostaleria 1 de manera
molt focalitzada en alguns territoris, com Madrid,
Catalunya, la Comunitat Valenciana i Andalusia,
esta relacionat amb les condicions de treball que
existeixen (salaris baixos, jornades laborals que
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dificulten la conciliaci6 de vida personal i laboral).
L’altre escenari ens situa en ’ambit de la formacié
i dels serveis d’intermediacié i col locacié. Es
necessari que hi hagi una adequacié més gran
entre Poferta educativa i1 el mercat de treball,
que passa perque el sistema educatiu tingui en
consideraci6 els perfils professionals requerits
1 per una requalificaci6 dels treballadors per
cobrir les vacants que s’estan produint en els
sectors tecnologics o TIC (intel ligéncia artificial,
ciberseguretat, blockchain...). Aixi mateix, resulta
indispensable millorar 1 modernitzar els serveis
d’ocupacié 1 intermediaci6 per tal d’afavorir
que es produeixi un contacte real 1 efectiu entre
Ioferta 1 la demanda.

Els escenaris son diversos, 1 per aixo es
necessiten actuacions diverses. Pel que es refereix

N

NEWSLETTER

al dret del treball, 1 per a aquests sectors 1 territoris
concrets, e€s desenvolupament
de normatives que adaptin les condicions de
treball a les necessitats concretes de les persones
treballadores. Si es tracta d’un problema general
en aquests ambits concrets, la solucié hauria de
passar per una negociaci6 col lectiva que afectés
el conjunt d’empreses 1 persones treballadores,
de manera que tots es beneficiessin 1, al mateix
temps, tots es veiessin compromesos. En qualsevol
cas, també es requereix una actuaci6 del conjunt
de poders publics quan el problema deriva de
deficits estructurals com podrien ser els que es
deriven dels elevats costos que té I’habitatge en
determinades zones, les manques de transport
public o la ja esmentada falta de connexi6 entre
el mercat de treball 1 el sistema formatiu.

requereix el

Substitucié per vacant del representant legal dels treballadors i aplicacié de les
garanties. Es indiferent el coneixement per part de ’empresa.

El Tribunal Suprem, en una senténcia recent, ha hagut de pronunciar-se sobre la forma en
que es produeix la substitucié d’un membre del comite d’empresa pel seu substitut i com
s’aplica la garantia que en materia d’acomiadament es reconeix a aquests representants.
El litigi es va plantejar quan, després de produir-se la renuncia d’un membre del comate
d’empresa, 'empresa va acomiadar disciplinariament la treballadora que, en les
eleccions sindicals, va quedar com la primera suplent de la llista electoral en la qual
JSigurava el representant que va dimitir. La substitucio va ser acordada pel comite, pero
ni va ser comunicada a loficina publica d’eleccions ni a U'empresa. L'acomiadament és
declarat improcedent, 1 el jutjat social reconeix a la substituta la garantia prevista en lart
56.4 del TRLET de ser ella, 1 no 'empresa, la que opti entre 'acomiadament indemnitzat
o la reincorporacié més els salaris de tramatacio. El Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, per contra, va reconéixer que aquella opcio corresponia a 'empresa, solucio
de la qual s’apartara el Tribunal Suprem.

Per a aixo, el Suprem parteix d’una interpretacio literal de lart. 67.4 TRLET, en el qual
es disposa que, en cas de produir-se una vacant per qualsevol causa en els comites
d’empresa o de centres de treball, aquella sera coberta automaticament pel treballador
segiient a la llista a la qual pertanyi el substituit. La literalitat d’aquest precepte suposa,
segons la sala, que, produit el cessament d’un membre del comite, immediatament @
automaticament adquireix la condicio de membre el suplent de la llista, 1 pot exercir
les funcions a partir d’aquest moment; i, d’altra banda, que, adquirida aquesta condicié
de representant dels treballadors, els drets 1 les garanties inherents a aquesta condicio
puguin ser exercides des d’aquest mateix moment. «No en va, el legislador utilitza
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lUexpressio “automaticament”, la qual cosa exclou qualsevol ulterior gestio, notificacio
o exigencia que condicioni la referida adquisicié de la condicié de representant dels
treballadors». El Tribunal considerara que, Uexigencia continguda en el mateix art 67.5
LET, en virtut del qual «les substitucions, revocacions, dimissions it extincions de mandat
es comunicaran a l’oficina publica dependent de ’autoritat laboral i a Uempresari, i es
publicara aixi mateix al tauler d’anuncis», no té caracter constitutiu en relacio amb
ladquisicio de la condicio de representant dels treballadors per part del suplent. Aixo
significa que la condiciéo de membre del comite de la treballadora suplent s’ha adquirit
de forma automatica després de dimitir el titular, 1+ ha produit efectes ‘erga omnes’ amb
independencia del coneixement de tercers. Ni la norma legal ni el reglament que regula les
eleccions a organs de representacio dels treballadors a l’'empresa (Reial decret 184411994,
del 9 de setembre, BOE, 13) condicionen l’adquisicio de la condicio de representant dels
treballadors al coneixement de l’'empresa d’aquesta circumstancia. Repercussio directa
que tmpedeix que pugui deixar d’aplicar-se cap de les garanties legals previstes per
aquesta falta de comunicacio.

La solucié final constitueix, segons el nostre parer, la itmposicio d’un deure de
coneixement a lempresa de dificil compliment, ja que una interpretacio rigorosa
d’aquesta, l'obligaria, abans de poder adoptar qualsevol decisio que pogués afectar els
treballadors que haguessin format part de les llistes electorals, a haver de dirigir-se a
l’organ de representacio unitaria amb vista a esbrinar si els treballadors s’han incorporat
o no efectivament a l’organ de representacio legal. En qualsevol cas, haura d’operar-se
amb molta cautela en suposits com el comentat.

Els efectes de la declaracié com a ‘““no apte” pel servei de prevencio.

El Tribunal Suprem, en una senténcia recent, ha hagut de pronunciar-se sobre els
efectes que té la declaracio com a no apte d’una persona treballadora per part dels
servets de prevencio. En el suposit de fet es tractava d’un encarregat d’obra que, després
d’esgotar el periode d’incapacitat temporal, va ser donat d’alta per la Seguretat Social
sense reconeixement d’incapacitat permanent. Lempresa sotmet el treballador a un
reconeixement medic per part del servei de vigilancia de la salut, que, sense identificar
de cap manera les imitacions del demandant, llista genéricament les funcions propies
de la seva categoria 1 conclou que aquest no esta en condicions de conduir, activitat que
suposa el 75% del seu temps de treball, per la qual cosa el qualifica com a no apte per al
compliment del seu treball.

A la llum d’aquesta situacié Uempresa acomiada el treballador amb la base de larticle
52 a) del TRLET per ineptitud sobrevinguda. A la carta d’acomiadament es llisten 1
s’expliquen cadascuna de les funcions del lloc de treball d’aquest treballador i, sense
identificar les limitacions del demandant, niraonar per que no pot emprendre les funcions
anteriorment descrites, conclou, amb base a linforme del servei de prevencid, que el
demandant no pot conduir, cosa que li impedira realitzar el 75% de la seva activitat. A la
carta s afirma que no ha estat possible trobar un altre lloc de treball.
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El Tribunal Suprem reconeix que en l’acomiadament per ineptitud cal incardinar
aquells suposits en els quals una disminucio de les condicions fisiques o psiquiques del
treballador, o l’'abséncia o disminucio de facultats, condicions, destreses i altres recursos
personals necessaris, impedeixin el desenvolupament del treball en termes de normalitat
1 eficiencia, entes com a impossibilitat de compliment de totes o almenys les funcions
basiques del lloc de treball.

No obstant aixo, considerara que un informe expedit pel servei de prevencio, a sol-licitud
unilateral de 'empresari, no constitueix per st sol un mitja de prova “‘tlmbatible” per
acreditar la ineptitud sobrevinguda per al treball del treballador afectat, que justifiqus,
sense mes proves, lextincio del contracte de treball per ineptitud sobrevinguda,
considerant que és necessari, a aquests efectes, que I’'informe identifiqui amb precisi6
quines son les limitacions concretes detectades i la seva incidencia sobre les funcions
exercides pel treballador, sense que sigui suficient la stimple afirmaci6 que el treballador

ha perdut la seva aptitud.

Es pot concloure, d’aquesta manera, que, si bé la péerdua d’aptitud declarada pel servei
de prevencio pot ser causa d’acomiadament per ineptitud sobrevinguda, encara que la
Seguretat Social no hagi reconegut cap grau d’incapacitat a la persona treballadora, aixo
nomeées determinara la procedencia de l'acomiadament quan l'informe “identifiqui amb
precisio quines son les limitacions concretes detectades i la seva incidéncia sobre les
Juncions exercides pel treballador”. Una concrecid, doncs, que haura de ser exigida a
aquests serveis de prevencio.

S°ha de ressenyar, i aixo és summament important, encara que només apareix
marginalment en la senténcia, que ens trobem davant d’un treballador especialment
sensible, i aixo determina que la primera obligacié empresarial sigui, conforme a larticle
25 de la Llei de Prevencio de Riscos Laborals, adoptar les mesures preventives i de
proteccio necessaries. Unes mesures de prevencio i proteccio que podrien passar per una
mobilitat funcional quan existissin llocs de treball compatibles 1 vacants. Una obligacio
d’adaptacié que sincrementa quan es veu afectat un treballador que, pel seu estat de
salut, pugui ser considerat discapacitat a Uefecte de la Directiva 2000/78/CE del Consell,
del 27 de novembre del 2000. En aquest cas, la no realitzacio d’aquests ajustos raonables
podria suposar la nul-litat de ’acomiadament i la comissio d’un il-licit administratiu per
discriminacio.

La informacid continguda en aquest Butlleti constitueix una sintesi que no pot ser aplicada sense un assessorament legal previ.

Quedem a la seva disposicid per a qualsevol comentari o aclariment sobre la informacié continguda en aquest document a: newsletter@antras.net.
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