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TEMA S5
L’ EMPRESARI

Es la part del contracte de treball que rep la prestacié del
treballador.

L’art. 1.2 de I'ET defineix 'empresari des d'un punt de vista
ampli, ens ofereix un concepte que inclou tots els suposits, considera
com a empresaris les persones fisiques i juridiques (qualsevol que siga
la forma) i les comunitats de béns. En 1"dltima reforma, 'ET considera
també dins del concepte d’empresari a qui rep la prestacio de servei de
les persones contractades per a ser cedides a empreses usuaries per
empreses de treball temporal que estigueren legalment constituides.

L’empresari és qui rep la prestacio de servei duta a terme pel
treballador, d'una manera personal, voluntaria i remunerada, dins de
I’'ambit d’organitzaci6 i direccié de 'empresa.

Per al dret de treball li és irrellevant que l'empresari laboral siga al
mateix temps un empresari des de la perspectiva del dret mercantil.
Encara que la majoria de les vegades coincideixen, pot donar-se el cas
que un empresari mercantil no siga ocupador (petit empresari, autonom
sense treballadors) o que l'ocupador no siga empresari en el sentit
mercantil, per exemple, el treball al servei de la llar familiar.

Com hem dit, 'ocupador en l'art. 1.2 de I'ET pot ser persona fisica,
juridica, o inclas un ens sense personalitat juridica unitaria reconeguda
pel dret, com soén les comunitats de béns, en queé s’inclouen les
comunitats de propietaris, encara que es dona molt aquesta figura
juridica entre professionals, per exemple, cliniques, modalitats de grups
de societats...

També son empreses “les unions temporals d’empreses i les
agrupacions d’interés economic”.

e Les unions temporals d’empreses estan regulades per la Llei
18/1982 del 26 de maig i per la Llei 12/1991 del 29 d’abril. Son
una mena de collaboraci6 d’empreses per a dur a terme
conjuntament una determinada obra o servei. De la constitucio
d’aquestes unions no naix una nova personalitat juridica
diferenciada. Per tant, la responsabilitat que tinga enfront de
tercers pels actes i operacions que facen en benefici comu és
solidaria i il'limitada per als seus membres.
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e Les agrupacions d’interés economic estan regulades per la Llei
12/1991 del 29 d’abril. L’activitat que facen és en benefici de les
empreses agrupades, tenen personalitat juridica propia i els seus
socis estan subjectes, pels deutes de l'agrupaciéo, a una
responsabilitat subsidiaria enfront de tercers, encara que de
caracter solidari entre ells.

Empreses privades i empreses publiques

La condici6 d’ocupador també pot ser assumida tant per una persona
privada com per una persona juridica publica. Poden formalitzar
contractes de treball com a empresaris les diferents administracions
publiques.

L’EMPRESA, EL CENTRE DE TREBALL I LA UNITAT PRODUCTIVA
AUTONOMA

Les normes laborals es refereixen amb molta freqiiéncia a ’empresa i li
atribueixen dos significats:
e Subjectiu: com a terme equivalent a la figura de l'empresari,
persona titular de 'empresa, art. 2.2 de 'ET.
e Objectiu: la relacié juridica laboral entre empresari-treballador.
Es a dir, ’'ambit d’organitzacié i direcci6é a qué es refereix I’art. 1.1
de I'ET.

Segons la STS del 24 d’octubre de 1988 una cosa és I'empresari, com
una de les dues parts del contracte de treball, i altra la que fa referéncia
a una organitzacio de mitjans personals i materials per a produir béns o
serveis que es destinen al mercat i que la titularitat d’aquests béns o
serveis correspon a I'empresari.

Nocid de centre de treball

L’ET defineix el centre de treball en l'art. 1.5 com la unitat productiva
amb organitzacio especifica que siga donada d’alta, com a tal, davant de
l'autoritat laboral. D’aquest article destaquem:

e L’article menciona que siga donada d’alta davant de l’autoritat
laboral, pero €s un requisit merament formal. Només amb aquest
no és prou per a configurar el centre de treball.

e La nota caracteristica que defineix el centre de treball radica en la
seua organitzacio especifica, que converteix el centre de treball en
unitat técnica de produccio, i per tant el diferencia del simple lloc
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de treball i del més ampli concepte d’empresa entesa com a unitat
organitzativa.

e El centre de treball se sol identificar en un lloc de produccié que
esta dotat d’organitzacio especifica dins de l'organitzacié general o
global de 'empresa.

e Per al cas especific del treball del mar, es considera que és centre
de treball la nau, i es considera que esta situada en la provincia
on esta el port base.

Per a la normativa de prevencio de riscos laborals s’utilitza un concepte
meés ampli, ja que identifica el centre de treball i el lloc de treball.

Noci6 d’unitat productiva autonoma

L’art. 44 de I'ET també utilitza el concepte d’unitat productiva
autonoma. Aquest concepte pot presentar dificultats. Aquesta expressio
s’ha equiparat amb centre de treball.

Es la jurisprudéncia la que ha delimitat aquesta noci6é
considerant que és:

- la secci6 de comercialitzaci6 d’'una determinada linia de productes.
STS del 25 d’abril de 1985;

- l'activitat d’edicio i impressio desenvolupada per a la publicaci6 dun
diari. STS del 16 de maig de 1990;

- la prestacio de determinats serveis a tercers.

La dimensid de 'empresa

La delimitacio de les nocions d’empresa, centre de treball i unitat
productiva és important perqué soén importants les consequéncies
practiques que d’aixo es deriven:

1. Important quant als efectes de delimitacié del concepte de trasllat.

2. Important quant als efectes de 1’aplicacié del régim juridic previst en
l’art. 44 de 'ET per a la transmissiéo d’empresa.

3. Important a lefecte de determinar adequadament el marc de
referéncia o d’aplicacio de certes normes laborals, ja que a les nocions
d’empresa o centre de treball s’apliquen les normes de manera diferent
en funcié d’aquestes consideracions (exemple: comité d’empresa o
delegats de personal).
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GRUPS EMPRESARIALS
El fenomen dels grups empresarials

Aquests grups estan formats per societats o empreses que encara que
son formalment independents actuen sotmeses a una direccio unitaria
que les dota d’una certa unitat econdomica i origina una separacio entre
realitat material i les formes juridiques.

Per tant, qué passa amb les responsabilitats derivades de la
condicio d’empresari? A qui caldra imputar la responsabilitat? A la
societat que formalment apareix com a part del contracte de treball? O,
al contrari, han d’imputar-se també responsabilitats a la societat
dominant o a altres societats del grup?

No hi ha quasi normes que ho resolguen. L’ET i la Llei 3/2012 de
mesures urgents per a la reforma laboral utilitzen aquesta expressio de
grups empresarials, pero no defineixen el seu abast.

Irrellevancia juridica

La jurisprudeéncia aplica el principi d’independéncia i no comunicacio
de responsabilitats entre les societats integrades en wun grup
empresarial perqué considera que els vincles accionarials no alteren la
consideracié com a entitats autonomes o separades, dotades cada una
de la seua propia personalitat, en relacié a les societats que s’hagen
constituit com a tals, posici6 que ha sigut mantinguda pel Tribunal
Suprem, la Senténcia del 16 de juliol de 2015.

La Llei 2/1995 de societats de responsabilitat limitada va reforcar
legislativament la doctrina mantinguda.

La independéncia i l'autonomia de les societats del grup també
s’estenen a altres efectes:

- Quant a la documentacié necessaria per a procedir a justificar que
existeixen causes economiques per a l’extincié collectiva de contractes
de treball.

- També independéncia amb vista a la responsabilitat de FOGASA, quan
s’ha declarat la insolvéncia de l'empresari, encara que forme part d'un

grup.

- Independéncia pel que fa a determinar l’aplicaci6 dun conveni
collectiu a una determinada empresa. Encara que les empreses
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estiguen integrades en un grup, en tractar-se d’empreses independents
no s’aplica el conveni collectiu del grup, siné que s’aplica el conveni
sectorial propi que corresponga a l’activitat empresarial.

PERO, no obstant el que hem dit, hi ha rellevancia juridica en
determinats elements addicionals:

El criteri d’irrellevancia juridica de vincles societaris falla en
determinats suposits, en els quals junt amb els vincles societaris
concorren altres elements que han dut la jurisprudéncia a l’aplicaci6 de
la doctrina de “’alcament del vel” de la personalitat juridica, i per tant
declarant la comunicacio de responsabilitats empresarials enfront de
societats que pertanyen a un grup.

Aquests elements addicionals fonamentalment son:

1. El fet que els treballadors presten els seus serveis indistintament a
dues o més empreses del grup. Per tant, hi ha confusié6 o unitat de
plantilles d’aquestes empreses o societats.

2. Quan el grup duu a terme una activitat i aquesta activitat produeix
comunicacio entre patrimonis de totes les empreses, i ho fa en régim de
“caixa Uunica”, que produeix una confusié de patrimonis entre totes. Cal
no confondre-ho amb quan es fan contractes i subcontractes entre
empreses del mateix grup. En aquest cas no hi ha motiu per a la
confusi6 de patrimonis sempre que els negocis siguen reals i s’apliquen
preus de mercat.

En aquests dos suposits els efectes laborals serien que hi ha una sola
empresa, segons la STS del 24 de febrer de 2015, per la qual cosa hi
hauria comunicaci6 solidaria de responsabilitat. Aquesta circumstancia
s’aplicaria a qualsevol aspecte de la relaci6o laboral, per exemple,
mobilitat del personal, acomiadament col-lectiu, etc.

3. Si es produeix un abus de la utilitzacié abusiva de la personalitat
juridica en perjui dels treballadors. Per exemple, una falsa aparenca, de
cara a l’exterior com que hi ha un grup, perdo amb sols una empresa,
una direccié unitaria en perjui de societats, en perjui dels creditors, on
es poden trobar els treballadors.

Per al dret de treball, el concepte de grup d’empresa no és diferent del
d’altres branques de 'ordenament juridic. El que pot ser diferent son els
efectes juridics laborals.

De la jurisprudéncia del TS es pot extraure la doctrina de “’alcament
del vel”, que permet veure la realitat laboral de 'empresa més enlla de
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les aparences, perqueé troba que la realitat ha produit la creacio
d’entitats diferents amb la finalitat clarament dirigida a obtenir uns
beneficis que no poden redundar en perjui dels treballadors, existint en
definitiva només una unitat empresarial.

La doctrina de “l’alcament del vel” és una técnica que permet
exigir una determinada responsabilitat a qui resulte ser el verdader
responsable, sense que siga licit utilitzar la forma societaria com a
instrument per a eludir les responsabilitats personals o com a mitja o
instrument de frau.

Les societats es caracteritzen per tenir una personalitat juridica
independent de les persones fisiques que la componen, amb una
separacio de patrimonis i responsabilitats. Aix0 significa que davant
d'un deute de la societat sols respondra el patrimoni social, no el dels
socis. Aixi, moltes vegades assistiran a complicats entramats de
societats i empreses interposades on resulta quasi impossible saber qui
és el verdader propietari responsable de l'empresa. Es tracta de
desconeixer la personalitat juridica i imputar els efectes directament
sobre les persones fisiques concretes que utilitzen la societat com a
pantalla.

En l’ambit laboral, l’aplicaci6 d’aquesta doctrina implica la
possibilitat d’atribuir la condicié d’empresari a totes aquelles entitats en
qué es donen uns elements que fan presumir que funcionen com una
sola i, per tant, s’exigeix la responsabilitat solidaria.

LA CONTRACTA I LA SUBCONTRACTA D’OBRES I SERVEIS

L’art. 38 de la Constituci6 espanyola reconeix la llibertat
d’empresa.

Les empreses poden realitzar per si mateixes 'objecte de la seua
activitat empresarial, o bé poden encarregar a una altra auxiliar
I'execucié de determinades tasques. Al mateix temps, aquesta ultima
pot fer ’encarrec ella mateixa o pot contractar a una altra empresa
(SUBCONTRACTA).

També l’empresa principal pot contractar l'execucidé de certes
tasques.

Quan es contracta la propia activitat, EXTERNALITZACIO, les
operacions o labors son inherents a la produccié de béns o serveis
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especifics de l'empresa, encara que es pot pactar el compromis de
limitar recorrer a ’externalitzacié segons el TS.

El nostre ordenament juridic permet que les empreses contracten
o subcontracten amb altres parts de la seua activitat productiva.

El problema de les contractes i les subcontractes és la possibilitat
que puguen perillar els drets economics dels treballadors, aixi com les
obligacions amb la Seguretat Social. Per aquest motiu, la llei estableix
garanties per a defendre els drets dels treballadors. La llei estableix una
série de cauteles a favor dels treballadors afectats per les contractes i
les subcontractes, cauteles reconegudes a lart. 42 de UVET, i
constitueixen fonamentalment un régim de corresponsabilitat entre tots
els empresaris implicats.

1. SUPOSIT DE L’ART. 42 DE LET. CONTRACTES 1
SUBCONTRACTES D’OBRES I SERVEIS CORRESPONENTS A LA
PROPIA ACTIVITAT

Segons l'art. 42, els empresaris que contracten o subcontracten la
realitzacio d’obres i serveis corresponents a la propia activitat dels
empresaris comitents (empresari principal)l han de reunir tres
condicions:

1. Tractar-se efectivament d’una contracta d’obra i serveis. No
passa quan hi ha una cessi6 il'legal de treballadors.

2. Tractar-se d’'una contracta subscrita per a la realitzacio d’obres
i serveis que corresponguen a la propia activitat de I’'empresa principal.
L’objecte del contracte son les labors inherents a la produccié de béns o
serveis especifics que ’empresari principal pretén col-locar al mercat, de
tal manera que les prestacions laborals dels treballadors del
contractista s’incorporen al producte o resultat final de 'empresa o
entitat comitent.

El TS considera que hi ha una série d’activitats que sén propia
activitat, per exemple, el transport sanitari per un servei autonomic de
salut, els serveis d’atencid a persones majors en un centre de dia
prestats per 'ajuntament.

També hi ha jurisprudéncia del TS que considera que l’activitat
que es contracta no és la propia activitat de I'empresa comitent, per
exemple, les referides a tasques de vigilancia de les installacions
propies. STS del 12 de desembre de 2007.
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Segons el TS en relacié als contractes complexos on dins del seu
objecte hi ha activitats propies junt amb altres que no ho son, ambdues
activitats es comuniquen i s’aplica l'art. 42. Segons el TS, hi ha vis
atractiva.

3. El terme legal del contracte es refereix tant a les activitats
privades com a les publiques, entre empreses privades i també en
aquelles que intervinga una administracié publica.

La LCSP (Llei de contractes del sector public) prohibeix la
contractaci6 amb organismes del sector public als condemnats
mitjancant senténcia ferma per delicte contra la Seguretat Social o
contra els drets dels treballadors, aixi com a qui no estiga al dia en el
compliment de les obligacions de la Seguretat Social.

2. GARANTIES DE CORRESPONSABILITAT DELS EMPRESARIS

Si es donen les condicions que hem mencionat, 'empresari
principal o comitent esta subjecte a una responsabilitat solidaria, com
diu l'art. 42, durant l'any seglient a la terminacidé del seu encarrec
respecte de les obligacions de naturalesa salarial contretes pels
contractistes i subcontractistes. Matisacions:

1. Empresari principal és el que encarrega a un empresari contractista
la realitzacié d'una obra o un servei corresponent a la propia activitat.

2. La responsabilitat solidaria es projecta sobre les obligacions contretes
pels contractistes i subcontractistes amb els seus treballadors durant
I'any seglient a la finalitzacié de l’encarrec. Aquestes obligacions s’han
d’haver generat durant el periode de la contracta. Son les obligacions
establides en l'art. 26.1 de I’ET, amb exclusio dels salaris de tramitacio i
percepcions extrasalarials.

3. Responsabilitat solidaria durant els tres anys seglients a que finalitze
l'encarrec de treball pel que fa a les referides a la Seguretat Social
contretes pels contractistes i subcontractistes mentre dure la vigéncia
del contracte.

Aquesta responsabilitat comprén tant els descoberts per quotes
impagades com les prestacions de les quals haja sigut declarat
responsable el contractista per falta d’aplicacio, alta o cotitzacié a la
S.S.
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4. La responsabilitat de 'empresari principal sorgeix exclusivament en
relacio a les obligacions contretes pel contractista i subcontractista
durant el periode de vigéncia del contracte. Per tant, aquesta
responsabilitat no afecta les obligacions nascudes abans o després
d’haver finalitzat la relacié contractual.

S. Segons l'art. 168 de la LGSS, hi ha responsabilitat subsidiaria de
I'empresari principal en matéria de S.S.

No hi ha responsabilitat solidaria ni subsidiaria quan lactivitat
contractada es referisca exclusivament a la construcci6é i/o reparacio
que puga contractar el cap de familia respecte del seu habitatge, aixi
com quan el propietari de l'obra o industria no contracte la seua
realitzacio per raé d’'una activitat empresarial.

6. La responsabilitat solidaria establida en l'art. 42.2 de I'ET no pot
ampliar-se als ordres administratiu i penal, excepte el que esta previst
en 'art. 23 i 42.3 de LISOS, donar ocupacio als que son beneficiaris de
pensions de la SS i mateéria de prevenci6 de riscos laborals.

7. La responsabilitat solidaria afecta a tots els empresaris implicats en
una eventual cadena de contractes i subcontractes respecte dels
empresaris successius.

3 OBLIGACIO EMPRESARIAL  DE COMPROVAR QUE EL
CONTRACTISTA O SUBCONTRACTISTA ESTA AL CORRENT EN EL
PAGAMENT DE LES QUOTES A LA SS

Segons l'art. 42.1 de ’ET, I'empresari principal ha de comprovar que els
contractistes estan al corrent en el pagament de les quotes a la SS, ha
de sollicitar per escrit a l’entitat gestora perqueé emeta certificacio
negativa i ha d’alliberar-la en el termini de 30 dies.

1. Encara que la llei no ho diu, s’ha de sollicitar la certificacio
administrativa abans de la formalitzacio del contracte.

2. Si passen 30 dies i no li contesten, segons la llei queda exonerat de
responsabilitat l'empresari sollicitant. Perd aixo planteja problemes
d’'interpretacio:

La responsabilitat de la qual queda exonerat 'empresari principal seria
exclusivament la solidaria, la contreta pel contractista amb els seus
treballadors mentre dure la contracta i en relaci6 a la SS, perd no
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exonera de la responsabilitat de les obligacions salarials o de les
derivades de la LISOS.

La STSJ de Catalunya del 30 d’octubre de 2007 en relacio a la
responsabilitat subsidiaria de la LGSS, és incondicional i no esta
vinculada a una major o menor diligéncia de 'empresa principal en la
comprovacio de la situacio de la subcontracta en matéria d’obligacions.

Si l’entitat gestora de la TGSS no emet certificacio, pareix que hi ha
exoneracio, pero si l'emet i hi ha descobert no hi ha exoneracio.

L’exoneracio de responsabilitat cobreix tot el periode d’execucio de la
contracta.

3. La LCSP prohibeix la contractaci6 amb organismes i entitats del
sector public als condemnats per mitja de senténcia ferma per delictes
contra la SS o contra els drets dels treballadors, aixi com als que no
estiguen al corrent en el compliment de les obligacions de Seguretat
Social.

4. El TS admet com a substitucio de la certificacio de la TGSS els
butlletins de cotitzacio degudament segellats per l'oficina de l’entitat
bancaria collaboradora autoritzada per a actuar com a oficina
recaptadora, en qué s’acredita que s’ha realitzat el pagament de les
quotes degudes. Per tant, la presentacio del justificant de pagament té
valor legal alliberador.

5. Seria convenient una nova i més clara regulacio legal, i podria servir
de model la Llei general tributaria.

6. No ha de confondre’s la comprovacié de l’art. 42 amb l’establida en
lart. 16.5 i 6 de la LGSS que obliga els empresaris que contracten o
subcontracten amb altres la realitzaci6o d’obres o serveis de la propia
activitat, a comprovar abans de linici l’afiliaci6 i alta en la SS de
cadascun dels treballadors que aquests ocupen durant el periode
d’execucio de la contracta.

4. DRET DINFORMACIO

S’estableix l'obligaci6 empresarial de facilitar al comité d’empresa
trimestralment informacidé sobre previsions amb vista a suposits de
subcontractacio, art. 64.2.c de I'ET.

L’art. 42 estableix a l'empresari principal l'obligacié d’informar els
representants legals dels treballadors sobre:
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- Nom, radé social, domicili, numero d’identificacio fiscal de
l'empresa contractista o subcontractista.

- Objecte, lloc d’execucio de l'obra i duracio.

- Nombre de treballadors que seran collocats per la contracta o
subcontracta en el centre de treball de I'empresa principal.

Mesures previstes per a la coordinacié d’activitats laborals des del punt
de vista de la prevencio de riscos laborals.

Quan Jl'empresa principal, el contractista o el subcontractista
compartisquen de manera continuada un mateix centre de treball,
l'empresa principal ha de disposar d'un llibre de registre, que estara a
disposicio dels representants dels treballadors, on s’ha de reflectir tota
la informaci6 respecte de totes les empreses.

- L’empresa contractista o subcontractista ha d’informar els
representants legals dels seus treballadors abans de l'inici de
l'exercici de la contracta sobre l’'objecte i duracio de la contracta i
sobre les mesures previstes per a la coordinacié d’activitats des
del punt de vista de prevenci6 de riscos laborals.

- Els treballadors del contractista o subcontractista han de ser
informats sobre la identitat de 'empresa principal per a la qual
prestaran els serveis en cada moment. Aquesta informaci6 s’ha de
facilitar abans de linici de la respectiva prestacié de serveis.
També s’ha d’informar de la identitat de I'empresa principal a la
TGSS.

Els treballadors de les empreses contractistes i subcontractistes que
no tinguen representacio legal propia tindran dret a formular als
representants legals dels treballadors de l'empresa principal
questions relatives a les condicions d’execucio de l’activitat laboral.

Els representants legals dels treballadors de les empreses
contractistes i subcontractistes que compartisquen de manera
continuada centre de treball podran fer us dels locals posats a
disposicio dels delegats de personal o comités d’empresa de
I'empresa principal.

NORMATIVA ESPECIFICA PER A LA SUBCONTRACTACIO EN EL
SECTOR DE LA CONSTRUCCIO

La Llei 32/2006, de 18 d’octubre, desenvolupada pel RD 1109/2007
de 24 d’agost i modificada pel RD 327/2009 de 13 de marg, que
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estableix regles especials per a la subcontractaci6 de determinats
treballs en el sector de la construccio, exigeix:

1. Fixar els requisits exigibles a les empreses que intervinguen en el
sector de la construccié com a contractistes o subcontractistes, en
mateéria de prevencio de riscos laborals. Els treballadors amb
contracte indefinit no han de ser inferiors al 10% en els 18 mesos,
no ser inferiors al 20% fins als 36 mesos, i no ser inferiors al 30% a
partir dels 36 mesos.

2. Fixar limitacions a les cadenes de subcontractacio. Regla general:

Després del primer contractista que rep l’encarrec del promotor pot
haver-hi com a maxim fins a una la, 2a i 3a subcontractaci6. Esta
prohibida la subcontractacié dels treballadors autonoms a les
empreses amb infraestructura reduida. De manera excepcional hi ha
nivells addicionals, pero sempre cal comunicar-ho al coordinador de
seguretat i salut. L'incompliment d’aquestes prohibicions constitueix
infracciéo administrativa de caracter greu o molt greu.

3. Llibre de subcontractaci6o. Cada contractista ha de portar-lo.
L’'incompliment suposa per a qui no el porte al dia una infraccio
administrativa greu.

4. Obliga a informar els representants dels treballadors de les
diferents empreses que intervenen en l'execuci6 de l'obra de les
contractes i subcontractes que es realitzen. La Llei 32/2006 s’aplica
plenament a les obres de construccio incloses en I’'ambit de la LCSP.

La Llei 32/2006 s’aplica als seglients treballs realitzats: excavacio,
moviment de terres, construccio, muntatge i desmuntatge d’elements
prefabricats, condicionament, instal-lacio, transformacio,
rehabilitacio...

CESSIO IL-LEGAL DE TREBALLADORS

L’art. 43.1 de I’ET prohibeix la contractacié de treballadors per a cedir-
los temporalment a una altra empresa, llevat que la cessio es faca per
mitja ’ETT autoritzades.
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La contractacio de treballadors per a cedir-los temporalment a una altra
empresa nomeés esta autoritzada en el marc de l'article 43 de ’Estatut
dels Treballadors de 2015 a través de les empreses de treball temporal
degudament autoritzades en els termes que legalment s’establisquen.
Amb aix0 es pretén eliminar del mercat de treball als intermediaris o
traficants de ma d’obra que busquen un lucre a través d’una cessio o
préstec.

La cessi6 sol dissimular-se sota ’'aparenca de contracta o subcontracta,
per la qual cosa el problema fonamental és saber quan estem davant
duna cessio, davant d’'una contracta o d’'una subcontracta.

La cessio il'legal de treballadors es pot detectar en dues situacions:

1. Quan 'empresa cedent no tinga una activitat o organitzacio propia i
estable, quan l'empresari no reuneix les caracteristiques d’empresari
laboral.

2. Per mitja de l'aparenca d’una contracta d’obra o serveis es pretén
encobrir una mera contracta de ma d’obra.

La jurisprudéncia ha establit uns criteris per a delimitar quan ens
trobem davant d’una contracta i quan davant d'una cessi6 il'legal de
treballadors.

1. Que l'objecte del contracte de serveis entre les empreses es limite a
una mera posada a disposicio de treballadors de 'empresa cedent a la
cessionaria.

2. Que 'empresa cedent no tinga una activitat o una organitzacio propia
i estable, que ’empresa cedent no dispose de mitjans necessaris per al
desenvolupament de la seua activitat.

3. L’organitzaci6, control i direcci6 de l’activitat laboral correspon al
contractista, sense perjui de la facultat de supervisor que pot exercir
I’'empresari principal.

4. Que l'objecte de la contracta ha de ser una activitat especifica i
delimitada, i diferenciada de l’activitat principal.

La jurisprudéncia entén que la preseéncia d'una empresa aparent és
condicio suficient per a apreciar cessio il'legal de treballadors, perd no
és condicio necessaria. STS del 20-10-2014.

També pot efectuar-se la cessio illegal utilitzant la cobertura de
I'empresa multiservei.
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5. La manera de qualificar juridicament una cessio, legal o il-legal, no és
normal que done lloc a un conflicte collectiu, encara que en alguns
casos pot donar lloc a utilitzar aquesta via processal.

També pot donar-se una cessio il'legal de treballadors per part de les
empreses de treball temporal quan la posada a disposicio de
treballadors no es faca en els termes legalment previstos.

Régim sancionador de la cessiod il-legal de treballadors

L’ordenament estableix per a la cessi6 il-legal de treballadors una série
de sancions de naturalesa contractual, administrativa i penal.

Contractualment. El cedent i cessionari responen solidariament de les
obligacions contretes amb els treballadors i amb la Seguretat Social,
sense perjui de les altres responsabilitats que procedisquen per aquests
actes.

Els treballadors afectats tenen dret a triar entre adquirir la condicié de
fix en 'empresa cedent o en la cessionaria, sempre que ambdues siguen
reals, i aquesta opcio és possible mentre dure la cessio, perd aixo
sempre s’ha d’al'legar en la demanda d’il'legalitat de la cessié per a
obtenir una condemna solidaria de cedent i cessionari amb vista a les
consequeéncies de l'acomiadament. En la nova empresa, els drets i
obligacions son els que corresponguen a un treballador que preste
serveis en un lloc de treball equivalent.

En relacio a la data de l’efectivitat dels efectes, la jurisprudeéncia
abans diferenciava entre:

1. Si és entre dues empreses reals, les noves condicions
s’aplicaran des de la senténcia que declare l'existéncia de cessio
il-legal. EX NUNC.

2. Quan en la cessio haja intervingut una empresa aparent les
condicions propies de 'empresa cessionaria s’aplicaran EX TUNC,
des de l'inici de la cessio.

Pero després de diverses vacillacions considera que els efectes
han de ser EX TUNC, des de l'inici de la cessi6. La norma s’aplica
també quan la cessionaria siga una Administracié Publica.
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Administrativament. Tant cedent com cessionari incorren en infraccié
molt greu. Sancionats amb multes establides en la LISOS.

Penalment. Tant cedent com cessionari poden incorrer en un delicte
tipificat en el Codi penal, art. 312: “seran castigats amb penes de preso
de 2 a 5 anys i multa de 6 a 12 mesos els que trafiquen de manera
il'legal amb ma d’obra”.

La circulaci6 de treballadors entre societats d’un mateix grup

Es freqiient que d’una societat que estiga integrada per un grup
d’empreses, els treballadors presten serveis a diverses societats del
mateix grup. Aquesta circulacio es pot produir de diverses formes:

- La plantilla tinica. La prestacio laboral es fa de manera simultania i
alternativa a diverses societats, com l'alcament de vel.

- La prestacio laboral es produeix de manera successiva a diverses
societats, utilitzant el mecanisme de posada a disposicié del treballador
per part de la societat titular del contracte de treball a favor d'una altra
societat que no assumeix la condicié6 d’empresari. En aquests casos la
jurisprudéncia podria fer alguna cosa més i es limita a declarar la
responsabilitat solidaria, i no imposa responsabilitat administrativa.

- El treballador passa d’'una societat a una altra, assumeix la segona
condici6 d’ocupador, i pot fer-ho subrogant-se en la posicio de la
primera, o bé extingint o suspenent els contractes i formalitzant
contractes successius. No s’aplica l’art. 43 en aquest suposit.

TRANSMISSIO D’EMPRESA

Contingut: proteccio dels treballadors quan es produeix traspas
d’empresa.

Art. 44 de I'ET. EIl canvi de la titularitat d’'una empresa, d’un centre de
treball o d’una unitat productiva autonoma, no extingeix per si mateix la
relacié laboral; el nou empresari queda subrogat en els drets i obligacions
laborals de Uanterior.

Directiva CE 2001/23
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L’antic empresari també respon solidariament durant tres anys amb el
cessionari respecte dels treballadors afectats per la successio
d’empresa.

L’art. 44 es dedica a regular qué passa amb els contractes de treball en
els casos que 'empresa canvia de titular.

La regla general: el canvi de titularitat d'una empresa, centre de treball
o d’'una unitat productiva autonoma d’aquesta, no extingeix per si
mateix els contractes de treball que l'anterior empresari haja
formalitzat. Per tant, el nou empresari queda subrogat en els drets i
obligacions laborals i de la Seguretat Social de ’anterior.

Aquesta regla que podem classificar de dret necessari, i per tant
vinculant, és una garantia en l’estabilitat de l'ocupacio, per la qual cosa
la negociacio6 col-lectiva no pot alterar el contingut del precepte.

Dos son els elements que configuren el suposit de ’'art. 44 de 'ET:

1. Que canvie la titularitat d'una empresa, d'un centre de treball o
d’una unitat productiva autonoma d’aquesta.

2. Que en el moment de la transmissio hi haja contractes de treball en
vigor. L’art. 44 de TET estableix una garantia de continuitat dels
contractes de treball amb el nou titular que el transmitent haja
formalitzat amb els treballadors que presten serveis en la unitat
economica transmesa, i que també inclou les relacions de treball que
estiguen suspeses per baixa, maternitat, excedéncia o qualsevol altra
circumstancia.

Resulta imprescindible que els contractes de treball en el moment de la
transmissio estiguen vigents i no s’hagen extingit.

Per aixo, l'art. 44 no resulta aplicable en aquells casos que amb
anterioritat a la transmissio s’hagen extingit per qualsevol de les causes
admeses per a extingir una relacio laboral.

Pero no hi ha extincio valida dels contractes de treball quan l'extincio
s’ha dut a terme en frau de llei amb la finalitat de burlar lefecte
subrogatori de l'art. 44 de ’ET. Aixi doncs, en aquests casos i en virtut
de l'art. 6.4 del Codi civil “els actes realitzats a I'empara d’'una norma
que perseguisquen un resultat prohibit per l'ordenament juridic o
contrari a aquest, es consideren executats en frau de llei i no
impedeixen la deguda aplicacio de la norma que s’haja tractat d’eludir”.
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Quan es produeix una transmissio d’'una empresa, I'antic empresari no
queda desvinculat respecte dels treballadors, respecte de les obligacions
que tinga amb els treballadors, obligacions nascudes abans de la
transmissio i que no hagen sigut satisfetes, i també és responsable de
les obligacions que es produisquen després de la transmissio. Quan la
transmissio es declare delicte, hi respondran solidariament.

QUIN ES L’OBJECTE DE LA TRANSMISSIO?

1. La transmissio total de l'empresa, la condici6 que desencadena
I’aplicacio de l’art. 44, és el canvi de la titularitat d'una empresa.

Si es transmeten alguns dels elements que formen part de I'empresa, no
es considera transmissio, perque cal considerar 'empresa com a unitat
organitzativa.

Segons l’art. 44.2, perqué es produisca transmissio s’ha de produir la
transmissio del conjunt dels mitjans organitzats per a produir una
activitat economica, essencial o accessoria.

El que es transmet ha de tenir autonomia per a funcionar
independentment. Pot ser parcial, pero sempre que tinga autonomia
que possibilite el funcionament independent. La jurisprudéncia admet
les estratégies de filialitzacio, pero0 no quan es tracte d'una simple
diferenciaci6 formal amb fins defraudatoris.

En canvi, la transmissio de participacions o d’accions no constitueix un
canvi en la titularitat de I'empresari, art. 44 de I’ET.

PROCEDIMENT DE TRANSMISSIO

L’art. 44 de I’ET no es refereix en concret al procediment per al canvi de
titularitat. Pot realitzar-se per:

actes inter vivos;
actes mortis causa,

jubilacio de I'empresari.

CANVIS INTER VIVOS
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a. Arrendament d’empresa.

b. Contractes d’obra o de prestacio de serveis.
c. Venda judicial d’empreses.

d. Transmissions no transparents.

a. Arrendament d’empresa: ha de tractar-se efectivament d’un
arrendament d'una empresa. De l'arrendament només del local no
sorgiria el compromis laboral per 'arrendador.

b. El problema es planteja en els contractes d’obra o de prestacio de
serveis:

La formalitzacié d’'un contracte per a l'execucié d’obra o prestacio
de serveis implica que el comitent encarrega al contractista la
realitzacio d’'una determinada tasca. Normalment, en aquests casos els
empresaris contractistes o auxiliars son els que aporten l'organitzacio
empresarial per a desenvolupar l’activitat o servei del contracte. Si no
fora aixi, no estarien en preséncia d'una contractacié empresarial
d’execucio d’obra, sind de cessio il'legal de treballadors. Per tant, com
que no existeix la transmissié del conjunt patrimonial organitzat, el TS
considerava que no es produia una transmissio d’empresa del principal
al contractista, ni entre els successius contractistes, en el suposit de
canvi d’adjudicacié de contracta.

Aquesta solucié podria ser diferent si en el conveni collectiu
aplicable s’haguera establit que al canvi de contractista s’aplica el régim
juridic de la transmissié d’empresa, tant entre empreses privades com
en contractes amb ’administracio publica. Per tant, en aquests suposits
la subrogaci6 es produiria perqué estava establit en el conveni col-lectiu
o en el plec de condicions de 'administracio, i es realitzaria amb l’abast
i termes previstos en el conveni collectiu o el plec de condicions
administratives.

Pero la doctrina del TJCE canvia aquest plantejament en la Senténcia
1997/45 de I'l1 de marg, en 'assumpte C-13/1995, en qué resol una
questio prejudicial i declara que la Directiva 88/187 modificada per la
Directiva 2003/23 CE s’aplica al canvi de contractistes a pesar de no
produir-se una cessio entre ambdos empresaris d’elements significatius
de Jlactiu material o immaterial perqué es tracta d’activitats
empresarials que practicament no requereixen infraestructura
empresarial, ja que els elements significatius es basen fonamentalment
en la ma d’obra. En aquests casos, els nous empresaris es faran carrec
d'un nombre important de treballadors del seu antecessor.
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El TS en principi no comparteix aquest criteri de successio de
plantilla perqué considera que esta confonent la causa, pero a pesar de
no compartir-la l'acata, i l'acata en virtut del caracter vinculant de la
doctrina establida pel TJUE en resoldre quiestions prejudicials.

A la vista d’aquesta nova doctrina caldria concloure:

1. El principi d’assumpcié de plantilla es refereix a aquelles
activitats que practicament no requereixen infraestructura material i
tractar-se d’'una activitat que descansa en la ma d’obra. En aquest cas,
es produeix una transmissio d’empresa:

La mateixa doctrina s’aplica quan l'empresa principal assumisca
la realitzacié6 de D’activitat que havia subcontractat, si l’activitat
descansa fonamentalment en la ma d’obra i es fa carrec d'una part
essencial dels treballadors del contractista ixent.

2. Si l'activitat descansa en els elements materials i aquests no es
transmeten, no es produeix transmissio d’empresa i no hi ha subrogacio
llevat que aixi ho establisca el conveni col-lectiu o el plec de condicions
administratives. Quan l’activitat descansa en elements materials i
aquests no es transmeten, no és d’aplicacio l’art 44 de ’ET, per la qual
cosa la subrogacié queda condicionada al fet que el contractista ixent
complisca els requisits que exigeix el conveni col-lectiu, STS del 2 marc¢
de 2016, pero si es transmet la infraestructura s’aplica ’'art. 44.

3. Contractes de serveis de vigilancia i seguretat. La STS del 28
febrer de 2013 estableix que l’activitat sol descansar en la ma d’obra,
per la qual cosa l'activitat economica manté la seua identitat quan es
transmet la ma d’obra. Aquesta estaria dins de la linia de la STJE del
10 de desembre de 1998: “en determinats sectors economics com la
neteja i vigilancia, els elements actius es redueixen a una minima
expressio i I’actiu descansa fonamentalment en la ma d’obra”.

4. Contractes de servei de neteja. La STS del 12 de juliol de 2010
considera que hi ha transmissio d’empresa en els suposits de canvi de
contractista de neteja, i per tant amb assumpcié del personal per
l'empresa entrant.

5. Quan hi ha en el conveni collectiu barrera subrogatoria, i en
virtut de la mateixa un contractista entrant es fa carrec de la totalitat o
part essencial de la plantilla de I'empresari ixent, el TS no distingeix si
és voluntaria o obligatoria. Pero la STIJCE del 24 de gener de 2002
considera que el caracter voluntari o obligatori no és rellevant per a
I’'abast de l'obligacio de subrogacio.
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Segons la STS del 7 d’abril de 2016, el contractista entrant es fa carrec
de la plantilla de l'ixent no voluntariament sin6 en virtut de la barrera
subrogatoria del conveni col-lectiu aplicable, no per l'art. 44 de T'ET.
Som davant d'un suposit assimilat per la via convencional de
transmissio d’empresa.

4. La nova doctrina també s’hauria d’aplicar a les previsions
subrogatories que s’incloguen en els plecs de condicions dels contractes
administratius. Si una part essencial de la plantilla accepta la
subrogacio es podria qualificar de transmissioé d’empresa.

En conclusio, en tots aquells suposits de mera successio
d’activitat o successi6o de contractes en qué no es produeix l’entrega
d'un minim suport patrimonial necessari per a la realitzacio, la
subrogaci6 empresarial es produeix només si aixi es pacta
expressament o si el contractista entrant es fa carrec d'una part
essencial (en termes de nombre de competéncies) del personal que
l'empresa comitent estava utilitzant per a complir l'objectiu de la
contracta. La consequiéncia és la subrogacié del nou empresari en els
drets i obligacions laborals i de Seguretat Social de ’'anterior.

c. Venda judicial d’empreses

Amb anterioritat a la reforma laboral no hi havia transmissié de
l'empresa en la venda judicial de Iimmoble i només s’aplicava l'art. 44
de T'ET quan constituia elements necessaris per si mateix per a
continuar l’activitat. Després de la reforma de la llei concursal, l’art.
149 diu que “si després de l’alienacié d'una entitat economica aquesta
manté la seua identitat —conjunt de mitjans organitzats a efectes
laborals i de Seguretat Social— es considerara que hi ha successio
d’empresa i per tant en aquest suposit el jutge podria acordar que
I’adquirent no se subrogara en els salaris indemnitzatoris pendents de
pagament anteriors a l’alienacio”.

L’alienaci6 del conjunt de l’activitat empresarial es duu a terme
per mitja de subhasta. Qualsevol de les resolucions que adopte el jutge
ha de donar audiéncia prévia als representants dels treballadors. Si les
operacions de liquiditat de I'empresa suposen la modificacié substancial
de les condicions de caracter col-lectiu, es tramitaran davant del jutge
concursal.

d. Transmissions no transparents

Son aquells suposits de canvis de titularitat en qué ens adonem a
través d’indicis o dades que es manté el mateix negoci o activitat, es
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manté el mateix domicili, la mateixa plantilla de treballadors. Per
exemple, quan desapareix una empresa i n’apareix una altra, que si bé
formalment és diferent, es dedica a la mateixa activitat, esta instal-lada
en els mateixos locals, utilitza la mateixa maquinaria, col'loca a tots o
quasi tots els treballadors de l'anterior empresa, té els mateixos
proveidors, i els mateixos clients i coincideix el personal directiu.

També es considera que hi ha transmissidé quan una empresa
social —societat laboral—, una empresa la majoria de la qual és
propietat dels treballadors, continua amb els mateixos mitjans de
lactivitat d'una empresa anterior, si el tancament es produeix per
problemes economics, llevat que hi haja circumstancies que demostren
que el canvi de titularitat d’'una SA a una societat laboral és transparent
i no té elements de frau de llei, segons la STS de 23 gener de 2008. Rec.
2799/2006.

CANVIS MORTIS CAUSA
La mort de I'empresari o ’extincio de la persona juridica.

L’extincio del contracte de treball es produeix si després de la
mort de 'empresari I'empresa no continua la seua activitat. No hi ha
causa d’extincio dels contractes si els hereus decideixen continuar amb
l’activitat.

La jubilacié o la declaracié d’incapacitat de 'empresari produeix
l'extincio dels contractes de treball conforme a 1’'art. 49.1.g de ’'ET. Els
contractes de treball s’extingeixen amb una petita indemnitzacié6 dun
mes de salari, llevat que siga aplicable el que estableix ’art. 44.

Una vegada produida la jubilacio o la incapacitat de 'empresari,
aquest pot:

1. Posar fi a la seua activitat empresarial, extingint tots els
contractes de treball.

2. Continuar-la. Continuarien els contractes de treball en vigor.
No es produeix cap canvi en la titularitat de I'empresa. Es produeixen
canvis en la gestio i direccio de 'empresa.

3. Transmetre-la a un tercer. S’aplicaria l'art. 44 de IET,
mecanisme de subrogacié del nom de l'empresari en les obligacions
salarials i de Seguretat Social.

ABAST DE LA SUBROGACIO EMPRESARIAL. OBLIGACIONS
LABORALS
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En la transmissio d’empresa l'adquirent assumeix la posicio
contractual que tenia l'empresari cedent, segons la STS del 7 de
desembre de 2009 (Rec. 262686/08). Constitueix acomiadament si el
cessionari es nega a subrogar-se.

Per tant, en relaci6 a les obligacions laborals:

1. Es necessari perqué continuen les relacions laborals que aquestes no
s’hagen extingit abans de la transmissio, i que no tinguen vicis. Per
exemple, si per a dur a terme un determinat treball és necessaria la
titulacio i no la té.

2. L’art. 44 de 'ET garanteix que la relacio laboral no s’extingisca pel
canvi de titularitat. No és una garantia absoluta de continuar les
relacions laborals, per la qual cosa es poden aplicar les diferents causes
d’extincio del contracte de treball.

3. Quan es produisca la transmissio parcial de I’'empresa, la subrogacio
nomeés afecta els treballadors que estiguen treballant en les tasques de
la part de I'empresa transmesa.

4. La subrogaci6 opera sobre qualsevol de les condicions de treball
integrants de l'estatut del personal afectat, inclis en la garantia
d’indemnitzacié per acomiadament que el cedent i el treballador hagen
pactat, i també en la relacié laboral especial d’alta direccio.

S. En la transmissio de 'empresa per mitja de liquidacié concursal de
lart. 149.2 de la Llei concursal, el jutge pot acordar que 'adquirent no
se subrogue en la garantia de salaris i indemnitzacions pendents de
pagament anteriors a l’alienacio i que siguen assumides pel FOGASA.

6. L’art. 44.8 sotmet a determinades obligacions d’informar i consultar
els representants dels treballadors i segons l'art. 149.2, per a assegurar
la viabilitat futura de l’activitat i el manteniment de l'ocupacio, el
cessionari i els representants dels treballadors poden subscriure acords
per a modificar les condicions col'lectives de treball.

7. Si el cedent i el cessionari pretenen adoptar mesures laborals en
relacio als treballadors, han d’iniciar un periode de consulta amb els
representants dels treballadors en relacio a les mesures previstes i les
consequéncies d’aquestes. S’ha de negociar de bona fe. Si les mesures
es refereixen a mobilitat geografica o modificacio substancial de les
condicions de treball, el procediment s’ha de fer seguint el que
estableixen els art. 40.2 1 41.4 de 'ET.
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HOMOLOGACIO DE LES CONDICIONS DERIVADES DE CONVENI
COL-LECTIU

Hi ha la possibilitat que 'adquirent de 'empresa ja fora titular d’una
altra organitzacié empresarial, per tant en la nova empresa hi hauria
dos convenis collectius: un, el que s’aplicava a l'empresa que s’ha
transmes, i un altre, el que s’aplica a 'empresa que té 'adquirent. Per a
aquests suposits 'art. 44 de ’ET estableix:

- Excepte pacte contrari (acord establit entre empresa cessionaria i
representants dels treballadors una vegada consumada la successio), el
conveni d’origen de l'empresa ha de continuar aplicant-se, tant si és
més o menys favorable, fins al seu terme, fins a l’expiracié o fins que
entre en vigor un posterior, que segons la STS del 12 d’abril de 2010
seria estatutari. La STS del 27 de juny de 2011 ha declarat que no és
contrari al principi d’igualtat l’aplicacio de convenis diferents dels
treballadors de l'empresa absorbida, tecnica de Uespigueig. La
continuitat de l’aplicacio del conveni d’origen es pot evitar per mitja de
l’'acord d’empresa cessionaria, pero aquests acords:

- No poden concretar-se abans de la transmissio.

- Encara que pareix que els legitimats per a negociar aquests acords
siguen els treballadors de l'empresa transmetent, la lectura de l’art.
44.4 diu acord d’empresa una vegada s’ha consensuat la transmissio.
Per tant, estaran representats tant els treballadors de I’empresa
transmesa com els de 'empresa cessionaria.

- De la directiva 2001/23 CE pareix interpretar-se en relacio a aquest
tema que l'acord d’abandonar el conveni de l'empresa cessionaria
només seria acceptable si 1Ultim féra més beneficios per als
treballadors.

Obligacions amb la Seguretat Social. Respon l’adquirent, se subroga
sempre que no hagen transcorregut 3 anys, art. 168.2 de la LGSS.

TRANSMISSIO D’EMPRESA i continuitat dels organs de representacio
dels representants dels treballadors

Quan es transmet l'empresa, els representants dels treballadors no
s’alteren sempre que l'empresa o el centre de treball mantinguen la
seua identitat. Aixi ho estableix l’art. 44.5 de I'ET, perd poden sorgir
problemes:
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1. Quan es transmeta una part de 'empresa que no tinga representacio
dels treballadors pot donar-se el cas que es transmeta un centre de
treball on el representant siga un comité d’empresa conjunt. Per a
constituir un comité d’empresa és necessari un minim de 50
treballadors i si en un centre de 'empresa no arriben, poden unir-se
uns quants centres de treball pertanyents a la mateixa empresa dins
del mateix municipi o limitrofs, sempre que en reunir-se tots arriben a
50 treballadors.

2. En els casos de fusié de societats:

2.1. Si el centre de treball manté la identitat propia, es mantindrien els
representants dels treballadors en cadascun dels centres.

2.2. Si la fusio provoca en determinats centres reestructuracio, llavors
caldria promoure eleccions. Si fora a lalca, caldria ajustar la
representacio a l'increment de la plantilla. Si la variacio fora a la baixa,
caldria acomodar-se al que establira el conveni col-lectiu o acord entre
empresa i treballadors. Si després de la reestructuracio, de la fusio,
desapareix el centre, els representants d’aquest també perdrien la seua
condicio, ja que perdrien la base.

PACTES ENTRE EMPRESARIS. OPCIO DEL TREBALLADOR

La subrogacié entre empresaris no es pot eludir per mitja de
pactes. Pero per al treballador no és obligatoria, té la facultat de dimitir,
facultat establida en l’art. 49.1 de 'ET. En suposits excepcionals es
preveu el dret del treballador a acollir-se a una extincié de la relacio
laboral amb indemnitzacio, per exemple alts directius o periodistes, si
en produir-se el canvi de titularitat hi ha un canvi substancial en
l'orientaci6 informativa o ideologica de I'empresa.

DEURE DE NOTIFICAR. RESPONSABILITAT SOLIDARIA art. 44.6.7.8
de I'ET

Tant l'empresari cedent com el cessionari han d’informar els
representants dels treballadors respectius afectats pel canvi de
titularitat de:

- data prevista de la transmissio;
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- motius de la transmissio;

- consequUeéncies juridiques, economiques i socials per als
treballadors;

- mesures previstes per als treballadors.

Si el canvi de titularitat es fa per mitja d'un procediment de fusio,
absorcié o modificacié de l'estatus juridic de I'empresa, hi ha un régim
especial:

- Ambdues empreses, cedent i cessionaria, han d’entregar la informacio,
en el moment de publicar-se la convocatoria, a les juntes generals que
han d’adoptar els acords.

- Si la transmissié afecta el volum d’ocupacio, el comité d’empresa ha
d’emetre un informe, art. 6.4.5 de I’ET.

RESPONSABILITAT SOLIDARIA CEDENT I CESSIONARIA per
obligacions anteriors a la transmissio

Segons l'art. 44.3, als canvis de titularitat per actes inter vivos responen
solidariament cedent i cessionari durant tres anys per les obligacions
laborals nascudes abans de la transmissio.

La responsabilitat també arriba als deutes que puga haver-hi
pendents en les cotitzacions de la Seguretat Social i en les prestacions
exigibles per falta d’afiliacio, alta o cotitzacié. El termini que estableix
l’'art. 44.3 de 3 anys és una excepcio a la regla general establida en 1’art.
59 de IET. El -caracter solidari significa que en principi la
responsabilitat pot exigir-se a qualsevol dels obligats, peréo hi ha
obligacions que només poden ser assumides per 'empresari actual, per
exemple 'acomiadament nul. Si cal readmetre, només sera ’empresari
actual, pero si cal indemnitzar, seran tots dos.

RESPONSABILITAT per obligacions posteriors a la transmissio

Segons l'art. 44.3.2, quan la cessio fora declarada delicte.

L’empresari cedent queda desvinculat de les obligacions que nasquen
després de la transmissio, llevat que la transmissio fora declarada
delicte, i en aquest suposit respondrien solidariament ambdues
empreses.

1. Esta tipificat com a delicte en el Codi penal, art. 311.3:

- Aquells que imposen als treballadors al seu servei per mitja
d’engany o abus de situacié de necessitat condicions laborals o de
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Seguretat Social que perjudiquen, suprimisquen o restringisquen els
drets reconeguts en disposicions legals.

- Aquells que donen ocupaci6é simultaniament a una pluralitat de
treballadors sense comunicar ’alta al régim de la Seguretat Social.

Aquest delicte esta penat amb preso de 6 mesos a 12 mesos.

2. Per a aplicar l'art. 44.3.2 de I'ET és requisit necessari el
pronunciament dels tribunals de 'orde jurisdiccional penal.

3. Sota 'aparenca de successio d’empresa s’amaga frau de llei, cal
destruir la ficcié.

TEMA 6. CONCEPTE I FUNCIONS DEL CONTRACTE DE

TREBALL
CONCEPTE DE CONTRACTE DE TREBALL

No n’hi ha una definicié en la normativa laboral. Deduim el concepte de
lart. 1.1 de 'ET: “contracte de treball és 1'acord entre dues persones,
pel qual una d’aquestes —treballador— es compromet a prestar un
treball depenent i l’altra —empresari— es compromet a pagar un salari
garantit independentment dels riscos que puga tindre 'empresa”.

La presumpci6 de laboralitat, qué suposa?

Que el contracte es presumeix que existeix entre tot aquell que presta
serveis per compte d’altri i dins de l’'ambit d’organitzacié i direccio
d’altri, i el que els rep a canvi d’una retribucio a aquell.

La carrega de la prova ha de ser per compte de qui intente provar la
inexisténcia del contracte.

FUNCIONS DEL CONTRACTE DE TREBALL

e FUNCIO CONSTITUTIVA

Com que la naturalesa del contracte és necessariament
voluntaria, i per tant la relacid6 solament pot tenir origen
contractual, només el contracte de treball té una funcio
constitutiva que existeix.
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La relacio laboral esta regulada pel dret de treball. Incloses les
relacions que naixen dels contractes de treball nuls, s’aplica
l'ordenament juridic laboral, art. 9.2 de I'ET. En cas que el
contracte resultant siga nul, el treballador pot exigir pel treball
que haja dut a terme la remuneracié que corresponga a un
contracte valid.

e FUNCIO REGULADORA: LES CONDICIONS MES
BENEFICIOSES D’ORIGEN CONTRACTUAL

El contracte de treball esta subordinat a la llei i al conveni
col-lectiu i és una font de fixacio de condicions de treball, art. 3.1c
de I'ET. Quan la llei o el conveni col'lectiu tinguen condicions de
normes minimes existeix la possibilitat d’establir condicions
contractuals més beneficioses per al treballador i que
evidentment son obligatories per a les parts segons l'art. 1278 del
Codi civil, i aixi es configura el principi de respecte a les
condicions més beneficioses d’origen contractual, segons aquest
principi. Les condicions contractuals, tant si s6n expresses com
tacites, no poden ser atacades per l'empresari i fins i tot si es
modifica la normativa estatal o convencional, que és el conveni
col-lectiu sota el qual aquestes nasqueren, segons la Senténcia
del Tribunal Suprem del 9 d’octubre de 2003, recurs 3875/2002.
Aquesta funcio es fonamenta en l'art. 3.1c de ’ET, en qué admet
que la relacio laboral es regule per la voluntat de les parts, art. 8
apartat 1 de ’'ET, que estableix la llibertat de forma contractual.

Origen contractual de les condicions: hem dit que els pactes de
les condicions poden ser expressos o tacits. Ha de quedar
acreditat el pacte del qual emanen les condicions més
beneficioses o hi ha problema en els casos en els quals no quede
constancia escrita, perd quan les condicions contractuals no
s’hagen documentat o si s’han documentat de manera imprecisa,
llavors la prova de la seua existéncia ha d’acreditar que hi ha
voluntat de les parts, sobretot de 'empresari, d’assumir l'origen
contractual.

L’aplicacio efectiva de les condicions com a indici del caracter
contractual: la jurisprudéncia ha assentat la doctrina que les
condicions que s’apliquen a una relacid6 laboral han de
considerar-se com a condicions contractuals. Per tant, les
condicions que s’apliquen, encara que no costen en el pacte
formalitzat, responen a la logica canviaria del contracte de treball,
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per la qual cosa tenen naturalesa contractual, Senténcia del
Tribunal Suprem del 27 maig de 1998, recurs 2676/1997. Aixi
doncs, l'efectiva concessid, la continuitat i la manera regular en
gaudir de la millora, constitueix lindici objectiu que existeix la
condiciéo més beneficiosa, si una conducta s’ha mantingut durant
molts anys, i a pesar de no estar obligada 'empresa, ni per la llei
ni pel conveni collectiu, és una individualitzaci6o de la condicio
meés beneficiosa en tant que hi ha continuitat i regularitat.

Quins factors poden desvirtuar la naturalesa contractual de les
condicions més beneficioses?

La falta de repeticio en el temps, o si l'origen de la condicié és un
pacte que es renova cada any, son factors que desvirtuen, com
diu la jurisprudeéncia, la naturalesa contractual de les condicions
meés beneficioses. No hi ha condicions més beneficioses, pel que fa
a una determinada conducta que no responga a un compromis de
les parts. De la interpretacio jurisprudencial podem obtenir que
en primer lloc no hi ha voluntat d’establir la condici6 més
beneficiosa, ja que aquesta esta unida a les caracteristiques del
treballador i no a una circumstancia personal del treballador. En
segon lloc, si es tolera, no naixen les condicions més beneficioses,
Senténcia del Tribunal Suprem del 5 de setembre de 2006, recurs
1643/2005. Pero no és facil diferenciar la mera tolerancia dels
actes confluents que constitueixen declaracions tacites de
voluntat. Des de la perspectiva de la teoria general dels
contractes, una practica regular i continuada hauria de ser
valorada com a indici probatori llevat que hi haja prova en contra.
En tercer lloc, a pesar dels principis generals de la rellevancia
dels errors del dret establit en l'art. 6 apartat 1 del Codi civil,
només es pot apreciar error en suposit de clandestinitat, dol en
error de comptes. La jurisprudéncia si que admet l’error com a
font per a establir la condici6 més beneficiosa. En quart lloc, la
font de la condicié més beneficiosa és un pacte que pot ser exprés
o tacit, pero sempre al marge del conveni collectiu. Si en el
conveni collectiu hi ha reconeixement constitutiu de les
condicions més beneficioses, aquestes condicions ja no serien
contractuals siné normatives. Es molt interessant la Senténcia
del Tribunal Suprem del 20 d’octubre de 2009. Finalment, en
cinque lloc, respecte a l'administracio publica, les condicions
contractuals més beneficioses només poden ser pactades
validament per 'administracié publica que tinga competéncia per
a fer-ho.
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Limits al contingut de les condicions més beneficioses

Les condicions més beneficioses:

- no poden ser contraries a les disposicions legals o convencionals, les
condicions contractuals;

- no poden ser il'licites ni contraries a 'establit en les condicions legals,
reglamentaries o convencionals.

En principi, les disposicions legals o convencionals en general
tenen caracter minim enfront del contracte, en qué pot donar-se el cas
que alguns preceptes siguen de dret necessari i per tant han de ser
respectats pel pacte individual, per tant un limit genéric que deriva dels
art. 4.2c i 17.1 de I'ET, que preveu el principi d’igualtat de tracte.
Aquest principi reconegut en la Constitucio espanyola en l’'art. 14 i 35.1
no significa que hi haja una uniformitat entre les clausules de diferents
contractes individuals, sin6é que aquestes diferéncies no han de ser
discriminatories, Senténcia del Tribunal Constitucional 34/1984 del 9
de marc. La Senténcia del Tribunal Suprem del 7 juliol de 2005, recurs
101/2004, no és discriminatoria. Es reconeix una major retribucio
d’origen contractual que no s’aplica als treballadors que s’incorporen a
l'empresa en una determinada data.

Si bé en principi l'articulaciéo entre el conveni collectiu i el
contracte de treball respon al criteri de més favorable, aquest esquema
pareix facil i simple, pero presenta problemes quant a l’acord entre
I'empresari i els treballadors. S’utilitza com a técnica per a la regulacio
materialment col-lectiva de les condicions de treball. A¢co és el que es
denomina contractacié individual en massa, no pot utilitzar-se com a
via per a desvirtuar o deixar sense efecte un conveni col-lectiu. Segons
la Senténcia del Tribunal Suprem del 12 d’abril de 2011, recurs
136/2010, no tota contractacio individual conjunta desvirtua el conveni
col'lectiu.

Hi ha preceptes legals que estableixen limits especifics al
contingut dels pactes. Per exemple, segons l'art. 26.4 de I'ET, totes les
carreges fiscals i de Seguretat Social que siguen a carrec del treballador
seran satisfetes per ells, és nul qualsevol pacte en contrari.

El contingut del pacte és lliure sempre que no collidisca amb
normes legals o convencionals minimes o absolutament imperatives,
pero el minim pactat cal no confondre’l amb aquelles clausules
contractuals que modifiquen el régim juridic de les garanties del
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treballador en virtut del poder que ostenta en la direccid6 de 'empresa
l'empresari. Aixi, el Tribunal Suprem va declarar nulles les clausules
contractuals que permeten a l'empresari modificar unilateralment la
forma de treball i el salari pactat en funcio de la necessitat del servei,
Senténcia del Tribunal Suprem del 8 de maig de 2008, recurs 37/2008.

En segon lloc, els limits quant als efectes de les clausules
contractuals no poden ser contraris a les disposicions legals o
reglamentaries. Si el contracte estableix condicions inferiors a les legals
o convencionals, o si les condicions son superiors pero contraries a la
llei o al conveni col-lectiu, aquestes clausules serien nul-les i haurien de
ser substituides pels preceptes juridics adequats.

Régim juridic de les condicions de contractuals

Duracio, modificacio i supressio de les condicions més beneficioses

Les condicions més beneficioses d’origen contractual es regeixen
pel régim que s’haja pactat i no poden ser suprimides per I'empresa ni
per conveni collectiu. La jurisprudéncia si que admet la modificacio
substancial de les condicions de treball mitjancant el procediment de
larticle 41 de I'ET. Aquest article es refereix a la modificacié substancial
de les condicions de treball.

L’absorci6 i la compensacio

Quant a l'absorci6 i la compensaciéo de condicions també queden
limitades les condicions més beneficioses de caracter contractual per
l'absorcié i la compensaci6o. Quan es produeixen millores per mitja
d’'una norma legal reglamentaria o convencional aquestes no se sumen
a les condicions més beneficioses, que ja gaudien a titol individual pel
contracte de treball, sin6 que es queden com estan. Per tant, les
condicions contractuals queden neutralitzades per les normes legals, ja
no son condicions més beneficioses per contracte, si per precepte legal o
convencional.
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Quan es modifica la normativa legal o convencional no significa
que s’haja de modificar les condicions contractuals sempre que siguen
iguals o superiors a les establides per llei. Matisem.

En primer lloc, la neutralitzacio que es produeix per ’'absorcio i la
compensacié solament pot afectar les condicions homogeénies, és a dir,
aquelles que tenen una finalitat analoga. No es pot absorbir i
compensar entre conceptes salarials per unitat de temps i en funcié de
l’esforg laboral.

En segon lloc, l'art. 26 apartat 5 de 'ET, estableix explicitament
I’'absorcio i la compensacio per la qual operara sense necessitat d'una
clausula expressa.

En tercer lloc, és possible pactar el caracter no compensable o
absorbible d'una determinada condicio, la qual cosa determinara una
condicié contractual més beneficiosa de necessari compliment per una
norma posterior.

En quart lloc, a pesar que terminologicament és igual la
compensacié i compensacié de deutes, la compensacio que preveu I'ET
€s una técnica diferent de la que esta prevista en el Codi civil en els art.
11951 1196.

La jurisprudéncia del Tribunal Suprem ha anat definint els
conceptes salarials que s6n compensables i absorbibles:

- Es pot absorbir un increment salarial establit per conveni, amb
un que 'empresa concedisca de forma voluntaria.

- Les comissions no son compensables ni absorbibles amb la
retribucio fixa, perqué és un complement per quantitat de treball.

- S’admet la compensacié i l’absorcié6 entre salari base i
antiguitat.

- Les pagues extres es poden compensar amb el salari base i els
seus complements quan la retribucié anual siga superior a la que
marque el conveni.

- No opera la compensaci6 i I’absorcio en les dietes i despeses de
viatge.

El mecanisme de la compensacio i I’absorcio és utilitzat de manera molt
habitual per les empreses, pero per a aplicar-se ha de reunir les
seglients condicions:

- Cal comprovar que el conjunt de les retribucions anuals siga de
major quantia que l’establida en el conveni.

- Que no estiga expressament prohibit en el conveni

- Que els conceptes salarials a compensar siguen homogenis

Condicions col-lectives normalitzades individualment
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Les millores establides amb condicions més beneficioses poden
haver-se convingut amb un treballador, amb diversos o amb tots els
treballadors de 'empresa.

Les condicions oferides per l'empresari a la totalitat dels
treballadors, cosa que es pot fer mitjancat una circular, quan hi ha
acceptaciéo per part dels treballadors, s’incorporen als respectius
contractes de treball i s’origina una condicio més beneficiosa de
caracter collectiu. Aixi podem citar la Senténcia del Tribunal Suprem
del 30 desembre de 1998, recurs 1399/98. Aquestes condicions més
beneficioses no poden ser suprimides unilateralment per 'empresa, STS
del 28 d’octubre de 2010 i la Senténcia del 14 novembre de 2011.

En segon lloc, en relaciéo a les condicions derivades de convenis
col-lectius que so6n extraestatutaries, en qué leficacia és contractual,
per tant de naturalesa contractual, cal recordar l'eficacia contractual i
personal que tenen els convenis collectius de caracter extraestatutari, o
altres classes d’acords, informal, materialment, collectivament, pero
que s’hagen instrumentat o formalitzat mitjancat pactes individuals,
que poden ser aquests pactes tant de manera expressa com de manera
tacita.

La jurisprudéncia entén que aquestes millores mantenen la
naturalesa contractual individual, mantenen la seua continuitat de les
condicions individuals en les vicissituds canviants que poden haver-hi
en els convenis col-lectius. Un conveni col'lectiu extraestatutari, durant
la seua duracio temporal, no és font del dret més beneficios, aixi ho diu
la STS del 14 de maig de 2013. De tota manera, hem de tenir en compte
el que diu l'art. 41 de I'ET: la direcci6 de l’empresa pot acordar la
modificacié substancial de les condicions de treball. Aquest article, en el
cas que es donen determinades circumstancies, permet que es puguen
modificar les condicions de treball que estan reconegudes al treballador
en virtut d'un acord o pacte col-lectiu.

FUNCIO APLICATIVA DEL CONTRACTE DE TREBALL

- Indisponibilitat dels drets laborals

El principi d’indisponibilitat dels drets laborals és reconegut en
l'art. 3 apartat 5 de I'ET. En l'ordenament, art. 6.2 del Codi civil es
reconeix d’una manera general la prohibicié de la renuncia als drets
contraris a l'interés o 'ordre public.
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En la relacio laboral els drets han de ser exercits per les parts. Hi
ha mecanismes per a garantir l'exercici efectiu dels drets als
treballadors i, per tant, hi ha limits a la llibertat de disposar dels drets.

- Prohibicié genérica de la indisponibilitat

La prohibicio és genérica tant per als negocis juridics sense
contraprestacio com per als que tenen contraprestacio, pero si fora aixi,
ens plantejariem leficacia de les transaccions que es concerten en
conciliaci6 davant el servei administratiu corresponent o davant del
jutge, o davant de l’arbitre, transaccions que donen lloc a contractes en
que les parts donen o prometen alguna cosa. Cadascu evita un plet o
posa fi al que havia comencat, art. 1809 del CC.

Segons la doctrina, la prohibicié és a la rentuncia pura i sense cap
tipus de compensacio i no prohibicié al negoci transaccional. Si que hi
ha prohibici6 de la transacci6o dels drets que estan reconeguts al
treballador per senténcia, art. 246 de la Llei de la jurisdiccio social.

També hi ha prohibici6 a la compensacié economica de les
vacances, art. 38.1 de I'ET, els periodes de vacances anuals retribuits
no seran substituits per cap compensacié economica. La Llei de la
jurisdiccio social admet la validesa de 'acordat en l’acte de conciliacio.
També pot produir-se la conciliacié durant la celebracié del judici, art.
84 de I'ET.

Cronologicament, la prohibici6 afecta tant el moment anterior
com el posterior a l'adjudicacio del dret. Els tribunals exclouen del seu
ambit els drets ja ingressats en el patrimoni del treballador.

Dins de l'ambit material de la prohibici6 queden inclosos en la
prohibicio els drets reconeguts en les disposicions legals, de dret
necessari, i els drets reconeguts com indisponibles per conveni
col'lectiu.

La prohibicié no afecta els drets nascuts del mateix contracte, que
estaran a disposicio en tot cas del treballador a efectes de modificacio o
supressio per acord individual llevat que hi haja vicis en la prestacio del

consentiment, STS del 9 de febrer de 2009.

- PRESCRIPCIO I CADUCITAT DELS DRETS LABORALS
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Tots els drets i totes les accions derivades del contracte de treball
perden valor amb el pas del temps, encara que es tracte de drets
irrenunciables o indisponibles. Tant la prescripcido com la caducitat
tenen un fonament comu, i és el de donar seguretat a les relacions
juridiques, pero hi ha algunes diferéncies entre ambdues.

1. La prescripciéo opera ope exceptionis en tant que ha de ser
al'legada per l'obligat; la caducitat opera ope legis, perd també pot ser
declarada d’ofici, encara que no ho haguera al'legat la part.

2. Quan el termini esta fixat en dies, en la prescripcié6 no es
descompten els inhabils, i en la caducitat si.

3. La caducitat no admet interrupcions ni suspensions. En canvi,
la prescripcido si segons lart. 1973 i seglients del CC. Quant a la
caducitat, hi ha excepcions on si que se suspenen els terminis de
caducitat.

La suspensio6 significa que el comput del termini es reprén on va quedar
suspes i la interrupcié suposa que el comput comenca de nou des del
principi.

L’art. 59 de I'ET parla de la prescripcio extintiva. La regla general
estableix que les accions derivades del contracte de treball que no
tinguen assenyalat termini especial prescriuen al cap d'un any de la
seua terminaci6. Les accions que deriven del contracte seran també les
accions relatives a actes preparatoris de la formalitzacié del contracte.

Regles especials quant a la prescripcioé i la caducitat

L’art. 59.2 de I’ET, per a les accions que s’exerceixen per a exigir
les percepcions economiques o per al compliment d’obligacions de tracte
unic que no poden tenir lloc després d’extingir-se el contracte, el
termini de prescripcié és en general d'un any, pero els dies a quo seran
el que l'accio poguera exercir-se a l'inici de la prescripcio.

El termini de la prescripcio de lexigéncia de responsabilitat
subsidiaria comenca a partir de la fermesa de l'acte que declara la
insolvéncia de l'empresa obligada al pagament. Quant a l’exercici del
poder disciplinari empresarial, poder que té atribuit l’empresari
d’adoptar decisions sancionadores d’eficacia immediata sense acudir a
la via judicial. Enfront d’aquest poder hi ha el dret del treballador
d’obtenir per la via judicial la revisio de la conformitat de la decisio
empresarial. L’art. 60.2 de I'ET estableix terminis de prescripcio
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especifics en funcio de la gravetat per a sollicitar la fixaci6é individual o
plural de la data del gaudi de les vacances. L’ET i la Llei de la jurisdiccio
social estableixen regles especifiques, 'art. 38.2 i 40 de I'ET, i la Llei de
la jurisdiccio social als articles 1251 126.

Quant al canvi de titularitat de l'empresa, l'art. 44 de I'ET
estableix un termini de tres anys de prescripcio.

Quan s’interromp la prescripcid

Segons l’article 1973 del CC, la prescripcio de les accions
s’interromp per l'exercici davant dels tribunals, per la reclamacio
extrajudicial del creditor i per qualsevol acte de reconeixement de deute
pel deutor.

La prescripcio s’interromp per la presentacié de la demanda i per
la reclamacio extrajudicial. Si s’exercita una accio declarativa de drets i
després una altra diferent, la primera no interromp el transcurs del
termini de prescripcio de la segona. Reconeixement del dret de la
primera i la segona seria, per exemple, la reclamaci6 de percepcions
d’antiguitat i la reclamacié de percepcions economiques.

L’accio pel procediment de conflictes collectius interromp la
prescripcio respecte de les accions individuals i es reiniciara el comput
a partir de la fermesa de la senténcia que ho resolga.

Tant la reclamacioé al comité de 'empresa com la denuncia a la
inspeccio de treball es considera reclamacié extrajudicial, per tant
interromp la prescripcio.

L’intent de conciliacio previ o de mediacié i la reclamacio
administrativa prévia interromp el termini de prescripcio, art. 651 73 de
la Llei de la jurisdicci6 social.

L’art. 65 de la Llei de la jurisdiccio social estableix que també se
suspenen els terminis de caducitat, s’interrompen els de prescripcio per
la subscripcié d'un compromis arbitral celebrat en virtut dels acords
interprofessionals i dels convenis col'lectius a queé es refereix 'art. 83 de
I’ET.

El recurs contenciés administratiu contra la resolucio
administrativa que autoritza un expedient de regulaci6 d’ocupacid
interromp la prescripcio i l’exercici de la reclamaciéo de la quantitat
corresponent de l'extincio de la relacio laboral, Senténcia del Tribunal
Suprem del 31 de marc¢ de 2004.

La declaraci6o de concurs de creditors interromp fins a la seua
conclusio les prescripcions de les accions contra el deutor pels crédits
anteriors a la declaracio.
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Caducitat de les accions

Art. 59.3 de ’ET. L’exercici de l’accidé contra 'acomiadament o la
resolucié de contractes temporals caduca vint dies després d’haver-se
produit. Aquest termini de caducitat s’aplica a ’extincio del contracte de
treball per causes objectives de l'art. 52 i 53.3 de I’ET. Contra la decisio
extintiva dels contractes per causes objectives es pot recorrer com si es
tractara d’acomiadament.

També s’aplica el termini de caducitat de vint dies a les
resolucions empresarials en matéria de mobilitat geografica i
modificacio substancial de les condicions de treball. Els dies son habils
i no computen dissabtes ni diumenges ni festius.

El termini de caducitat se suspén per la presentaciéo de la
sollicitud de conciliacié6 davant I’6rgan public de mediacio, arbitratge i
conciliacio competent, art. 65 de la Llei de la jurisdiccié social. El
comput es reprén 'endema de l'intent de conciliacio, mediacié o passats
quinze dies habils sense que s’haja celebrat ’acte de conciliacio, art.
65.1 de la Llei de la jurisdiccio social. L’actual art. 73 de la Llei de la
jurisdiccié social estableix que la reclamacié administrativa previa
suspendra els terminis de caducitat, perdo a partir del 2 d’octubre del
2016 que entra en vigor la Llei 39/2015 del 2 d’octubre del procediment
administratiu, se suprimeix la reclamacié administrativa prévia a la via
judicial laboral. En l'actualitat cal interposar-se obligatoriament per a
I'inici d’'un procediment judicial laboral. Quan es presenten per a
demandar a una administracié publica, l'estat, entitats locals i entitats
de dret publiques, se suprimeix aquesta reclamacio, la qual cosa
suposa un avantatge per als administrats. També suspén la caducitat el
fet de subscriure un compromis arbitral, art. 65.3 de la Llei de la
jurisdiccié social i també suspén la sol'licitud de designacié d’advocat
per al torn d’ofici, art. 21.4 de la Llei de la jurisdiccio social.

Pel que fa a la prescripcié de les accions empresarials, art. 61 de
IET, l'art. 59 es refereix a les accions que pretenen una satisfaccio
individual en mateéria de responsabilitat administrativa de 'empresari,
que és de tres anys, i l'article 60.1 remet a la Llei d’infraccions i
sancions d’ordre social; en mateéria de Seguretat Social son quatre anys
i en prevencio de riscos laborals son d’1 a 9 anys segons la gravetat.
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TEMA 7. L’INGRES DEL TREBALLADOR EN L’EMPRESA

Capacitat per a contractar com a treballador. Capacitat per a
treballar: edat i nacionalitat

L’ingreés del treballador en 'empresa es produeix mitjancant la
formalitzacio prévia d'un contracte de treball valid.

La validesa depén de lexisténcia dels elements del contracte:
consentiment, objecte i causa.

Capacitat per a contractar com a treballador

Per a la valida concertacié d'un contracte de treball cal diferenciar
entre la capacitat genérica necessaria per a la seua celebracio i la
capacitat especifica per a treballar si és el cas concret.

En relacié a l'edat, la capacitat per a concertar un contracte de
treball pot ser plena o limitada:

1. Capacitat plena: es refereix als que tinguen plena capacitat
d’obrar d’acord amb les disposicions, normativa, del Codi civil.

Als majors d’edat, en complir 18 anys, o als 16 anys per decisio judicial.

Als menors de 18 anys per concessio de I'emancipacio per aquells que

ostenten la patria potestat, o per matrimoni.

Als menors de 18 perdo majors de 16 anys que visquen de manera

independent amb el consentiment dels seus pares.

2. Capacitat limitada: es troben els majors de 16 anys i menors de 18,
no casats ni emancipats de fet. Els que es troben en aquesta situacio
necessiten una autoritzaciéo que ha de ser atorgada pel seu representant
legal que pot ser el pare, la mare, tutor, o persona o institucio que els

tinguen a carrec seu.

L’autoritzacio podra ser expressa o tacita. L’autoritzant té plena llibertat
per a atorgar 'autoritzacio, i si autoritza, ha de ser total no limitada.

Sempre han de respectar-se els preceptes constitucionals sobre
proteccio del menor.
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Quan s’autoritza per a contractar també s’autoritza per a exercir els
drets i complir les obligacions que es deriven del contracte de treball,
art. 7.b de 'ET.

Limitacions a la capacitat per a treballar

1. Limitacio a la capacitat per a treballar per ra6 de l’edat.

2. Limitaci6 als estrangers no comunitaris.

EDAT

- Esta prohibit treballar per rao de l'edat en els segiients suposits:

1.1. Hi ha una prohibicié6 general per a treballar en qualsevol tipus
d’activitat als menors de 16 anys, art. 6.1. de ’'ET. Aquesta és una regla
general que té una excepcié quan afecte el treball de menors de 16 anys
en els espectacles publics. Aquest suposit solament pot ser autoritzat
per 'autoritat competent laboral i sempre que no supose un perill per a
la salut ni per a la formacio professional i humana del menor. El permis
ha de constar per escrit i per als actes determinats.

1.2. Segons la Disposicio addicional 10 son nul-les les clausules que en
els convenis collectius establisquen la jubilaci6 forcosa. Aquesta
disposicié va ser modificada per la Llei 3/2012. Abans si que es
permetia pero estava subjecta a complir uns requisits. La mesura havia
d’estar justificada bé amb una finalitat de politica d’ocupacio, contracte
de treball.

1.3. Hi ha prohibicions especifiques per als menors de 18 anys, relatives
a determinats treballs:

- Prohibici6 de realitzar treballs nocturns, hores extraordinaries, art.
6.2.3 de I'ET.

- Prohibicié de realitzar les activitats declarades pel govern insalubres,
penoses, nocives o perilloses, tant per a la salut com para la seua
formacio professional i humana.
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L’art. 27 de la LPRL obliga I'empresari, abans de la incorporaciéo de
menors al lloc de treball o de la modificaci6 important de les seues
condicions de treball, a avaluar el lloc de treball a exercir pel menor, i a
informar els joves i els seus pares o tutors que hagen intervingut en la
contractacio dels possibles riscos i de les mesures adoptades per a la

seua proteccio.

CONSEQUENCIES SI SINFRINGEIXEN LES PROHIBICIONS LEGALS

Els efectes de la infraccio de les prohibicions legals per ra6 de ’edat son
de dues classes:

1. Sancionadors: l'art. 8.4 de la LISOS considera com a infraccié molt
greu la transgressio de les normes sobre treball de menors
contemplades en I'ET.

2. Contractuals: el contracte és valid, tret que es tracte d’'un menor de
16 anys, i s’originara solament una modificacié quant a ’horari (per
exemple per a evitar el treball nocturn) o modificar el treball (en cas que
es tracte d’activitats prohibides) d’acord amb l’art. 9.2.

TREBALL DELS ESTRANGERS NO COMUNITARIS

Segons l'art. 7.c de T’ET, els estrangers podran contractar la
prestacio del seu treball d’acord amb les disposicions legals especifiques
sobre la matéria, i que seran exigibles amb independéncia del que
preveu la llei nacional de l'estranger a la qual es remet l'art. 9.1 Codi
civil.

La legislacio especifica a qué es refereix l'art. 7 de I'ET és la Llei
organica 4/2000 de I’11 de gener sobre drets i llibertats dels estrangers
a Espanya i la seua integracio social.

Segons l'art. 10 de la LOE, els estrangers residents que
reunisquen els requisits que preveu aquesta llei, aixi com les
disposicions que la desenvolupen, tenen dret a exercir una activitat
remunerada per compte propi o per compte d’altri, aixi com a accedir al
sistema de la Seguretat Social de conformitat amb la legislacio vigent.

La Llei organica 4/2000 ens diu que els estrangers majors de 16
anys, per a poder exercir qualsevol activitat lucrativa, laboral o
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professional, necessiten la corresponent autoritzacié administrativa,
tant per a residir com per a treballar.

- Es concedeix de manera conjunta la contractacio amb la
residéncia.

- Lautoritzacio de residencia i de treball inicial estan
condicionades a l’alta del treballador en la Seguretat Social.

- Per a la contractaciéo d’un estranger, 'empresari en tot cas ha
d’acompanyar la sol'licitud d’autoritzacié amb un contracte de treball
que garantisca una activitat continuada durant el periode de vigéncia
de l'autoritzacio, art. 36 de la LOE.

AUTORITZACIO O PERMIS DE TREBALL

La CE reconeix el dret al treball només als espanyols, i els estrangers
podran treballar si obtenen la corresponent autoritzaciéo. Aquesta
autoritzacio inicial de treball és competéncia de la CCAA segons les
competéncies assumides en I’Estatut d’Autonomia assumit.

En principi, ’autoritzacio inicial de residéncia i treball per compte d’altri
es concedeix per a una determinada ocupacio i territori. El reglament de
la LOE estableix la durada dun any i tot sense perjui dels casos
previstos en les lleis i els convenis internacionals signats per Espanya.

Per a la concessio de l'autoritzacio inicial de treball cal tenir en
compte la situacio nacional d’ocupacio i la reciprocitat.

Quant a la situacié nacional d’ocupacio sera la que determine el
servei public d’ocupaciéo espanyola, segons la informaci6 que li
transmeten les CCAA.

L’art. 40 de la LLOI estableix suposits en qué no cal atendre la
situacié d’ocupacio, unes excepcions que atenen raons personals com
pot ser tenir la condicié6 de refugiat o repatriat, reunir una serie de
requisits familiars, els menors tutelats, les victimes de violéncia de
génere, el trafic d’éssers humans.

Altres excepcions de caracter laboral com poden ser els treballadors que
fan falta per al muntatge per renovacioé o d’equips productius.

Excepcions de caracter laboral o professional:
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- Els carrecs de confianca i directius d’empresa.

- Professionals altament qualificats, técnics i cientifics contractats
per entitats publiques, universitats o centres de recerca,
desenvolupament i innovacio.

- Treballadors en la plantilla d'una empresa en un altre pais que
desenvolupen la seua activitat laboral per a la mateixa empresa aci a
Espanya.

- Artistes de reconegut prestigi.

L’autoritzacio de residéncia i de treball es renovara quan arribe a
la seua fi. No hi ha limitaciéo geografica ni d’ocupaci6é en els seglents
suposits:

- Quan continue en vigor o es renove el contracte de treball causant de
I’autoritzacio inicial.
- Quan l'autoritat competent haja atorgat una prestacio contributiva per

desocupacio.

- Quan siga beneficiari d'una prestacié economica assistencial de
caracter public destinada a aconseguir la seua reinsercid social o
laboral.

- Altres circumstancies previstes reglamentariament, per exemple,
extincio del contracte de treball per ser victima de violéncia de génere.

Hi ha una série de permisos especials de treball per a:

- estudis, recerca o formacio, serveis de voluntariat, art. 42 i 43 de la
LLOL;

- professionals altament qualificats;
- activitats de campanya o temporada;
- circumstancies excepcionals: arrelament, raons humanitaries

- treballadors transfronterers.

PERMIS DE TREBALL, EXCEPCIONS
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La LOE 4/2000 de I’11 de gener indica una série de suposits en queé no
s’exigeix el permis de treball:

1. Personal diplomatic, art. 40.
2. Art. 41 de la LOE desenvolupat pel Reglament LOE, dos origens.

2.1. Pel tipus d’activitat que realitzen els estrangers (técnics, professors,
funcionaris civils o militars, corresponsals de comunicacio, etc.).

2.2. En atenci6 a circumstancies personals que concorreguen en el
treballador (per exemple, els espanyols d’origen que hagen perdut la
nacionalitat espanyola i els estrangers en situacio de residéncia
permanent).

Tenen dret a residéncia de llarga durada els que hagen tingut residéncia
temporal durant anys de manera continuada, art. 32.1 de la LOE i si es
reuneixen les condicions establides en el reglament.

L’art. 32.5 de la LOE enumera els casos en que es perd la residéncia de
llarga durada i a continuacio, en 'apartat seglient, estableix la manera
de recuperar-la.

INFRACCIONS ADMINISTRATIVES EN MATERIA D’ESTRANGERS

Infraccions dels treballadors estrangers

La LOE tipifica les infraccions dels treballadors estrangers i les
sancions administratives, que poden ser lleus, greus i molt greus.

Infraccié lleu: pot ser la d’estar treballant en una ocupacié o en un
ambit geografic que no estiga contemplat per l'autoritzacié de la

residéncia o de treball.

Infraccido greu: estar treballant a Espanya sense haver sollicitat el
permis de treball per compte d’altri o per compte propi, o no tenir
autoritzacio de residéncia valida.
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Infraccio molt greu: participar en activitats contraries a la seguretat
nacional.

Sancions:

A infraccions lleus correspon multa de 500 €.
A infraccions greus correspon multa de 501 a 10.000 €.

A infraccions molt greus correspon multa de 10.001 € a 100.000 €.

En la majoria dels casos, l'inici del procediment sancionador es fa amb
l’acta de IInspector de Treball i Seguretat Social.

En el suposit de participaciéo en activitats contraries a la seguretat
nacional, el procediment sancionador esta regulat en el reglament i el
secretari d’Estat de Seguretat és el competent per a sancionar.

En el suposit d’infracciéo greu i molt greu es pot substituir la sancio
administrativa per l'expulsio del territori d’Espanya, perd no es pot
expulsar als estrangers que son Dbeneficiaris d'una prestacio
d’incapacitat permanent per a treballar com a consequiéncia dun
accident de treball o malaltia professional, accident o malaltia ocasionat
a Espanya, aixi com els que perceben una prestacio contributiva per
desocupaci6 o siguen beneficiaris d'una prestacid6 economica
assistencial de caracter public dedicada a la reinserci6 social.

Infraccions dels empresaris

Infraccions lleus: contractes amb treballadors en qué l'autoritzacio no
és per a treballar en aquesta ocupacio o en aquest ambit geografic.

Infraccions greus: no donar d’alta en el régim de la Seguretat Social que
corresponga al treballador estranger que haja sol‘licitat I’autoritzacio de
residéncia i treball per compte d’altri; no registrar el contracte de treball
en les condicions que s’establisquen en la sol-licitud.
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Infraccions molt greus: la contractacié de treballadors estrangers sense
haver obtingut amb caracter previ 'autoritzacio de residéncia i treball, i
per tant incorrer en tantes infraccions com treballadors estrangers tinga
col-locats, sempre que no es tipifique com a delicte.

Sancions:
A infraccions lleus correspon multa de 500 €.
A infraccions greus correspon multa de 501 a 10.000 €.

A infraccions molt greus correspon multa de 10.001 € a 100.000 €.

Esta tipificat com a delicte el trafic il'legal de ma d’obra i el reclutament
de persones per a condicions de treball enganyoses o falses; i els qui
ocupen a subdits estrangers sense permis de treball. Seran castigats
amb pena de presé de 2 a 5 anys i multa de 6 a 12 mesos, art. 312 del
Codi penal.

Segons l'art. 311 bis del CP, seran castigats amb pena de preso de 3 a
18 mesos i multa de 12 a 30 mesos els que de forma reiterada donen
ocupacio a estrangers que no tinguen permis de treball.

CONSEQUENCIES de la falta de permis de treball en I'ordre contractual

Segons l'art. 36.5 de la LOE, la falta d’autoritzacio de residéncia i treball
suposa una seérie de responsabilitats per a l'empresari, entre elles
respon enfront de la Seguretat Social, pero el contracte de treball és
valid respecte dels drets del treballador estranger, i per tant té dret a
obtenir les prestacions que es deriven dels convenis internacionals de
proteccio dels treballadors.

La jurisprudéncia també se situa en aquesta linia i reconeix el dret dels
treballadors estrangers, que no tenen els permisos, a les prestacions
derivades d'un accident de treball.
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No pot optar a obtenir prestacions per desocupaciéo el treballador
estranger que no tinga permis de residéncia i de treball, art. 36.5 de la
LOE.

El reconeixement d’una prestaciéo no modifica la situacié6 administrativa
de l'estranger.

CONDICIONS DE TREBALL DEL TREBALLADOR ESTRANGER A
ESPANYA

Les condicions de treball d'un treballador estranger que ha obtingut
l’autoritzacio necessaria son les mateixes de que gaudeix un treballador
nacional.

En relacio als drets collectius, el treballador estranger té dret a
sindicar-se o afiliar-se lliurement a una organitzacié en les mateixes
condicions que un nacional.

També té dret a obtenir prestacions i serveis de la Seguretat Social.

EL TREBALL DELS ESTRANGERS COMUNITARIS O ASSIMILATS

Els membres de la Unié Europea i els integrants de I’Espai
Economic Europeu (Islandia, Liechtenstein i Noruega) i Suissa en virtut
de 'acord del 21 de juny de 1999.

Els ciutadans d’Estats membres de la Uni6 Europea i assimilats no
poden ser discriminats per radé de la nacionalitat respecte dels
treballadors espanyols en relaci6 a l'ocupacio, retribucio i altres
condicions de treball.

Hi ha llibertat de circulaci6, i aquesta llibertat comprén el dret de
l'estranger comunitari a acceptar ofertes de treball i el dret a residir a
Espanya amb la finalitat d’exercir ’'ocupacio.

Quant als funcionaris, en 'EBEP regeix el principi d’igualtat de tracte
que als espanyols amb alguna excepcio.

MES LIMITACIONS
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La capacitat per a treballar pot estar limitada per les exigéncies d’una
determinada titulaci6 académica o professional per a desenvolupar
determinats treballs, per exemple estar collegiat. Per tant, si
s’incompleix, pot originar la nul-litat del contracte.

Pot haver-hi limitacions per raé de salut, si per a ocupar determinats
llocs de treball amb riscos de malalties professionals és necessaria la
declaracio d’aptitud mitjancant un reconeixement medic abans de l'inici
de l'activitat i revisions posteriors.

CAPACITAT PER A CONTRACTAR COM A EMPRESARI

En l'ordenament laboral no hi ha previsions especials sobre la
capacitat juridica i d’obrar de l'empresari. Per tant, cal veure el que
diuen les normes generals establides en el Codi civil i el Codi de comerg.

L’ET contempla com a causa d’extincio del contracte de treball la
incapacitat de 'empresari.

Per a l’exercici de determinades activitats industrials es necessita
el document de qualificaci6 empresarial. Es un requisit per a
I’habilitacio, perd no afecta la capacitat per a contractar.

Si 'empresari és a més treballador autonom i no té la nacionalitat
dun Estat de la UE o de I'EEE, necessita una autoritzacio
administrativa per a treballar, i aquesta autoritzacio esta condicionada
a la titulacié que fora necessaria, la seua homologacio, col'legiacio, i ha
d’acreditar que compleix els mateixos requisits que s’exigeixen als
nacionals per a 'obertura i funcionament de l’activitat.

El régim juridic és similar a l'autoritzacio del treball per compte
d’altri.

FORMA DEL CONTRACTE DE TREBALL

1. En principi hi ha llibertat de forma en la formalitzacio dels
contractes de treball. Segons l'art. 8.1 de 'ET: “el contracte de treball
pot formalitzar-se per escrit o de paraula, es presumira l’'existéncia del
contracte de treball entre tot el que presta els seus serveis per compte
d’altri i dins de 'ambit d’organitzacio i direccié d’altri, i qui els rep a
canvi d'una retribucio a aquell”.
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Si el contracte es formalitza per escrit, el mateix document és
prova de la seua existéncia. En un altre cas, es pot obtenir la prova per
qualsevol mitja en dret que permeta l’aplicacié de la presumpcio.

L’ET vigent estableix ’exigéncia del contracte escrit:

- en els contractes formatius; a temps parcial, fix-discontinu i de
relleu; treball a distancia; auxiliar associat; temporal per obra o servei
determinat quan la durada siga superior a 4 setmanes; els contractes
interins i els formalitzats per treballadors contractats a Espanya al
servei d’empreses espanyoles a l’estranger;

- quan una disposicio legal preveja la forma escrita, per exemple,
determinats contractes que estan inclosos en programes de foment de
l'ocupacio, o contractes concertats amb Empreses de Treball Temporal
(ETT);

- quan ho exigisca qualsevol de les parts;
- quan s’establisca en el conveni col-lectiu.

Segons l'art. 8.2 de I'ET, l'incompliment de l'obligacio de forma
escrita del contracte no afectara la seua validesa. El contracte es
presumeix formalitzat per temps indefinit i a jornada completa, tret que
es demostre el contrari, que s’acredite la naturalesa temporal i el temps
parcial.

En la LISOS esta tipificat com a infraccié administrativa greu no
formalitzar per escrit el contracte de treball quan és requisit exigit o ho
sol‘licita el treballador, art. 7.1.

Hi ha llibertat en relacié als requisits que ha de complir el
contracte escrit, pero l'art. 64.4.b de I'ET estableix que el comité
d’empresa ha de cone¢ixer els models de contractes de treball escrits que
utilitze 'empresa.

La llei exigeix la forma escrita perqué determinades clausules
contractuals tinguen validesa, com pot ser la submissio de la relacio
laboral en un periode de prova.

El contracte de treball formalitzat per escrit ha de contenir una
serie d’apartats:

Dades de 'empresa i del treballador, data en qué s’inicia la relacio
laboral, durada, tipus de contracte, funcions que desenvolupara el
treballador en l'empresa, condicions de treball, periode de prova,
vacances, remuneracio, conveni col-lectiu aplicable.
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L’empresa té lobligacio de lliurar als representants dels
treballadors una copia basica de tots els contractes que han de
formalitzar-se per escrit, a excepcidé dels especials d’alta direccio. La
copia basica no reflecteix el DNI, ni el domicili, ni 'estat civil, art. 8.3 de
I’ET.

La copia ha de lliurar-se en un termini no superior a 10 dies des
de la formalitzacio del contracte.

L’empresari esta obligat a comunicar al SEPE (servei public
d’ocupacio estatal) en el termini dels 10 dies seglients a la contractacio.

Quan el treballador ha de prestar el seu treball a 'estranger per
una durada superior a 4 setmanes, ’empresari té 'obligacié d’informar
sobre la durada, moneda de pagament del salari, retribucions en diners
o en espécie, condicions de repatriacio. Art. 8.5 de ’'ET i RD 1659/1998
del 24 de juliol.

INEFICACIA DEL CONTRACTE DE TREBALL

Hi ha ineficacia quan no es produeixen conseqiiéncies o almenys
aquelles consequéncies que normalment s’havien d’haver produit o les
que raonablement s’esperaven en virtut de la formalitzacié del
contracte.

Les causes de la ineficacia del contracte de treball son iguals que en el
dret comu dels contractes, amb la inexisténcia o la preséncia viciada
d’algun dels elements essencials del contracte de treball i la infracci6 de
les normes imperatives, art. 6.3, 1261, 1265 a 1270 del Codi civil.

En lordre laboral, l'art. 9.1 de I'ET permet la nullitat parcial del
contracte de treball, substituint les clausules nulles amb preceptes
juridics adequats conforme a l’establit en 1’art. 3.1 de I’ET.

En el cas que es declare nul el contracte de treball, el treballador pot
exigir pel treball que haja prestat la remuneracié que corresponga a un
contracte valid, art. 9.2.

PROCEDIMENT DE COL-LOCACIO
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Quan l'empresari necessite triar un treballador per a contractar-lo
té diverses opcions: acudir a un servei public d’ocupacioé o a un privat
perque li proporcione un treballador.

L’art. 31 del RDL 3/2015 del 23 d’octubre, pel qual s’aprova el
text refos de la Llei d’ocupacio, defineix la intermediaci6 laboral com “el
conjunt d’accions que té per objecte posar en contacte les ofertes de
treball amb els demandants d’ocupacio per a la seua col-locacio. La
intermediacié laboral té com a finalitat proporcionar als treballadors
una ocupacio adequada a les seues caracteristiques i facilitar als
ocupadors els més apropiats als seus requeriments i necessitats”.

L’empresa té llibertat per a contractar o no al treballador que li
envia ’'oficina o agéncia de collocacio.

El sistema espanyol no és de monopoli public, siné que és
pluralista i competitiu. Després de la publicacio de la Llei 35/2010 de
mesures urgents per a la reforma del mercat de treball es defineixen els
intermediaris de collocaci6 en un sentit ampli que comprén tant
entitats publiques com privades.

Després del RDL 3/2012 i la Llei 3/2012 de mesures urgents de
reforma del mercat de treball s’afegeix una nova alternativa al sistema
de col‘locacio, les ETT.

LA COL-LOCACIO a través dels serveis publics d’ocupacio

Els serveis publics d’ocupacié han de realitzar funcions de col-locacio
segons conveni de I’'OIT num. 88 de 1948.

Els treballadors que demanen ocupacio, desitgen canviar de treball o
perceben prestacions de desocupacio tenen l'obligacié d’inscriure’s en
les oficines d’ocupacio, art. 27 de la Llei d’ocupacio.

Els empresaris han de sol'licitar els treballadors a les oficines publiques
d’ocupacio6 si hi ha subvencions i bonificacions quan aixi ho exigisca la
norma.

LES AGENCIES PRIVADES: lucratives i no lucratives

Llei 3/2015 del 23 d’octubre, Llei d’ocupacio.

RD 1796/2010 del 30 de desembre, agéncies de col-locacio.
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Llei 35/2010 del 17 de setembre, mesures urgents per a la reforma del
mercat de treball.

Amb anterioritat a la reforma de 2010 només es contemplaven les
ageéncies de col'locacié no lucratives, que es configuraven com a entitats
col-laboradores en la mediacio al mercat de treball.

L’OIT en el conveni num. 181, ratificat per Espanya, utilitza un
concepte ampli d’agéncia privada d’ocupaciéo, en qué s’inclouen les
agencies privades amb finalitats lucratives o sense, sempre que tinguen
una regulacio especifica i estiguen subjectes a un reégim de llicéncies i
autoritzacions.

La intermediacié que realitzen les agéncies de col-locacié ha de garantir
la gratuitat als treballadors per la prestacio de serveis, art. 34 de la Llei
d’ocupacio, tampoc per part de les ETT quan actuen com a agéncies de
collocacio.

Aquestes agéncies han de garantir el principi d’igualtat en l'accés a
l'ocupacio, no podent establir cap discriminacio.

Les ageéncies de col'locacio han de respectar la intimitat i la dignitat dels
treballadors, complir la normativa en mateéria de proteccié de dades i
garantir la gratuitat per la prestacié dels seus serveis als treballadors.

La regulacio de l’activitat, matéria model, de col-locacié és competéncia
de I'Estat. Les CCAA només poden actuar en matéria d’organitzacio i
gestio.

L’autoritzaci6 d’agéncies lucratives no suposa una privatitzacio dels
serveis publics, ja que amb independéncia de 1'agent que la duga a
terme, la intermediaci6 laboral té la consideracio d'un servei de caracter
public.

Obligacions de les agéncies privades de col-locacio:

- Subministrar als serveis publics d’ocupaci6 informacio.
- Elaborar plans especifics per a la col'locacio.

- Disposar de sistemes electronics.

- Presentar anualment memoria d’activitats.

- Complir la normativa en mateéria laboral i de Seguretat Social.
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- Gratuitat dels serveis.

El lucre de les agéncies de collocaci6 s’obté bé del cobrament als
empresaris, bé a I’'Estat quan es programe per objectius.

- Vetlar per la correcta relacio entre les caracteristiques dels llocs de
treball oferits i el perfil académic o professional requerit.

- Estar sotmeses als controls d’inspeccio que duen a terme els serveis
publics d’ocupacio.

El regim d’infraccions i sancions esta contemplat en la LISOS. Les
empreses de recollocacio tenen en el nostre sistema una important
abséncia d’aquestes empreses en el marc dels ERO i del seu Pla social.
L’art. 31 de la Llei d’ocupacio inclou en la intermediacié laboral la
recol-locacio dels treballadors que resulten excedents en processos de
reestructuracio empresarial.

PROCEDIMENTS DE SELECCIO

Proves d’aptitud i cursets de capacitacio

El personal laboral al servei de les Administracions Publiques pot
ser de tres classes:

Temporal: contracte de duracio determinada segons la legislacio
laboral.

Fix: quan s’ha seleccionat al treballador per mitja de les proves
especifiques per a cobrir llocs de treball laborals.

Indefinit no fix.

El personal laboral, siga quina siga la seua classe, esta subjecte a
la legislacio laboral (normativa legal, reglamentaria o convencional que
siga aplicable), excepte en aquells aspectes que I’Estatut Basic de
I’Empleat Public declara aplicables al personal laboral al servei de les
Administracions Publiques.

Les questions més importants, incorporades en aquest Estatut,
que resulten d’aplicacio a aquest personal laboral, son les seglients:

Les normes sobre accés a l'ocupacio i sistemes de seleccio del
personal, art. 55 a 61 de 'EBEP, regulen els principis rectors d’accés a
l'ocupacio publica garantint que tots els ciutadans tenen dret d’accés a
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l'ocupacio publica d’acord amb els principis constitucionals d’igualtat,
merit i capacitat.

Igualment resulten d’aplicacio els requisits generals que han de
reunir els ciutadans per a poder participar en els procediments de
seleccio, la reserva de places a les persones amb discapacitat; els
criteris de composicio dels organs de seleccié del personal i les normes
generals sobre els diversos sistemes de seleccio de personal i els seus
pProcessos.

L’empresari pot veure limitada la llibertat d’eleccié de treballador quan
s’exigeix per a contractar la superacio de determinades proves d’aptitud
o la realitzaci6 de determinats cursets de capacitacié. La llibertat de
l'empresari es pot veure limitada quan aixi es pacte en la negociacio
col-lectiva.

Els empresaris tenen llibertat per a utilitzar els procediments de
seleccio de personal (test psicotécnics, entrevistes...). Aquests
procediments han d’estar dirigits a conéixer les dades necessaries per a
esbrinar la capacitat professional o aptitud del treballador, peré no per
a investigar les dades de l’espai intim i personal, per la qual cosa han
de respectar-se els drets fonamentals dels treballadors, especialment el
principi d’igualtat i no discriminacio i el dret a la intimitat i a la llibertat
religiosa, art. 16 i 18 de la Constitucio espanyola; 17 de 'ET i 34 de la
Llei d’ocupacio.

La Llei organica d’igualtat (LOI), de 2007, estableix que es consideraran
discriminatories les ofertes referides a un dels sexes, tret que es tracte
d'un requisit professional essencial i determinant de lactivitat a
desenvolupar.

Es prohibeix que l'empresari puga fer indagacions sobre la ideologia,
vida sexual, estat civil i, en general, sobre tots aquells aspectes que
pertanguen a la vida privada del treballador i que no tinguen rellevancia
professional.

Efectes de la infracci6 de les normes legals o convencionals

La no contractacié del treballador que ha superat les proves no pot
qualificar-se d’acomiadament, siné que és un suposit d’'incompliment de
la promesa de contractar amb dret d’indemnitzacié de danys i perjuis.
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Les borses de treball i les llistes d’espera per a la contractacio

De vegades, les caracteristiques de l'ocupador i les normes pactades a
aquest efecte poden fer que, si 'empresari necessita contractar, puga
veure’s obligat a acudir a les llistes i borses de treball i contractar el
treballador corresponent, sense que tinga la llibertat de triar lliurement
al treballador.

L’autolimitacié de l'ocupador deriva de les normes establides per la
mateixa Administracio o de l'acceptacido pactada amb els representants
dels treballadors en el conveni col-lectiu sobre les llistes i borses de
treball per a contractar.

INCENTIUS A LA CONTRACTACIO DE DETERMINATS COL-LECTIUS
DE TREBALLADORS

Mesures de foment de ’ocupacio

La CE encarrega als poders publics l'obligacié de realitzar una politica
orientada a la plena ocupacio. Per tant, els poders publics poden
intervenir mitjancant una politica d’incentius i de suport a la
contractacio de treballadors.

1. Segons l'art. 17.3 de I’ET, el Govern pot regular mesures de reserva,
durada o preferéncia en l'ocupacié que tinguen per objecte facilitar la
col-locacio6 de treballadors demandants d’ocupacio.

2. Aixi mateix, el Govern pot atorgar subvencions, desgravaments i
altres mesures per a fomentar l'ocupacié de grups especifics de
treballadors que troben dificultats especials per a accedir a l'ocupacio.
La regulaci6 d’aquestes es fa prévia consulta a les organitzacions
sindicals i associacions empresarials més representatives.

Les mesures a les quals es refereixen els paragrafs anteriors
s‘orientaran prioritariament a fomentar l'ocupacio estable dels
treballadors aturats i la conversioé de contractes temporals en contractes
per temps indefinit.

La Llei organica d’igualtat ha modificat I’art. 17 de I'ET, apartat 4t, que
estableix la possibilitat sense perjui del que es disposa en els apartats
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anteriors, que la negociacido collectiva pot establir mesures d’accio
positiva per a afavorir 'accés de les dones a totes les professions. A
aquest efecte pot establir reserves i preferéncies en les condicions de
contractacio de manera que, en igualtat de condicions d’idoneitat,
tinguen preferéncia per a ser contractades les persones del sexe menys
representat en el grup professional que es tracte.

Aixi mateix, la negociacio collectiva pot establir aquest tipus de
mesures en les condicions de classificacio professional, promocio i
formacio, de manera que, en igualtat de condicions d’idoneitat, tinguen
preferéncia les persones del sexe menys representat per afavorir el seu
accés al grup professional o lloc de treball que es tracte.

Segons l'art. 17.5 de TET, lestabliment de plans d’igualtat en les
empreses s’ha d’ajustar al que es disposa en aquesta llei i en la Llei
organica 3/2007 del 22 de marg, per a la igualtat efectiva de dones i
homes.

El Govern, en les matéries que siguen de la competéncia de I’Estat, ha
d’aprovar periodicament un Pla Estrategic d’Igualtat d’Oportunitats, que
ha d’incloure mesures per a aconseguir l'objectiu d’igualtat entre dones
i homes i eliminar la discriminacio per raé de sexe, art. 17 de la LOI.

Programes de foment de I’ocupacio

Les mesures de foment de Jlocupacié incentiven fomentar Ila
contractaciéo i, per tant, poden condicionar les empreses perque es
decanten per utilitzar uns programes amb preferéncia a uns altres i aixi
es dirigeix la contractacio.

Aquestes mesures també poden ser necessaries per a compensar la
desigualtat d’alguns col'lectius amb especials dificultats per a accedir al
mercat de treball i per aquest motiu es condiciona lelecciéo del
treballador a contractar.

La politica de foment de l'ocupacié és complicada per l'observacio de
dos factors:

1. En relacio a les competéncies, perqué és una matéria que pot donar
lloc a competéncies compartides entre CCAA i I'Estat. Ambdues
administracions podran posar en marxa programes de foment, pero els
programes de bonificacio en la Seguretat Social soén competéncia
exclusiva de ’Estat. La gestio es pot delegar a les CCAA.
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2. L’activitat de fomentar pot realitzar-se de moltes i variades maneres:
subvencions, desgravaments... Per tant, la politica d’ocupacié pot
trobar-se en normes especifiques laborals, normes de Seguretat Social,
pero també podem trobar-la en normes fiscals.

Com s’ha produit un augment de programes i collectius protegits,
podria tindre un efecte de neutralitzar leficacia i perdre la nota de
seleccio que caracteritza el foment de 'ocupacié de collectius amb unes
determinades dificultats com son les capes més febles al mercat de
treball.

Si bé al principi les bonificacions pretenien millorar uns col-lectius amb
unes dificultats especials, en la practica tots els collectius poden ser
susceptibles de bonificacions.

Hi ha riscos que produeixen els seglients efectes:

- Efecte ganga o pes mort: és l'evidéncia que una part dels aturats que
obtenen una ocupacio després de participar en algun programa haurien
obtingut 'ocupaci6 sense el programa.

- Efecte substitucio: alguns dels participants en els programes o les
politiques d’ocupacié obtenen una ocupacio que haurien obtingut altres
subjectes que no han participat en el programa.

- Efecte rotacio: els beneficiaris si que obtenen una ocupacié perd de
curta durada i, per tant, tornen a la desocupacio.

Els beneficis i les bonificacions poden consultar-se en el portal del
Servei Public d’Ocupaci6 i també en el portal de la Seguretat Social.

Col‘lectius protegits

- Els joves entre 16 i 30 anys, els contractes formatius i de practiques
per a la primera ocupacio i la seua transformaci6 en indefinits.

- Contractacio de majors de 45 anys.

- Aturats de llarga durada.

- Persones amb discapacitat.

- Persones que es troben en situacio d’exclusi6 social.

- Victimes de violéncia de génere o violéncia terrorista.
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- Una important mesura creada per la reforma laboral de 2012 és el
contracte de treball per temps indefinit de suport als emprenedors.

- Es crea una nova modalitat de contracte de treball per temps indefinit
per a aquelles empreses que tinguen menys de 50 treballadors i que,
malgrat la situacio de crisi, aposten per crear ocupacio.

En relacio a aquesta nova modalitat contractual la reforma laboral de la
Llei 3/2012 i el RDL 16/2013 ha matisat:

- Té per objecte facilitar l'ocupacidé estable i potenciar la iniciativa
empresarial.

- Solament poden formalitzar aquests contractes els autonoms i les
empreses que tinguen menys de 50 treballadors. Aquestes empreses
suposen el 99,23% de les empreses espanyoles.

- El contracte es formalitza per temps indefinit, a jornada completa o a
temps parcial, per escrit.

- El régim juridic del contracte i dels drets i obligacions que es deriven
es regiran amb caracter general pel que estableix 'ET i la negociacio
col-lectiva per als contractes indefinits, amb l'’excepcio del periode de
prova que sera d’'un any en tot cas i no l'establit en l’art. 14 de I'ET.

Aquesta durada respon a la finalitat de fomentar 1’ocupaci6, pero
aquesta durada de prova dun any pot estar encobrint un
acomiadament o un fals contracte temporal i la resolucié no dona dret a
una indemnitzacio.

Es discutible la legalitat d’aquest periode de prova en relacié6 amb lart.
35 de la CE i el conveni numero 158 de 1’'OIT, pero el Tribunal
Constitucional, Senténcia 8/2015 del 22 de gener, considera que no
vulnera l'art. 35 de la CE. En termes proporcionals i raonables es
pretén afavorir 'accés dels aturats a un lloc de treball estable, en el
marc d'una excepcional conjuntura d’emergéncia, caracteritzada per
l'elevadissim nivell d’atur.

La Llei 3/2012 ens diu que no pot establir-se periode de prova quan el
treballador ja haja exercit les mateixes funcions amb anterioritat en
I'empresa sota qualsevol modalitat de contracte.

- Tampoc poden fer uis d’aquesta modalitat contractual, indefinida de
suport als emprenedors, les empreses que en els 6 mesos anteriors a la
formalitzacié del contracte hagen extingit contractes de treball per
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causes objectives declarades improcedents per senténcia judicial o
hagen procedit a un acomiadament col-lectiu.

- Poden realitzar-se aquests contractes fins que la taxa d’atur se situe
per sota del 15%. Actualment la taxa d’atur esta en 14,4 la d’homes i la
de dones és del 17,9%. La mitjana és de 16,5%.

- L’'empresa té dret a una série de bonificacions en la cotitzacié a la
Seguretat Social, sempre que es referisca a certs col'lectius.

- U’empresa té dret a aplicar una seérie d’incentius fiscals.

- El treballador que estiguera percebent prestacions per desocupacio en
la data de la formalitzaci6 del contracte a temps complet, pot
voluntariament compatibilitzar cada mes el 25% de la quantia de la
prestacio juntament amb el salari.

- Licitud de la clausula resolutoria contractual. Com que per a
sollicitar les ajudes és necessari formalitzar el contracte préviament, la
jurisprudéncia admet en cas que no es concedisquen les subvencions o
bonificacions sol'licitades, la validesa de la clausula resolutoria en cas
que siguen denegades o suprimides després. La doctrina admet la
promesa de contracte condicionada a la concessio de la subvencio.

PERIODE DE PROVA

El regim juridic legal és l'establit en l'art. 14 de I’ET i la negociacio
col'lectiva.

La resoluci6 dun contracte de treball pot produir-se amb caracter
definitiu o provisional.

La provisionalitat deriva de l’estipulaci6 d’un periode de prova que
possibilita a totes dues parts, empresari i treballador, conéixer-se
mutuament i té la facultat de resoldre el contracte sense necessitat
d’al-legar causa justa, sense previ avis i sense indemnitzacio.

El periode de prova és una opcioé per a les parts i com diu l'art. 14 de
I’ET “pot concertar-se”. Aquesta és una facultat de les parts.

Ha de subscriure’s el periode de prova en el moment de comencar a
prestar els serveis el treballador, ha de pactar-se de manera expressa,
per escrit i mitjancant el contracte de treball individualitzat.

La forma escrita té naturalesa constitutiva o ad solemnitatem.
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La jurisprudéncia ha confirmat la forma escrita. Si no consta per escrit
el contracte, es considera que no hi ha periode de prova i el contracte de
treball passa a ser indefinit.

Per als técnics titulats, el periode de prova no pot ser superior a 6
mesos, i de 2 mesos per a la resta de treballadors. En empreses amb
menys de 25 treballadors, el periode de prova no pot ser superior a 3
mesos per als treballadors que no siguen técnics titulats.

En els contractes de treball que tinguen una durada no superior a 6
mesos, el periode de prova no pot ser superior a 1 mes excepte que el
conveni col'lectiu dispose una altra cosa.

Els terminis previstos en I'ET es poden ampliar, segons la
jurisprudéncia, sempre que no es produisca abus de dret.

En el contracte de treball per temps indefinit de suport als
emprenedors, la durada del periode de prova sera d’'un any.

Les situacions suspensives del contracte, com pot ser la incapacitat
temporal, risc durant l'embaras, maternitat, adopciéo, guarda amb
finalitats d’adopcio, acolliment, risc durant la lactancia i paternitat, que
afecten el treballador durant el periode de prova, interrompen el comput
d’aquest sempre que es produisca acord entre ambdues parts, art. 14.3
de I’ET.

Contingut de la prova

Mentre dure el periode de prova, els drets i obligacions tant laborals
com de seguretat social del treballador son els que corresponguen al
seu grup o categoria professional o al lloc de treball que desenvolupe, de
la mateixa manera que si fora definitiu.

Cal donar-lo d’alta i cotitzar a la Seguretat Social obligatoriament
mentre dure el periode de prova.

Una vegada superat el periode de prova aquest computa a efectes
d’antiguitat.

Es pot establir un periode de prova per als ascensos.

Desistiment i limits

El desistiment és la facultat que tenen ambdues parts, empresari i
treballador, sense necessitat d’al'legar cap causa i sense dret a
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indemnitzacio, tret que s’haja pactat aixi o que fora causat per una raod
discriminatoria.

L’extincio del contracte de treball durant el periode de prova no és un
acomiadament siné una extincié del contracte de treball per causa
validament consignada en aquest.

Durant el periode de prova, el treballador té els drets i obligacions
corresponents al lloc de treball que exercisca com si fora de plantilla,
excepte els derivats de la resolucio de la relacio laboral, que poden
produir-se a instancies de qualsevol de les parts durant el seu
transcurs. Art. 14.2. de ’ET.

El contracte de treball s’extingira per les causes consignades validament
en el contracte excepte que aquestes constituisquen abus de dret
manifest per part de 'empresari. Art. 49.1.b de 'ET.

El desistiment ha d’exercir-se mentre esta en vigor el periode de prova i
no cal esperar que acabe.

No hi ha cap requisit de forma. Pot fer-se verbalment, sense allegar
causa justa ni carta d’acomiadament.

Limitacions derivades del:

- deure d’experimentacié de l'empresari o del dret del treballador a
poder demostrar les seues aptituds.

L’art. 14.1 de I'ET estableix que “l'empresari i el treballador estan,
respectivament, obligats a realitzar les experiéncies que constituisquen
l'objecte de la prova”. La doctrina judicial entén i dona prioritat al lliure
desistiment enfront de la resolucio causal. Fins i tot accepta la doctrina
judicial que l’empresa valore no solament el treball siné també les
circumstancies o les dades personals del treballador.

La ineptitud existent amb anterioritat al compliment dun periode de
prova no pot allegar-se amb posterioritat a aquest compliment, art.
52.a de I’'ET.

Limitacions derivades de:

- discriminacié6 o vulneracio de drets fonamentals: tant la
jurisprudéncia del TS com del TC han manifestat que la motivaci6 de la
resolucio del contracte de treball en periode de prova no té
transcendéncia sempre que no tinga efectes inconstitucionals. No es pot
atemptar contra un dret fonamental com per exemple la no

discriminacio6 o la garantia d’indemnitat (represalia).
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No cal estendre la normativa d’acomiadament nul als suposits
d’embaras.

Es valida l’extincié del contracte de treball mentre aquest estiga en
periode de prova, no es considera discriminatori.

- per frau de llei: 'empresa té llibertat de desistiment, perd aquest no
pot basar-se en causes que no tinguen origen en el periode de prova.

Si el motiu de l'extinci6 és totalment ali€é a l'experimentacid, seria
il-legitim per fraudulent.

Si es prova que hi ha una altra causa, diferent de ’experimentacio o el
treball, podria considerar-se un acomiadament improcedent i, per tant,
caldria entrar a jutjar el desistiment.

En el conveni collectiu es pot regular la facultat que té 'empresa de
resoldre el contracte en periode de prova i establir proves especifiques i
concretes.

Suposits il-legals de periodes de prova

- Quan la durada és superior a l'establida per llei o per conveni
col-lectiu.

El pacte individual sobre ampliacio del periode de prova incorre
en la prohibicio que estableix l'art. 3.1.c de I'ET. Els drets i les
obligacions concernents a la relaci6 laboral son regulats:

c) Per la voluntat de les parts, manifestada en el contracte de
treball, sent el seu objecte licit i sense que en cap cas puguen establir-
se en perjui del treballador condicions menys favorables o contraries a
les disposicions legals i convenis col-lectius, i comportaria els efectes de
lart. 9.1. Si resulta nul'la solament una part del contracte de treball,
aquest romandra valid en el restant i s’entendra completat amb els
preceptes juridics adequats conforme al que es disposa en l’article 3.1.

- Quan ja existeix prou coneixement entre les parts per haver
formalitzat altres contractes de treball préviament per a l’exercici
d’idéntiques funcions, excepte que el periode de prova del contracte
anterior s’haguera extingit per desistiment del treballador.

Com assenyala el TS, si el periode de prova té la finalitat d’acreditar
l'aptitud del treballador per al lloc de treball que exercira, és normal que
es prive de pactar un nou periode de prova quan ja s’acredita la
idoneitat durant la vigéncia d'un contracte anterior. STS del 23
d’octubre de 2008 (Recurs 2423/07).
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Tampoc es pot sotmetre el treballador a un periode de prova quan es
produeix una subrogacio empresarial, no solament perque el treballador
té acreditada experiéncia, siné perqué la novacié empresarial no pot
alterar les condicions en perjui del treballador, STSJ de Catalunya del 9
de febrer de 2006 (Recurs 7416/05).

Efectes de la il'legalitat del pacte de prova:

1. Nul'litat total del periode de prova, pero aquesta nul-litat no afecta en
res la validesa del contracte de treball que continua sent valid, i sera
definitiu.

El cessament d'un treballador que es base en la no superacio dun
periode de prova establit en una clausula contractual que s’ha declarat
nul'la o inexistent es considera acomiadament improcedent o nul, STS
del 20 de febrer de 2006 (Recurs 1192/05).

2. Nul'litat parcial del pacte de prova.

El pacte individual ampliant el periode de prova es considera que
infringeix la prohibicio establida en l’art. 3. 1.c aplicant l’'art. 9.1 de
I’ET. La consequiéncia juridica és la nul'litat parcial.

PERIODE DE PROVA EN CONTRACTES TEMPORALS I EN ETT

Des del punt de vista legal no hi ha problema respecte a la possibilitat
d’establir un periode de prova en els contractes de treball per temps
determinat.

L’art. 11.1.c de I’ET regula el contracte en practiques.

Segons el RDL 16/2013, en els contractes de durada no superior a 6
mesos, el periode de prova no pot ser superior a 1 mes. El conveni
col'lectiu pot alterar-ho.

TEMA 8. LA CONTRACTACIO LABORAL

61



Dret treball |
M. Carmen Legua Rodrigo

1. LA PLANTILLA DE L’EMPRESA

L’art. 38 de la CE reconeix el principi de llibertat d’empresa. Per tant,
I'empresa té llibertat per a la fixacio de la plantilla.

La fixacio de la plantilla depén lliurement de les necessitats de
l'empresa, pero de manera excepcional i basant-se en la tutela d’altres
drets constitucionals es poden establir limitacions a la llibertat de la
fixacio de la plantilla:

1. Mesures de quota o reserva, accions positives i discriminacions
favorables justificades amb lobjectiu de palliar la situacio de
determinats grups socials, com ara dones o discapacitats, que estan en
situacio de desavantatge en el mercat laboral, i aquest fet no vulnera el
principi d’igualtat.

2. Lart. 42.1 de la Llei general de drets de les persones amb
discapacitat i de la seua inclusio social estableix l'obligacié de reservar
un percentatge de llocs de treballs per a minusvalids, tant en empreses
publiques com privades.

3. L’art. 2.3 de la Llei de les empreses de treball temporal estableix que
aquestes han de tenir un minim de 12 treballadors amb contracte
indefinit o estable per cada 1000 treballadors.

4. La Llei 32/2006 de la subcontractacio de la construccioé considera un
factor negatiu per a la prevencio de riscos laborals en el sector de la
construccio l’excessiu nombre de treballadors temporals, i per tant
considera una mesura preventiva la iniciativa de fixar un percentatge de
treballadors indefinits.

5. La negociacio col'lectiva, art. 85.1 de I'ET, reconeix la llibertat a les
parts per a establir clausules d’ocupacié que poden consistir en
l'obligacié empresarial de contractar o mantenir un determinat nombre
de treballadors.

Modificacio

Es planteja si I'empresa pot suprimir les vacants que es vagen produint
per diverses causes, o si ha de cobrir-les amb noves contractacions.

La CE estableix la llibertat d’empresa, pero hi ha limits indirectes legals
o convencionals que estableixen limitacions.

S’estableixen limitacions indirectes derivades de la utilitzacié de
I'empresa de les mesures de foment de 'ocupacié. En els programes de
foment per a la desocupacio s’estableix la condicid6 que aquelles
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empreses que desitgen beneficiar-se d’aquests programes no han de
reduir la plantilla amb anterioritat.

2. LA CONTRACTACIO INDEFINIDA

El contracte de treball per temps indefinit és aquell que es concerta
sense establir limits de temps en la prestacio de serveis, quant a la
durada del contracte. El contracte de treball indefinit pot ser verbal o
escrit, i pot formalitzar-se a jornada completa, parcial o per a la
prestacio de serveis discontinus.

Estava regulat en la Llei 12/2001 del 9 de juliol, desapareguda en
entrar en vigor el RDL 3/2012 i la Llei 3/2012.

Mesures per a fomentar la contractacio indefinida.
1. Bonificacio en la cotitzacio a la Seguretat Social.

2. Elevacio de les indemnitzacions per la finalitzaci6 de contractes
temporals.

3. CONTRACTACIO TEMPORAL DIRECTA

El contracte de treball pot concertar-se per temps indefinit o per una
durada determinada.

Poden formalitzar-se contractes de durada determinada en els seglients
casos:

3.1. Contractaci6 per a la realitzacio d’obra o servei determinat.

3.2. Contractacié de treballadors eventuals per circumstancies de la
produccio.

3.3. Contractaci6 de treballadors interins.

3.4. Contracte de foment d’ocupacio per a treballadors amb
discapacitat.

3.5. Contractacio temporal per les administracions publiques.

3.1. Contracte per a obra o servei determinat: 1’'objecte és la
realitzacio duna obra o un servei determinat amb autonomia i
substantivitat propia dins de l'activitat de I'empresa, i en qué l'execucio
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és en principi de durada incerta encara que limitada en el temps. Art.
15.1a de I’ET i art. 2.1 del RDCT 2720/1998.

El govern pot utilitzar mesures de foment d’ocupacio. Entre elles es pot
incloure la contractacio laboral.

Aquest contracte s’utilitza:

- per a treballs extraordinaris que no son propis de l’activitat de
I'empresa;

- per a la realitzacio de treballs propis de l’activitat de 'empresa:

- quan siguen especifics i estiguen delimitats de la resta de l’activitat,
amb autonomia i substantivitat propia;

- quan es tracte d’activitats excepcionals, esporadiques o
extraordinaries.

El treballador solament ha de realitzar les tasques propies de l'obra per
a la qual ha estat contractat.

Mitjancant negociacio collectiva es poden identificar els treballs amb
substantivitat propia que poden cobrir-se amb contractes temporals.

El contracte ha de formalitzar-se per escrit, identificant l'obra o servei
determinat.

Es pot contractar a temps complet o parcial.

La durada maxima del contracte d’obra sera de 3 anys i es pot ampliar
12 mesos per conveni col-lectiu.

L’extincio: si no s’acredita que ha finalitzat l'obra, ’extinci6 es correspon
amb un acomiadament.

S’admet l’extinciéo gradual, la que es realitza per trams d’obra i per
especialitats professionals.

La indemnitzacio per als contractes signats a partir de I’1 de gener de
2015 és de 12 dies per any treballat. Art. 49.1.c i Disposicié addicional
8a de I'ET.
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3.2. Contractacio de treballadors eventuals per circumstancies de
la produccid

Quan ho exigisquen les circumstancies del mercat, 'acumulacié de
tasques o l’excés de comandes, encara que es tracte de l’activitat normal
de I'empresa.

Els contractes poden tindre una durada maxima de sis mesos, dins
d'un periode de dotze mesos, a comptar a partir del moment en queé es
produisquen aquestes causes.

Per conveni col-lectiu d’ambit sectorial estatal o, en defecte d’aixo, per
conveni col-lectiu sectorial d’ambit inferior, pot modificar-se la durada
maxima d’aquests contractes i el periode dins del qual es puguen
realitzar en atencio al caracter estacional de l’activitat en qué aquestes
circumstancies es puguen produir. En tal cas, el periode maxim dins
del qual es podran realitzar és de divuit mesos; no es pot superar la
durada del contracte les tres quartes parts del periode de referéncia
establit ni, com a maxim, dotze mesos.

En cas que el contracte s’haja concertat per una durada inferior a la
maxima legal o convencionalment establida, pot prorrogar-se
mitjancant acord de les parts, una unica vegada, sense que la durada
total del contracte puga excedir aquesta durada maxima.

Per conveni collectiu es poden determinar les activitats en les quals
puguen contractar-se treballadors eventuals, aixi com fixar criteris
generals relatius a I'adequada relacio entre el volum d’aquesta modalitat
contractual i la plantilla total de 'empresa. Art. 15.1.b de I'ET i art. 3
del RDCT.

Indemnitzacio: la mateixa que per al contracte d’obra.
Extincio: en finalitzar el termini i per causes, art. 49.1.c de 'ET.

Contracte eventual amb finalitat de proporcionar experiéncia

Segons el RDL 4/2013 i la Llei 11/2013 es crea un nou model
contractual temporal per a fomentar l'ocupacid6 i proporcionar
experiéncia laboral per als joves menors de 30 anys.

La durada minima és de 3 mesos i la maxima de 6 mesos; per conveni
col-lectiu es pot pactar fins a 12 mesos.

3.3. Contractacio de treballadors interins

Objecte del contracte:

65



Dret treball |
M. Carmen Legua Rodrigo

- Substituir un treballador de 'empresa amb dret de reserva del lloc de
treball en virtut duna norma estatal, conveni collectiu o acord
individual. Interinitat per substitucio.

- Cobrir temporalment un lloc de treball mentre dure un procés de
seleccio o de promoci6 per a cobrir el lloc definitivament. Interinitat per
vacant.

Un treballador pot substituir a diversos treballadors.

Durada en el contracte d’interinitat per substitucio: el temps que dure
I’'abséncia del treballador substituit amb reserva del lloc de treball; en
interinitat per vacant el temps que dure el procés de seleccié no podra
ser superior a 3 mesos.

3.4. Contractacidé temporal de foment d’ocupacio
Llei 43/2006
Mesura per a fomentar l'ocupacio.

Per a certs collectius que tenen dificultat per a accedir al mercat
laboral.

Reformes laborals dels anys 90.

Objecte: satisfer les necessitats de les empreses. Limitacions:

- Solament es pot contractar treballadors discapacitats, entesos en un
sentit ampli.

- No poden contractar les empreses que hagen extingit contractes
indefinits per acomiadaments declarats improcedents o per
acomiadaments col'lectius en els 12 mesos anteriors.

- Ha de tractar-se de treballadors aturats que estan inscrits en l’oficina
d’ocupacio.

La forma sempre sera escrita.

Durada:

Ni inferior a 12 mesos ni superior a 3 anys. Si es contracta per un
termini inferior a 3 anys, es pot prorrogar.

Quan s’acaba el contracte el treballador té dret a una compensacio
economica de 12 dies per any de servei.

Normes comunes als contractes temporals

L’extincio dels contractes temporals, regulada en l’art. 49.1.c de 'ET i el
RDCT, esta subjecta a les mateixes regles que els contractes fixos.
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Si l'acomiadament és improcedent, es condemna l’empresa a
l'abonament dels salaris de tramitacié i a la readmissio fins que el
contracte arribe al seu terme. Si no és possible, s’abonaran 33 dies de
salari per any o la part proporcional que corresponga.

Principi d’igualtat de tracte amb els treballadors fixos

Es consideren discriminatories les barreres dels convenis que excloguen
els treballadors temporals o establisquen diferéncies en les condicions
de treball o en la retribucio. La jurisprudéncia entén que el treballador
contractat temporalment té la possibilitat de percebre el plus
d’antiguitat.

Frau de llei i contractacio temporal

L’art. 15.3 de ’'ET estableix que es presumiran per temps indefinit els
contractes temporals formalitzats en frau de llei.

La contractacio il'legal es produeix quan no es donen els requisits de

causalitat, forma, alta en la Seguretat Social. Presumpcio iuris tantum,
admet prova en contra.

Hi ha frau de llei quan aparentment és correcta la contractacio
temporal, perd la finalitat és aconseguir un resultat contrari a la llei
perjudicant el treballador. Es presumira iuris et de iure per temps
indefinit, no admet prova en contrari.

L’art. 15.5 de TET introdueix limits a la utilitzaci6 de successius
contractes temporals, adquirint la condici6 de fixos els treballadors.

En cas de contractacio en cadena per a un mateix lloc de treball amb
diferents treballadors, la negociacio col-lectiva establira requisits per a
prevenir la utilitzacié abusiva dels contractes temporals.

La Directiva 99/70 CE posa limits a l’encadenament de contractes
temporals valids, i per aquest motiu el RDL 10/2011 va suspendre
I'aplicacié de l'art. 15.5 durant dos anys, pero la Llei 3/2012 i el RDL
3/2012 fixen la suspensio fins al 31 de desembre de 2012.

L’art. 15.5 de 'ET es dirigeix als contractes d’obra o servei determinat i
als contractes eventuals per circumstancies de la produccio.

La consequéncia de la norma de l’art. 15.5 és la conversi6 automatica
dels contractes temporals encadenats en relacions laborals indefinides.
Aixi, la mera superacio del temps indicat es transforma automaticament
en ser treballador indefinit.

3.5. Contractacidé temporal per les administracions publiques
Art. 151 12 de ’ET
Disposicio addicional 15a de I’'ET
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Art. 11 de ’'EBEP

La contractacio temporal en I’Administraci6 Publica i empreses
publiques presenta una série d’especialitats que la diferencien de la
contractacio en una empresa privada.

Les irregularitats en la contractacié temporal no poden tenir la
consequiéncia de considerar fix el treballador temporal contractat
irregularment, perqué si es fera aixi, es defraudaria l'aplicacio de les
normes que exigeixen procediments publics per a la contractacio del
personal.

Excepcions a la durada maxima de contracte dobra o servei i
d’encadenament de contractes:

- Excepcions al termini maxim de 3 anys. DA 15a.2 de ’ET.

- Excepcions en matéria de contractes encadenats, els contractes de
recerca. DA 15a.3 de 'ET.

La jurisprudéncia diferencia entre irregularitats lleus o greus en la
durada o en les formalitats. L’elecci6 equivocada en la modalitat
contractual no converteix en indefinit el contracte.

Irregularitats greus o qualificades son 'omissio total de la formalitzacio
o no anomenar la causa objectiva de contractaciéo o la preséncia d'un
element intencional que pretén eludir ’aplicaci6 de les normes legals.

Consequéncies de les irregularitats greus: la jurisprudéncia entén que
la situacioé del treballador no és convertir-lo en fix de plantilla sin6é en
indefinit fins que la placa s’ocupe pel procediment legalment previst.
S’esta utilitzant malament el terme indefinit. Té els mateixos drets que
el treballador fix menys el de l'estabilitat en l'empresa. La figura de
I'indefinit ve recollida en l’art. 11 de 'EBEP.

La jurisprudéncia reconeix que en el cas de cessament del treballador
indefinit no fix per amortitzaci6 de placa, aquest té dret a la
indemnitzacié per finalitzacié del contracte temporal per obra, servei o
eventualitat.

4. CONTRACTACIO TEMPORAL INDIRECTA. EMPRESES DE
TREBALL TEMPORAL

Les empreses que tenen necessitat de ma d’obra temporal, en lloc de
contractar treballadors propis o d’acudir a la subcontractacio, poden
sollicitar la ma d’obra a les empreses de treball temporal i aixi el
contracte es formalitza entre el treballador i l'empresa de treball
temporal.

Es una activitat d’interposicié en la contractacié permesa per la llei.
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Regulada en el RD 4/1995 del 13 de gener, desenvolupa la Llei
14/1994 de 'l juny i s’ha adaptat a la Directiva CE 2008/104 del 19
novembre per la Llei 35/2010 del 17 setembre de mesures urgents per
a la reforma del mercat de treball.

L’activitat de I'ETT és posar a la disposici6 d'una altra empresa
(empresa usuaria) amb caracter temporal, treballadors contractats per
ella respecte als quals ostenta la condicié d’empresari, art. 1.2 de I'ET,
mitjancant un contracte mercantil de posada a disposicié per un temps
determinat i per un preu.

Existeix una doble contractacié, mercantil i laboral, i la consequiéncia és
una relacio triangular entre ETT, treballador i empresa usuaria (EU):

- Entre ’'ETT i el treballador temporal.

- Entre ’ETT i ’'EU.

- Entre I’EU i el treballador temporal.

Les ETT poden actuar com a agencies de collocacio, desenvolupar
activitats de formacio, d’assessorament i de consultoria de recursos
humans.

No son contractistes que presten serveis en I'EU mitjancant un
contracte d’obra, perque les ETT no dirigeixen l’activitat laboral.

De vegades, les ETT estan encobertes en empreses de serveis i sota
l'aparenca de contractes incorren en trafic o cessio illegal, perqueée

solament es limiten a proporcionar ma d’obra.

Requisits que ha de complir una ETT:

1. Estructura organitzada adequada. Per a poder iniciar lactivitat
'empresa ha de tenir un minim de 3 treballadors amb contracte
indefinit.

2. Dedicar-se de manera exclusiva al desenvolupament de les activitats
propies de 'ETT.

3. No tenir obligacions pendents de caracter fiscal o de seguretat social,
i garantir les obligacions salarials i de Seguretat Social.

4. La seua denominaci6 ha d’incloure ETT.

S. Que se li concedisca autoritzacié administrativa, i que l’autoritat
administrativa la inscriga en el registre que existeix d’ETT.

6. Constituir una garantia per a respondre a possibles indemnitzacions,
salaris i deutes de Seguretat Social.

7. Informar l'autoritat administrativa i al SEPE dels contractes que
realitze.
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8. L’'incompliment de les seues obligacions es considera infraccié greu.
Actuar sense autoritzaciéo es considera cessio il'legal de treballadors.
També és cessi6 il-legal la contractacio en frau de llei.

9. Aquests requisits no s’apliquen a les ETT establides en altres estats
membres de la UE. Han d’estar validament constituides segons la
normativa del seu pais.

El contracte de posada a disposicio és, art. 6 de 'ETT, el formalitzat
entre l'empresa de treball temporal i l'empresa usuaria tenint per
objecte la cessio del treballador per a prestar serveis en l'empresa
usuaria, al poder i direccio de la qual quedara sotmeés aquell.

Podran formalitzar-se contractes de posada a disposicié entre una
empresa de treball temporal i una empresa usuaria en els mateixos
suposits i sota les mateixes condicions i requisits en qué l'empresa
usuaria podria formalitzar un contracte de durada determinada
conforme al que es disposa en l’'article 15 de I’Estatut dels Treballadors.

També poden formalitzar-se contractes de posada a disposicio entre
una empresa de treball temporal i una empresa usuaria en els mateixos
suposits i sota les mateixes condicions i requisits en qué l'empresa
usuaria podria formalitzar un contracte de treball en practiques o un
contracte per a la formaci6 i 'aprenentatge conforme al que es disposa
en l’article 11 de I’Estatut dels Treballadors.

El contracte de posada a disposicié es formalitza per escrit en els
termes que reglamentariament s’establisquen.

SUPOSITS EXCLOSOS

Segons l'art. 8 de la Llei ETT, no es pot acudir als serveis d'una ETT, en
els seglients casos:

- Per a substituir treballadors en vaga.

- Per a la realitzacio de treballs i ocupacions especialment perillosos per
a la seguretat i salut en el treball. D’acord amb la DA 2, es consideren
perillosos: treballs que impliquen l'exposiciéo a radiacions ionitzants en
zones controlades, treballs que impliquen l’exposicio a agents
cancerigens, toxics per a la reproduccié i treballs que impliquen
l'exposicio a determinats agents biologics.

- Per als llocs de treball en qué no s’hagen avaluat els riscos laborals,
art. 151 16 de la LPRL.

- Per a la cessio de treballadors a una altra ETT.
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Segons la nova regulacio DA 4 de la Llei ETT, se suprimeixen les
limitacions o prohibicions que hi haja vigents per a la formalitzacio de
contractes de posada disposicié per les empreses de treball temporal
amb l'excepcio de la DA 2.

Segons la DA 4, ultim apartat, les ETT no poden realitzar amb
l'administracio publica contractes de posada a disposicio de
treballadors per a la realitzacio de treballs que per una norma amb rang
de llei estiguen reservats a funcionaris publics.

Si s’incompleixen aquests limits, les consequiéncies afecten 'ETT i/o a
l'empresa usuaria i generen responsabilitats tant contractuals com
administratives.

Responsabilitat contractual: la contractacio en els suposits no permesos
es pot descriure com a cessio il'legal segons criteri de la jurisprudéncia
del TS.

Responsabilitat administrativa: sancio6 tipificada en la LISOS.

L’ETT ha d’aportar a 'empresa usuaria:

- Copia del contracte de treball.

- Document que acredite que s’han complit les obligacions salarials i de
Seguretat Social contretes pels treballadors.

Relacions entre el treballador i 'ETT:

- El contracte de treball entre 'ETT i el treballador pot formalitzar-se
per temps indefinit i per durada determinada. Si és de durada
determinada, s’aplica el régim segons el contracte siga eventual, interi o
per obra o servei determinat.

- Els contractes temporals poden convertir-se en fixos si passa més
temps de contracte de posada a disposicio i el treballador segueix
treballant en l'empresa usuaria, més enlla del temps de la durada
maxima del contracte temporal. O perqué l'empresa usuaria decidisca
incorporar-lo a la seua plantilla.

Existeix la possibilitat d'un contracte de treball per a cobrir diversos
contractes de posada disposicid successius en empreses usuaries

diferents.

No existeix la figura del fix discontinu.
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L’ETT ha d’informar el treballador de les condicions de treball. Si el
contracte de treball és de durada determinada, ha de contenir les
seglients dades:

- Identificacié de I'empresa usuaria.

- Contingut de la prestacio laboral.

- Riscos del lloc de treball.

- Durada estimada del contracte.

- Lloc de treball, horari i remuneracio.

Si el treballador ha estat contractat per temps indefinit, cada vegada
que preste servei en una EU se li ha de lliurar una ordre de servei que
indicara la identificaciéo de ’EU, la causa del contracte, el contingut, els
riscos professionals del lloc, i lloc i horari de treball.

A les indemnitzacions per extincio s’aplica el principi d’igualtat.

L’antiguitat a efectes de la indemnitzacid6 per acomiadament per
utilitzacio fraudulenta d’aquests contractes s’adquireix a partir dels
diversos contractes realitzats per 'empresa usuaria encara que siguen
diferents les ETT per a les mateixes funcions amb el mateix treballador.
Les ETT han de proporcionar al treballador formacié adequada.

Relacions entre el treballador i 'empresa usuaria

Les facultats de direccio i control del treballador que és legalment cedit
seran exercides per I'EU. Aix0 significa que la fixaciéo de les condicions
de treball correspon a I'EU. L’empresa usuaria ha de complir les
seglients obligacions:

- La vigilancia i el control de l’activitat laboral.

- L’EU té responsabilitat subsidiaria quant als deures salarials i de
seguretat social contrets per 'ETT amb el treballador durant la vigéncia
del contracte.

- Els treballadors adquireixen una seérie de drets derivats de la prestacio
dels seus serveis per a 'empresa usuaria, com per exemple utilitzar els
mitjans de transport i altres serveis de I’empresa usuaria.

Mateéria de prevencio de riscos laborals:
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L’ETT és la deutora de seguretat i la que té l'obligacio d’informar, formar
i vigilar la salut del treballador cedit. L’EU ha d’informar I'ETT dels
riscos, aixi com de les mesures de proteccio i prevencio.

L’EU ha d’haver avaluat els riscos del lloc de treball, ha d’assegurar-se
que el treballador enviat és apte per al treball, i que ha rebut la
informaci6 i formacio adequada.

L’empresa usuaria pot ser responsable de la protecci6 en mateéria de
responsabilitat i higiene, aixi com el recarrec de prestacions en cas
d’accident de treball o malaltia professional que tinga lloc en el seu
centre de treball, si ha infringit les normes de prevencié de riscos
laborals.
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