TEMA 1: ANTECEDENTES HISTÓRICOS DEL DERECHO DEL TRABAJO

Coincide en el tiempo la Revolución Burguesa = Se pueden distinguir diferentes dimensiones del liberalismo:

1) Ideológica = Principios de libertad individual, igualdad de ciudadanos ante la ley, la propiedad privada

2) Política = Separación de poderes, derecho al sufragio (aunque de manera muy limitada).

3) Económica = Liberar las mercancías (y por lo tanto, libertad de competencia) y la mano de obra.
Se comienzan a instaurar regímenes monárquicos-parlamentarios. Hay un proceso de desamortización (bienes de la Iglesia que podían pasar al libre mercado) que supuso una transformación social muy importante. En España no hubo una gran desamortización.

El rendimiento del campo se vio también como una fuente de beneficio. La Ley Chapelier de Francia que abolió los gremios, suponiendo así la libertad de la mano de obra (los gremios actuaban como organizaciones cerradas y fuertemente reguladas, y se quiso su apertura).
De manera paralela, Revolución Industrial = Las personas que salen de los gremios empiezan a producir y se comienza a aumentar el capital. Comienzan a haber inversiones en maquinaria. Consecuencias de los avances técnicos:

1) Nuevo sistema de producción = Máquina de vapor. Comienza a aparecer una gran expansión de producción fabril.

2) Consecuencias sociales = Excedente de mano de obra y consolidación de la burguesía (acumulación del capital social). Hay un desequilibrio; hay más trabajadores que buscan ocupación que no trabajo. Puede suponer un gran desequilibrio de la riqueza. Comienza a verse la explotación de la mano de obra (“cuestión social”)
Ante el movimiento obrero empieza, internacionalmente destaca la Asociación Internacional del Trabajo (1864). Los dos principales movimientos obreros son el socialismo de Karl Marx y el anarquismo. El movimiento obrero empieza a organizarse de una manera más avanzada a niveles internacionales, lo que hizo que sus protestas, manifestaciones etc. hicieran surgir una reacción política contra la situación.
PRIMERAS LEYES DE FÁBRICA EN ESPAÑA

La primera Ley que podemos dar fecha en el ámbito laboral es la Ley Benot 1873 sobre protección del trabajo de los menores. Esto se da en el contexto de la I República. Incidía en los aspectos más básicos de las personas (se hablaba de prohibir trabajar antes de los 10 años, se preocupaba de los horarios, etc).
Una segunda Ley fue la Ley de la Silla de 1900, sobre la condición de trabajos en mujeres y menores.
Surgen las primeras normas de seguridad e higiene = Ley sobre accidentes de trabajo de 1900. Cambió el prisma que había antes; indemnización para el trabajador (objetiviza la noción de accidente y establecía unas mínimas indemnizaciones).

También se preocupó del descaso y la jornada máxima = Ley sobre jornada de trabajo máximo en las minas de 1910 o la Ley de descanso dominical de 1904
Todas estas leyes no se pueden considerar Derecho del Trabajo, sino que existían unos problemas muy urgentes para solucionar. Es una legislación destinada a tapar huecos. En esta época no había una visión de ordenamiento jurídico con unos principios generales en el ámbito laboral; además, no había una jurisdicción suficientemente implantada ni tampoco inspectores para controlar el cumplimiento de las normas, etc.
Se ja de decir que la Comisión de Reformas Sociales hizo un estudio de la situación del obrero en España e hicieron muchas propuestas legislativas; pero como no habían muchas denuncias al respecto, no puso proliferar.
EVOLUCIÓN DEL DERECHO DEL TRABAJO

Se ha de tener presente que el Derecho del Trabajo regula la relación entre empresario y trabajador, la parte colectiva y la parte individual. Y en todo ello ha habido una evolución:
· Del contrato de Arrendamiento de Servicios al contrato de trabajo = Supone una regulación propia, diferente del CC. La autonomía de la voluntad tiene que ser limitada porque hay un desequilibrio entre las dos partes contractuales. Hay un desequilibrio también en la negociación. Hay un poder de dirección que no puede ser ilimitado. El contrato de trabajo regula la jornada, salario, etc. Por lo tanto hay una necesidad de que el Estado intervenga y regule el mismo.

Surgió previamente en la República en el 1926 durante la dictadura de Rivera el “Código de Trabajo”. En el aspecto colectivo, que en la primera etapa había represión, se dio una etapa de cierta tolerancia =  “Ley de Asociaciones de 1889”: Reconocía el derecho a asociarse; no estaba pensando sólo en la asociación de obreros. No era un reconocimiento explícito, sino que únicamente se pedían unos mínimos. El primer conocimiento de la primera asociación obrera se sitúa en Barcelona.
· De la prohibición del derecho a asociarse a su homologación
LEGISLACIÓN SOCIAL DE LA REPÚBLICA
Hubo leyes importantes, como la Ley de Jornada Máxima (1931), Ley de Contrato de Trabajo (1931), Ley de Asociaciones Profesionales (1932).
Después de la I Guerra Mundial (1919), se intentó organizar ciertas cuestiones laborales a nivel internacional y se creó la OIT.

Hay que decir que la Constitución de 1917 de México fue la más evolucionada en este sentido.
DICTADURA FRANQUISTA
Se caracteriza porque en esta etapa sí que hubieron leyes laborales cono la Ley del Fuero del Trabajo; la ideología se basaba en el no conflicto social = Todos han de aportar la riqueza al país y no había libertad sindical ni de asociación obrera (sólo había una obligatoria que era el Sindicalismo Vertical, que llegó un momento en el que se rompió).

En los años 70, en una época de desarrollo económico importante = Muerte de Franco.

TRANSICIÓN DEMOCRÁTICA
Hubieron dos leyes muy importantes:

1) Ley sobre asociación sindical de 1977

2) RD 17/1977 de conflictos colectivos (todavía en vigor).
TEMA 2: LAS FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO
Orígenes
Externo = Normas internacionales y el Derecho Social Comunitario (normas supranacionales de derecho comunitario).
Normativa internacional = Cada vez es más intenso el proceso de internacionalización de la economía. Idea que de una serie de valores rodee esta normativa. Derecho a la libertad en el trabajo, prohibición de la esclavitud, explotación infantil, etc. Para formar parte de nuestro ordenamiento, el Estado debe ratificar (Tratado o Convenio). No pueden ser derogadas por las normas estatales o internas, sólo por las normas internacionales que prevean su derogación.
Organismo = Naciones Unidas (ONU). Cabe destacar la Declaración de Derechos Humanos. En el año 1966, dentro de la ONU, se dieron el Pacto de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto de Derecho Económicos, sociales y culturales.
A nivel regional o europeo, cabe destacar El Convenio de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (1950). Que tiene el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. También hay que destacar la Carta Social Europea (1961)
Cabe destacar la OIT, dentro de la ONU, que se disolvió durante un tiempo y volver a los años 40 después de la II GM. Su composición u órgano principal se llama Conferencia General, asamblea que aprueba los convenios internacionales, integrado por representantes tripartitos de los países. Peculiaridad: No sólo los gobiernos, sino que los Estados aporta representantes sindicales, etc. Tiene una vertiente también muy importante de trabajos e investigación en el campo del trabajo, y de hecho, hay una campaña sobre El Trabajo decente. Es una vinculación voluntaria. De hecho, EEUU tiene muy pocos convenios de la OIT ratificados. El convenio fiza normas mínimas que normalmente se desarrollan en nuestro país. Serán normas jurídicas vinculantes siempre y cuando se publiquen en el BOE. Las normas nacionales, por ello, en nuestro país, están más desarrolladas que las de la OIT.
Ejemplos de convenios de la OIT: Libertad Sindical, Protección del Salario, Protección de los Trabajadores Migrantes, Vacaciones Anuales pagadas, Agencias Privadas de Empleo.

Además aprueba las recomendaciones, que no tienen carácter vinculante como el Convenio. (Mirar).
Hay otro órgano a destacar, que es el Comité de Libertad Sindical, donde se puede denunciar las vulneraciones de la libertad sindical. Tiene una especie de jurisprudencia, aunque no vinculante, sino sólo de consejo. Hace consultas a los países que han ratificado los convenios, para comprobar si se ha cumplido el convenio.

Derecho Comunitario
Le decimos derecho supranacional para que desde el año 85 que tuvo la integración de España en la UE, tenemos un derecho por encima.
El Tratado de Lisboa, mantiene las mismas competencias. No hay cambios significativos. Es más un tema institucional, aunque también reconocerá la Carta de Derechos Fundamentales, que aunque está en vigor, no se la reconocía.

De momento, tenemos el TCE = Al inicio de la UE (años 70), el fin de crear la comunidad económica europea, era crear un mercado unitario (de bienes, servicios y personas). Pero los países que la fundaron no se plantearon la normativa laboral y social, los derechos sociales se dejaba en manos de cada país. Esto no ha sido así, y con la evolución se vio que se necesitaba el reconocimiento de derechos sociales, aunque con un papel más secundario. La primera norma social era la de Igualdad de Salario entre Hombres y Mujeres (años 70), y es que no se podía permitir que en algunos países respalden esta idea y otros no (en países mano de obra barata, etc. Que en otros). Se han ido incorporando objetivos sociales (alto nivel de empleo, alto nivel de protecciones sociales e Igualdad entre hombres y mujeres) y derechos sociales. Tienen un gran papel las competencias, sobre todo en los derechos de libertad de circulación de los trabajadores (se ha de promover que se muevan dentro de la comunidad). Esto está regulado en los arts. 39 a 42 TCE. En el resto de materias rige el principio de subsidiariedad para la regulación de las mismas, que intervendrá cuando no existe normativa nacional, vacíos en la legislación o problemas de eficacia de la normativa. Aquí hay temas que son competencia compartida con los Estados miembros, que son las mencionadas en los Arts. 136-148 TUE, que hay que decir que algunas sólo necesitan mayoría cualificada, como condiciones de trabajo, representación, seguridad y salud, etc. y otros temas que requieren unanimidad de los Estados miembro, como la Seguridad Social (que es complicado cuando hay países tan diferentes), también temas de despido. 

("Introducción al Derecho Social en la UE" de Aparicio Adobe, Editorial Bomar (2004))

El derecho derivado = Reglamentos / directivas. Hay competencias compartidas (Art. 153 TUE-lista de competencias de la UE y Estados miembros). Se regula mediante directivas, el Consejo lo debe aprobar con mayoría en los temas que se consideran el núcleo duro como la Seguridad Social, Recensión del contrato (despido), derecho de los trabajadores, etc. Debe haber una unanimidad máxima entre todos los Estados miembros. También se regula la igualdad entre hombre y mujer, así como el fomento de la ocupación.
Cuando vamos al derecho derivado comunitario, nos encontramos con directivas. La más reciente = 2008/104 sobre trabajo a través de la ETT. Se establecen unas normas mínimas que los Estados deben trasponerla a su normativa interna. Tenemos la Directiva 2003/88/CE sobre Ordenación del tiempo de Trabajo, que supuso una gran conflictividad por el tema de ampliar la jornada laboral a 65 horas semanales. También tenemos una Directiva 2006/54/CE sobre igualdad salarial y igualdad de trato entre hombres y mujeres, como la Directiva 2000/43/CE sobre igualdad y no discriminación por raza u origen étnico, la 2000/78/CE por razón de edad, discapacidad, religión o convicciones, y orientación sexual. Han jugado un papel importante porque ha ido modificando nuestra normativa interna en temas laborales, son normas de mínimos y siempre el Estado miembro puede mejorar las condiciones de la normativa. También tenemos la Directiva Marco 1989/391 sobre Seguridad y Salud en el trabajo que supuso un gran cambio.
Normas de origen interno
Derechos y obligaciones laborales (Art. 3 ET)
Regula las fuentes del derecho del trabajo. Hace una prelación:
1) Disposiciones legales y reglamentarias del Estado.
2) Convenios colectivos.
3) Por la voluntad de la parte manifestada en el Contrato de Trabajo = No es una fuente, solo que las costumbres y usos están por Fabré de la voluntad y estos pueden ser modificados.
4) Por los usos y costumbres locales y profesional.
¿Qué supuso la aprobación dela CE?

Nos interesa hablar del Art. 1 CE = Estado social y democrático de derecho, y es que estamos delante de una nueva época en el que el Estado interviene en derechos sociales.

Art. 9.2 CE = Nos habla de la igualdad en sentido material; que la igualdad y la libertad sean reales y efectivas. Corresponde así a los poderes públicos fomentar esto. (mirar artículo).

Art. 7 CE = Reconoce un papel institucional a las asociaciones empresariales y sindicatos, como de interlocutores, junto con otros sujetos como pueden ser los partidos políticos. Ya no sólo se reconoce al sindicato de tolerancia, sino también de una manera de integración (en órganos de la administración, órganos tripartitos, etc).

Derechos laborales fundamentales en la CE = Derecho a la vaga y el Derecho a la libertad sindical (Art. 28 CE).

Principios rectores de la política social y económica = Derecho a la Seguridad Social (Art. 41 CE), etc. Necesitan un desarrollo por eso mediante la Ley, ya que fijan principios pero sin concretar.

Leyes de contenido laboral y social

En el procedimiento de leyes que afecten temas sociales y económicos ha de intervenir el Consejo Económico y Social = Ha de emitir dictámenes preceptivos en el momento que es un anteproyecto (antes de que entre en las Cortes Generales). No es un dictamen vinculante, por eso, a pesar de ser preceptivo. Es un órgano de composición tripartita. Su referente en Cataluña es el Consell de Treball, Econòmic i Social de Catalunya, que elabora también dictámenes de contenido social. También hay que tener en cuenta la web de Ministerio de Trabajo e Inmigración.

Las principales leyes laborales son:

1) Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, Estatuto de los Trabajadores.
2) Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio que aprueba la Ley General de Seguridad Social.
3) (LISOS) Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que aprueba la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social = Se crean las inspecciones de trabajo.

4) Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril que aprueba la Ley de Procedimiento Laboral (LPL).

5) Ley 31/1995, de Prevención de Riesgos Laborales.
6) Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto de Libertad Sindical.
7) Real Decreto Ley 17/1977, de 4 marzo, sobre Relaciones de Trabajo.= regula la vaga, que hay que decir que está totalmente modificado por la jurisprudencia posterior.

3.- POTESTAD NORMATICA DE LAS CCAA EN MATERIA LABORAL

A pesar de la ausencia de reconocimiento expreso e inequívoco de la CE, las CCAA poseen competencias legislativas; de hecho, la expresión “autonomía” implica tanto la posibilidad de darse leyes (tanto en sentido material como en sentido formal), como la posibilidad de autogobernarse (lo que resulta harto difícil careciendo de competencias legislativas).

La cuestión, pues, ha de centrarse en concretar la posición de las leyes autonómicas dentro del ordenamiento jurídico especialmente por lo que afecta a su relación con las leyes estatales; de acuerdo con el principio de competencia, el ámbito material sobre el que va a poder proyectarse el contenido de la legislación autonómica es un ámbito limitado (se extenderá a aquellas materias que sean de competencia exclusiva de las CCAA y a las que sean objeto de competencias compartidas. Respecto a ello ha de puntualizarse lo siguiente:
1) Materias objeto de competencia exclusiva del Estado = Habrá de estarse a la eventual exclusión de la regulación autonómica o por el contrario a la posibilidad de concurrencia de competencias (en cuyo caso se dará un doble plano de actuación ya sea correspondiendo al Estado la legislación básica – a través de una ley marco- y a las CCAA el desarrollo legislativo de acuerdo con los principios, bases y directrices establecidas por aquéllas. O reservando para las CCAA las meras competencias ejecutivas frente a las competencias legislativas del Estado.
2) Materias objeto de competencia de las CCAA = Tendrán plena capacidad legislativa (conforme a lo previsto en el correspondiente EA y de acuerdo con las transferencias efectivamente realizadas). Las leyes autonómicas tendrán prevalencia sobre las leyes estatales que regulen dichas materias (se aplicará la legislación autonómica y en caso de conflicto se modificará la estatal en aquello que resulte contraria, aunque no resultará por ello derogada sino que poseerá carácter de Derecho supletorio – Art. 149.3 CE).

3) Materias cuyas competencias no han sido asumidas por los EA = Corresponderán al Estado cuyas normas prevalecerán en caso de conflicto sobre las de las CCAA, en todo aquello que no esté atribuida a la competencia exclusiva de éstas.
Por lo que se refiere a la competencia exclusiva del Estado en materia de legislación laboral ha de extenderse no sólo a la acepción formal del término, sino a la material, abarcando no sólo las leyes sino también los Reglamentos Ejecutivos. De esta manera y desde la perspectiva de su atribución originaria, las CCAA carecen de competencia legislativa en materia laboral. Por lo tanto, las CCAA tienen competencias de ejecución pero no legislativas a excepción de los reglamentos organizativos.
En materia de Seguridad Social el Art. 149.1.17 CE establece la competencia exclusiva del Estado sobre la legislación básica y sobre el régimen económico sin perjuicio de la ejecución de sus servicios por las CCAA.

En cuanto al régimen económico de la Seguridad Social hay que decir que la exclusividad del Estado no abarca sólo las competencias normativas sobre la materia, sino que alcanza también la titularidad y disponibilidad directa sobre los fondos, en tanto la unidad del sistema de SS español y el régimen público en el que se inscribe, sólo pueden ser realizados desde los principios de Caja Única y Solidaridad del Sistema y desde la unidad de su regulación jurídica, impidiendo diversas políticas territoriales de Seguridad Social en cada una de las CCAA. De esta manera el Estado ejerce en régimen exclusivo no sólo facultades normativas sino facultades de gestión o ejecución del régimen económico de los fondos a través de la Tesorería General de la SS.

En conclusión, podemos decir que las competencias que detentan las CCAA en materia de SS son de legislación no básica y ejecución en materia de SS, a excepción de su régimen económico.

4.- PRINCIPIOS DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS LABORALES EN SUPUESTOS DE CONCURRENCIA NORMATIVA
VIGENCIA EN EL ORDENAMIENTO LABORAL DE LAS REGLAS COMUNES DE APLICACIÓN DE LAS NORMAS JURÍDICAS (concurrencia no conflictiva)
Los principios o normas básicas de organización del sistema jurídico, que también se aplican al Derecho Laboral son:

1) Principio de modernidad = Derogación de la ley anterior por la posterior 

2) Principio de jerarquía o primacía de la ley = Exclusión de las disposiciones contra legem
a. Principio de norma mínima o de establecimiento de condición mínima en el ordenamiento laboral
b. Principio de norma más favorable
3) Supletoriedad de normas legales = Aplicación de ciertas normas legales en defecto de otras cuando así lo ordene el legislador

Vamos a ver cada uno de ellos con las matizaciones que se precisan.

El principio de modernidad u orden normativo en Derecho del Trabajo

Las disposiciones se derogan o eliminan por otras posteriores incompatibles de igual o superior rango. Hay que decir que la norma posterior en este caso puede rebajar el nivel obtenido en una norma anterior.
Principio de jerarquía normativa y primacía de ordenamientos en Derecho del Trabajo

Es principio clave de ordenación interna de las fuentes del Estado. Se establece una gradación de tres escalones: 1) CE; 2) Ley; 3) Reglamento ( También se exige en el Art. 3.2 ET.

Hay que decir  que aunque no se trate de relación jerárquica propiamente dicha, sí que existe un nexo de subordinación de la norma convencional o paccionada a la norma legal de derecho necesario.

El principio de jerarquía regula las relaciones internas dentro de las fuentes o instancias normativas bien del ordenamiento estatal, bien del ordenamiento comunitario. Una norma inferior no puede contradecir a una de rango superior, porque tendría efectos nulos.

El principio de primacía tiene aplicación en las relaciones entre ordenamientos en su conjunto. Supone la inaplicación de las normas internas incompatibles con una norma comunitaria. Hay que conectarlo con la regla de inderogabilidad de las normas internacionales por normas de Derecho interno = los tratados, convenios o acuerdos internacionales, una vez incorporados válidamente al ordenamiento español, están inmunizados al poder derogatorio de las normas de Derecho interno (salvo la CE) pues sus disposiciones sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho internacional.
En cuanto al principio de jerarquía, por lo tanto, podemos decir que tenemos este orden:

1) CE

2) TI publicados oficialmente en nuestro país que se publican automáticamente

3) Leyes y normas con rango de ley

4) Reglamento

5) Convenios colectivos

6) Contrato de trabajo = Norma que rige solamente para las partes contratantes.

Este principio de jerarquía se ha de atemperar por lo dispuesto en el Art. 3.3 ET, con el juego de otros dos principios que tienen en aquél especial incidencia:

A) Principio de norma mínima o de establecimiento de condición mínima en el ordenamiento laboral

La existencia de una norma mínima o de una condición mínima en las normas laborales determina el que cualquier norma de rango inferior jerárquico ha de cumplir el contenido que aquélla establece. Las condiciones o normas mínimas están presentes en las normas laborales imperativas y cuando aparecen resultan necesariamente nulas todas aquellas disposiciones que, en normas de rango inferior a la mínima de rango jerárquico superior, no cumplan con lo ordenado en aquélla. Obedecen al deseo del legislador de que no se admita otra regulación diferente a la que se propone o impone.
A tal efecto, hay que hacer la distinción entre las normas que se consideran de derecho necesario absoluto (indisponibles para las partes), normas de derecho necesario relativo o de contenido mínimo y por último las normas de derecho dispositivo:

a) Normas de derecho necesario absoluto = No admiten ninguna regulación de la materia en otros términos o diferente de la que se realiza en ellas; no permiten intervenciones de la autonomía colectiva ni la autonomía individual; son normas de orden público. Por ejemplo: normas que fija la mayoría de edad para trabajar, normas procesales, normas referidas a los derechos constitucionales fundamentales o libertades básicas. Negación total a la autonomía de la voluntad.

b) Normas de derecho necesario relativo = Establecen un mínimo imperativo de la materia regulada que debe cumplirse en todo caso, dado que lo contrario se sanciona con la nulidad; una vez cubierto el nivel básico el convenio colectivo o el contrato de trabajo pueden mejorar la materia. Suponen un límite a la autonomía de la voluntad aunque permiten que ésta mejore las condiciones de trabajo reguladas por aquel otro mecanismo. No pueden ser minoradas.

c) Normas de derecho dispositivo = Tan sólo señalan cuáles son las bases de la regulación de ciertas materias, pero deja libre a la voluntad de las partes (normalmente en convenios colectivos) la regulación concreta

B) El principio de norma más favorable

Nos encontramos con dos normas de diferente rango jerárquico y la de rango superior es una norma imperativa que establece una serie de condiciones laborales consideradas mínimos de derecho necesario. Puede ocurrir aquí que la de rango inferior establezca condiciones de trabajo más favorables que las contempladas en la condición mínima. Y por lo tanto, se aplicaría la norma jerárquicamente inferior.
Supletoriedad de normas en el ordenamiento laboral
Se da cuando el contenido preceptivo de una disposición sólo se aplica a falta o en defecto de regulación o previsión normativa del mismo supuesto de hecho en otra disposición distinta. Se da derecho dispositivo. Es típico que la ley se remita a lo que acuerden las partes, por ejemplo.
APLICACIÓN CONJUNTA DE NORMAS LABORALES

Coexisten diversos preceptos compatibles y armónicos. Son:

1) Relaciones de complementariedad

2) Relaciones de suplementariedad

Relaciones de complementariedad

A veces la Ley, que tiene la ambición de regular en abstracto para todos, y no puede concretar en todos los sectores económicos. Por  ejemplo, en las categorías profesionales. La Ley no puede regularlas por lo que debe hacerse por negociación colectiva. Sienta unos principios y el convenio colectivo desarrolla éstos.
Es una relación de colaboración normativa en la que los preceptos de distintas disposiciones, conservando cada uno su rango y naturaleza, aparecen engranados entre sí como las distintas piezas del mismo mecanismo normativo.

Relaciones de suplementariedad

Sería también derechos necesarios relativos. La ley establece una norma mínima. Por ejemplo, el reglamento que establece el salario mínimo (reglamento entendido como Ley), el convenio colectivo puede establecer otra cosa distinta a lo establecido en el reglamento, pero siempre para mejor.

La norma mínima concurre con otra norma procedente de distinta fuente cuyo mandato es la mejora o superación del mínimo ya establecido. Se habla de suplementariedad porque distintas disposiciones coinciden en la misma dirección normativa al regular idéntico aspecto del mismo supuesto de hecho. Sólo puede darse cuando existe una regulación de mínimos que deja abierto el camino para que otra instancia normativa incremente los niveles o cuantías que dicha regulación ha fijado. No están engranados entre sí.

CONCURRENCIA CONFLICTIVA DE NORMAS LABORALES
Principio de norma más favorable = Se suele confundir con el principio de condición más beneficiosa. Está recogido en el art. 3 ET. Se da en situaciones muy excepcionales; cuando hay conflicto en dos normas que son aplicables a la misma situación. Normas de mismo rango jerárquico, sobretodo en los convenios colectivos. Aquí se piensa cuando se aplica un convenio colectivo de Barcelona  y se va temporalmente a trabajar fuera, ¿cuál se aplicaría? El más favorable.

Principio de condición más beneficiosa = Es un principio que consiste en una ventaja que ha concedido la empresa al empleado. Puede ser derivado de un pacto individual (que pueda llegar una hora más tarde, etc.) Puede ser tácito, pero el empresario debe saberlo, etc. Puede ser también que haya concedido la ventaja a todos los empleados, como por ejemplo, la panera de navidad, regalo de reyes, etc. Si estuviera recogido en el convenio colectivo, no sería una condición más beneficiosa. Su origen puede ser en un pacto o bien concesión unilateral por parte de la empresa a todos los trabajadores. Esta ventaja se puede mantener aunque cambie la normativa siempre que no haya una contradicción. Ejemplo: Firmo un contrato por el que cobro 750 € y en el convenio del año siguiente se rebaja; yo sigo cobrando lo mismo. Pero si diera la casualidad que se aumentara el sueldo en el convenio del año siguiente, no me aumentaría a mí.

OTROS PRINCIPIOS A TENER EN CUENTA
Principio de irrenunciabilidad o indisponibilidad de derechos por parte del trabajador

El Art. 6.2 CC prohíbe la renuncia de derechos contradictoria al interés o al orden público o la realizada en proyección de tercero. En el mismo sentido se pronuncia el Art. 3.5 ET. El trabajador no puede renunciar a los derechos que le otorgan el derecho necesario o los convenios colectivos. Estos representan un límite a la libre disponibilidad de las partes.
Sería inválido el acto cuando:
a) Afecte a los derechos reconocidos por el derecho necesario = Sí que se pueden renunciar derechos legales o convencionales no vinculados al derecho necesario o al orden público.

Son irrenunciables:

· 
Derechos de las normas legales de contenido laboral
· 
Derechos reconocidos en los convenios que se reconozcan indisponibles.
b) La renuncia no puede producirse por parte de los trabajadores respecto de ninguno de estos derechos, en ningún momento temporal = El término renuncia comprende tanto un acto unilateral como un acto de disponibilidad. Quedan expresamente prohibidas las renuncias de:

a. Derechos reconocidos por sentencia favorable
b. Vacaciones por compensación económica
Principio “in dubio pro operario”
Establece una práctica interpretativa del contenido de la norma aplicable. Una vez realizada dicha operación, el principio consiste en entender que, en caso de duda, en cuanto al sentido y alcance de la norma, ésta debe ser interpretada de la forma que resulte más beneficiosa para el trabajador.
TEMA 3: DERECHOS GENÉRICOS DEL TRABAJADDOR QUE LIMITAN EL PODER EMPRESARIAL. DEBERES DEL TRABAJADOR
1.- LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR: LABORALES E INESPECÍFICOS

Los derechos fundamentales que se reconocen a la persona como tal, independientemente de su condición de trabajador, pueden ser también ejercitados por los trabajadores en el ámbito de las relaciones de trabajo (STC 88/1985). Así por ejemplo:

· Derecho a la integridad física y moral

· Derecho a  la libertad ideológica

· Derecho a la libertad religiosa

· Derecho a la libertad de expresión

· Derecho de comunicar información veraz

· Derecho a la propia imagen

· Derecho a la intimidad personal

Los más comprometidos en las relaciones de trabajo son las libertades de expresión y comunicación y el derecho a la intimidad del trabajador, que impone este último limitaciones a los medios de control y vigilancia a disposición del empresario.

El ejercicio de cualquier derecho fundamental por parte de los trabajadores en el ámbito  de las relaciones de trabajo debe ajustarse a las exigencias de la buena fe contractual (STC 120/1983). Ello comporta una armonización o búsqueda de compatibilidad entre los derechos e intereses en juego de los trabajadores, del empresario y de las personas que integran el estamento directivo de la empresa.

La jurisprudencia del TC ha precisado, respecto de los derechos de la persona, que del contrato de trabajo no surge “un deber genérico de lealtad con un significado omnicomprensivo de sujeción del trabajador al interés empresarial” y de otra parte que “los derechos  fundamentales no sirven incondicionalmente para imponer modificaciones contractuales” por lo que se hace necesaria una modulación de los mismos “en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva”. La modulación o atemperación a las exigencias de la buena fe del ejercicio de los derechos fundamentales en el marco del contrato de trabajo varía, como es lógico, según el contenido de los derechos involucrados y según las circunstancias en que se han ejercitado o se pretenden ejercitar. La jurisprudencia sobre modulación de derechos fundamentales de la persona en el contrato de trabajo es abundante, sobretodo la que concierne a los derechos a la intimidad a no ser discriminado y a la libertad de expresión e información.
Por lo tanto, toda limitación de un derecho fundamental debe ser:

1) Objetiva y razonable

2) Proporcional al fin pretendido

3) Necesaria: En el sentido de estrictamente imprescindible “para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva”.
Auque el origen de los derechos fundamentales sea constitucional hay que decir que casi todos ellos están reconocidos en las normas laborales (básicamente en el art. 4.2 ET), que prevén asimismo mecanismos de tipo administrativo y jurisdiccional para garantizar su virtualidad y para evitar represalias por su ejercicio. 

En este sentido, a continuación, hablaremos de las principales garantías procesales de la protección de los derechos fundamentales. Los art. 175 y ss. LPL regulan un proceso dedicado específicamente a la tutela de la libertad sindical, que es utilizable también para la protección de los demás derechos fundamentales y libertades públicas, incluida la prohibición de tratamiento discriminatorio y del acoso que se susciten en el ámbito de las relaciones de trabajo. 
Su objeto exclusivo es el examen de aquellas pretensiones que afirman la lesión del derecho fundamental invocado. Está legitimado para promoverlo cualquier trabajador o sindicato que considere lesionado su derecho, siempre la pretensión esté atribuida al orden jurisdiccional social. Cuando lo inicie el trabajador, podrá actuar como coadyudante el sindicato al que pertenezca y cualquier sindicato más representativo; en todo caso tiene la condición de parte el MF.
Tiene carácter urgente a todos los efectos (es preferente a todos los que se sigan en el juzgado o tribunal) y se rige por plazos y trámite más abreviados que el proceso ordinario.

Basta un planteamiento razonable de la pretensión para que el juez dé curso al proceso, con independencia de que con posterioridad se constate o no la lesión aducida.

Como regla general a todos los procesos de protección de derechos fundamentales, el actor puede pedir la suspensión de los efectos del acto impugnado para evitar daños de difícil o imposible reparación.

Inversión de la carga de la prueba: será el demandado el que deba acreditar la objetividad, razonabilidad y proporcionalidad del acto impugnado cuando existan indicios de violación del derecho fundamental invocado. En cuanto a los indicios hay que decir que el demandante no tiene suficiente con la mera afirmación, sino que necesita un principio de prueba revelador de un panorama de lesión del derecho fundamental invocado.
La sentencia, en caso de estimación de la demanda:

1) Declarará la nulidad radical del acto impugnado

2) Ordenará el cese inmediato del comportamiento lesivo
3) Dispondrá la reposición de la situación al momento anterior a la lesión
4) Determinará la reparación de los daños causados mediante la correspondiente indemnización por daños morales (si se prueban), y que es compatible con la indemnización por la extinción del contrato que hay que decir que en ningún caso es automática.

Podemos distinguir entre:

1) Derechos fundamentales inespecíficos 

a. Derecho a la dignidad e intimidad 

i. Derecho al honor y a la propia imagen

ii. Derecho a la libertad ideológica y religiosa

iii. Protección de datos personales

iv. Derecho al secreto de las comunicaciones

v. Protección frente al acoso en el trabajo

b. Derecho a la igualdad y a la no discriminación

c. Derecho a la libertad de expresión e información en el contrato de trabajo

2) Derechos profesionales y de promoción en el trabajo (Deberes específicos del empresario) ( Epígrafe 2
a. Derecho a la ocupación efectiva

b. Derecho a la promoción y formación profesional

c. Derecho a la seguridad y salud en el trabajo

Vamos a ver específicamente cada uno de ellos.

DERECHOS FUNDAMENTALES INESPECÍFICOS

1) Derecho a la dignidad e intimidad en la relación de trabajo

Art. 10.1 CE: La base de todos los derechos fundamentales es la dignidad de la persona y los “derechos inviolables que le son inherentes”, una de cuyas manifestaciones más importantes es el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE). Los derechos a la dignidad e intimidad tratan de preservar la esfera espiritual, afectiva e íntima de la persona, confiriéndole en primer término la capacidad de autodeterminación consciente y responsable de la propia vida y adicionalmente una especie de derecho de control sobre sus opciones vitales, sus relaciones afectivas o sus datos personales.
En el ámbito laboral el Art. 4 ET reconoce el derecho del trabajador “al respeto de su intimidad y a la consideración debida a su dignidad”. Aunque formalmente afecta a todos los sujetos presente en el medio laboral, vincula sobretodo al empresario, que ve limitadas así sus facultades de organización, dirección y control del trabajo. Se trata de un derecho de contenido complejo en el cual podemos distinguir 5 grandes derechos y que pasamos a detallar a continuación:

a) Derecho al honor y a la propia imagen
Derecho al honor: Reconocido también en Art. 18.1 CE. Es sobretodo salvaguarda del prestigio o la reputación profesional del trabajador frente a posibles ataques de terceros, y en especial, frente a críticas, opiniones o informaciones que, careciendo de fundamento o veracidad, menoscaben su bagaje profesional.
Derecho a la  propia imagen: También Art. 18.1 CE. Ampara el trabajador para la toma de decisiones acerca de su apariencia física, su modo de vestir o comportamiento, eso sí, siempre con las limitaciones que deriven de sus obligaciones profesionales o de la buena imagen de la empresa. También impide que la empresa utilice a la persona del trabajador con fines comerciales o publicitarios, salvo que así se hubiera pactado o que ello fuese consustancial al puesto de trabajo.
b) Derecho a la libertad ideológica y religiosa
Como complemento a este derecho encontramos el derecho a no declarar sobre su ideología, religión o creencias. Permite al trabajador decidir libremente sobre sus ideas, opciones vitales o convicciones de tipo religioso, político o sindical, y le protege frente a posibles indagaciones o medidas de represalia a causa de las mismas. Todo esto con las salvedades propias de la incompatibilidad entre los deberes religiosos y la ejecución del trabajo o de las empresas “ideológicas” o de “tendencias” en las que cabe exigir al trabajador una mínima sintonía con el “ideario” empresarial.
c) Derecho a la protección de datos personales
La privacidad para el trabajador entraña tanto la protección de su esfera íntima frente al empresario y frente a los restantes sujetos que operen  en el medio laboral, como la reserva de la confidencialidad de sus datos personales, con las consiguientes limitaciones, prohibiciones o restricciones a la hora de su solicitud, recogida o tratamiento por parte de la empresa. Principios:

1) Los datos de carácter personal sólo se podrán recoger para su tratamiento, conservación o manipulación “cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos” en relación con el fin que se persiga

2) Los interesados a los que se pidan datos personales “deberán ser informados previamente de modo expreso, preciso e inequívoco” sobre el objeto de la petición, el uso de los datos y los derechos que les asisten.

3) El tratamiento de dichos datos requerirá el consentimiento inequívoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa o que sean necesarios para el mantenimiento o cumplimiento de un contrato o de una relación jurídica, incluida la laboral.
Hay que decir que hay que tener especial cuidado con los datos de carácter sanitario cuyo conocimiento puede ser necesario para el cumplimiento de sus deberes empresariales (ej. Vigilancia de la salud de sus trabajadores), pero cuya recogida y tratamiento están rodeados de cautelas especiales, e incluso deberes de secreto.

También datos especialmente sensibles son los que revelen la ideología, afiliación sindical, religión y creencias, origen racial y vida sexual que sólo podrán ser objeto de tratamiento con consentimiento expreso y por escrito del afectado, con las únicas salvedades que disponga la ley o de su registro por parte de las correspondientes organizaciones.
d) Derecho al secreto de las comunicaciones y a la limitación de los controles empresariales
El derecho a la dignidad e intimidad conlleva asimismo al secreto de los datos que se conozcan por razón del trabajo o la relación laboral, y en especial, el secreto de las comunicaciones por cualesquiera medios que sólo pueden ser intervenidos mediante resolución judicial. Impide en principio las interferencias (grabaciones, escuchas, etc). Hay que decir que los medios de comunicación pertenecientes a la empresa y puestos a disposición por ésta para el desempeño del trabajo pueden estar sometidos a instrucciones de uso y reglas de control que deben ser conocidas y respetadas por el trabajador y que pueden justificar, si fuera necesario para el servicio, una intervención del control del empresario. 

Pero tales medidas sólo podrán estar referidas a la verificación del cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones laborales, y nunca a su esfera íntima o su vida privada, y habrán de guardar siempre la consideración debida a su dignidad humana.
e) Derecho a la protección frente al acoso en el trabajo
Protección frente al acoso por razón de origen racial o étnico, religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razón de sexo.

El acoso = conducta patológica consistente en hostigar a una persona con propósito de maltrato, vejación o exclusión. Este objetivo se persigue unas veces mediante actos insistentes de hostigación (molestias, burlas, etc) y otras veces mediante la persecución o asedio constante. Se distingue:
1) Acoso moral o psicológico

2) Acoso discriminatorio

3) Acoso sexual.
2) Derecho a la igualdad y a la no discriminación en la relación de trabajo
El Art. 4.2.c) ET complementado por el Art. 17.1 ET y por otros preceptos de la legislación laboral, reconoce a los trabajadores el derecho a no ser discriminados para el empleo o una vez empleados. Se trata de una aplicación  específica del principio más general de igualdad y no discriminación reconocido en el Art. 14 CE.

Prohíbe, antes que nada, la diferencia por alguna de las causas que legal o jurisprudencialmente se consideran discriminatorias. El ET se refiere a la edad, discapacidad, sexo, origen (incluido racial o étnico), estado civil, religión o convicción, ideas políticas, orientación sexual, adhesión o no a un sindicatos, vínculos de parentesco con trabajadores de la empresa, lengua dentro del Estado español, y condición social. Hay que añadir las previstas en el Art. 14 CE que son nacimiento, opinión y cualquier otra condición o circunstancia personal o social, de otras normas y las que tengan que ver con el ejercicio de derechos fundamentales y libertades públicas (como el de huelga) y las que vaya identificando la jurisprudencia.
Se prohíbe tanto la discriminación directa como la indirecta, así como los actos de acoso discriminatorio, y con algunas salvedades (por razón de edad o discapacidad) tanto las diferencias favorables como desfavorables. En general, queda prohibida la diferencia de trato que no esté fundada en razones objetivas y justificadas.

Aunque vincula también a otros sujetos, no cabe duda que el destinatario principal es el empresario, ya que de él procede la mayor parte de los actos o decisiones que puedan afectar a quien trabaja e incluso a quien busca un empleo. Por ello, el legislador se ha cuidado de reiterar el principio de igualdad y de prohibición de discriminación a propósito de determinadas circunstancias personales (como el sexo, según Art. 45 LOIg), de determinadas condiciones de empleo y de trabajo (Art. 28 ET en materia salarial; art. 24 ET en materia de ascensos), de ciertas modalidades de contratación laboral, o del ejercicio de derechos sindicales y de representación en la empresa (Art. 12 LOLS y 68 ET).

Impide de forma tajante las diferencias debidas a factores discriminatorios y las que resulten vejatorias o lesivas a otros derechos. También puede exigir la aplicación de unas mismas condiciones cuando se acrediten circunstancias equivalentes (por ejemplo salario igual por trabajo de igual valor). Pero admite aquellas diferencias que se sustenten en motivos razonables y justificados como: 

· Ejercicio de las facultades empresariales de organización y dirección  del trabajo

· Las necesidades de gestión de la empresa
· El acuerdo entre las partes 
· Las características de la actividad de que se trate
· El ideario empresarial
· Aptitud profesional
· Capacidad de rendimiento
· Tipo de vinculación con la empresa
La diferencia en todo caso ha de ajustarse a los criterios de pertinencia y proporcionalidad, a la vista de de su causa, fines y origen, pues es mayor la sujeción al principio de igualdad por parte de instrumentos normativos como el convenio colectivo que por parte de las decisiones o pactos individuales.

Las medidas contrarias al derecho de igualdad y no discriminación son nulas de pleno derecho (Art. 17 ET entre otros). Lo son igualmente las decisiones empresariales que supongan un trato desfavorable, adverso o negativo como respuesta reclamaciones, quejas, denuncias, demandas o recursos destinados a impedir la discriminación o a exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad.
Todos estos actos empresariales pueden constituir infracción administrativa muy grave y pueden motivar por parte del trabajador del procedimiento de tutela de derechos fundamentales, así como el procedimiento ordinario para la resolución del contrato de trabajo.

3) Derecho a la libertad de expresión e información en el contrato de trabajo

Reconocidas con carácter general en el Art. 20 CE. 

Libertad de expresión: Ampara la difusión de pensamiento, ideas u opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier medio de reproducción. En el ámbito laboral ampara la crítica, los comentarios y los juicios de valor acerca de la actividad de la empresa o las decisiones del empresario. Tiene también sus limitaciones por eso:

a) Limitación general de respeto al honor de las personas (deja desprotegidos comentarios vejatorios, insultos, etc) 

b) Exclusión de las manifestaciones hechas con animus nocendi
c) Las restricciones que se derivan de la buena imagen o prestigio de la empresa 

d) Buena fe contractual 

e) En su caso, de la relación de confianza existente entre las partes.

Libertad de información: Ampara en general la libre comunicación y recepción de información, y en particular, la difusión de hechos, datos o informaciones relativas a la empresa cuando:

a) Sean de interés general

b) Cuando puedan afectar a los consumidores o usuarios
c) Sean irregularidades o actos ilícitos

También está sujeto a límites, y son:

a) Que la información sea veraz (contrastada u obtenida mediante una búsqueda diligente)

b) Respeto a la buena fe contractual y a la buena imagen de la empresa
c) Prohibición de revelar datos secretos, reservados o confidenciales
2.- EL DEBER EMPRESARIAL DE BUENA FE YY LA PROTECCIÓN DE LA CAPACIDAD PROFESIONAL

En este epígrafe trataremos el segundo grupo de derechos del trabajador, que son los derechos profesionales y de promoción en el trabajo que corresponden a su vez con los deberes específicos del empresario
Como hemos dicho anteriormente, destacamos tres derechos profesionales del trabajador o deberes específicos del empresario:

1) Derecho a la ocupación efectiva
2) Derecho a la promoción y formación profesional

3) Derecho a la seguridad y salud en el trabajo

Vamos a verlos detalladamente cada uno de ellos:

1) Derecho a la ocupación efectiva

Reconocido también en el Art. 4.2 ET. Entronca en primer término con la dignidad de la persona ya que de la prestación efectiva de servicios dependen valores tan importantes como la realización personal y la consideración social del empresario. De su efectiva ocupación en la empresa dependen:

1) La plena inserción del trabajador en el medio de trabajo

2) Su identificación con los intereses laborales de la plantilla

3) Participación en los asuntos colectivos

Genera para el empresario todas aquellas obligaciones de hacer y no hacer que sean necesarias para su satisfacción:
1) Adscripción del trabajador a puesto concreto

2) Dirección efectiva del trabajo

3) Proporción de la información, los útiles y medios necesarios para la prestación de servicios

4) Eliminación de eventuales obstáculos o impedimentos para su realización efectiva.

Eso sí, hay que decir que hay factores que pueden justificar la paralización del trabajo:

1) Por decisión directa del empleador

2) Por la incidencia de factores externos (acontecimientos de fuerza mayor)

3) Por la incidencia de medidas de huelga o conflicto colectivo

4) Imposibilidad de trabajo no imputable al empresario

El incumplimiento del deber de ocupación no impide que el trabajador siga devengando salarios (si es por causa imputable del empresario – art. 30 ET), y puede ser objeto de sanción administrativa. En tal caso, el trabajador puede utilizar otras medidas:

1) Acción de cumplimiento efectivo de lo pactado, con indemnización en su caso de los daños y perjuicios sufridos

2) Acción de resolución del contrato de trabajo con amparo en el cláusula general del Art. 50 ET, que prevé una indemnización equivalente a la del despido improcedente

2)
Derecho a la promoción y a la formación profesional

Derecho a la promoción: Consta de dos ingredientes:

a) Promoción a través del trabajo = Tiene rango constitucional (Art. 35.1 CE)

b) Formación profesional en el trabajo = Conecta con el derecho a la educación consagrado en el Art. 27 CE.

El objetivo común genérico es la mejora profesional y social del trabajador, al lado de una mayor satisfacción en su trabajo.

El derecho a la promoción profesional hace referencia a la mejora progresiva en el aspecto profesional, y concretamente, al acceso periódico o programado a un trabajo más cualificado y de mejores expectativas, en función de la experiencia, la formación y el mérito profesional.

Derecho a la formación: El Art. 23 ET reconoce a los trabajadores ciertas posibilidades de compatibilizar su trabajo con la asistencias a cursos o programas de formación. Prevé:
a) Permisos para asistencia a exámenes correspondientes a estudios cursados con regularidad para la obtención de un título académico o profesional

b) Permisos de mayor extensión, acompañados de reserva del puesto de trabajo, para el seguimiento o perfeccionamiento profesional que exijan asistencia regular y una interrupción prolongada de las actividades laborales

c) Preferencia a elegir turno quienes estudien cursos con regularidad para obtener un título académico o profesional

d) Derecho a la  adaptación de jornada para asistencia a cursos de formación profesional

3)
Derecho a la seguridad y salud en el trabajo
Reconocido también en el Art. 4.2 ET y conecta con el derecho reconocido con carácter general en el Art. 15 CE y con la dignidad de la persona aludida en el art. 10 CE. También se recoge por mandato constitucional en el Art. 40 2 CE el deber del empresario de garantizar la salud y la seguridad en el trabajo. Y podemos decir que se ha materializado este derecho para el trabajador y deber para el empresario en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (LPRL).

Básicamente podemos decir que:

1) El trabajador tiene derecho a una protección eficaz frente al riesgo que se materializa en una serie de deberes para el empresario. Y son:

a. Deber general de prevención y protección
b. Deber de información y formación de los trabajadores
c. Deber de vigilancia de la salud
d. Deber de tutela especial de ciertos grupos de trabajadores (por su mayor riesgo desde el punto de vista de la seguridad y salud en el trabajo)
2) El deber general de prevención y protección obliga al empresario a adoptar una serie de medidas de seguridad y prevención que pueden sintetizarse de la siguiente manera:
a. Evaluación de riesgos y planificación de la prevención
b. Acondicionamiento de locales, máquinas y útiles de trabajo
c. Establecimiento de servicios de prevención
d. Medidas de emergencias y primeros auxilios
TEMA 4: EL CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTE GENUINA DEL DERECHO DEL TRABAJO
1.- NATURALEZA JURÍDICA Y TIPOLOGÍA DE LOS CONVENIOS
Art. 82.1 ET. Convenio = Acuerdo escrito entre una representación de trabajadores y un empresario o una representación empresarial para la regulación de las condiciones de empleo y trabajo y la ordenación de las relaciones laborales. 
Por lo tanto, las notas características del convenio son:

1) Los sujetos que lo concluyen (representantes de trabajadores y empresarios)

2) Procedimiento transaccional a través del cual se alcanza el acuerdo

3) Objeto sobre el que incide, y que constituye su contenido posible (regulación de las condiciones de empleo y trabajo, y de las relaciones laborales)

4) Forma escrita, exigida como elemento sustancial en atención a la eficacia frente a terceros de la regulación contenida en el mismo

Naturaleza jurídica

Hay que decir que se elabora con arreglo a los mecanismos contractuales pero proporciona por su ámbito de aplicación una regulación abstracta y general de vocación idéntica a la de la norma jurídica. Y las posiciones doctrinales en cuanto a su naturaleza han basculado entre tesis contractualistas y tesis normativas.

En el Dº español = Carácter híbrido. Es tradicional la atribución de fuerza normativa a los convenios colectivos elaborados de acuerdo con las previsiones y requisitos establecidos en la Ley. Tal cualidad se concede hoy a los convenios estatutarios por lo que se desprende del art. 3 y 82 ET. De estos preceptos se derivan las consecuencias típicas de los actos normativos:

1) Aplicación directa e inmediata a las relaciones incluidas en su ámbito

2) Imperatividad para los sujetos del contrato de trabajo, que no pueden pactar condiciones menos favorables o contrarias a las fijadas en aquél
3) Indisponibilidad para el trabajador de los derechos establecidos con tal carácter en la norma paccionada.

La consideración del convenio estatutario como norma paccionada, que se introduce en el sistema de fuentes del ordenamiento laboral, no implica un apartamiento completo del régimen jurídico de los contratos, el cual reaparece con ciertas adaptaciones:
1) Cláusulas obligacionales

2) Deber de buena fe en la negociación

3) Prevención de los vicios del consentimiento

Este carácter híbrido del que hablábamos se puede ver también en que la jurisprudencia ha aplicado a los convenios colectivos las reglas legales de interpretación  de los contratos contenidas en los Art. 1281 y ss. CC. Pero esto no excluye la utilización de los criterios interpretativos de las normas jurídicas que indica el Art. 3.1 CC.
En cuanto a los convenios extraestatutarios hay que decir que a falta de reconocimiento legal no pasan de ser acuerdos o contratos con vocación de regulación unitaria de condiciones de trabajo. Tienen eficacia limitada, y sus cláusulas no atenidas a las prescripciones del ET se incorporan a los respectivos contratos de trabajo durante el tiempo previsto de su vigencia.

Tipología de convenios

Podemos hacer tres clasificaciones de convenios. Una en función de la eficacia jurídica:
1) Convenios colectivos estatutarios

2) Convenios colectivos extraestatutarios

Otra clasificación sería en función del ámbito territorial, funcional y personal:

1) Convenios supraempresariales

2) Convenios de empresa

3) Convenios de franja

4) Convenios de grupos de empresas

Otra clasificación sería según la función que cumplen:
1) Acuerdos interprofesionales o interconfederales

a. Acuerdos marco

b. Acuerdos sobre materias concretas

2) Acuerdos de empresa
CONVENIOS COLECTIVOS ESTATUTARIOS

Es el convenio de eficacia general o erga omnes, y extiende sus efectos sobre la totalidad de trabajadores y empresarios incluidos en su ámbito funcional y territorial de aplicación, sin distinguir entre afiliados o no afiliados a las representaciones profesionales que lo han suscrito.

Esta eficacia general precisa de:

1) Representatividad mínima de las partes negociadoras dentro de la correspondiente unidad de negociación

2) La generalización de la eficacia del convenio mediante un acto de la autoridad laboral
Se da esta eficacia general o se consideran convenios estatutarios a los convenios negociados y concluidos con las reglas del Título III ET.

Los requisitos exigidos por la ley española para otorgar la eficacia general operan en los estadios previos de la negociación a través de una estricta selección de los sujetos  legitimados para negociar (Art. 87 ET), y de la exigencia de representación de mayoría absoluta en la comisión negociadora (Art. 88.1 ET).
Hay que decir que la eficacia general no impide en principio que las partes negociadoras establezcan por causas justificadas cláusulas de exclusión de grupos de empleados. Por ejemplo, que los trabajadores tengan individualmente suficiente poder de negociación para determinar ventajosamente por sí mismos los términos y condiciones de sus contratos de trabajo (ejecutivos y empleados de alta cualificación), que incluso esta exclusión opera por ministerio de la ley (por el carácter especial de su relación de trabajo). Pero no sería justificable, por ejemplo, que la exclusión operara en función de otros criterios, como sería el carácter temporal del contrato o la condición de trabajadores contratados en prácticas (contravendría al principio de igualdad).
CONVENIOS COLECTIVOS EXTRAESTATUTARIOS

Es el convenio de eficacia limitada, que limita su radio de acción sólo a aquellos empresarios y trabajadores directamente representados por los sujetos negociadores.
Generalmente es el resultado de la frustración de un convenio estatutario. En tales supuestos no se acepta que el convenio establezca regulaciones de proyección general para los trabajadores afectados.

Sólo se le atribuye la fuerza vinculante de los contratos y no de las normas.

No obstante, puede tener una cierta aspiración de generalidad en cuanto a la regulación de condiciones de trabajo y empleo, dejando abierta para ello la posibilidad de adhesión individual de los empresarios o trabajadores no afectados, manifestada unas veces mediante declaración expresa y otra mediante asentimiento o aplicación efectiva.

CONVENIOS COLECTIVOS DE EMPRESA

No rebasan en su ámbito funcional el conjunto de relaciones de trabajo existentes en una empresa o a lo sumo, en un grupo de empresas. Hay que decir que en las empresas con ciertas dimensiones pueden establecerse unidades de negociación de ámbito más reducido, como es el centro de trabajo o secciones. Y estas unidades más reducidas también pueden realizar convenios que no dejarán de ser convenios de empresa.

CONVENIOS SUPRAEMPRESARIALES

Pueden ser sectoriales y también intersectoriales. El ámbito sectorial es sobrepasado a veces, con la pretensión de establecer reglas comunes bien para todas las relaciones de trabajo del conjunto del sistema productivo, bien para un ámbito funcional que comprende varias ramas de actividad = Convenios interprofesionales o intersectoriales.

CONVENIO DE SECTOR O RAMA DE ACTIVIDAD (estaría dentro del convenio supraempresarial –sectorial)
La compartimentación sectorial de la estructura de la negociación colectiva puede estar más o menos dividida, respondiendo a su vez a criterios diversos: materia prima utilizada, naturaleza del proceso productivo, producto final. Además, pueden ser negociados en distintos ámbitos territoriales: municipio, comarca, provincia, CA, Estado.
CONVENIOS DE FRANJA O GRUPOS DE TRABAJADORES

Se trata normalmente de trabajadores con características profesionales muy peculiares, que les impulsan a negociar separadamente sus condiciones de trabajo. Puede que tenga eficacia general (afectará a todos los trabajadores pertenecientes a la categorías o grupo seleccionado) o eficacia limitada (sólo a los pertenecientes a dicha categoría o grupo que estén representados además por las partes negociadoras).
CONVENIOS DE GRUPO DE EMPRESAS

ACUERDOS INTERPROFESIONALES O INTERCONFEDERALES

Por un lado, tenemos los acuerdos marco = su finalidad es el establecimiento de pautas o reglas, tanto sobre la estructura de la negociación colectiva en el ámbito interprofesional o sectorial al que se aplican, como sobre el contenido de los convenios ordinarios negociados en ámbitos inferiores. Se denominan “convenios para convenir”. El Art. 83.2 ET reconoce expresamente la fuerza vinculante de estos acuerdos marco.
Por otro lado, tenemos los acuerdos sobre materias concretas = Su función es la regulación directa de las materias concretas aludidas.

ACUERDOS DE EMPRESAS

Tienen por objeto la organización del trabajo y la adopción de decisiones sobre el empleo o la plantilla. La negociación de estos acuerdos está prevista a veces en la propia ley (como es la modificación sustancial de condiciones de trabajo o para la suspensión o la extinción colectiva de contratos de trabajo).
¿Diferencia entre convenio y acuerdo de empresa? (mirarlo), Por ejemplo, art. 24 ET sobre los ascensos, que hace referencia al convenio y al acuerdo de empresa. ¿A qué se refiere? ¿Los distingue? Es una discusión todavía vigente. Pero se llega a un mínimo común denominador: los acuerdos de empresa puede ser que no tengan todos los requisitos de un convenio colectivos estatutario (por ejemplo, que no hayan sido publicados), y también que tienen la función de negociar puntos concretos, a diferencia de un convenio que tiene un carácter más generalizado (visión completa). En este artículo, se hace una aplicación supletoria (si no hay convenio, podemos acudir al acuerdo).

2.- PARTES DEL CONVENIO COLECTIVO: LEGITIMACIÓN PARA NEGOCIAR

Sujetos con capacidad para negociar

Se requiere capacidad de obrar colectiva, es decir, que los trabajadores individualmente considerados carecen de esta capacidad; también carecen de ella los trabajadores que se unan en momento determinado para negociar, ya que se requiere cierta permanencia. 

Por ello, sólo es concebible del lado laboral respecto de representaciones colectivas o de grupo, y los Arts. 87 y 88 ET nos seleccionan concretamente los sujetos dotados de ese sustrato organizativo más estable:

1) Sindicatos

2) Representantes unitarios: Comités de empresa y los Delegados de Personal
Por el lado de los empresarios es diferente, ya que el empresario individual tiene per se capacidad para la negociación colectiva porque es el titular de las relaciones colectivas que mantiene con ell personal o conjunto de sus trabajadores. Ahora bien, en cuanto a la negociación de convenios supraempresariales es necesaria la asociación empresarial (por ejemplo, COE o CPYME).
LEGITIMACIÓN CONVENCIONAL

La capacidad de la que hemos hablado acredita únicamente una aptitud genérica para negociar en un plano colectivo, pero no significa que todos los sujetos a los que está reconocida puedan suscribir cualquier clase de convenio en cualquier ámbito de aplicación. Además de tener capacidad, ha de tener legitimación convencional que viene dada por la representatividad o implantación dentro de la unidad de negociación concreta en la que se pretenda actuar.
Para negociar convenios colectivos de eficacia general parece necesario exigir aa los sujetos negociadores una representatividad o implantación fuertes. Habrá que tener en cuenta en este punto la distinción de los convenios de empresa y los convenios supraempresariales.

En cuanto a la legitimación, es preciso distinguir entre:

1) Legitimación inicial o interviniente (también convencional) = Que es el derecho a solicitar el inicio de negociaciones y a formar parte de la Comisión Negociadora. Las reglas de este tipo de legitimación difieren según el ámbito del convenio (empresarial o infraempresarial/ grupo de empresas/ supraempresarial).
2) Legitimación plena o complementaria = Se exige en un momento ulterior, y hace referencia a los requisitos que exige la Ley para constituir la Comisión Negociadora. Se exige a cada banco que constituye la comisión negociadora (banco social y el banco de  los empresarios). Se exige más representatividad. No se aplica individualmente a un sindicato (a no ser que fuera muy fuerte, que no se suele dar).
Legitimación inicial o interviniente en los convenios colectivos de empresa
Recogidos en el Art. 87.1 ET. Su rasgo más característico es que atribuye de modo alternativo (o uno u otro) la legitimación inicial tanto a las representaciones unitarias (comités de empresa y delegados de personal), como a las representaciones sindicales (en este último caso, las representaciones sindicales en su conjunta deben sumar la mayoría de los miembros del comité). Tendrán que ser las representaciones unitarias y las representaciones sindicales las que se pongan de acuerdo para asumir la actividad negociadora en la empresa. En caso de falta de acuerdo el empresario será el que, respetando siempre el deber de negociar, pueda inclinarse por uno u otro. Generalmente, el protagonismo en la negociación de los convenios colectivos la tienen los comités de empresa (más de 50 empleados) o delegados de personal (menos de 50 empleados), aunque en las empresas grandes o con varios centros de trabajo se produce a veces la negociación por parte de la representación sindical.
Hay que hablar de los comités intercentros, que se dan en aquellos casos en que la empresa cuenta con más de un centro de trabajo y más de un órgano de representación, y se les atribuye la legitimación convencional o inicial. Pero estos comités intercentros tienen que estar previstos en el convenio colectivo.
Otra solución para los casos en que la empresa cuenta con más de un centro de trabajo es considerar legitimada al conjunto de comités de empresa o de delegados de personal de los diferentes centros de trabajo.

Del lado empresarial es el propio empleador o empresario el sujeto legitimado para constituir uno de los dos polos de la negociación colectiva de empresa. Normalmente lo hace por representación, otorgando poder a determinados directivos de la empresa.

Legitimación inicial en los convenios colectivos supraempresariales

Recogidas sus reglas en el Art. 87.2 a 5 ET. Se concede en todo caso a representaciones colectivas de naturaleza asociativa y no a las derivadas exclusivamente de un contrato de mandato.

Lado empresarial: En principio sólo están legitimadas las asociaciones empresariales que cuenten con el 10% de los empresarios, y que estos empresarios den ocupación al menos al 10%  de trabajadores afectados en el ámbito de aplicación del convenio. Esta representatividad, exigida a cada asociación individualmente considerada se mide por la tasa de afiliación de los empresarios, y por el número de trabajadores que prestan servicios en las empresas afiliadas. Esto tanto a nivel de Estado como de CA.

Lado de los trabajadores: Legitimadas las entidades sociales que posean alguna de las siguientes cualidades representativas:

1) Representatividad sectorial = A nivel nacional = Acreditación de una audiencia electoral del 10% en el ámbito territorial y funcional al que se dirige el convenio. A nivel autonómico = Acreditación de una audiencia electoral a nivel de CA  del 15 % y al menos 1500 representantes, respecto a convenios que no trasciendan de su ámbito.
2) Mayor representatividad = En sus ámbitos territoriales respectivos, las organizaciones más representativas de ámbito nacional y de CA.
3) Representatividad por irradiación = Aunque no acrediten representatividad sectorial, están legitimados para negociar convenios sectoriales o de rama los sindicatos del sector o rama correspondiente que se encuentren afiliados o integrados en una organización sindical más representativa.
4) Mayor representatividad de sindicatos autonómicos = Otorga a los sindicatos más representativos de CE legitimación para intervenir o participar en la negociación de convenios colectivos de ámbito estatal.
LEGITIMACIÓN PLENA
La legitimación inicial habilita para la iniciativa de la negociación y, en su caso, para la participación e el desarrollo de la misma mediante la designación de mandatarios en la comisión negociadora, a la que corresponde en definitiva la discusión y conclusión del convenio colectivo.
El Art. 88 ET cifra la legitimación plena en la disposición de una representación de mayoría absoluta por ambas partes de la negociación, dentro de los ámbitos (funcional, territorial, personal o profesional en su caso) del convenio negociado.
En los convenios de empresa negociados por representantes sindicales se exige que éstos sumen la mayoría de los miembros del comité.

En estos convenios de empresa hay que decir que los comités de empresa o los delegados de personal representan ya por elección al conjunto de los trabajadores en la empresa o centro de trabajo.
En los convenios supraempresariales el quórum se aplica, del lado de los sindicatos, a los resultados de las elecciones sindicales: el sindicato o sindicatos concurrentes en la negociación (con legitimación inicial) deben haber obtenido en las elecciones sindicales la mayoría absoluta de los miembros de comités y delegados de persona de las empresas encuadradas en los ámbitos funcional y territorial de negociación del convenio.

En los mismos convenios supraempresariales, en cuanto a las asociaciones empresariales, se exige la afiliación a las mismas de empresarios que ocupen a la mayoría de los trabajadores afectados por el convenio.

3.- EL CONTENIDO DEL CONVENIO COLECTIVO Y SU EFICACIA TEMPORAL

En cuanto al contenido del convenio colectivo podemos distinguir:
1) Contenido mínimo

2) Cláusulas normativas

3) Cláusulas obligacionales

CONTENIDO MÍNIMO

Art. 85.2 ET = Establece la obligación de que el convenio colectivo recoja determinadas cláusulas bajo la denominación de contenido mínimo. Y son:

1) Determinación de las partes que lo conciertan = Que son las partes que ostentan la legitimación para negociar del Art. 87 y 88 ET
2) Ámbito personal, funcional, territorial y temporal del convenio = Son los elementos que determinan la unidad de negociación que queda convertida, en relación con la necesaria legitimación que ostentan las partes que conciertan el convenio, en el ámbito de aplicación del convenio. El ámbito personal hace referencia a los empresarios y trabajadores obligados por el convenio. El ámbito funcional es la empresa, rama o sector productivo. El ámbito territorial es el espacio geográfico. Y el ámbito temporal es la duración del convenio.

3) Cláusulas de descuelgue salarial = Las condiciones y procedimiento para la no aplicación del régimen salarial en los convenios supraempresariales.
4) La forma, condiciones y plazo de preaviso de la denuncia = Marca el límite temporal de aplicación del convenio y la posibilidad de cambio de la unidad de la negociación.

5) Designación de una Comisión Paritaria = Es paritaria porque está formada por representantes del lado empresarial y por representantes del banco social. Y la función de los miembros de esta comisión es vigilar la aplicación del convenio, y en caso de problemas de interpretación, ellos se encargarán de interpretarlo. Administra, por lo tanto, el convenio colectivo una vez que se ha pactado.

CONTENIDO NORMATIVO

Constituido por cláusulas que regulan condiciones de trabajo entendiendo este concepto en términos amplios, y que pretende disciplinar las relaciones de trabajo individuales (duración de contratos, jornada, vacaciones, seguridad y salud, faltas y sanciones, ingresos, ascensos, salario) y colectivas (cobro de cuotas sindicales, canon de negociación sindical, fondos sociales), trascendiendo la pura relación entre las partes negociadoras.
La LO de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres ha introducido dos nuevas previsiones en el Art. 85 ET por las cuales resulta obligatorio negociar en los convenios colectivos medidas dirigidas a promover la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Estas medidas reciben la formal denominación y sistemática de Planes de Igualdad, pero no se agotan en éstos pues estos últimos son obligatorios en tres supuestos:

1) En empresas de más de 250 trabajadores

2) Cuando así lo establezca el propio convenio colectivo

3) Cuando la autoridad laboral lo establezca en el marco de un procedimiento sancionador como sustitutivo de las sanciones accesorias
Hay que decir que el Art. 86.3 ET establece que el contenido normativo del convenio colectivo goza de ultraactividad = Eficacia prorrogada hasta la firma de un nuevo convenio aunque se haya agotado la duración máxima.

CONTENIDO OBLIGACIONAL
Este tipo de cláusulas tienen por finalidad garantizar la eficacia del convenio mediante imposición de derechos y obligaciones a las partes contratantes. Por lo tanto, los destinatarios de estas cláusulas son las propias partes negociadoras, sin perjuicio que sus beneficiarios indirectos puedan ser los comprendidos en el campo de aplicación del convenio.

Las típicas cláusulas obligacionales son:

1) Paz laboral 

2) Respeto a las obligaciones de denuncia
Estas cláusulas, a diferencia de las normativas, dejan de ser vinculantes una vez se ha denunciado el convenio.

VIGENCIA, RETROACTIVIDAD Y DENUNCIA DEL CONVENIO

Se refiere al ámbito temporal, y como tal, determina o configura la unidad de negociación del convenio colectivo, y a él se refiere el Art. 86 ET cuando señala que corresponde a las partes negociadoras establecer la duración de los convenios y también su entrada en vigor.
Eventualmente pueden pactarse distintos periodos de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo convenio, e igualmente es posible la retroacción de sus efectos (fundamentalmente a efectos salariales) a la fecha prevista de finalización de vigencia del convenio anterior, aplicándose tales efectos a los trabajadores que estuvieran contratados en tal momento, aunque en la fecha de suscripción del convenio su relación laboral ya se hubiera extinguido y sin que tal retroactividad suponga una violación de concurrencia entre convenios colectivos.
Referente a la sucesión de convenios el ET prevé que el convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer de los derechos reconocidos en aquél, lo que supone que, en aplicación del principio de modernidad, se aplicará íntegramente lo regulado en el nuevo convenio. Eso sí, salvo los aspectos que expresamente se mantengan. Todo ello sin que quepa configurar un principio de irreversibilidad “in Prius” y cabe afirmar la imposibilidad de que del convenio colectivo deriven condiciones más beneficiosas de obligado mantenimiento o que operen como límite de futuras negociaciones.
El Art. 86.2 ET establece que salvo pacto en contrario, los convenios colectivos se prorrogarán de año en año si no mediara denuncia expresa de las partes. Por lo que la pérdida de vigencia del convenio, salvo pacto en contrario, exige la denuncia, cuya “forma” recordemos que es uno de los contenidos mínimos del convenio, y podrá revestir la forma que las partes acuerden. En cuanto al tiempo y plazo en el que deba realizarse esta denuncia será el establecido en el convenio. Y hay que decir que están legitimadas para realizar la denuncia las representaciones que lo suscribieron, no las empresas individuales ni los trabajadores comprendidos en su ámbito de aplicación.
El Art. 86.3 ET regula los efectos de la denuncia contemplando la ultraactividad del convenio, a la cual nos remitimos a lo ya expuesto con anterioridad. En este punto hay que añadir que nada impide, según la jurisprudencia, la posibilidad de que se pacte convencionalmente la ultraactividad de las cláusulas obligacionales, si bien parece que tal conclusión no alcanza a las obligaciones de paz laboral.
Por otro lado hay que señalar la posibilidad de que el convenio colectivo se vea afectado en su vigencia por la aprobación de una norma heterónoma que regule determinada materia que, configurada como norma de derecho necesario, pueda afectar a lo regulado en la norma convencional.
Hay que decir, en general, que las partes tienen libertad para fijar la unidad de negociación correspondiente (entendiendo como unidades de negociación los ámbitos –funcional, territorial y personal- de aplicación del convenio colectivo) según lo establecido en el Art. 83.1 ET. No obstante ello, esta libertad no es absoluta dado que está condicionada por límites de diversa índole:

1) Que el ámbito funcional se defina de acuerdo con criterios objetivos y homogéneos, que permitan establecer una regulación uniforme de las condiciones de trabajo, de tal forma que no sería admisible la negociación de un mismo convenio colectivo para empresas, sectores o subsectores con intereses específicos que precisaran de una regulación diferenciada y autónoma.

2) Sólo podrán promover la negociación en determinado ámbito aquellos sujetos que reúnan los requisitos de legitimación exigibles para negociar en dicho ámbito, y sólo cuando concurre tal legitimación la parte receptora de la comunicación de negociación estará obligada a negociar, si concurren los restantes requisitos del Art. 89.3 ET cuando establece el deber de negociar.

3) Principio de concurrencia (Art. 84 ET) = Prohibición de concurrencia entre convenios colectivos. Se da la imposibilidad, salvo que concurra alguna de las excepciones legalmente previstas, de negociar un convenio colectivo que comprenda en su ámbito de aplicación una unidad de negociación comprendida en un convenio vigente. Esta prohibición exige para su aplicación los siguiente requisitos:
a. Que el convenio colectivo primero esté vigente = Hay que tener en cuenta que deja de estar vigente cuando concluya la duración prevista en el mismo; pero la llegada del término previsto no tiene eficacia extintiva “per se” sino que es preciso un acto recepticio de voluntad (la denuncia) poniendo de manifiesto la voluntad de dar por extinguida la vigencia del convenio (ya que salvo pacto en contra, y a falta de denuncia, se prorroga de año en año). Por lo tanto, durante tal prórroga, resulta aplicable la prohibición de la concurrencia.
En este punto, conviene tener en cuenta también la ultraactividad del convenio, ya que denunciado el convenio y hasta tanto no se logre acuerdo expreso, perderán vigencia las cláusulas obligacionales pero continuará en vigor el contenido normativo del mismo. Pero la ultraactividad no es equiparable con la vigencia del Art. 84 ET, y por lo tanto, no rige durante tal periodo la regla de prohibición de concurrencia, pues supondría una petrificación de la estructura de la negociación colectiva, contrariando la propia noción de autonomía colectiva.
b. Que modifique, total o parcialmente, lo pactado en convenio colectivo anterior = Esta regla nos hace decir que es perfectamente válida la negociación de un convenio posterior de diferente ámbito, referido a materias no reguladas en el convenio colectivo vigente. (normalmente cubren los vacíos).
c. Prohibición de concurrencia entre convenios de naturaleza estatutaria = No respecto de los convenios extraestatutarios.
Vistas esto, podemos hablar que la prohibición de concurrencia no es absoluta, ya que el propio el ET establece excepciones:

a. Que el Acuerdo Marco permita la concurrencia de convenios de distinto ámbito estableciendo (el acuerdo marco) reglas o criterios oportunos para resolver conflictos de concurrencia que, no tendrá por qué ser el principio de norma más favorable. 

Es posible que haya una concurrencia en caso de que el convenio de sector prevea que se puede negociar convenios de ámbito inferior o de empresa. No habría concurrencia conflictiva ya que la propia norma permite que concurran. Si el convenio colectivo sectorial no dice nada, pero el de empresa lo respeta  y lo que hace es mejorar cuestiones del primero o regular cuestiones que no se han regulado en el sectorial (no lo dice la ley, pero sí la jurisprudencia). (CONFIRMAR)

b. Concurrencia entre convenios supraempresariales de ámbito territorial distintos, siendo el segundo inferior al primero (ejemplo: primero estatal y segundo CA), teniendo en cuenta que se conceptúan como materias no negociables en los ámbitos inferiores las siguientes:
i. Periodo de prueba
ii. Modalidades de contratación temporal

iii. Grupos profesionales

iv. Régimen disciplinario

v. Normas mínimas en materia de seguridad e higiene

vi. Movilidad geográfica
(CONFIRMAR PG. 380-381 MV Y 100-101 GN)

4.- EL PROCEDIMIENTO NEGOCIADOR
Las reglas establecidas  en el Título III ET para la elaboración de los convenios colectivos de eficacia general se refieren a las siguientes fases de la actividad negociadora:
1) Inicio de las negociaciones

2) Constitución de la comisión negociadora

3) Deliberaciones y adopción de acuerdos

4) Requisitos formales del acuerdo alcanzado

5) Tramitación oficial del convenio concluido

INICIO DE LAS NEGOCIACIONES

Hay un paso previo al inicio de las negociaciones, y es la elección de la unidad de negociación y la elección del ámbito en que se quiere negociar.
La elaboración del convenio propiamente dicha comienza con la “solicitud de negociaciones” por una de las partes. El Art. 89 ET prevé que la solicitud ha de hacerse mediante comunicación escrita en la que consten la calidad de representación o la representatividad que ostenta la parte solicitante, el ámbito del convenio y las materias que se proponen como objeto de la negociación.

Hay que decir que en muchos casos la solicitud se produce tras la denuncia del anterior convenio, pero hay que decir que la denuncia no equivale nunca a la comunicación exigida para abrir nuevas negociaciones.

Hay que remitir una copia de esta comunicación para registro a la autoridad laboral.

La parte destinataria de la solicitud de las negociaciones está obligada a contestar a la misma en el plazo máximo de un mes  a partir de su recepción. En principio, la respuesta ha de ser afirmativa cuando la parte receptora esté obligada por un deber de negociar. Eso sí, caben unos supuestos en que la parte destinataria está exonerada del deber de negociar:
1) Apreciación de causa legal o convencional que impida la negociación estatutaria

2) Falta de legitimación en los solicitantes

3) Falta de las mayorías exigidas

4) Cuando la solicitud recibida se aparta de las pautas o prácticas establecidas sobre unidades y momentos de la negociación

5) Cuando el convenio cuya negociación se pretende vulnera la prohibición de concurrencia de un convenio colectivo de distinto ámbito

6) No hay obligación de negociar mientras esté en vigor el convenio anterior
CONSTITUCIÓN DE LA COMISIÓN NEGOCIADORA

El paso siguiente a la contestación afirmativa a la solicitud de negociaciones por la parte receptora es la constitución de la comisión (o “mesa”) negociadora. El plazo previsto de constitución es el mismo que el establecido para contestar a la solicitud.

La comisión negociadora en los convenio de empresa deberá estar formada por un número máximo de 12 miembros por cada una de las partes. En cuanto a los convenios supraempresariales el número máximo es de 15 miembros. Hay que decir que se establece un número máximo, pero las partes son libres de establecer una composición menor.

El nombramiento de los componentes de la comisión o mesa negociadora en representación de los distintos sujetos colectivos que pueden participar en la negociación debe hacerse en su caso respetando la representatividad de cada sindicato o asociación empresarial, pues la reducción injustificada y arbitraria de sus respectivas cuotas de poder en la comisión negociadora puede constituir lesión de  la libertad sindical.

A los miembros de la comisión negociadora en representación de las partes puede unirse un presidente, si así se quiere y es nombrado de mutuo acuerdo. También pueden unirse los asesores respectivos que se consideren convenientes. Tanto el presidente como los asesores tienen voz pero no voto en las deliberaciones.
SESIONES DE NEGOCIACIÓN Y ADOPCIÓN DE ACUERDOS
Constituida la comisión negociadora, si no se hubiera nombrado un presidente las partes deberán consignar en el acta de la sesión constitutiva los procedimientos a seguir para la moderación de las sesiones. Si se ha designado un presidente éste será el moderador.
Deberá redactarse acta de las sesiones celebradas, con la firma de un representante de cada parte y del secretario.

Art. 89.1 ET = Obligación de desarrollar las deliberaciones con arreglo al principio de buena fe. La buena fe y las reglas de corrección implican que se eviten engaños, intimidaciones, maquinaciones fraudulentas o actos violentos.

Como regla general, los acuerdos alcanzados en el seno de la comisión negociadora requieren para su validez el voto favorable de la mayoría de cada una de las dos representaciones. Hay casos en los que se exige un quórum reforzado para la adopción de acuerdos, como es el caso en la regulación de la concurrencia de convenios, de los convenios sectoriales de “ámbito inferior” que aspiren a prevalecer sobre los convenios sectoriales “de ámbito superior”.

Una forma abreviada de deliberación de un convenio colectivo es el acuerdo de adhesión a un convenio ya en vigor, que también deberá presentarse a la autoridad laboral para su tramitación oficial, si quiere alcanzar eficacia general.

REQUISITOS FORMALES DEL CONVENIO

Son:

1) Forma escrita = se exige bajo sanción de nulidad. Persigue la facilidad de conocimiento de lo pactado por parte de sus destinatarios, y la publicidad imprescindible en disposiciones de carácter general. Lo que no esté por escrito, no tendrá eficacia erga omnes.
2) Consignación en el convenio de una serie de cláusulas de encuadramiento y gestión del convenio:

a. Partes que lo conciertan

b. Ámbito personal, funcional (actividades que quedan incluidas), territorial (provincial, autonómico, estatal) y temporal (para cuánto tiempo tenemos prevista la duración) del convenio.

c. Cláusula de descuelgue salarial = (art. 82.3 ET) = Ha de estar previsto sólo en los convenios colectivos de sector o supraempresariales (en los de empresa, no hay esta regla). Se permite que en un determinado procedimiento que se acuerde con los trabajadores que la empresa se pueda desvincular del salario determinado en los convenios, en situación de dificultad.

d. Las formas y condiciones de la denuncia del convenio así como el plazo de preaviso para dicha denuncia = Sólo obliga a las partes vinculadas. Todo convenio colectivo ha de prever que cuando se acabe la vigencia del convenio colectivo, si una de las partes quiere negociar el convenio colectivo siguiente, ha de respetar la forma de denuncia y el preaviso. A partir de la denuncia, hay una consecuencia en cuanto a los efectos del convenio denunciado. La denuncia es el procedimiento necesario o comunicación para pedir o iniciar la negociación de un nuevo convenio y que se acaba la vigencia del anterior.

e. Designación de una comisión paritaria de las partes negociadoras =  Para entender de cuantas cuestiones le sean atribuidas. Tiene que estar siempre. Y es paritaria porque está formada por representantes de la empresa y por parte del banco social. Y la función de los miembros de esta comisión es vigilar la aplicación del convenio, y en caso de problemas de interpretación, ellos se encargarán de interpretarlo. Administra, por lo tanto, el convenio colectivo una vez que se ha pactado.

TRAMITACIÓN OFICIAL DEL CONVENIO COLECTIVO

Hay una serie de pasos:

1) Presentación del convenio ante la autoridad laboral para su registro y depósito = Habrá de aportarse la documentación que procediera (escrito de solicitud de registro, actas de las sesiones, hojas estadísticas, etc). La autoridad laboral será la estatal o la autonómica, dependiendo de:

a. El ámbito territorial del convenio = El que supere la circunscripción de una CA habrá de ser presentado siempre a la autoridad  laboral de la Administración General del Estado.

b. Distribución de competencias en la materia entre las Administraciones respectivas = Si no se han asumido por la CA, también competente Estado.

2) Registro y depósito del convenio colectivo a cargo de la autoridad laboral = Su finalidad es el control de la legalidad de lo acordado, y la protección de derechos e intereses de terceros. Si la autoridad laboral apreciare infracción de ley o lesión grave del interés de terceros en alguna de sus cláusulas deberá dirigirse a la jurisdicción laboral para que ésta se pronuncie sobre ello.

3) Publicación en el boletín oficial que corresponda por su ámbito de aplicación = Tras el registro y el depósito, la autoridad laboral ha de disponer su publicación en el plazo máximo de 10 días.

IMPUGNACIÓN DEL CONVENIO COLECTIVO

Pueden impugnarlo:
1) Se inicia por la autoridad laboral (Art. 161 y ss LPL) = La administración puede actuar de oficio, por lo tanto. Aquí el juez puede anularlo todo o bien aquellas cláusulas que considere que no cumplen los requisitos legales.

2) Procedimiento de conflicto colectivo (art. 151 y ss LPL)

3) Procedimiento ordinario a iniciativa del trabajador.

TEMA 5: DEFINICIÓN Y SUJETOS DEL CONTRAT DE TRABAJO
1.- DEFINICIÓN Y FUNCIONES DEL CONTRATO DE TRABAJO. DISTINCIÓN CON OTRAS FIGURAS AFINES

El contrato de trabajo puede contemplarse desde dos perspectivas distintas:
1) Como acto = Cumple una función constitutiva en cuanto determina la constitución de la relación laboral y el nacimiento de los  recíprocos derechos y obligaciones de las partes.

2) Función reguladora = A través de él es posible, con determinados límites, regular las condiciones de la relación laboral, constituyéndose en fuente de derecho del trabajo, si bien hay que señalar que el papel de la autonomía privada en el ámbito del derecho del trabajo es limitado, pues en ningún caso pueden establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos sin que se admita tampoco lo renuncia de derechos reconocidos por disposiciones legales de derechos necesarios ni de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo.

En definitiva, el contenido del contrato de trabajo, en su función reguladora, se encuentra fuertemente condicionado quedando su intervención limitada a los siguientes supuestos:

a) En caso de lagunas en las normas estatales o convencionales de aplicación

b) En la regulación de aquellas materias que estén reguladas en las normas anteriores con carácter dispositivo

c) Para la mejora de los mínimos establecidos en las normas legales o convencionales
Este punto lo podemos completar con lo establecido en el Art. 1.1 ET = Ámbito de aplicación: La Ley será de aplicación para los trabajadores que voluntariamente presente sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleados o empresario. Por lo tanto, las notas características del contrato de trabajo son (y volveremos a ellas cuando delimitemos la figura del trabajador):

1) Voluntariedad
2) Servicios retribuidos
3) Ajenidad = Los frutos del trabajo no pertenecen al trabajador desde el principio. Negocia en nombre de la empresa, no en nombre propio.

4) Relación de dependencia
5) Carácter personalísimo de la prestación = No es sustituible

DISTINCIÓN CON OTRAS FIGURAS AFINES

Arrendamiento de servicios
Es el contrato civil por el que, en la expresión del Art. 1544 CC, una persona se compromete a “prestar algún servicio” a otra.

Hay que decir que éste es el molde contractual en el que se vierte la relación entre el empresario y trabajador en los primeros momentos de su aparición histórica hasta el surgimiento de la nueva figura contractual que hoy se conoce y se regula como contrato de trabajo, quedando el arrendamiento de servicios para encuadrar las relaciones de servicios realizadas en régimen de autonomía. La relación se establece entre cliente y autónomo o empresarios. No hay relación de sujeción. Por ejemplo: Abogado autónomo que presta un servicio.
Igualmente, cabe decir que unos mismos servicios, objetivamente considerados, pueden ser objeto del contrato de trabajo o del contrato civil de arrendamiento de servicios; si en las circunstancias concurrentes y en el contenido de la relación aparecen las notas definidoras del Art. 1.1 ET, se trata de un contrato de trabajo.
Arrendamiento de obra o ejecución de obra

Art. 1588 CC = El contrato de trabajo se diferencia fundamentalmente en que el objeto de la obligación del trabajador es el trabajo o la actividad, pero no el resultado final conseguido o elaborado.

Además, quien ejecuta la obra lo hace con independencia o autonomía, no sometido a la dirección de quien la encarga.
Contrato de sociedad

Art. 1665 CC y Art. 119 Ccom = Inexistencia de la nota  de ajenidad puesto que el socio en el trabajo pactado en virtud del contrato de sociedad, a diferencia del trabajador asalariado, realiza su actividad para una organización que, al menos en parte, es propia y no de otro.

Hay que decir que la condición de socio y trabajador son compatibles, y se da mucho en las sociedades de capital, salvo que el socio-trabajador posea la mayoría de las acciones o participaciones societarias, supuesto en el que prevalece la condición de socio, quedando absorbida la relación de trabajo en la relación societaria.

Mandato y comisión mercantil

(Poco importante)

Contrato de transporte

Art. 349 CCom =  El contrato de transporte se reputará mercantil cuando tenga por objeto mercaderías o cualesquiera efectos de comercio, o bien, cuando siendo cualquiera su objeto, sea comerciante el porteador o se dedique a verificar habitualmente transportes para el público.

Igual que en el contrato de trabajo, hay un intercambio de actividad y precio. La actividad se realiza por cuenta de otro y que normalmente queda sujeta a unas determinadas condiciones de ejecución.
El Art. 1.3.g) ET excluye de la legislación laboral aquellos transportes que se realicen con carácter profesional (tarjeta de transporte) y con autonomía (vehículo propio).

Contrato de agencia
Aquél mediante el cual una persona natural o jurídica denominada agente se obliga  frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneración, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluiros por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones.

La diferencia con el contrato de trabajo reside en la realización independiente de la actividad (organizar su actividad profesional y el tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios criterios).

2.- FORMA DEL CONTRATO
Libertad de forma
Es el principio general. El ordenamiento jurídico español se ha caracterizado por su espíritu no formalista (Art. 1278 CC). Esto quiere decir que los contratos nacen (y con ellos los derechos y obligaciones) en el momento en que concurren los elementos esenciales con los requisitos que para cada uno de ellos se exige, sin que en términos generales sea necesaria la emisión del consentimiento de una forma determinada.

Igualmente, el Art. 1279 CC añade que si la ley exigiere escritura u otra forma especial, los contratante podrán compelerse recíprocamente a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demás requisitos necesarios para la validez del contrato.

Esta libertad de forma es confirmada para el contrato de trabajo por el Art. 8.1 ET = “El contrato de trabajo se podrá celebrar por escrito o de palabra”.

Excepciones a la libertad de forma

Se establecen unas excepciones a la libertad de forma en los Art. 8.2 a 8.4 ET. Y son:

1) Cuando así lo exija una disposición legal = A estos efectos, son, entre otros, los contratos en prácticas y para la formación, a tiempo parcial, fijo-discontinuo y de relevo.
Hay que decir que si la exigencia de forma no se observa, el contrato se presumirá celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa salvo prueba en contrario. Quiere decir que el contrato existe y es válido, pero la ley presume su duración indefinida y la contratación a tiempo completo, aun en contra de lo que las partes hayan podido acordar.
2) Cualquiera de las partes podrá exigir que el contrato se formalice por escrito, incluso durante el transcurso de la relación laboral =  Basta la voluntad expresada por cualquiera de los sujetos al otro para que el contrato deba documentarse por escrito.
Deberes de información del empresario sobre el contenido del contrato
Entrega de la copia básica del contrato

Art. 8.3.a) ET = Obliga al empresario a entregar a la representación legal de los trabajadores una copia básica de todos los contratos que deban celebrarse por escrito, a excepción de los contratos de relación laboral especial de alta dirección.

La copia contendrá todos los datos del contrato a excepción de los datos que pudieran afectar a la intimidad personal.

Su entrega, se ha de producir en un plazo no superior a 10 días desde la formalización del contrato.

Información al trabajador sobre condiciones de trabajo
Art. 8.5 ET = Obligación del empresario de informar por escrito al trabajador sobre las principales condiciones de ejecución de la prestación laboral en los contratos de duración superior a 4 semanas. Se excluye de su aplicación a las relaciones laborales especiales del servicio del hogar familiar y de los penados.

La información deberá incluir:

1) Identificación de las partes

2) Fecha de comienzo de la relación

3) Domicilio social de la empresa

4) Categoría o grupo profesional del trabajador

5) Cuantía del salario base y de los complementos

6) Duración de la jornada y de las vacaciones

7) Convenio colectivo aplicable

El plazo para facilitar la información es de dos meses a contar desde la  fecha de comienzo de la relación laboral.

Hay que decir también que el Art. 16 ET establece que el empresario deberá comunicar el contenido del contrato o su prórroga a la oficina pública de empleo.
3.- SUJETOS DEL CONTRATO DE TRABAJO (I): EL TRABAJADOR

CONCEPTO DE TRABAJADOR

Tal y como decíamos con anterioridad, en el concepto de contrato de trabajo, de la definición del Art. 1.1 ET se desprenden las cinco notas que caracterizan al trabajo asalariado:

1) Voluntariedad

2) Carácter personal

3) Ajenidad

4) Dependencia

5) Retribución
A continuación, vamos a tratar detalladamente cada una de estas notas características:

Voluntariedad
Tutela de la libertad del trabajador. El Art. 1.1 ET exige, para determinación de su ámbito aplicativa, que los trabajadores presten sus servicios voluntariamente. La prestación del trabajo en régimen de libertad impregna toda la relación laboral, afectando a su inicio o contratación como a su permanencia y extinción, lo que justifica las facultades reconocidas al trabajador para poner fin a  la relación jurídica de trabajo dependiente (art. 49.1.d ET).

Trabajador asalariado es, en definitiva, el que presta servicios mediante un acuerdo de voluntades con otra persona. Este acuerdo recibe el nombre de “contrato de trabajo”, y nace necesariamente de la concurrencia de voluntades entre quien ofrece y quien demanda empleo.

No podrán calificarse como trabajo asalariado, en consecuencia, las actividades que se realicen con carácter forzoso u obligatorio, sea por imposición de otra persona, sera por exigencia legal.

En todo caso, la voluntariedad se predica exclusivamente de la concertación y mantenimiento de la relación laboral y no, lógicamente, del cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato voluntariamente suscrito, de forma que, con respeto a los límites legales, el trabajador está sujeto al poder de dirección del empresario.

Ajenidad

El trabajo es prestado por cuenta ajena, en oposición a los prestados por cuenta propia. Hay que entender la ajenidad en varios sentidos (deben confluir todos ellos):

1) Ajenidad en los riesgos  = El trabajador es extraño y ajeno a los riesgos de la explotación, teniendo garantizado su salario al margen de cuáles sean éstos.

2) Ajenidad en los frutos = El trabajador cede anticipadamente a otro los frutos de su prestación, que puede consistir tanto en la elaboración de bienes como en la prestación de servicios. Lo principal es que la atribución de los frutos es originaria, en el sentido de que desde el momento mismo de su producción los frutos pertenecen a otra persona, nunca al trabajador.

3) Ajenidad en la organización = El empleo o actuación del trabajador de unos instrumentos cuya titularidad no le pertenece, lo que justifica la incorporación de su trabajo al patrimonio del titular de aquéllos (el empresario). Este extremo hay que matizarlo, ya que actualmente se admite de forma pacífica en la jurisprudencia la cualidad  laboral en algunos supuestos de aquellos prestadores de servicios que aportan su vehículo propio (ej. Mensajeros). Además, hay que entender la ajenidad en este sentido en que el trabajo se organiza y se lleva acabo de manera que satisfaga las necesidades o conveniencias no del que trabaja, sino de la persona o entidad a favor de la cual se prestan los servicios. Obedece unas órdenes en el trabajo; es parte inherente al contrato de trabajo que el trabajador se someta a las direcciones de su superior.
4) Ajenidad en el mercado = El trabajador, aunque establece relaciones con los clientes, lo hace siempre en nombre de la empresa. Se daría aquí una relación triangular (el cliente tiene trato directo o relación de facto con el trabajador, pero el negocio jurídico lo concierta con la empresa, no con el trabajador, y la empresa tiene una relación de contrato de trabajo con el  trabajador). Los indicios que encontramos es que por ejemplo el trabajador lleve el logotipo de la empresa en su indumentaria o vehículo; también, la relación es exclusiva con los clientes de la empresa.

5) Ajenidad en los beneficios = El trabajador asalariado no participa en los beneficios de la empresa. OJO! No hay que confundir beneficios con las pagas extras que se dan por comisiones o parecidos (objetivos cumplidos).

Podemos hablar de dos fases:

1) Ajenidad en la fase de producción = Aquí se da la ajenidad en la organización, en los medios de producción y en los frutos

2) Ajenidad en la fase de mercado o de la circulación de bienes y servicios = Aquí se da la ajenidad en el mercado, en los riesgos y en los beneficios.

Subordinación o dependencia jurídica

Se da al exigir en el Art. 1.1 ET que la prestación de servicios se desarrolle “dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona”. Se realiza bajo las órdenes e instrucciones de otra persona, dentro de su ámbito de dirección y organización.
La dependencia es así la subordinación del trabajador entendida como sometimiento al poder de dirección y al poder disciplinario del empresario.

No tienen la condición de trabajadores asalariados los autónomos, estos es, quienes realizan su trabajo con autonomía e independencia de criterio (aunque dependan económicamente de otro). 

La subordinación o dependencia jurídica, en todo caso, es un concepto graduable, que muestra distinta intensidad según la cualificación del trabajador, la organización del trabajo, los medios técnicos o el lugar o modo de la prestación de servicios.

La subordinación del trabajador al empresario, tiene además una vertiente económica (que posteriormente hablaremos), una vertiente técnica (es el empresario el que, como titular de la empresa y de acuerdo con el principio constitucional de libertad de empresa, organiza la producción conforme a los criterios que libremente desea).
Son indicios por ejemplo la asistencia regular y continuada al lugar de trabajo, el seguimiento de un horario preestablecido, la utilización de despacho o dependencia estable en el centro de trabajo, la continuidad, asiduidad o estabilidad en el trabajo, la prestación de servicios en exclusiva, o la posibilidad de rechazar o no los encargos.

Carácter personal
Éste se refiere a que en principio el trabajador no puede disponer de su sustitución para realizar las tareas encomendadas. La jurisprudencia, respecto a la insustituibilidad  del trabajador ha dicho que en determinados trabajos puede ceder ante necesidades ocasionales o reglas de la costumbre, como es para las actividades de transporte y reparto, tareas de limpieza en comunidades de vecinos o que excepcionalmente se pueda prever un régimen de suplencias o sustituciones; aunque debe preservarse siempre el carácter personal del trabajo asalariado, incompatible con sustituciones frecuenttes o habituales.

Retribución
Onerosidad en el contrato de trabajo. Naturaleza cambiaria. Al contemplar el Art. 1.1 ET la exigencia de que el trabajo sea retribuido está reflejando la naturaleza cambiaria y no asociativa del contrato de trabajo, el hecho de que las partes persiguen intereses contrapuestos: trabajo, el empresario, que le permita obtener un lucro o beneficio empresarial; retribución, el trabajador, que le consienta su subsistencia y la de su familia.

No obsta a su naturaleza cambiaria la existencia de contratos de trabajo dotados de una causa mixta, como son los contratos formativos, en los que por el trabajo se percibe una contraprestación compuesta de retribución económica y formación.

La remuneración como elemento definitorio del contrato de trabajo puede apreciarse desde dos puntos de vista:

1) Como expresión de la ajenidad = en el sentido de que sean cuales sean los resultados del trabajo, la retribución es impermeable a los riesgos de la actividad del empresario.

2) Como consecuencia de que el trabajo es libre, productivo y por cuenta ajena = Sitúa la ajenidad en la cesión anticipada de los frutos de ese trabajo productivo y el salario como compensación de esa cesión.

Criterios para la calificación de laboralidad de una relación

1) Contenido de los servicios prestados independientemente de la calificación de las partes.

2) Presunción de laboralidad (Art. 8.1 ET) = El contrato se presumirá existente entre todo el que preste un servicio por cuenta y dentro del ámbito de organización y dirección de otro y el que lo recibe  a cambio de una retribución de aquél. Es una relación laboral que nace, no a través de las palabras pronunciadas o escritas, sino por un comportamiento concluyente de los interesados: la conducta del trabajador al realizar un servicio subordinado y por cuenta de otro y la conducta de este último al aceptar el servicio remunerado son suficientes para que se  dé ese contrato tácito, que tiene los mismos efectos que el celebrado verbalmente o por escrito. Al ser una presunción, ésta se puede destruir mediante prueba en contrario que demuestre la inexistencia de tal relación.
Para que la presunción opere es necesaria la concurrencia de los dos requisitos por el precepto:

a) Prestación del servicio = Dentro del círculo organizativo y rector del empresario.

b) Remuneración

Tal prestación de servicios para otro tiene que ser acreditada por quien pretende beneficiarse de la presunción legal.
CONTRAPONER LA FIGURA DEL TRABAJADOR ASALARIADO CON LA FIGURA DEL AUTÓNOMO EN LAS PPS 16 Y 17

TRADE- Autónomo económicamente dependiente

Ha de tener una serie de características. Está regulado en el Art. 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo. Esta figura no tiene las características del trabajador por cuenta ajena. Ha de tener un cliente que le aporte un mínimo el 70% de sus ingresos totales. No puede tener empleados. Etc. (mirar) La ley, por esta inferioridad, le otorga una serie de derechos, como una limitación de jornada, unos días de vacaciones (18 días hábiles), indemnización diferente, etc.
ACTIVIDADES EXCLUIDAS DE LA LEGISLACIÓN LABORAL
El Art. 1.3 ET proporciona una lista de actividades y trabajos excluidos, con el fin de perfilar el concepto de trabajador, resolver posibles dudas y precisar el ámbito de aplicación de la legislación laboral.

Se trata de una lista declarativa, pues no tiene más objeto que aclarar lo que ya se desprende de la definición legal de trabajador asalariado. 

Pero también comprende una excepción o exclusión constitutiva, referida a los funcionarios públicos y al personal de régimen administrativo, en cuyo trabajo concurren, igualmente, las notas de voluntariedad, ajenidad, dependencia y retribución. tienen normativa propia, fuera del ET (esto, por el art. 103 CE = Que se debían regular por un estatuto propio). Con esto ha habido una novedad = Ley 7/2007, de 12 de abril Estatuto del empleado público = Condiciones de los empleados públicos. Es una norma que tiene carácter de básico, y las CCAA tendrá que encontrar sus competencias en la ley. Hay peculiaridades = Su acceso se limita al mérito y capacidad. Está regulado su acceso, por lo tanto. Se siguen por lo tanto procedimientos objetivos. También se excluye el personal al servicio del Estado. Y el personal sanitario. Ambos se rigen por estatutos propios.

Por otro lado, también tenemos:

1) Las prestaciones personales obligatorias = Por ejemplo: obligación de formar parte de un jurado, etc. Aquí es declarativa, no constitutiva.

2) También se excluye la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa sólo comporte la realización de cometidos inherentes a tal cargo. Hay que tener en cuenta que loas cargos de dirigentes (que  están por debajo de éstos), sí que están sujetos a una relación de laboralidad.

3) Trabajos realizados a títulos de amistad, benevolencia o buena vecindad
4) Trabajos familiares, salvo que se demuestre que la condición de asalariados de quienes los llevan a cabo. Se considerarán familiares, siempre que convivan con el empresario, el cónyuge, descendientes, ascendientes y demás parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive, y en su caso, por adopción. Se entienden que los beneficios, al convivir juntos en una misma unidad familiar, los disfrutan todos.

5) Agentes y operadores mercantiles = actividad de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, siempre que queden personalmente obligados a responder del buen fin de la operación asumiendo el riesgo y ventura de la misma. = Aquí, interviene la Ley de Contrato Agencia, 12/1992, de 27 de mayo: Atrae hacia normativa mercantil a los agentes.

6) Transportistas autorizados con vehículo propio = Actividad de las personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada mediante el correspondiente precio, con vehículos comerciales de servicio público cuya propiedad o poder directo de disposición ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o comercializador. Relación con la STC 227/1998 (consideró que este apartado no vulneraba y no creaba diferencias; le da importancia a la autorización administrativa de  las que sean titulares).

Otras exclusiones son:

1) Contratos de servicios no laborales

2) Becarios y prácticas formativas

3) Trabajos de colaboración y de utilidad social

RELACIONES LABORALES ESPECIALES

Remisión PPS (20 a 36)

4.- SUJETOS DEL CONTRATO DE TRABAJO (II): EL EMPRESARIO

El Art. 1.2 ET contiene la definición del empresario en sentido laboral. Es quien ostenta los poderes de mando, decisión y gestión sobre los medios de producción materiales y humanos que integran una empresa, sin que sea necesario que estos poderes se basen en un derecho de dominio.
En contraste con el sujeto trabajador, no define la Ley al empresario por sus notas características propias, sino que lo hace de forma indirecta o derivada del concepto de aquél. Es, por tanto, empresario a efectos jurídico-laborales quien recibe y utiliza el trabajo de la persona que el Art. 1.1 ET define como trabajador.

Por lo tanto, podemos decir que no existe una exacta coincidencia entre el concepto de empresario en sentido laboral y el concepto de empresario en sentido económico. Así, una persona que lo sea según esta segunda acepción no lo sea en la primera, como por ejemplo, el titular de un pequeño negocio que trabaja sólo o con familiares no asalariados. Y también puede darse que el que lo sea en la primera acepción no lo sea en la segunda, así por ejemplo, el partido  político). Aunque en la mayoría de casos hay que decir que sí que coinciden ambas acepciones.
Hay que decir que es indiferente la presencia o ausencia del ánimo de lucro, aunque lo normal es que se dé efectivamente. Por lo tanto, sería empresarios laborales en sentido pleno las organizaciones benéficas, religiosas o similares que utilizan el trabajo ajeno dependiente y no persiguen beneficio económico alguno.

El Art. 1.2 ET prevé la posibilidad de que el empresario sea persona física o jurídica, previsión distinta de la establecida para el trabajador, que únicamente podrá ser persona física (porque el compromiso que éste contrae por el contrato de trabajo es personal).

5.- IDENTIFICACIÓN DEL EMPRESARIO RESPONSABLE

SUBCONTRATACIÓN DE OBRAS Y SERVICIOS

Contrata y subcontrata
La contrata o subcontrata es una de las clases de forma de gestión externa de servicios. Consiste en una situación jurídica en la que una empresa, auxiliar, llamada contratista, realiza una obra o presta un servicio con sus propios trabajadores a una empresa principal o comitente, que asume a su vez la obligación de pagar un precio cierto.

Se trata de un supuesto de descentralización productiva que se puede realizar por medio de diferentes títulos jurídicos, tales como contrato de empresa, contrato de ejecución de obra, contrato de arrendamiento de servicios o incluso la concesión administrativa para la gestión indirecta de servicios públicos.

No es esencial que el empresario que contrata con esta empresa sea el destinatario final. De esta manera, se introduce el problema de las cadenas de contratistas.

El mecanismo de contratas y subcontratas, útil e incluso necesario para el desarrollo de muchas actividades productivas empresariales, encuentra su base jurídica última en el Art. 38 CE, garantía de la libertad de empresa, dentro de la cual se integra la libertad de organización de la actividad productiva.

Se produce un desplazamiento de responsabilidades empresariales cuyos efectos es necesario prever y regular, y los trabajadores de las empresas auxiliares ven asegurado así el cumplimiento de las obligaciones empresariales y reciben un tratamiento similar al de los trabajadores de la empresa principal. En el ordenamiento español la norma básica al respecto es el Art. 42 ET, aunque hay que decir que recientemente se han añadido algunas reglas especiales para la subcontratación en el sector  de la construcción, atendiendo sobretodo a la mejora de las condiciones de trabajo y de seguridad y salud.

Supuesto de hecho del Art. 42 ET

Hay que identificar los empresarios implicados en esta modalidad de colaboración de empresas o de descentralización productiva:

1) Empresa principal o comitente = Organización empresarial que se encarga de la realización del conjunto de la obra y de su entrega al promotor o comprador con el que la ha contratado

2) Empresas auxiliares = Empresas que se encargan únicamente de realizar una parte del producto final (cimentación, estructuras, fontanería, etc en el caso de la construcción)

3) Empresa subcontratista = Se da en los supuestos en los que las empresas auxiliares contratan a su vez a otras empresas que son sus auxiliares.

El acoplamiento jurídico de las empresas se realiza a través del negocio jurídico denominado “contrata de obras y servicios” . Dentro de esta misma acepción estricta, la contrata es la forma jurídica del primer encargo de la empresa principal a la auxiliar (denominadas por ello, respectivamente “contratante” y “contratista”); los sucesivos encargos son propiamente “subcontratas” y las partes que intervienen en ellas con denominadas “subcontratantes” y “subcontratista”. En cualquier caso, en sentido amplio se puede llamar “subcontratación” a todo encargo de actividad productiva propia por parte de una empresa principal a otra auxiliar, sea el primer encargo o cualquiera de los sucesivos.
Propia actividad

El Art. 42 ET no se extiende a todos los supuestos de subcontratación de obras y servicios, sino que reduce su campo de aplicación a la “realización de obras o servicios correspondientes a la propia actividad” de la empresa principal, lo que puede ser de difícil delimitación en la práctica. A tal efecto, la doctrina ha sostenido básicamente dos teorías:

1) Teoría de las actividades indispensables = Todas las actividades que una empresa debe realizar para desempeñar adecuadamente sus funciones.
2) Teoría de actividades inherentes al ciclo productivo = Sólo deben incluirse las obras o servicios que constituyen el núcleo de la actividad de la empresa principal, y por lo tanto, deben quedar excluidas todas las actividades de carácter complementario.

La jurisprudencia se ha inclinado por la teoría de actividades inherentes al ciclo productivo. Y esto es por el propósito del legislador de restringir el área de responsabilidad del empresario principal.

Por lo tanto, actividad principal = aquella actividad que profesionalmente se dedica el empresario que o bien corresponda al objeto de actividad principal desarrollada por el comitente o bien tenga el carácter de absolutamente esencial para su ejecución.

Esta distinción es básica, ya que según el encuadramiento en una u otra actividad (inherente o indispensable), la normativa a aplicar será diferente; en un caso, el Estatuto de los Trabajadores y en el otro el Código Civil.
Deberes de comprobación de que el contratista está al corriente del pago
El Art. 42 ET contiene varias reglas importantes en la relación entre el empresario principal, el contratista o subcontratista y entre todos ellos y sus respectivos trabajadores.

Una de ellas va dirigida al empresario principal y consiste en que éste compruebe que los empresarios auxiliares estén al corriente de las cuotas de la Seguridad Social = Se trata de evitar que el primero contrate la realización de obras o servicios de su propia actividad con empresarios que incumplan sus obligaciones de pago de aquellas cuotas, con el consiguiente perjuicio para sus trabajadores y la posición de competencia desleal respecto de otros empresarios que sí las cumplen.

Esta obligación de comprobación se ejercitará recabando por escrito, con identificación de la empresa afectada, certificación negativa (tendrá que solicitarlo antes de iniciar la contrata) por descubiertos en la Tesorería General de la SS. Esta entidad deberá librar inexcusablemente dicha certificación en el plazo de 30 días improrrogables. Transcurrido este plazo el empresario solicitante quedará exonerado de responsabilidad. Esta exoneración de responsabilidad hay que entenderla como que quedará exonerado de responsabilidad solidaria respecto a deudas contraídas con la SS durante la vigencia de la contrata, pero hay que decir que sigue siendo responsable subsidiario de las cuotas a la SS que el contratista tenga pendiente de pago, por tanto, no prescritos, a la hora de suscribir el contrato entre las dos empresas, a que se refieren los Arts. 104 y 127 LGSS.
Deberes de información a los  trabajadores
Las empresas contratistas y subcontratistas deben informar, por escrito y antes del inicio de la respectiva prestación de servicios, a sus trabajadores sobre la identidad de la empresa principal para la cual estén prestando servicios en cada momento.

La empresa principal deberá informar a los representantes legales de sus trabajadores sobre la contrata, entre otros datos, la identificación del contratista; objeto, duración y lugar de la contrata; número de trabajadores del contratista ocupados en la empresa principal.

Responsabilidad solidaria en materia salarial y de Seguridad Social

El Art. 42.2 ET establece una responsabilidad solidaria para la empresa principal, pero hay que decir que la jurisprudencia ha interpretado que se extiende a toda la cadena de contratación = Un trabajador de una subcontratista puede pedir a todas las empresas implicadas. En este sentido, existe la STS 09/07/2002.
Esta responsabilidad solidaria se dará durante el año siguiente a la terminación de su encargo y se basa en las obligaciones de naturaleza salarial contraídas por cualquiera de los empresarios implicados en la contrata y de las referidas a la Seguridad Social.
La responsabilidad surge exclusivamente respecto de las obligaciones contraídas durante el periodo de vigencia de la contrata, con independencia de que su devengo pudiera prolongarse más allá de su término, aunque sin llegar a alcanzar las nacidas en otros periodos.

Por lo tanto, la responsabilidad solidaria se dará sobre aquellas obligaciones salariales y de SS surgidas durante el periodo de vigencia de la contrata  y se establece un plazo de reclamación de un año después del término de la contrata.

En cuanto a las especificaciones de las distintas obligaciones:

Responsabilidad solidaria por las obligaciones salariales

La responsabilidad solidaria se extiende únicamente al concepto de salario (Art. 26 ET), con exclusión de percepciones de carácter extrasalarial. No se incluyen así las indemnizaciones por despido (o “salarios de tramitación”)

Responsabilidad solidaria por las obligaciones de la Seguridad Social

Se extiende la responsabilidad solidaria al pago de las cuotas o cotizaciones, y las prestaciones por incumplimiento salarial. En este punto, cabe recordar la posibilidad de exoneración de la que hemos hablado antes, y hay que decir que en todo caso cabrá la responsabilidad subsidiaria.

Hay que decir que además de esta responsabilidad solidaria en materia salarial y de la SS, también se dan deberes y responsabilidades en materia de prevención de riesgos y salud.
CESIÓN ILEGAL DE TRABAJADORES

Art. 43.1 ET establece que la actividad de contratación de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sólo podrá efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizados. Con ello se pretende eliminar del mercado de trabajo a los traficantes de mano de obra cuya actividad consiste en facilitar trabajadores a otros empresarios mediante una cesión o préstamo y obteniendo con ello un lucro.

Se incurre en esta cesión ilegal de trabajadores cuando se produzca alguna de estas circunstancias:

1) Que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposición de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria

2) Que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organización propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condición de empresario

Consecuencias de la cesión ilegal
El Art. 43.3 ET establece una responsabilidad solidaria para la empresa cedente y cesionaria de las obligaciones contraídas con los trabajadores.

Además, el Art. 43.4 ET establece que los trabajadores objeto de la cesión ilícita tienen el derecho a adquirir la condición de fijos a su elección en la empresa cedente o cesionaria. Y para el caso de que los interesados opten por integrarse en la empresa cesionaria, que sus derechos y obligaciones en ella sean los que corresponden en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo y que la antigüedad se computará desde el inicio de la cesión ilegal.
Requisitos jurisprudenciales para determinar una verdadera contrata

Hay que decir en muchas ocasiones cuesta diferencias una verdadera contrata de una cesión ilegal. Por ello, la jurisprudencia ha  establecido una serie de requisitos para determinar cuándo nos encontramos ante una contra y por exclusión, cuándo podríamos encontrarnos ante una cesión ilegal de trabajadores.

Estos requisitos son:

1) Que las empresa contratista aporte maquinaria, patrimonio y una organización estable

2) Que se dé una gestión y dirección de la contrata por parte del contratista
3) Que haya una asunción de riesgos por parte del contratista
4) Que haya un ejercicio del poder de dirección por parte del contratista
5) Que haya una por parte del contratista asunción de derechos, obligaciones y responsabilidades como empleador
TEMA 6: POLÍTICA DE EMPLEO Y MERCADO DE TRABAJO
1.- LA POLÍTICA DE FOMENTO DE EMPLEO
Remisión a PPS 2 y 3

2.- LA INTERMEDIACIÓN EN EL MERCAD DE TRABAJO: AGENCIAS DE COLOCACIÓN, EMPRESAS DE SELECCIÓN Y SERVICIOS PÚBLICOS DE EMPLEO

Desde la perspectiva de quienes comparecen en el mercado de trabajo la colocación puede analizarse como un problema de información o comunicación:
1) Información sobre la existencia de ofertas (o demandas) de empleo que puedan convenir, y sobre los posibles candidatos (o puestos de trabajo) disponibles para su cobertura u ocupación

2) Información sobre las características concretas del puesto de trabajo ofrecido y de los distintos trabajadores que pueden estar interesados en ocuparlo
Los medios o canales de información que pueden servir a una y otra tarea no tienen por qué ser los mismos.

Entre los instrumentos informativos sobre la existencia de ofertas y demandas de empleo algunos son muy elementales, como la comunicación directa o a través de contactos informales. Otra técnica sencilla de información en el mercado de trabajo es el anuncio fijado en soportes de comunicación rudimentarios o bien a través de medios de comunicación de masas (televisión, radio, prensa, Internet). Las ofertas de empleo han de respetar la norma general de no-discriminación.

Pero en ocasiones, estos instrumentos de información pueden resultar insuficientes, y por eso han surgido las oficinas o agencias de colocación, en las que la información mediadora en vistas a la contratación laboral se puede realizar de manera mucho más completa y sistemática, mediante:

1) Registros de empleo = Listas de ofertas y demandas

2) Mediaciones en el empleo = Puestas en contacto de ofertantes y demandantes

Podemos definir la colocación bajo dos acepciones:

1) Habitual en los estudios económicos y en las estadísticas demográficas = Acto o momento puntual de acceso o ingreso en una empresa u organización de trabajo para la prestación en la misma de trabajo asalariado. En este sentido y desde la perspectiva del mercado de trabajo, la colocación es el mismo acto de conclusión de un contrato de trabajo.

2) Más prevalente en los estudios jurídicos y relaciones laborales = No acto único. Designa un conjunto de actividades diversas cuya finalidad común es la aproximación y puesta en conocimiento de las ofertas y demandas de empleo existentes en el mercado de trabajo para que se produzca el encuentro de las mismas. La Ley de Empleo ha cambiado este término por el de intermediación laboral
AGENCIAS DE COLOCACIÓN Y SERVICIOS DE EMPLEO

En un primer momento las oficinas o agencias de colocación se establecieron por iniciativa privada, funcionando en régimen de plena libertad. Pero dados los abusos, se fueron implantando posteriormente las oficinas públicas en sustitución o en concurrencia con las mismas.
Modelos de ordenación de las oficinas de colocación

La ordenación de las oficinas de colocación suele responder a uno u otro de dos modelos distintos, reflejados en las alternativas de regulación que establece el Convenio OIT 96:

1) Modelo de reglamentación o regulación restrictiva de las agencias privadas de colocación = Reconoce en principio la licitud de esta actividad empresarial pero la somete a una regulación bastante restrictiva. Aspectos de su reglamentación son:

a. Licencia o autorización administrativa para su establecimiento
b. Prohibición o limitación de establecer tarifas u honorarios a cargo de los trabajadores atendidos
c. Exigencia de colaboración entre las agencias privadas y los servicios públicos de empleo
d. Vigilancia especial respecto de las agencias para el reclutamiento o colocación de trabajadores migrantes
e. Protección frente a la discriminación o frente a la difusión de datos personales o de los trabajadores solicitantes de empleo
2) Modelo de monopolio público de empleo = Este modelo de ordenación de las oficinas de colocación se caracteriza por:
a. Impone la supresión de dichas agencias privadas de colocación y la consideración como ilegales de sus actividades mediadoras
b. Implanta oficinas públicas que desarrollan en régimen de exclusiva tales actividades de registro de ofertas y demandas de empleo y de mediación en el mercado de trabajo
Con el paso del tiempo y debido a los mercados de trabajo cada vez más complejos, el modelo de reglamentación o regulación restrictiva de las agencias privadas ha ganado terreno al otro. En España en un primer momento y durante mucho tiempo (hasta la reforma de la legislación laboral de 1994) escogió el modelo de monopolio público de empleo. Pero el actual Art. 16.2 ET permite dentro de ciertos límites las agencias privadas de colocación, tanto gratuitas como retribuidas, siempre que no persigan fines lucrativos.
Régimen de las agencias de colocación
Pueden ser entidades públicas o privadas. Los límites y reglas legales de funcionamiento que se establecen para las agencias de colocación en el citado artículo son:

1) Requisitos de autorización por parte del “servicio público de empleo”

2) Exigencia de coordinación con el servicio público de empleo, en las condiciones establecidas en el “convenio de colaboración”.

3) Prohibición del lucro mercantil que limita la eventual remuneración a los gastos ocasionados por los servicios prestados.
4) Garantía en su ámbito de actuación del principio de igualdad en el acceso al empleo
Por otro lado, aunque no nos detendremos a ver sus características y régimen aplicable, además de las agencias de colocación, tenemos:

1) SERVICIOS PÚBLICOS DE EMPLEO

2) EMPRESAS O AGENCIAS DE SELECCIÓN DE PERSONAL

3.- LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

Marco normativo
· Directiva 2008/104, de 19 de noviembre de 2008, de trabajo a través de Empresas de Trabajo Temporal.

· ET: art. 1.2 ET, art. 43 ET

· Ley 14/1994, de 1 de junio de Empresas de Trabajo Temporal (LETT). Modificada por la Ley 19/1999, de 16 de julio.

· RD 4/1995, de 13 de enero, que desarrolla la Ley 14/1994.
Se dedican a la cesión a empresas clientes de los empleados o trabajadores que éstas pidan para atender a necesidades de personal ocasionales o por tiempo limitado.

Realizan al mismo tiempo operaciones de reclutamiento y operaciones de selección de personal, facilitando a la empresa ambos servicios a la vez, y permaneciendo además en la posición de empleador o empresarios respecto del trabajador cedido.

Existe una reglamentación de las mismas que permite dentro de ciertos límites su actuación en el mercado de trabajo. Esta regulación tiene dos objetivos:

1) Atender a determinados sectores de la oferta de empleo que las oficinas públicas no atienden satisfactoriamente

2) Evitar el resurgimiento de los abusos pasados de las agencias privadas de colocación
En España estuvieron prohibidas como consecuencia de las disposiciones sobre monopolio público de empleo y de la interdicción general de la cesión de trabajadores. Y se ha pasado de un régimen de prohibición a un régimen de reglamentación.

El régimen jurídico de las ETT tiene tres aspectos principales:

1) Sobre los requisitos de constitución y exigencia de autorización administrativa para intervenir en el mercado de trabajo

2) Relaciones de las ETT con las empresas clientes (Contrato de puesta a disposición)

3) Especialidades de las relaciones individuales de trabajo

Autorización y requisitos de constitución
La LETT exige autorización administrativa a las personas físicas o jurídicas que pretendan desarrollar esta actividad de intermediación en el mercado de trabajo, la cual corresponde a la Dirección de Trabajo y SS de la provincia en que se encuentre el centro de trabajo de la ETT o el órgano equivalente de las CCAA con competencia de ejecución de legislación laboral.

Se concede por un año y se prorroga por dos periodos sucesivos si la ETT ha cumplido sus obligaciones legales. Después de tres años de actividad procede la concesión de una autorización indefinida que expira cuando se deje de realizar la actividad propia de las ETT durante un año ininterrumpido.

Para que una ETT pueda ser autorizada se exige la prestación de una importante garantía financiera, junto con otras condiciones de solvencia y de funcionamiento adecuado.

Los requisitos de funcionamiento adecuado son (entre otros):

· Disponer de una estructura organizativa adecuada
· Dedicarse exclusivamente a la actividad constitutiva de ETT

· Carecer de obligaciones pendientes fiscales o de Seguridad Social
En el cuadro de sanciones pueden imponer a las ETT por incumplimiento de sus obligaciones laborales ( Suspensión de actividades durante un año = Previstas para la reincidencia de la empresa de trabajo temporal en la comisión de infracciones tipificadas como muy graves. Transcurrido el plazo de suspensión, la ETT deberá solicitad de nuevo la autorización administrativa.

Contrato de puesta a disposición

La actividad específica de las ETT consiste en poner a disposición de otra empresa usuaria, con carácter temporal, trabajadores por ella contratados. Esto constituya, tal y como reconoce el Art. 43 ET, una cesión de los trabajadores en misión que envía a la empresa cliente. Es una cesión lícita lo que supone una excepción a la norma general de prohibición de cesión de trabajadores.

El contrato de puesta a disposición sólo puede concertarse para satisfacer necesidades temporales de fuerza de trabajo en la empresa usuaria. Es su causa justificativa. Y además, su duración no puede exceder tampoco de los límites previstos legalmente, que serán derecho necesario absoluto indisponible por la autonomía colectiva.
Hay que decir que una vez finalizado el plazo de puesta a disposición  el trabajador continuara prestando servicio en la empresa usuaria se le considerará vinculado a la misma por un contrato indefinido. Y además, es nula la cláusula del CPD que prohíba la contratación del trabajador cedido a la finalización de dicho CPD.

Supuesto excluidos de la posibilidad de celebrar CPD (Art. 8 LETT):

1) Sustitución de trabajadores en huelga en la empresa usuaria

2) Prohibición del CPD para ceder trabajadores a otras ETT

3) Trabajos y actividades de especial peligrosidad que se determinen reglamentariamente

Relación laboral del trabajador con la ETT

El Art. 1.2 ET concede a la ETT la condición de empresario o empleado por lo que es ella la que asume las principales obligaciones derivadas del contrato de trabajo (remuneración, cotización y formación) y los poderes empresariales más intensos (poder disciplinario).
La ETT puede contratar a los futuros trabajadores en misión bien con carácter indefinido o con carácter temporal. En caso de carácter temporal su duración ha de ser coincidente con la del CPD, salvo en el supuesto de contratación eventual para la convertura de varios CPD sucesivos con empresas usuarios diferentes.

Respecto al salario, el trabajador tendrá derecho, a cargo de la ETT, a percibir como mínimo la remuneración correspondiente al puesto de trabajo desempañado según el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria, así como a la parte proporcional de pagas extraordinarias, festivos y vacaciones.

Referente a la extinción de la relación de trabajo se reconoce al trabajador de la ETT contratado por tiempo determinado derecho a un indemnización de fin de contrato de 12 días de salario por cada año de servicio
Derechos y deberes de la empresa usuaria

Respecto de los trabajadores cedidos o puestos a disposición por la ETT la empresa usuaria asume las facultades de dirección y control de la actividad laboral = Si la empresa usuaria considera que el trabajador en misión ha incumplido sus obligaciones laborales, lo pondrá en conocimiento de la ETT a fin de que por ésta se adopten las medidas sancionadoras correspondientes.
La protección de la seguridad y salud de los trabajadores cedidos es resposabilidad principal aunque no exclusiva de las empresas usuarias. En concreto de los accidentes de trabajo o enfermedades profesionales que tengan lugar en el centro de trabajo.
La empresa usuaria responde subsidiariamente de las obligaciones salariales y de SS contraídas por la ETT con el trabajador durante la vigencia del CPD. 

Pero la responsabilidad se convierte en solidaria cuando:

1) El referido contrato se haya realizado con incumplimiento de las prohibiciones de esta forma de prestación de trabajo
2) Incumplimiento de obligaciones legales por parte de la ETT
TEMA 7: NACIMIENTO DEL CONTRATO DE TRABAJO
Sólo entra lo explicado en clase 

1.- CAPACIDAD PARA CONTRATAR
Elementos esenciales del contrato de trabajo (Art. 1261 CC)

Consentimiento sin que medie violencia, error, intimidación o dolo (1265 CC)

Objeto lícito, posible y determinado (1271 CC)

Causa lícita (1275 CC)

Factores que inciden en la capacidad laboral para contratar del trabajador (Art. 6 y 7 ET)

Hay unos factores que pueden limitar esta capacidad:

1) Edad = Antes de una determinada edad no se considera que la persona tenga madurez física o psíquica para asumir todas las circunstancias de derechos y obligaciones. No se permite contratar a un menor de 16 años- Incapacidad laboral (Art. 6.1 ET) que coincide con la etapa de formación obligatoria (de contratar con un menor sería nulo de pleno derecho). Pero el Art. 6.4 ET permite la intervención de menores en espectáculos públicos siempre que haya autorización o permiso administrativo (que se podrá no dar si se considera que la actividad es peligrosa o perjudica a su formación). 

Además, hay supuestos de capacidad laboral limitada: Menores de 16 años no emancipados. Es limitada porque será el menor no emancipado el que consienta el contrato pero para que este consentimiento sea válido se hace necesaria la autorización expresa o tácita de los representantes legales. Si no hay esta autorización, el contrato sería anulable (requiere de esta autorización para que sea subsanado). Esto se encuentra en el Art. 7.b) ET.

En cuanto a la capacidad plena (Art. 7.b) ET) = Mayores de 18 años no incapacitados legalmente o menores de edad emancipados (por matrimonio, judicial, o de hecho). Implica todos los derechos y deberes que comportan.

2) Nacionalidad = Art. 7 ET. Cuando se trata de extranjeros no comunitarios, su estancia o residencia aunque sea temporal va vinculado a un permiso de residencia y a una autorización para trabajar. Si un trabajador extranjero trabaja sin autorización, el contrato será nulo; hay una norma de orden público que establece que el contrato será nulo sin esta autorización. La nulidad del contrato no exime al empresario de pagar el salario por lo que haya trabajado (para evitar enriquecimiento injusto). Además, se ha reconocido en la jurisprudencia, que según el Art. 36.3 LOEX (Ley Orgánica de Extranjería, 4/2000), la carencia de la correspondiente autorización no invalidará los derechos que haya adquirido el trabajador, por ejemplo, en un accidente laboral.
3) Incapacitación judicial = Por sentencia judicial se determine la incapacidad, y que se pueda determinar que no se pueda ejercer una relación laboral. (una persona que no puede gobernarse por sí misma). Incapacidades extremas.
4) Inhabilitación por condena penal = Inhabilitación para ejercer una determinada actividad en caso de condena penal.
2.- EL PERIODO DE PRUEBA

Art. 14 ET = La mayoría de contratos de trabajo tanto temporales como indefinidos, las partes introducen un pacto que se llama periodo de prueba. Se puede incluir dentro del contrato de trabajo. No es una modalidad contractual. Es un pacto que se inserta por voluntad de las partes dentro del contrato, sea  cual fuere (indefinido, temporal –el periodo de prueba aquí ha de ser proporcional al tiempo de duración del contrato-). Su finalidad se basa en que tanto el trabajador como el empresario realizan las actividades prácticas y valoran las experiencias; el empresario valorará que el trabajador haga su trabajo de acuerdo con lo exigido en el contrato; y el trabajador podrá valorar si la experiencia se ajusta a sus expectativas. El empresario, durante este periodo de prueba, tiene una amplia posibilidad de exención o extinción del contrato. Durante el periodo de prueba cabe la rescisión del contrato. 

El pacto ha de ser escrito. Si no está por escrito, se entiende que no se puede exigir.

Tiene una duración determinada = Si no dice nada el convenio (en defecto de convenio, aunque sea superior a lo establecido en la Ley), la Ley establece la duración. Y esta duración se establece en 6 meses para técnicos titulados (no implica tener el título, sino que desarrolle las funciones de un técnico titulado), y para el resto 2 meses. Excepción = Empresas de menos de 25 trabajadores se permite que los técnicos que no sean titulados, se amplíe a los 3 meses. Aunque hay que decir que la jurisprudencia que no permite que el periodo de  prueba no puede ser desproporcionado (en cuanto que dure lo mismo que la duración del contrato, por ejemplo). Esto por ejemplo, en la STS 29/09/1988, aplicando el CC en cuanto a la prohibición de pactos abusivos (porque la Ley laboral no dice nada en cuanto a la proporcionalidad).

También hay que decir que será nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el trabajador haya ya desempeñado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratación.

Desde el momento en que el trabajador empieza a trabajar, aunque esté en periodo de prueba, tiene los mismos derechos y obligaciones que los demás. Se computa el periodo de prueba como antigüedad, etc. excepto los derivados de la resolución contractual laboral, que podrá deducirse a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso.

Las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, adopción o acogimiento que afecten al trabajador durante el periodo de prueba interrumpen del cómputo del mismo siempre que se produzca acuerdo entre ambas partes (si no hay acuerdo, no hay interrupción).

Y para acabar, hay que hablar de la libertad de rescisión = el empresario puede rescindir el contrato si no se han cumplido las expectativas, y además lo puede rescindir sin necesidad de adecuarse a las causas de extinción establecidas en la Ley. Permite que no se realice el procedimiento previsto para los casos de despido. Hay un límite muy importante, y es que el hecho que esto se permita, no hace que esto sea carta libre para que el empresario pueda rescindir el contrato por derechos fundamentales (por ejemplo, embarazo).

3.- VALIDEZ Y NULIDAD DEL CONTRATO DE TRABAJO

Nulidad de contrato de trabajo

Art. 9 ET = Nulidad:

1) Nulidad total = No producción de efectos jurídicos. Aunque sea nulo, por eso, el trabajador tiene derecho a cobrar por lo que ya ha trabajado. (Art. 9.2 ET).

2) Nulidad parcial = Art. 9.1 ET En caso que se declare nulo parcial, sólo se considerará nula una parte del contrato, pero éste permanecerá válido en los restante. Se entenderá competado con los preceptos jurñidicos adecuados conforme a lo dispuesto en el Art. 3.1 ET. Por ejemplo, periodo de prueba desproporcionado (por lo que se excluirá del contrato de trabajo). Principio de conservación del negocio.

¡¡¡ÚLTIMO TEMA ( MANUAL + PPS!!!
TEMA 8: DURACIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO

1.- EL CONTRATO DE TRABAJO DE DURACIÓN INDEFINIDA. EL CONTRATO FIJO DISCONTINUO

EL CONTRATO PARA EL FOMENTO DE LA CONTRATACIÓN INDEFINIDA

Introducción

Se introdujo con la reforma laboral de 1997. Finalidad = Colocación estable de colectivos específicos singularmente afectados por el desempleo y la inestabilidad laboral, ofreciendo a cambio a la empresa una política generosa de bonificaciones en las cuotas de la SS y algunas particularidades en el régimen jurídico del contrato.

Destinatarios

Son susceptibles de ser contratados mediante esta modalidad:

1) Desempleados jóvenes (entre 16 y 30 años).

2) Mujeres que  se contraten para prestara servicios en profesiones u ocupaciones con menor índice de empleo femenino.

3) Parados inscritos como demandantes más de 6 meses.

4) Trabajadores en situación de exclusión social.

5) Mayores de 45 años.

6) Minusválidos.

7) Trabajadores que en la fecha de la celebración del nuevo contrato ya estuvieran vinculados con la empresa mediante contrato de duración determinada o temporal de cualquier tipo (incluso formativos), siempre que se hubiera celebrado con anterioridad al 31 de diciembre de 2007.

Peculiaridades

Hay que destacar la reducción de la indemnización en caso de extinción del contrato de trabajo por despido objetivo (individual o plural) declarado improcedente, que se cifrará en 33 días/año trabajado con máximo de 24 mensualidades.

EL CONTRATO FIJO DISCONTINUO

Se desarrollan trabajos de forma periódica y discontinua, con interrupciones más o menos prolongadas, pese a tener el carácter fijo o permanente. Ej: Trabajos de temporada o campaña como en el campo o la hostelería.

Es una modalidad de los contratos indefinidos pero al mismo tiempo traza algunos puntos de contacto con el trabajo temporal y con el trabajo a tiempo parcial.

Son trabajos que pertenecen al volumen normal de actividad de la empresa pero no es necesario que constituyan la única actividad de la empresa, ya que pueden simultanearse con otras actividades de carácter ordinario o continuo dentro de la misma. 

Pueden constituir simplemente un “pico” o “temporada alta” respecto de la situación habitual.

Pueden darse tanto en la empresa privada como en el sector público.

Distinción con el trabajo a tiempo parcial

El trabajo fijo y periódico de carácter discontinuo no es ni material ni conceptualmente trabajo a tiempo parcial, aunque tenga similitudes.

El trabajo a tiempo parcial supone por definición una parcelación artificial del tiempo habitual de trabajo (horas al día, días a la semana, meses al año), de tal forma que se trabaja menos tiempo que el habitual u ordinario, el trabajo discontinuo puede llegar a ocupar la totalidad del tiempo de trabajo correspondiente a esa actividad (el día completo, semana completa, periodo completo); de ahí que el trabajo discontinuo pueda desarrollarse a tiempo completo o a tiempo parcial. 

La propia ley autoriza que los convenios colectivos de ámbito sectorial acuerden la utilización en los contratos fijos discontinuos de la modalidad de tiempo parcial cuando las peculiaridades de la actividad así lo justifiquen.

Dicho esto, no obstante, hay que decir que la diferencia formal con el trabajo a tiempo parcial ha quedado oscurecida en la legislación actual. Sí que se hace una distinción entre:
1) Trabajos fijos y periódicos que se repiten en fechas ciertas = Se consideran trabajadores a tiempo parcial (Art. 12.3 ET).

2) Trabajos que tengan el carácter de fijos discontinuos y no se repitan en fechas ciertas (Art. 15.8 ET) = Regulación propia.

Esta distinción que responde en última instancia a las posibilidades de programación o de conocimiento anticipado de los tiempos de trabajo, sirve para la determinación del régimen jurídico de unos y de otros (los primeros se consideran trabajadores a tiempo parcial y los segundos tienen una regulación propia); también afecta al derecho a llamamiento, así como a los aspectos  del contrato que cuenten con una regulación singular dentro del Art. 12 ET, como es el caso de las horas complementarias.

Distinción del trabajo temporal

No es objeto de esta modalidad contractual la realización de trabajos eventuales, ni de obras o servicios determinados, ni la sustitución de trabajadores ausentes.

Se separa del trabajo temporal por el carácter o naturaleza del trabajo:

1) Si es ocasional, imprevisible, esporádico o coyuntural = Apto para contrato temporal
2) Si se reitera en el tiempo de forma cíclica o periódica con las consabidas interrupciones = Será contrato fijo y periódico de carácter discontinuo.

Hay que decir que hay campañas que se suceden sin interrupción a lo largo de todo un año o incluso en periodos más largos y que el trabajador puede estar trabajando  con continuidad en varias de ellas si perder esa condición; pero si a la conclusión de los trabajos de campaña el trabajador continuara en la empresa en actividades distintas, pasaría a ser fijo ordinario o de plantilla (y así lo ha entendido el TS).

Dinámica del contrato y deberes de llamamiento y presencia

En ambos contratos (Fijos y periódicos, y fijos discontinuos) el régimen jurídico es equivalente:

1) Contrato celebrado por escrito = Indicación, según los casos, del tiempo de trabajo o de la duración estimada de la actividad y jornada.

2) Mismos derechos que el trabajador ordinario; eso sí, en la proporción correspondiente. Derecho a obtener información sobre vacantes de carácter ordinario en los mismos términos que los trabajadores a tiempo parcial y los trabajadores temporales.
3) La interrupción tras la conclusión de cada temporada, periodo o actividad = No extinción del contrato sino paralización de sus efectos principales (trabajo y retribución), como si de una suspensión se tratara.
4) Tras la finalización de cada periodo de actividad, el empresario ha de presentar al trabajador una propuesta de liquidación de las cantidades adeudadas, a fin de evitar abusos o incumplimientos.
5) La reanudación de cada periodo de actividad genera para el trabajador el correspondiente derecho de incorporación:

a. Trabajos fijos y periódicos = Como se repiten en fechas ciertas no es necesario un requerimiento formal y expreso, pues el inicio ya se conoce de antemano.
b. Trabajos fijos discontinuos = Como se realizan en fechas inciertas (por razones climatológicas o estacionales, sobretodo), se impone al empresario un deber de llamamiento en el orden y forma que se determine en los respectivos convenios colectivos. El convenio puede establecer  a estos efectos criterios de antigüedad o de otro tipo.
Hay que decir que si el empresario incumple con ese deber de llamamiento el trabajador puede reclamar en procedimiento de despido ante la jurisdicción competente, despido que habría de calificarse improcedente. Lo mismo sucede en caso de alteración del orden establecido. Y las mismas consecuencias se dan para el trabajador fijo periódico en caso de que sea rechazado por el empresario en la fecha fijada para un nuevo periodo de actividad.

2.- EL CONTRATO DE TRABAJO DE DURACIÓN TEMPORAL

El contrato de duración determinada o temporal es aquél en el que las partes incluyen, en el momento de su celebración, previsiones sobre la extinción del contrato, bien estableciendo un plazo, bien un término final, bien una condición resolutoria o cualquier otra circunstancia que produzca su extinción.

La evolución de la norma laboral responde en buena medida a la diversidad de intereses del trabajador y del empresario, buscando la protección del primero sin desentenderse de los intereses del segundo.

Fórmulas de la contratación temporal

El carácter temporal del contrato puede derivar de fórmulas muy variadas:

1) Fijación de una fecha o término resolutorio/ Fijación de un plazo para el contrato = A cuya llegada, se extinguen el contrato y las obligaciones correspondientes (Art. 1156 CC y Art. 49.1.c ET). Fórmula certus an, certus quando ( Desde el principio se conoce con certeza no sólo su duración, sino también la fecha o momento de su extinción.

2) Determinación indirecta de la duración del contrato mediante remisión a un acontecimiento cierto pero de fecha desconocida = Fórmula certus an,, incertus quando ( Se sabe con certeza que está abocado a su conclusión, pero no se conoce con exactitud la fecha de la misma, ya que depende de lo que dure la obra o el servicio de referencia.

3) Inclusión de una condición resolutoria como causa de extinción = Acontecimiento futuro objetivamente incierto. Fórmula incertus an e incertus quando ( No hay certeza ni sobre la fecha de conclusión del contrato, ni sobre el hecho mismo de su extinción. Las condiciones resolutorias sólo serán válidas si no son de imposible cumplimiento ni contrarias a la ley o a las buenas costumbres, y siempre que su incidencia o apreciación no se deje a la voluntad de una de las partes.

Autonomía de la voluntad y principio de causalidad en la duración del contrato de trabajo

Regla básica = Art. 15.1 ET ( El contrato de trabajo podrá concertarse por tiempo indefinido o por una duración determinada. La temporalidad sólo puede pactarse cuando concurra causa legalmente prevista para ello (la determinación de los supuestos de contratación son derecho necesario indisponible). Y es que tal y como añade el referido precepto, sólo se admite para:

1) La realización de una obre o servicio determinados

2) Para atender a una necesidad coyuntural de mano de obra ( Por circunstancias del mercado, acumulación de tareas o exceso de pedidos.

3) Sustitución de trabajadores o cobertura interina de puestos de trabajo.

Por lo tanto, se rige por el principio de causalidad = Para la válida celebración se exige la concurrencia de una causa que normalmente implica una correspondencia entre la duración temporal del contrato y la naturaleza temporal del trabajo. La mera voluntad de las partes no es suficiente para dar carácter temporal al trabajo.

Todo ello supone un evidente trato de favor hacia el contrato indefinido ( La ley impone o favorece la conversión de los contratos temporales en contratos indefinidos a través de reglas diversas que tienen como objetivo común evitar fraudes, abusos o desconsideración de los derechos del trabajador con ocasión de la contratación temporal.

Hay que tener en cuenta que a pesar de que el Art. 15 ET no admite formalmente más contratos temporales, existen otros preceptos que se acogen a modalidades de contrato de trabajo que, por diversas razones, también tiene carácter temporal = Contratos de trabajo en prácticas y de formación o bien contratos de relevo.
2.1.- CONTRATOS TEMPORALES TÍPICOS
CONTRATOS DE OBRA Y SERVICIO

Objeto = Realización de tareas que tienen autonomía y sustantividad propias dentro de la actividad de la empresa, cuya ejecución, aunque limitada en el tiempo, es en principio de duración incierta. (Art. 15.1.a ET y Art. 2.1 RCT). 

Serán indefinidos aquellos contratos celebrados para obra o servicio determinado cuando su objeto es el desarrollo de una actividad normal o permanente de la empresa.

Forma = Requisito de validez de este contrato es que se identifique suficientemente su objeto. También que el trabajador sea ocupado en la obra correspondiente, y no en otras tareas.

Duración = Es una modalidad contractual “a plazo determinado”. Su duración será la necesaria para la realización de la obra o servicio contratado; las partes pueden fijar un plazo o término, pero sólo con carácter orientativo (así la fecha sólo vale como simple previsión, no como inserción de un término cierto y fatal, y el contrato mantendrá su vigencia hasta la terminación de la obra o servicio contratado).

Extinción = Con la conclusión de la obra o servicio contratado, o en caso de obras complejas, con la conclusión de la fase de obras o especialidad para la que el trabajador hubiera sido contratado.

Nada impide que se celebre a continuación otro contrato de obra y servicio determinado en la misma empresa si su objeto es diferente al anterior, con autonomía y sustantividad propia. Si se realizan sucesivamente distintos trabajos bajo un mismo contrato, éste se hace indefinido.
CONTRATO EVENTUAL O POR CIRCUNSTANCIAS DE LA PRODUCCIÓN

Objeto = Responde a circunstancias del mercado, acumulación de tareas o exceso de pedidos, aunque se trate de la actividad normal de la empresa. (Art. 15.1.b ET y Art. 3.2 RCT).
Por lo tanto, criterio decisivo = carácter coyuntural u ocasional del trabajo que exige a la empresa un incremento transitorio de mano de obra; no es posible, por lo tanto, utilizar esta modalidad contractual para cubrir necesidades permanentes de la empresa.

Puede utilizarse tanto para trabajos excepcionales como también para trabajos ordinarios propios de la empresa siempre que experimenten un incremento ocasional o coyuntural (en fechas señaladas del año, por aumento de pedidos, etc), o que tengan carácter estacional, salvo que se reiteren por ciclos o temporadas, ya que aquí debería darse un contrato fijo de carácter discontinuo.

Por CC se puede precisar el objeto del contrato, así como fijar criterios generales relativos a la adecuada relación entre el número de contratos eventuales y la plantilla total de la empresa.

Forma = Deben celebrarse por escrito si su duración es superior a 4 semanas o se  concierta a tiempo parcial. Deberá especificarse suficientemente la causa y duración del contrato.
Duración = Contrato a término o plazo (se distingue del de obra y servicio tanto por esa acotación temporal inicial como por su objeto). 

En principio, y como límite total y absoluto  tanto para la duración del contrato como para la celebración de nuevos contratos, puede pactarse hasta 6 meses, que han de comprenderse dentro de un periodo de 12 meses desde que se produzca aquella razón o causa habilitante (y no en el momento en que se concierta el concreto contrato) con el mismo o distinto trabajador. 

Pero el CC sectorial estatal o en su defecto, sectorial de ámbito inferior (no el de empresa ni el extraestatutarios) = Posibilidad de modificar la duración máxima y el periodo de referencia que señala la Ley en atención al carácter estacional de la actividad en que dichas circunstancias se puedan producir si no llegan a sobrepasar los 18 meses de periodo observado, con el límite máximo de 12 meses en todo caso.
Prórroga  = Si el contrato se concierta por un plazo inferior a la duración máxima legal o convencionalmente establecida, podrá prorrogarse por una sola vez por acuerdo de las partes, sin sobrepasar esa duración máxima.
CONTRATO DE INTERINIDAD

Objeto = Se celebra para sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo. (Art. 15.1.c ET). Tiene por objeto cubrir vacante de carácter transitorio, debidas a bajas o ausencias temporales de trabajadores que conservan el derecho a la reincorporación en virtud de norma, CC o acuerdo individual. Generalmente, para bajas por enfermedad, por excedencia o por alguna causa de suspensión del contrato (salvo la huelga legal); también para sustituir a trabajadores en periodo de vacaciones y para cubrir el tiempo vacante por reducción de jornada al amparo del Art. 37.4 y 37.5 ET.

Es posible la sustitución sucesiva de distintos trabajadores mediante un solo contrato de interinidad.

Forma = Por escrito. Se debe identificar adecuadamente las condiciones en que se sustenta. Por ello, debe figurar el nombre del trabajador sustituido y la causa de la sustitución; también si el trabajador queda adscrito a esa vacante o si, tras una redistribución del personal en uso de las facultades de variación del empresario, se adscribe a otro puesto de trabajo.

Duración = Coincide con la ausencia del trabajador sustituido, siempre que se mantenga la reserva del puesto de trabajo. Por ello, se extingue no sólo en caso de reincorporación del trabajador sustituido, sino también por vencimiento del plazo establecido legal o convencionalmente para ello, aunque la reincorporación no se produzca (Art.8.1.c RCT). Y es que hoy en día, la desaparición de la causa de reserva es también causa de extinción del contrato interino.

También puede tener por objeto la ocupación transitoria de vacantes pendientes de cobertura definitiva por un proceso de selección o promoción interna, tanto en el sector público como privado, siempre que se identifique el puesto correspondiente. Aquí la duración no puede exceder de 3 meses, salvo la Admón. Pública, donde puede extenderse por el tiempo que se requiera para la conclusión del proceso de selección o promoción, conforme a la normativa específica de ese sector. El transcurso de estos plazos sin que se cubra  la vacante no determina la continuidad del contrato de interinidad, sino la facultad de la empresa de dar por terminada la relación con el interino.

Indemnización = Se excluye. (Art. 49.1.c ET ).
DISPOSICIONES COMUNES
Reglas comunes

Para las tres modalidades antes expuestas existen unas reglas comunes que son:

1) Celebración por escrito (OJO! Excepto eventuales –MIRAR) Incumplimiento de ello = conversión en indefinidos y a tiempo completo (de haber sido concertados a tiempo parcial), a no ser que se acredite la naturaleza temporal o el carácter parcial de los trabajos. Además, sanciones administrativas. Se consignará entre otras cosas:

a. Especificación de la modalidad contractual de que se trate
b. Duración del contrato o identificación de la circunstancia que determine su duración
c. El trabajo que vaya a realizarse
La ausencia de estas indicaciones o que el trabajador sea ocupado en taras distintas de las pactadas = afectan a la validez de la cláusula de temporalidad.
2) Denuncia = Al menos 15 días antes a su expiración, si el contrato tiene una duración superior al año. EXCEPTO: Contrato de interinidad (que “se estará a lo pactado”)

3) Prórroga tácita = Hasta la duración máxima prevista, si no ha mediado denuncia y el trabajador continúa trabajando. Y si se agota esta duración máxima = conversión en contrato indefinido (salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal del trabajo). Hay que decir que la falta de preaviso no supone la prórroga del contrato, sino, en su caso, la obligación de compensar los daños causados.

4) Se consideran concertados por tiempo indefinido cuando:

a. Cuando los contratos temporales se celebren en fraude de ley
b. Cuando los trabajadores no hubiesen sido dados de alta en la SS siempre que haya transcurrido al menos un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar parra el periodo de prueba ( Cabe prueba en contrario sobre la naturaleza temporal de los servicios.

c. Cuando falte la forma escrita ( Cabe prueba en contrario sobre la naturaleza temporal de los servicios.

5) Derecho a recibir indemnización, mejorable por CC, de al menos 8 días de salario/año de servicio. EXCEPTO: Contratos de interinidad.

6) Posibilidad de escoger entre tiempo parcial y tiempo completo ( C. para obra y servicio determinado y eventual.

7) Se celebrará siempre a tiempo completo en el C. de interinidad, salvo:

a. Sustitución de trabajador contratado a tiempo parcial

b. Cubrir temporalmente una vacante configurada a tiempo parcial

c. Sustitución en la parte correspondiente a trabajadores que gocen de reducción de jornada.

8) Puede pactarse periodo de prueba
9) La concurrencia de alguna de las causas de suspensión o excedencia (Art. 45 y 46 ET) no comporta la ampliación de su tiempo de vigencia, salvo pacto en contrario.

10) Los trabajadores temporales tienen mismos derechos que trabajadores con contrato indefinido = De manera proporcional y en función del tiempo trabajado cuando corresponda a la naturaleza del derecho:

a. Que su tiempo trabajado se compute a efectos de antigüedad con los mismos criterios que para el trabajador ordinario.

b. Obligación del empresario de informar a los trabajadores temporales sobre la existencia de vacantes para que puedan acceder a un puesto permanente.

c. Acceso a  programas de formación profesional continua

A tal efecto, los CC pueden prever medios para transmitir esa información, establecer criterios y compromisos para la conversión de contratos temporales en indefinidos.
Extinción y sucesión de contratos temporales

Los contratos temporales se extinguen por la llegada a término, la conclusión de la obra o servicio, la reincorporación del sustituido o desaparición del derecho de reserva), o la conclusión del periodo de selección de personal para la cobertura de vacantes. Pero para ello se requiere denuncia de alguna de las partes (REMISIÓN).

Es posible la celebración sucesiva de contratos temporales, de la misma o distinta modalidad, siempre que concurra alguna de las causas que legalmente justifican la contratación temporal. Pero hay dos grandes limitaciones:

1) Art. 15.3 ET = Se presumen concertados por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley (= se amparan formalmente en causas legales pero no tienen otro objeto que desarrollar trabajaos de desarrollo normal y habitual  en la empresa). Es aplicable a:

a. Celebración de contratos temporales “en cadena” para trabajos permanentes
b. Prórrogas del contrato más allá de la duración permitida con el fin de mantener la precariedad del trabajador
c. Celebración de un contrato temporal tras poner fin a una relación laboral indefinida (para impedir la estabilidad en el empleo)

2) Art. 15.5 ET = Los trabajadores que mediante 2 o más contratos temporales (sin contar los formativos, de relevo o interinidad, pero contando, en su caso, el tiempo de cesión a través de empresas de trabajo temporal) presten sus servicios durante más de 24 meses en un periodo total de 30 meses para la misma empresa y en el mismo puesto de trabajo, de modo continuado o con alguna interrupción = trabajadores fijos.

Hay que decir que el Art. 145 LPL abre una vía procesal para imputar responsabilidades a los empresarios que utilicen la contratación temporal de modo fraudulento.

En cuanto a la contratación temporal en cadena, hay que decir que la jurisprudencia unificada propone que para determinar la licitud de un contrato temporal que es el último de una serie de ellos ha de tomarse en cuenta también la validez de los precedentes. La tradición jurisprudencial ha venido aplicando la tesis de los 20 días, esto es, el control de legalidad atendiendo exclusivamente al último contrato celebrado cuando entre éste y el anterior hubiera mediado más de 20 días hábiles, obviando tal regla cuando se acredite una actuación empresarial en fraude de ley. Pero a la luz de la STJCE del 2006, la cual entendió que esta tesis en el encadenamiento de contratos temporales puede llegar a permitir mantener a los trabajadores en situación de empleo precario durante años y a que las empresas utilicen abusivamente las cadenas de contratos temporales, parece que se debe revisar. No obstante, parece que en el plano de la legalidad, la tesis de los 20 días ha quedado superada por la nueva redacción del Art. 15.5 ET, en la que se contabilizan todos los contratos temporales y de puesta a disposición con el trabajador, con o sin solución de continuidad, sin que se interrumpa el cómputo por el transcurso de los 20 días.
Cautelas jurisprudenciales respecto de contratos temporales – Contratación temporal en cadena

Velando por el principio de causalidad, la jurisprudencia ha establecido los siguientes criterios:

1) La sucesiva contratación temporal infringiendo la normativa sobre la misma = fraude de ley.

2) La Admón Pública no puede quedar al margen del uso abusivo de la contratación temporal ( El Estado ha de prever medidas para evitar y sancionar la sucesiva contratación temporal realizada en fraude de ley.

3) Para determinar la licitud de un contrato temporal que es el último de una serie de ellos, ha de tomarse en cuenta la validez de los precedentes si no ha existido solución de continuidad entre los mismos. 

4) En este punto, el TS viene defendiendo hasta la fecha que el control de legalidad ha de atender exclusivamente al último contrato celebrado cuando entre éste y el anterior haya mediado un plazo superior de 20 días hábiles. Esta regla puede obviarse cuando se acredita una actuación empresarial en fraude de ley y, al mismo tiempo, permanece la unidad esencial del vínculo laboral, por no existir solución de continuidad o ser de escasa entidad.

5) TJCE ha entendido que la tesis de los 20 días en el encadenamiento de contratos puede comprometer la Directiva europea reguladora de la materia.

6) La tesis de los 20 días queda superada por la nueva redacción del Art. 15.5 ET en la que se contabilizan todos los contratos temporales y de puesta a disposición del trabajador, con o sin solución de continuidad, celebrados a partir del 15 de junio de 2006, sin que se interrumpa el cómputo por el transcurso de los 20 días.
7) Si los contratos se han celebrado con arreglo a la normativa que los regula, no cabe apreciar irregularidad que conlleve la nulidad de las contrataciones ni la declaración de fijeza.
8) Constituye fraude de ley la celebración de un contrato eventual o temporal de fomento de empleo a quien ya tiene vinculación de carácter indefinido.
9) Cuando se extingue un contrato pretendidamente temporal invocando una causa inexistente = improcedente (y no nulo). También cuando la causa de finalización alegada no se ajusta a las previsiones y requisitos legales de la modalidad pactada.
10) El contrato de trabajo temporal ha de expresas la modalidad a la que pertenece, sin que baste una vaga alusión a la norma genérica en que pretende basarse.
Supuestos de conversión del contrato temporal en contrato indefinido
Presunción “IURIS ET DE IURE” 

Dos supuestos:
a. Aquellos contratos celebrados en fraude de ley (Art. 15.3 ET) = Será el juez el que determine si hay o no fraude de ley. Y para que haya fraude de ley es necesario que haya una apariencia pero que no concuerda con ninguna de las modalidades de contrato temporal. Por ejemplo, contrato de interinidad cuando no existe el trabajador a quién sustituir.

b. Encadenamiento de contratos (Art. 15.5 ET) (STS 5/05/1997, STS 21/01/1998, STS 14/05/2006, STS 15/07/2009) ( Si en esta cadena alguno de los contratos es fraudulento (en fraude de ley), a partir de este momento se  realiza la conversión del contrato en indefinido. Y la indemnización en caso de despido se contará con la antigüedad también del contrato temporal válido anterior al fraudulento (a efectos de antigüedad). Lo que nos dicen estas sentencias es que la empresa que haga servir contratos encadenados en principio no son fraudulentos si detrás hay una causa de temporalidad concreta; habrá fraude cuando se está evitando que el trabajador sea contratado de manera permanente. En estos casos el TS equipara la rescisión del contrato con un despido aunque no sea tal y el trabajador tiene por lo tanto derecho a una indemnización (para los casos de no renovación del contrato); a diferencia de la vulneración de derechos fundamentales, que se tendrá que reingresar al trabajador (porque la rescisión del contrato ha sido nula). Por lo tanto, tienen que haber tres elementos:

i. Duración = Que en un periodo de 30 meses hayan estado trabajando más de 24 meses (con o sin solución de continuidad en el sentido que a lo mejor puede haber un mes sin trabajar).

ii. Mismo puesto de trabajo con la misma empresa = Siempre ha de realizar las mismas funciones, incluyendo los supuestos de cesión por ETT. Se han de tratar de dos o más contratos temporales. 

iii. Hay que tener en cuenta la exclusión de: Contrato Formativo, de relevo e interinidad. Por lo tanto, sólo entrará en juego aquí contrato de obra y servicio y contrato eventual.

Supuestos de presunción de contrato indefinido salvo prueba en contrario
1) No se respeta la exigencia de forma escrita
2) Que se agote la duración máxima o se dé la causa de extinción sin denuncia de las partes (Art. 49.1.c ET)
3) Que el trabajador no haya sido dado de alta en la SS transcurrido un tiempo igual al periodo de prueba (Art. 15.2 ET).

2.2.- LOS CONTRATOS FORMATIVOS

Se incluyen entre los contratos temporales por propia naturaleza, es decir, atendiendo al hecho de que la formación profesional es limitada en el tiempo. Sin embargo, también participan de naturaleza coyuntural en el sentido de servir de instrumento para el fomento de empleo de un colectivo determinado (jóvenes cuya inserción en el mercado laboral es difícil).

Y prueba  de ese naturaleza mixta es el Art. 11.3  ET, que incita a la negociación colectiva a que establezca compromisos de conversión de los contratos formativos en contratos indefinidos.

Hay que decir que se excluye la indemnización en los contratos formativos.

CONTRATOS DE TRABAJO EN PRÁCTICAS

Objeto = Se trata que el trabajador que es contratado pueda adquirir experiencia práctica aplicando los conocimientos adquiridos por su titulación, por sus estudios. Y ésta es la razón de la temporalidad.

Quedan fuera:

1) Prácticas profesionales realizadas por los estudiantes como parte de sus estudios

2) Prácticas y enseñanzas sanitarias de médicos internos y residentes (MIR).
Requisitos de validez = Aquí dividimos:

1) Referidos al trabajador:

a. Posesión de una titulación habilitante
i. Universitaria

ii. Formación grado medio y superior

iii. Títulos oficialmente reconocidos como equivalentes ( No el de bachiller. No hay que considerar válido las meras autorizaciones administrativas para ejercer funciones de vigilante o Guarda Jurado.

iv. Títulos obtenidos en el extranjero ( Convalidación por las autoridades españolas

v. Reconocimiento de los títulos expedidos por el INEM como consecuencia del seguimiento de los cursos organizados por dicho organismo.
b. El puesto de trabajo asignado al trabajador debe permitir una práctica profesional adecuada al nivel de estudios ( La adscripción del trabajador a un puesto no adecuado puede ser infracción administrativa grave.

2) Referidos al periodo en el que se puede formalizar el contrato = Dentro de los 4 años inmediatamente siguientes a la terminación de los estudios (6 para minusválidos):

a. Se computa desde la terminación de los estudios, no desde la expedición del título. Si se ha obtenido en el extranjero, se computa desde el momento en que es convalidada por las autoridades españolas.

b. El plazo hace referencia al momento de formalización del contrato, no al de ejecución del mismo, que podrá prolongarse lógicamente más allá del referido lapso de tiempo.

c. Nada impide que el trabajador haya prestado servicios conforme a la titulación requerida con anterioridad a la formalización del contrato en prácticas, siempre y cuando se suscriba dentro del plazo habilitantes de los 4 años y no se haya alcanzado la duración máxima legal.

Requisitos formales = Se exige la celebración por escrito (haciéndose constar la titulación del trabajador, la duración del contrato y el puesto de trabajo a desempeñar) y en modelo oficial. No respetar la forma escrita = presunción de celebración por tiempo indefinido y a tiempo completo, salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal y la duración parcial de la jornada.

Peculiaridades

1) Duración NO inferior a 6 meses NI superior a 2 años

a. CC de ámbito sectorial pueden determinar otra distinta, pero SIEMPRE dentro de los tramos máximos legalmente establecidos.
b. Hasta 2 prórrogas por periodos mínimos de 6 meses (o en su caso, el plazo mínimo fijado convencionalmente o por CC) ( So se hubiere concertado por tiempo inferior al máximo legal.
c. Extinción por expiración del tiempo convenido

i. Si falta denuncia o llegado el término el trabajador continúe prestando servicios = Prórroga hasta su duración máxima.
ii. Cumplida la duración máxima = Indefinido ( Salvo prueba en contrario que acredite la temporalidad de la prestación.
d. Producida la conversión a indefinido = No podrá concertarse un nuevo periodo de prueba.
e. La duración del contrato de prácticas será computable a efectos de antigüedad en la empresa.
f. A la terminación del contrato de trabajo, el empresario deberá expedir al trabajador certificado en el que conste la duración de las prácticas, los puestos ocupados y las principales tareas realizadas.
g. Cubierta la duración máxima de 2 años, con la misma o con otra empresa, no cabe la celebración de contrato en prácticas en virtud de la misma titulación.

2) El contrato podrá celebrarse a tiempo parcial o completo.
3) Posibilidad de pactar periodo de prueba = En defecto de previsión en convenio colectivo, no podrá ser superior a un mes (titulados de grado medio) o a dos meses (titulados de grado superior).
4) Retribución = En defecto de disposición en CC será:
a. 1er año = 60 % del salario del convenio para trabajador ordinario

b. 2º año = 75 % (mismo)

c. Se garantiza en todo caso el salario mínimo interprofesional

d. Si es un contrato a tiempo parcial = Retribución se devenga proporcionalmente.
5) Según cierta jurisprudencia del TS, cabe incluir pacto de permanencia.
CONTRATOS PARA LA FORMACIÓN

Objeto = Con este contrato se persigue que el trabajador que carece de formación, la adquiera a través del trabajo. 
Destinatarios = Trabajador mayor de 16 años y menor de 21, pudiendo ser que no tenga ni finalizada la escolarización obligatoria, en este caso la prioridad será propiciarle estos estudios básicos. El límite de edad tiene excepciones como son:

· 24 años cuando el contrato se concierte con desempleados que se incorporen como alumnos-trabajadores a los programas de escuelas taller y casas de oficios.
· No límite de edad para:

1. Desempleados con minusvalía mínima del 33 %.

2. Extranjeros que precisen de permiso de trabajo, en los 2 primeros años de vigencia de este. En este caso no cabría si el trabajador demuestra poseer conocimientos suficientes para el puesto de trabajo.

3. Trabajadores en situación de exclusión social, que lo determinará la Ley.

4. Trabajadores que se inserten en programas de talleres de empleo.

No podrá celebrarse un contrato de formación cuando el trabajador haya desempeñado en la misma empresa un puesto de trabajo para el que se pretende la cualificación durante un tiempo superior a 12 meses. 

El contrato para la formación no podrá celebrarse por tiempo parcial (Art 12.2 ET)
Duración = De 6 meses a 2 años, pudiendo alterar por el convenio colectivo la duración incluso hasta de 3 años. También podrá establecer el número máximo de contratos que  la empresa podrá celebrar; en su defecto Art 11 ET que establece un límite cuantitativo que funciona en relación con el tamaño de la plantilla, siendo una proporción de 1/5. Estos límites no se computan para aquellas empresas con taller escuela.

Formación =

1) Formación teórica = El trabajo consiste en que un mínimo del 15 % de la jornada se destine a la formación teórica este tiempo no será retribuido, que se deberá adquirir en un centro de formación establecido por la empresa o en un conjunto de empresas mancomunadas. En caso de que no exista ese centro se permite que esa formación se siga a distancia, pero en ambos casos el trabajador deberá obtener una titulación. Las faltas de asistencia a la formación se considerarán como faltas de asistencia al trabajo, pudiéndolas sancionar por el empresario. 
Estando el empresario obligado a dar esa formación y si no lo hiciere o lo hace irregularmente este será un contrato de formación sin causa, o entrega del título sin cursar la formación se considerará un fraude provocando su conversión a contrato indefinido.
2) Formación práctica = Guiada por un tutor que debe figurar en el contrato, debiendo a la finalización de la relación laboral extender una certificación de la formación práctica adquirida por el trabajador. 
Al igual que en el contrato en prácticas si una vez finalizado éste continúa en el puesto se considerará contrato indefinido.

Retribución = La retribución la determinará el convenio pero siempre respetando la Ley que impone como mínimo el salario mínimo interprofesional en proporción al tiempo de trabajo.
Seguridad Social = Respecto a la S.S estos trabajadores no cotizan como el resto, al hacerlo respecto a cuotas fijas, siendo más bajas que el resto de trabajadores. No están protegidos por desempleo. Sólo tienen derecho a determinadas prestaciones como son: 
· por accidente de trabajo 
· incapacidad temporal 
· maternidad 

· asistencia sanitaria 
· enfermedad profesional
Requisitos formales = El contrato para la formación deberá formalizarse siempre por escrito y en modelo oficial haciendo constar expresamente:

· el nivel ocupacional
· oficio o puesto de trabajo 
· el tiempo dedicado a la formación teórica y su distribución horaria 
· la duración del contrato
· el nombre y cualificación profesional de persona designada como tutor

RASGOS COMUNES DE LOS CONTRATOS DE PRÁCTICAS Y CONTRATOS PARA LA FORMACIÓN
Tanto para los contratos de prácticas como de formación: 

· Si el contrato se celebra por duración inferior a la duración máxima, podrá prorrogarse por un mínimo de 6 meses.

· Al no agotar la duración máxima podrá hacerlo con otra empresa pero hasta que en su conjunto se agote la duración máxima.

· En el caso del contrato de prácticas se podrá hacer por cada nueva titulación, nuevos contratos.

· Los contratos y en sus casos sus prorrogas se registrarán por el empresario en la correspondiente oficina de empleo, donde quedará depositado un ejemplar en un plazo de los días siguientes a su celebración; asimismo está obligado a comunicar, en idéntico plazo, a dicha oficina la terminación de los contratos. Arts 16.1 E.T y 17.2 y 3 RD 488/1998.

· Cuando los contratos en prácticas y para la formación tengan una duración superior a un  año, deberá denunciarse su terminación con una antelación mínima de quince días. El incumplimiento de este plazo por el empresario dará lugar a una indemnización equivalente al salario correspondiente a los días en que dicho plazo se haya desconocido.

TEMA 9: LA PRESTACIÓN DEL TRABAJADOR. SU DETERMINACIÓN TEMPORAL
1.- LA JORNADA DE TRABAJO

        A)  Consideraciones previas
El Art. 34 ET y siguientes regulan la jornada de trabajo remitiendo al convenio colectivo la duración de ésta y el RD 1561/1995 regula las jornadas de trabajo especiales.

Siendo la finalidad de esta regulación:

· Preservar la seguridad y salud de los trabajadores poniendo un límite a la duración de la jornada.

· Obedece a la necesidad de determinar la cuantificación de la prestación del trabajador.

B) Normativa aplicable
El artículo 40.2 CE, en el ámbito internacional y comunitario los convenios de la OIT, la directiva 93/104/CE del consejo y en el ámbito nacional artículos 34 a 38 del ET, la negociación colectiva, acuerdos en el ámbito de la empresa y el contrato individual.

C) Conceptos y principios básicos
Los criterios o límites que no se pueden traspasar:

· Fijación de una jornada máximo de 40 horas como jornada ordinaria aunque se puede sobrepasar con horas extraordinarias. Las 40 horas de trabajo semanal podrán serlo de trabajo regular y homogéneo a lo largo del año, o distribuidas de modo desigual a lo largo del año teniendo en cuenta todos los festivos, las vacaciones, descansos entre jornadas y los descansos semanales. Tal distribución y cómputo hallará su reflejo en el calendario anual a que se refiere el artículo 34.6 E.T.
· La jornada ordinaria se fija por convenio colectivo estableciendo su distribución diaria, mensual y anual: Aunque por convenio colectivo o por acuerdo se puede establecer una distribución irregular. Los salarios fijados por unidad de tiempo corresponden a la jornada normal establecida, lo que significa que cuando se realice otra de menor duración habrá de experimentar la reducción proporcional correspondiente. 
· El tiempo efectivo de trabajo: Se computará de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo artículo 34.5 E.T. Considerándose como tiempo efectivo de trabajo la simple presencia del trabajador en el centro de trabajo, cumpliendo éste, en principio con la simple puesta a disposición del empresario. Considerado también trabajo efectivo los dedicados a las operaciones previas a la realización de un trabajo como son calentamiento de motores, el tiempo dedicado a la formación en materia de prevención de riesgos laborales y el tiempo dedicado a reconocimientos médicos.
Se considerará como tiempo de presencia aquel en el que el trabajador se encuentra a disposición del empresario sin prestar trabajo efectivo por razones de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averías, comida etc. En los convenios colectivos se determinarán en cada caso los supuestos concretos conceptuables como tiempo de presencia.
· Los descansos entre jornadas: El artículo 34.3 E.T establece que entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente mediarán como mínimo doce horas exceptuado por circunstancias graves y urgentes que hubieran que prolongar la jornada más allá por la realización de horas extraordinarias urgentes o por fuerza mayor aunque si es posible debería retrasarse la entrada del trabajador al día siguiente. Este descanso mínimo será superable mediante convenio o pacto entre las partes, pero es obligatorio e irrenunciable.
· Los trabajadores menores de 18 años no podrán realizar más de 8 horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo el tiempo dedicado a su formación debiendo ser su cómputo el diario.

Reducciones de la jornada

· Realización de registros: De acuerdo con el artículo 18 ET los registros que se realicen sobre el trabajador deberán realizarse dentro del centro de trabajo y en las horas de trabajo lo que supondrá una reducción de la jornada.

· Por formación en materia de seguridad e higiene en el trabajo: Artículo 19.4 ET establece una reducción de la jornada en la misma proporción que el tiempo invertido en la formación práctica que el empresario está obligado a facilitar en materia de seguridad e higiene.

· Por lactancia de un hijo menor de 9 meses: Las trabajadoras tendrán derecho por lactancia de menor de 9 meses multiplicándose sus beneficios en caso de parto múltiple, a una hora de ausencia de trabajo que podrán dividir en dos fracciones siendo retribuido. O también podrá sustituir este derecho por una reducción de su jornada en media hora con la misma finalidad, pudiendo ser disfrutado tanto por el padre como la madre. Si la madre no fuera trabajadora en este caso no podrá ser traspasado al padre. 

· Cuidado de menores o minusválidos: Por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algún menor de 6 años o minusválido físico, psíquico o sensorial que no desempeñe una actividad retribuida, tendrá derecho a una reducción de la jornada de trabajo, con la disminución proporcional del salario entre, al menos, un tercio y un máximo de la mitad de la duración de aquella.

2.- JORNADAS ESPECIALES

En este caso se refiere a las ampliaciones o limitaciones en la ordenación y duración de la jornada de trabajo y de los descansos para aquellos sectores y trabajos que por sus peculiaridades así lo requieran, siendo desarrollado por el RD 1561/1995, de 21 de septiembre sobre jornadas especiales de trabajo, aplicable a las relaciones laborales que se regulan en el ET, por lo que las relaciones laborales especiales se regularán por su propia normativa y además no siendo de aplicación el régimen de las ampliaciones a los menores de 18 años.

Jornadas ampliadas

Son aquellas que se pueden ampliar porque existen tiempos de presencia adicionales al tiempo efectivo de trabajo, reducción de los descansos entre jornada y jornada, por la acumulación de los descansos semanales pactándolo hasta llegar a un máximo de 180 días.

Refiriéndose a empleados de fincas urbanas, trabajadores del campo, ganadería, forestales, agrícolas, trabajadores en condiciones de aislamiento, así como trabajadores de hostelería. Por ejemplo se podrá ampliar la jornada a 12 horas diarias en agricultura. Trabajos de transporte o en el mar se suman las horas presenciales. Y en las minas se computa desde que el primer minero del grupo baja.

Como norma general los descansos semanales son un día y medio que se pueden acumular por periodos de 2 semanas, incluso por periodos mayores dependiendo de la actividad, siempre que se respete su descanso en su integridad que no se ha disfrutado, pudiéndolo incluso normar el convenio.

Jornadas limitadas

En este caso también se refiere a la especialidad del trabajo, que es la especial penosidad, peligrosidad, insalubridad en la que se desarrolla el trabajo respecto a la salud del trabajador por lo que se limita la jornada.

Estas son jornadas en las que el tiempo de trabajo es inferior pero sin limitar el salario, siendo su jornada ordinaria inferior por lo que las horas siguientes serán extraordinarias.

Estos trabajos están previstos en la ley pero se puede pactar por acuerdo entre trabajadores y empresario, aunque el gobierno también puede establecer nuevas actividades limitadas.

Trabajos:

· Trabajos en el campo, si se exige un especial esfuerzo o condiciones extremas. Por ejemplo en condiciones de humedad con pies en el fango está limitada a 6’20 horas.

· Trabajo en el interior de las minas que no superará 35 horas semanales.

· Trabajo en cámaras frigoríficas y de congelación, siendo preceptivo descansos cada 3 horas si está la cámara entre -5 y -18 grados.

· Trabajos en cajones de aire comprimido y trabajos subterráneos de construcción.

3.- HORAS EXTRAORDINARIAS

Consideraciones previas

Serán horas extraordinarias todas aquellas horas que sobrepasen la jornada ordinaria, siendo las que sobrepasen las 9 horas diarias de trabajo, salvo que por convenio o acuerdo con la empresa se establezca otra distribución del tiempo de trabajo diario, no pudiendo realizarlas los menores de 18 años, ni en trabajos insalubres, ni trabajadores nocturnos, ni trabajadores a media jornada excepto la referencia al artículo 35.3 ET. 

Se optará entre abonar las horas extraordinarias en la cuantía que se fije y que se determinará mediante convenio, que en ningún caso podrá ser inferior al valor de la hora ordinaria, o compensarlas por tiempos equivalentes de descanso retribuido dentro de los 4 meses siguientes a su realización.

Respecto a la cotización de las horas extraordinarias éstas cotizan en la SS pero no tienen efectos a la hora de acceder a prestaciones salvo para accidentes de trabajo. 

En caso de que el trabajador reclame retribuciones respecto a las horas extraordinarias éste tiene la carga de la prueba.

Horas extraordinarias voluntarias

Las horas extraordinarias serán voluntarias excepto que su realización se haya pactado en convenio colectivo o contrato individual de trabajo dentro de los límites del artículo 35.2 ET. Y si el trabajador se niega habiendo pactado de ante mano las horas extraordinarias esta podrá ser considerada una desobediencia sancionable.

3 pueden ser las situaciones:

· Propuesta empresarial y aceptación o no por el trabajador.

· Previsión de realización de horas extraordinarias a través del contrato individual de trabajo, que puede haber previsto las posibles causas.

· Previsión de realización de horas extraordinarias en convenio colectivo aunque estas son consideradas obligatorias.

Horas extraordinarias obligatorias

Son aquellas en las que el trabajador se compromete por convenio, contrato, y también en aquellos casos en los que al margen de pactarse o no, por motivos de prevención o reparación de siniestros u otros daños extraordinarios, se les obliga y exige a los trabajadores llevar a cabo estas horas extraordinarias, estando incluso obligados aquellos trabajadores a los que no se les puede obligar a cumplir horas extraordinarias como sería el caso por ejemplo de los menores de 18 años.

Para el caso de esta índole de horas extraordinarias no rige el límite de 80 horas al año ya que éstas no computan, ni tampoco las que se compensan con descansos. Este límite de 80 horas no tiene topes diarios ni mensuales. 

El empresario tiene la obligación de informar mensualmente las horas extraordinarias realizadas y de la forma de compensación a los representantes los trabajadores, al igual que con la administración. 

4.- LA DISTRIBUCIÓN DEL TIEMPO DE TRABAJO (CALENDARIO Y HORARIO DE TRABAJO, JORNADA CONTINUADA O PARTIDA, HORARIO FLEXIBLE, TRABAJO NOCTURNO, TRABAJO A TURNOS)

El horario de trabajo y el calendario laboral

Horario de trabajo = Consiste en la distribución de la jornada a lo largo del día y la semana, siendo ésta una facultad que ejerce el empresario en el momento de la contratación, pero que una vez asignada no es modificable unilateralmente habiéndose de someter a lo prevenido en el artículo 41 E.T.

Calendario laboral = El Art. 34.6 ET establece que se elaborará por la empresa anualmente, debiéndose exponer en lugar visible en el centro de trabajo, en el que se incluirá sólo situaciones colectivas y el horario.

JORNADA PARTIDA O CONTINUADA
El empresario podrá decidir como establecer la jornada en partida o continuada artículo 34 ET que en caso de continuada deberá respetar un descanso mínimo de 15 minutos por 6 horas trabajadas pudiendo preverse algo mayor. La regla general es que este tiempo no cuenta para el cómputo de la jornada de trabajo, pero el mismo Art. 34.4 ET permite que el convenio colectivo o el contrato de trabajo lo consideren como tiempo de trabajo efectivo, en cuyo caso debe retribuirse, pero no comprende las remuneraciones derivadas de la efectiva productividad del trabajo (como es el caso de una prima de producción).
En el caso de menores de 18 años el descanso preceptivo será de 30 minutos cada 4.30 horas de trabajo.
También habría que añadir que la negociación colectiva ha añadido la jornada intensiva, normalmente aplicada en los meses de verano; jornada que es, al mismo tiempo, continuada y más reducida que la trabajada al resto del año.

El trabajo nocturno

Establecido también en el Art. 36 ET con la finalidad de proteger la salud del trabajador. La obligación del empresario es realizar reconocimientos periódicos del trabajador de turno de noche.

Puede exigir el trabajador a la empresa un puesto diurno si se detectan enfermedades relacionadas con su puesto de trabajo nocturno.

Se considera trabajador nocturno = De las 22-6 horas. Siendo trabajador nocturno aquel que realice como mínimo 1/3 de su jornada anual de trabajo en este horario, o que realice una parte no inferior a 3 horas de su jornada diaria de trabajo.

El trabajador nocturno no realizará horas extraordinarias salvo las destinadas a prevenir o reparar daños extraordinarios o accidentes de trabajo o para cubrir irregularidades en el relevo de turnos cuando no sean imputables a la empresa, debiendo disponer en los días sucesivos un descanso adicional por las horas realizadas.

La jornada nocturna tiene una limitación que no podrá ser superior a 8 horas diarias en periodos de 15 días.

Los menores de 18 años no podrán realizar trabajo nocturno. 

En términos retributivos los trabajadores nocturnos tienen derecho a una retribución específica salvo que su salario ya se haya fijado atendiendo a esa causa.
El trabajo a turnos y los ritmos de trabajo

Establecido en el Art. 36 ET será para aquellas empresas que necesiten un ritmo sucesivo de trabajo con ciclos de 24 horas, o no se interrumpa los fines de semana.
Esto se podrá cubrir a través de equipos de trabajo que trabajen semanas completas y después acumular los descansos, o a través de la contratación de equipos que trabajen sólo los fines de semana. En el caso de realizar los turnos los trabajadores no trabajarán en el nocturno 2 semanas seguidas.

El régimen de descansos se puede acumular incluso por periodos de 4 semanas, acumulándose los días y medio.

Otra especial posibilidad es que el descanso entre turnos se reduzca hasta incluso las 7 horas en los cambios de turnos.

En prevención de riesgos laborales el empresario debe vigilar especialmente la salud de los trabajadores a turnos y los nocturnos, debiendo además controlar el ritmo de trabajo y los trabajos monótonos.

5.- DESCANSOS (DESCANSO SEMANAL, FIESTAS LABORALES Y VACACIONES)

El descanso semanal
El descanso semanal igual que el anual es irrenunciable y retribuido, será de 1 día y medio completo salvo que el trabajador este contratado a tiempo parcial siendo en este caso el descanso proporcional.
En cuanto a trabajadores temporales inferiores a 120 días estos percibirán junto con el salario la parte proporcional del descanso y de las vacaciones.

Si el descanso no se puede efectuar en los días señalados entonces deberá retribuirse como si se tratara de horas extraordinarias.

FIESTAS LABORALES

Establecido por el Art. 37.2 ET, existen 14 festivos anuales de los cuales 2 son locales y 12 nacionales.

Existen determinadas fiestas inamovibles y que en caso de coincidir en domingo se tendrán que trasladar al lunes como son la natividad del señor 25 diciembre, 1 de enero, 12 de octubre y 1 de mayo que no podrán modificar las comunidades autónomas por sus fiestas.

De las nacionales existen el 6 de diciembre y las acordadas con la santa sede 15 de agosto, 1 de noviembre, 8 diciembre, viernes santo, 6 de enero, 25 de julio o 19 de marzo dependiendo de la CCAA y jueves santo.

Las fiestas no son recuperables excepto que las CCAA añadan alguna más de estas 14 fiestas.
Las vacaciones anuales. Régimen jurídico
Establecidos en el Art 40.2 CE, el Art 38 ET que dispone prácticamente nada remitiendo al Art 136 del convenio de la OIT y estableciendo el régimen de reclamación en los artículos 125-126 LPL.

Los días de vacaciones son como norma general 30 días naturales que se podrán mejorar por convenio colectivo.

El régimen es el que se prevea en el convenio colectivo y la fijación de la fecha corresponde decidirlo de mutuo acuerdo entre empresa y trabajador con 2 meses de antelación y en lugar público.

Si el trabajador no está de acuerdo con la fecha decidida tiene derecho a iniciar un procedimiento preferente y sumario ( Arts. 125-126 LPL.

El trabajador tiene un plazo de 20 días des de la comunicación de la fecha de disfrute. En el caso de no fijarse la fecha, el plazo será de 2 meses de antelación a la fecha que pretende el trabajador.

Des de la STC 192/2003, 27 de octubre = Determina que el trabajador puede hacer con su tiempo de vacaciones lo que quiera pudiendo trabajar en otra empresa.

Los 30 días de vacaciones corresponden a periodos trabajados y si el periodo de trabajo ha sido inferior al año trabajado, las vacaciones serán proporcionales excepto en el caso que la empresa interrumpa la producción en agosto.

En el caso que se extinga el contrato sin haberse producido el disfrute de las vacaciones será necesario que se compensen en metálico. El salario por las vacaciones deberá ser el habitual, en todos aquellos conceptos que tengan carácter ordinario excluyendo los que no tengan carácter salarial como son por ejemplo: las dietas. Todo aquello que tenga carácter extraordinario no se contemplará excepto que el convenio lo determine, la OIT establece que las vacaciones tienen que ser pagadas antes de su disfrute.

El Art. 54 y el 132 del convenio de la OIT establecen que se computarán para establecer las vacaciones también los periodos de incapacitación temporal, maternidad, riesgo, permisos retribuidos y los periodos de huelga.

En el caso específico de la maternidad la STJCE de 18 de marzo 2004, que las trabajadoras tienen derecho a un nuevo emplazamiento de vacaciones para que no se solape con la baja por maternidad.

Cabe decir que la sentencia que resuelva la reclamación por el disfrute de las vacaciones es irrecurrible, no cabiendo recurso de suplicación, pudiendo ser esta sentencia oral no siendo necesario que se escriba.

Límites:

· Esta prohibida la reducción de las vacaciones como sanción = Art 58 ET.
· No son sustituibles por compensación económica = Excepto que se extinga el contrato de trabajo antes del disfrute de las vacaciones
· Las vacaciones se pueden disfrutar ininterrumpidamente o fraccionadamente como mínimo 2 semanas.

· En caso de concurrencia de la incapacidad temporal con las vacaciones se pueden dar dos situaciones:

· En caso de que la incapacidad ya se hubiera producido = Puede suceder que haya un calendario general como sería agosto para todos los trabajadores siendo caso fortuito y mala suerte. Si no concurre mala fe por parte de la empresa no habrá derecho a nuevas vacaciones.

· En caso que el trabajador se encuentre en vacaciones y la surja la incapacidad tampoco tendrá derecho a nuevas vacaciones.

6.- TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

También pueden ser de carácter temporal los contratos a tiempo parcial = Art. 12 ET.

El contrato a tiempo parcial ordinario

Este contrato puede ser a tiempo parcial desde su inicio o adquirir ese carácter como consecuencia de una reducción pactada del tiempo de trabajo correspondiente a un contrato anterior, aunque también puede ocurrir a la inversa, concediéndole al trabajador que lleve al menos tres años sin jornada completa la preferencia para ocupar las vacantes de ese tipo que queden en la empresa ( Art 12.4.e ET. 
La jornada contratada es menor que la que realizaría un trabajador en el mismo puesto de trabajo, no estando esta estandarizada, debiendo ser menor en el cómputo anual que el del resto de trabajadores antes de la ley 12/2001 sí que se establecía un tiempo cuantitativo. Considerándose contrato a tiempo parcial aquel que trabaja determinados meses del año, en la legislación anterior era considerada esta situación fijo discontinuo.

Este contrato se deberá formalizar por escrito, en modelo oficial, para que se haga constar el número de horas ordinarias de trabajo al día, a la semana, al mes o al año y su distribución de forma que el incumplimiento de tal exigencia provoca que el contrato se entienda celebrado a tiempo completo, salvo que se acredite el carácter parcial de los servicios.

La jornada podrá desarrollarse de forma continuada o partida, con la posibilidad salvo previsión contraria en convenio colectivo, de que exista una sola interrupción o descanso si la jornada diaria es inferior a la de los trabajadores a tiempo completo ( Art. 12.4 b) ET. De esta manera se podrá distribuir de forma irregular, pero habrá de respetar en todo caso la jornada máxima diaria y el descanso mínimo entre jornadas art 34.3 E.T.

El trabajador a tiempo parcial no puede realizar horas extraordinarias sólo en caso de horas dedicadas a la prevención de riesgos laborales o para reparar sus consecuencias si ya se han producido art 35.3 E.T, y todos sus derechos son proporcionales a la jornada que realiza. A falta de trabajador completo con el cual comparar la jornada esta se comparará según lo que establezca el convenio colectivo. El trabajador a tiempo parcial podrá ser por tiempo determinado o indefinido.  

Podrán realizar otro tipo de horas denominadas complementarias, que deberán pactarse entre el trabajador y el empresario no pudiéndose pactar indiscriminadamente ni superando el 15 % de la jornada que realice el trabajador ( Art. 12 ET, aunque el convenio colectivo podrá establecer el porcentaje hasta un máximo del 60% pero nunca podrá superar la jornada del trabajador a tiempo completo, porque en este caso se considerará fraudulento produciendo su conversión a contrato indefinido y a tiempo completo.

El régimen aplicable:

· Respecto a la retribución estas horas serán consideradas como ordinarias.

· Deberá preavisarse 7 días antes de la necesidad del uso de horas complementarias.

· El contrato deberá añadir el pacto de horas complementarias por escrito o hacerlo a posteriori.

·  Las horas complementarias sólo se pueden pactar en los contratos a tiempo parcial indefinidos, haciéndolo saber al comité de empresa.

· Los trabajadores a tiempo parcial cotizan por hora trabajada y para acceder a las prestaciones de la S.S hay que calcular a que número de días de jornada completa son sus días de trabajo.

· Los derechos son idénticos con la única diferencia que aquellos derechos cuantificables son  proporcionales a su jornada. Por ejemplo: En relación al salario mínimo interprofesional.

· Las horas complementarias se tienen que indicar en el recibo de salarios por separado y en la cotización.

Jubilación PARCIAL y contrato de relevo

Este tipo de contrato tiene como función cubrir la parte de la jornada que deja vacante el trabajador que a partir de los 60 años opta por la jubilación parcial, que es aquella en la cual el trabajador sin llegar a retirarse totalmente, percibe la jubilación por la parte de jornada que no trabaja, compartiendo los 2 a su vez un mismo puesto de trabajo.

El jubilado parcial tiene la opción de elegir la reducción laboral de la jornada de 25-85%, esa decisión no tiene porque ser permanente ya que se podrá modificar anualmente, la ley pretendía que esta reducción sea progresiva aunque al no determinarlo literalmente el jubilado podrá modificarlo a su gusto incluso aumentarlo. 
En el contrato inicial de relevo se determinará la jornada del relevista según la opción del jubilado, aunque ante posteriores modificaciones el relevista tendrá la opción y no la obligación de acogerse a estas, en caso de no acogerse el empresario deberá contratar a un nuevo relevista.

Para que el jubilado parcial pueda adherirse a este tipo de contrato el empresario deberá contratar a un relevista, estando siempre obligado si el jubilado es mayor de 60 años, en caso de tener más de 65 años no será obligatorio para el propio empresario. El relevista ha de ser un trabajador desempleado o bien ya contratado por la empresa a tiempo parcial, pudiendo celebrar un contrato determinado hasta la jubilación definitiva o por tiempo indefinido. Art 13 RD 144/1999, de 29 de enero.
TEMA 10: LA PRESTACIÓN DEL TRABAJADOR: SU DETERMINACIÓN CUALITATIVA
1.- LA CLASFICACIÓN PROFESIONAL

La determinación de las condiciones de trabajo en las que se desarrolla la prestación será  necesario para determinar el objeto del contrato, que una vez establecido producirá la clasificación profesional del trabajador, con lo que se determinarán no sólo las funciones a realizar sino que también todas las prestaciones básicas. El Art. 22 ET articula por un lado un sistema de clasificación profesional objetivo y otro subjetivo.

Clasificación subjetiva = Art. 22.5 ET es aquella que se efectúa por acuerdo entre las partes, en este caso para poder establecer la clasificación deberemos tener en cuenta la previsión existente del sistema clasificatorio en el convenio colectivo. El hecho de que exista una clasificación objetiva no obliga al empresario,  a que tenga en su empresa todas las categorías o grupos profesionales sino tan sólo aquellos que necesite para desarrollar su actividad productiva.

Clasificación objetiva = El Art. 22.1 ET lo único que hace es establecer unas pautas o criterios orientativos para fijar las categorías. Se establecerá mediante convenio colectivo y a falta de éste podrá establecerse por acuerdo entre los representantes de los trabajadores y la empresa. Este sistema se deberá configurar a través de grupos o categorías profesionales, definiendo el grupo profesional como el que agrupa unitariamente por las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestación, y podrá incluir tanto diversas categorías profesionales como distintas funciones o especialidades profesionales. En cuanto a la categoría profesional el legislador no da una definición (solamente lo hace de las categorías equivalentes), pero siguiendo la doctrina la podemos considerar como la que engloba unas específicas funciones para las que se requiere una misma aptitud y que normalmente tienen un mismo nivel retributivo. Y finalmente, podríamos definir la categoría profesional equivalente a partir del Art. 22.3 ET, que la define como aquella en que la aptitud profesional necesaria para el desempeño de las funciones propias permita desarrollar las prestaciones laborales básicas de la segunda, previa la realización, si ello es necesario, de procesos simples de formación o adaptación.
Pacto de polivalencia funcional = Si bien a través de la asignación de una determinada categoría, grupo o nivel se determinarán las funciones a desarrollar por parte del trabajador, puede ocurrir que las funciones se encuentren contempladas en dos o más grupos, categorías o niveles. Esta posibilidad está prevista por el legislador en el Art 22.5 ET al contemplar el pacto de polivalencia funcional.

Si existe el pacto de polivalencia funcional, que deberá respetar en todo caso el Art. 3.1.c) ET, hemos de acudir necesariamente al Art. 22.2 ET que nos da la definición de grupo profesional ( Por lo que se ha de entender que ese pacto de polivalencia funcional sólo podrá establecerse si el sistema clasificatorio aplicable en la empresa está constituido por grupos profesionales. Y será la asignación a un grupo profesional del trabajador el que vendrá a condicionar la polivalencia funcional, es decir, que el hecho de asignar a un trabajador un grupo, podrá determinar la posibilidad de pactar una polivalencia funcional, pudiendo realizar distintas funciones pero todas ellas previstas dentro del grupo asignados, si posee las aptitudes.
Al ser necesario que exista una correspondencia entre la categoría o grupo asignado y las funciones que realice el trabajador, podríamos preguntarnos ¿cómo clasificamos al trabajador cuando esas funciones se encuentren contenidas en categorías o grupos diferentes? Si existe ese pacto de polivalencia funcional con funciones correspondientes a grupos o categorías diferentes, se establece, por parte del legislador, que se le clasificará siguiendo el criterio de la prevalencia = las que ocupen más tiempo, con independencia de que pueda ser la inferior. Sin embargo, como condición más beneficiosa, se puede pactar que la asignación se hará siguiendo el criterio de la preeminencia = la categoría o grupo superior. Independientemente del tiempo que invierta en realizar esas funciones.
Aspectos procesales 

En caso que las funciones desarrolladas por el trabajador, no correspondan con la categoría asignada inicialmente, o que ocurra posteriormente, nos encontramos ante una mala clasificación del trabajador. 

Si esta situación se ha producido inicialmente el Art. 137 LPL establece el proceso especial de clasificación, por el cual el trabajador para demandar la clasificación adecuada deberá adjuntar a la demanda informe emitido por el comité de empresa o delegados de personal, y el juez recabará informe de la inspección de trabajo y SS antes de dictar sentencia, no cabiendo recurso contra esta sentencia.

Si esta situación se produce posteriormente por asignarle funciones contempladas en una categoría inferior o superior, se llevará a cabo la demanda mediante proceso ordinario aplicando los Art. 24 o 39.4 ET.

Principios en materia de clasificación profesional

· Necesariamente hay que asignar al trabajador una única categoría, grupo profesional o nivel retributivo.

· La categoría, grupo profesional o nivel retributivo ha de corresponderse con la prestación de trabajo pactada.

· La asignación de categoría, grupo profesional o nivel retributivo se efectuará teniendo en cuenta el sistema de clasificación profesional previsto en convenio o de aplicación en la empresa.

· Si existe pacto de polivalencia funcional, la clasificación se hará de acuerdo con el criterio de prevalencia de funciones, (en el que permanezca más tiempo )  pudiendo ser mejorado el pacto a través del criterio de preeminencia.

· Si desde el inicio no existe adecuación entre las funciones asignadas y las que realmente efectúa, habrá que reclasificar al trabajador pudiendo utilizar éste la vía judicial.

2.- MOVILIDAD FUNCIONAL DEL TRABAJADOR EN LA EMPRESA:

El fundamento de la movilidad funcional se encuentra en el poder de dirección del empresario arts 5 c) y 20 E.T, ya que el hecho de asignarle al trabajador una categoría inicial no significa que exista una inamovilidad absoluta respecto a las funciones y tareas que vaya a realizar, estos cambios pueden considerarse accidentales, cuando no afectan a los elementos esenciales del contrato y es lo que consideraríamos movilidad funcional frente a los cambios sustanciales que significaría una modificación de las condiciones de trabajo.

Concretamente aparece regulado en el art 39 E.T la movilidad funcional estableciendo 3 supuestos:
1) Movilidad funcional no causal u ordinaria

2) Movilidad funcional causal o extraordinaria

i. En sentido descendente

ii. En sentido ascendente

3) Movilidad funcional de común acuerdo o por novación modificativa
2.1.- MOVILIDAD FUNCIONAL ORDINARIA (NO CAUSAL)

Es aquella que se realiza dentro del grupo profesional o categorías equivalentes, esta no necesita causa que la justifique ya que se incluiría en el “ius variandi” que tiene el empresario de las funciones del trabajador.

A través de convenios colectivos, se podrá limitar esta facultad del empresario al establecer causas para poder llevarla a cabo.

Cabe añadir que esta facultad deberá ser utilizada sin que suponga una medida arbitraria o discriminatoria para el trabajador.

2.2.- MOVILIDAD FUNCIONAL EXTRAORDINARIA (CAUSAL)

Será aquella que se realiza fuera del grupo profesional o categorías equivalentes, por lo que será necesaria una causa que la justifique, pudiendo ser ésta técnica u organizativa ( Art. 39.2 ET.

Podrá establecerse para la realización de funciones inferiores pero deberá estar justificada por cuestiones perentorias o imprevisibles de la actividad productiva ( Art. 39.2 ET. 
Aunque también podrá realizarse respecto de funciones superiores al grupo profesional o categorías equivalentes, produciéndose por un período superior a 6 meses en un año, o de 8 meses durante 2 años, el trabajador podrá reclamar el ascenso ( Art. 39.4 ET.

Límites respecto a la movilidad para funciones inferiores:

· Necesidades perentorias e imprevisibles de la actividad productiva.

· Tiempo estrictamente imprescindible.

· Comunicación a los representantes de los trabajadores.

· Debe percibir la misma retribución.

Límites respecto a la movilidad para funciones ascendentes:

· Derecho a percibir la diferencia retributiva entre las funciones.

· Posibilidad de reclamar ascenso si realiza las funciones en los plazos comentados.

· Si la empresa se niega al ascenso podrá solicitarlo ante la jurisdicción laboral a través del procedimiento de clasificación profesional art 137 LPL, previo informe del comité.

· El hecho de realizar estas actividades superiores no genera automáticamente el derecho al ascenso.

· Los plazos de reclamación del ascenso pueden variarse por convenio pudiéndose aumentar o disminuir para la cobertura de vacantes art 39.4 E.T.

· El único control de esta medida es a través de los representantes o del propio trabajador a través de la impugnación de la medida, solicitando la intervención de la administración o la extinción del contrato art 50 E.T.  

Límites de la movilidad causas y no causal

La movilidad funcional causal y no-causal está sometida a unos límites arts 39.1 y 3 E.T:

· Pertenencia a grupos o categorías equivalentes, siempre deberemos tener en cuenta el sistema de clasificación profesional aplicable a la empresa.

· Titulaciones académicas o profesionales que califican para desarrollar un trabajo.

· La ausencia de perjuicios a la promoción profesional y dignidad del trabajador. Se establece la imposibilidad de extinguir el contrato por ineptitud o falta de adaptación si se ha producido una movilidad funcional.

· Ausencia de perjuicios económicos. Esta medida no podrá producir un perjuicio económico al trabajador con esta medida, en cambio los complementos de puesto de trabajo y los de calidad y cantidad no son consolidables tal y como establece el art 26. E.T por lo que dejará de percibirlos sino están asignados al nuevo puesto de trabajo, respetándose el salario base y demás complementos.

2.3.- MOVILIDAD FUNCIONAL POR NOVACIÓN MODIFICATIVA

Art. 39.5 ET = Además de los supuestos de movilidad en el grupo, entre categorías equivalentes o por encomienda de funciones superiores o inferiores, pueden existir otros para los que el precepto aplica un régimen jurídico diferente.

Aparte de la alusión general por el precepto al cambio de funciones distintas de las pactadas “no incluido en los supuestos previstos en este artículo”, no se añade otra identificación más precisa sobre tales casos. De la lectura de los tres primeros números del precepto se pueden obtener por contraste algunos de ellos. Por ejemplo: cambios definitivos de grupo o categoría y la adscripción a categoría interior no justificada por necesidades perentorias o imprevisibles.

Podríamos decir que son supuestos de movilidad que implican cambios más intensos, por motivos diferentes a los identificados en los primeros números del Art. 39 ET, lo que explica que las facultades empresariales de decisión se encuentren más limitadas.

Esta movilidad puede ser realizada:

1) Por acuerdo de las partes = Ninguna otra regla añade el precepto para este supuesto de novación modificativa, que quizás no sea necesaria, como no fuese la de recordar que tal acuerdo no podría suponer ninguna renuncia de derechos por parte del trabajador ni tampoco abuso de derecho por parte del empresario (Art. 3.5 ET).

2) Sin acuerdo = Tiene que someterse a las reglas previstas para las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo (Art. 41 ET o las que a tal fin se hubieran establecido en CC).

3.- LAS MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

Modificación de las condiciones de trabajo: reglas generales y límites. Significado y alcance:
Cuando se celebra el contrato de trabajo, las partes de común acuerdo, fijan la clasificación profesional (art 22 E.T) siguiendo el sistema establecido en el convenio o el de aplicación en la empresa. A través de la clasificación profesional se le asigna al trabajador una categoría, es cuando aparece configurado el detonante del contenido fundamental del a prestación de trabajo comprometida: funciones a realizar,  jornada, salarios a percibir, horario, etc. Se delimita formalmente el objeto del contrato de trabajo.

El hecho de clasificar inicialmente el trabajador no significa que en el contrato de trabajo no se produzcan modificaciones, ya que muchas veces por necesidades de la empresa, será necesario que se produzcan variaciones respecto del contenido inicial de la prestación. Estas modificaciones pueden tener un carácter accidental o sustancial. Será, en principio, una modificación sustancial cuando afecte al objeto del contrato de trabajo.

¿Qué debemos de entender por condición de trabajo?
De acuerdo con la doctrina,  por condiciones de trabajo hemos de entender el conjunto de derechos y obligaciones que asumen las partes. Al tratarse de obligaciones de carácter recíproco se configuran a ambos sujetos como deudores y acreedores de sus respectivos derechos u obligaciones.

En sentido amplio, cabe identificar las condiciones de trabajo con el objeto del contrato, con derechos y las obligaciones de las partes. Como obligaciones del trabajador tenemos la de prestar el trabajo debido y determinado a través de sus propias prestaciones: Funciones, jornada y rendimiento, etc. Y como derechos, el salario a percibir y los derechos del art 4.2 E.T.

¿Cómo se distingue una condición sustancial de una no sustancial o accidental?

En el art 41.1 E.T contiene la regulación jurídica de las modificaciones sustanciales del contrato de trabajo y establece que serán sustanciales:

· La jornada

· Horario

· Régimen de trabajo por turnos

· Sistema de remuneración

· Sistema de trabajo y rendimiento

· Funciones cuando exceden de los límites que para la movilidad funcional prevé el art 39 E.T.

La doctrina reconoce que esta no es una lista cerrada sino abierta, será la jurisprudencia la que determinar el alcance sustancial o no.

La jurisprudencia determina que serán sustanciales las referidas a funciones, salarios, jornada por producir un cambio notorio o relevante sobre la prestación y los derechos básicos de la misma. Para poder valorar el cambio es necesario utilizar el elemento comparativo anterior, el cómo se realizaba con anterioridad y cómo se realiza ahora.

Los tribunales también consideran que la supresión de un plus salarial por parte de la empresa de forma unilateral se considera como sustancial y no accidental porque afecta al sistema de remuneración.

Causas:

Art 41.1 E.T la empresa tiene la facultad de introducir una modificación sustancial condicionada a una causa que deberá ser probada, por lo que no basta con la alegación de su existencia sino que debe ser verdadera y cierta, al introducir la necesidad de probarla. 
Las causas que la justifican (y que funcionan como requisito para la misma) son las técnicas, económicas, organizativas o de producción, como el favorecimiento de la posición competitiva en el mercado en el mercado, o mejor respuesta a las exigencias de la demanda.

3.1.- MODIFICACIONES DE CARÁCTER INDIVIDUAL

Concepto

Aquellas que afectan a las condiciones de trabajo discutidas a titulo individual ( Art. 41.2 ET:

· Las que disfrutan los trabajadores a título individual = Se trata de condiciones de trabajo contractualizadas, y que pueden ser condiciones más beneficiosas pero de origen contractual o bien otorgadas individualmente por parte del empresario. No importa el número de trabajadores afectados, lo que cuenta es el origen y el carácter de la modificación.

· Las referidas a horario y funciones = Y que en un período de 90 días afecten a menos de:

· 10 trabajadores en empresas que ocupen menos de 100 trabajadores.

· El 10% del número de trabajadores en empresas que ocupen entre 100 a 300 trabajadores.

· 30 trabajadores en empresas que ocupen a 300 o más trabajadores.

Si se trata de modificaciones que afecten, en períodos de 90 días a trabajadores en número inferior a los umbrales señalados y a las 2 materias concretas: horario y funciones, no tendrán la consideración de modificaciones sustanciales de carácter colectivo, sino que serán de carácter individual, aunque afecten a una pluralidad de trabajadores.
Procedimiento

El empresario que quiera modificar las condiciones sustanciales a título individual o las que afecten a horario y funciones en número inferior a los umbrales, bastará con que notifique la modificación al trabajadores afectados con una antelación de 30 días y también notificada a los representantes de los trabajadores.

Efectos

Ante cualquier modificación el trabajador tendrá 4 opciones:

· Aceptar la modificación.

· Que el trabajador considere que la modificación carece de causa o justificación podrá impugnar la decisión en un plazo de 30 días desde su notificación, ya que es un plazo de caducidad de 20 días hábiles desde el día siguiente de la notificación ( Art. 138 LPL.

· Si la modificación se refiere a jornada, horario y turnos causando un perjuicio al trabajador podrá rescindir su contrato con derecho a una indemnización de 20 días de salario por año de servicio prorrateándose por meses los períodos inferiores a un año con un máximo de 9 mensualidades ( Art. 41.3 ET.

· Si se refiere a cualquier materia de las enumeradas en el Art 41.1 ET o cualquier modificación producida que cause un daño y éste sea cualificado, es decir que cause un perjuicio a la formación profesional o la dignidad del trabajador, la vía a utilizar será la del Art 50.1.a ET la extinción del contrato de trabajo por voluntad del trabajador. En este caso la indemnización será de 45 días por año.

3.2.- MODIFICACIONES DE CARÁCTER COLECTIVO

Concepto

Éstas aparecen contempladas en el Art. 41.2 ET y son las siguientes:

· Las que tengan su origen en un pacto u acuerdo colectivo o bien las condiciones de trabajo cuyo origen sea individual pero su disfrute es colectivo.

· Las modificaciones de las condiciones de trabajo previstas en convenio pero referidas a materias concretas: horarios, régimen de trabajo a turnos, sistema de retribución y sistema de trabajo y rendimiento. Para modificar estas condiciones será necesario acuerdo en su procedimiento, sin no hay no será posible modificar estas condiciones.

Se exceptúan de la posibilidad de modificar las condiciones de trabajo que se refieran a jornada y funciones. Ya que serán las únicas materias no modificables ni aun existiendo acuerdo.

· Las que afecten a funciones y horarios en períodos de 90 días y que afecten a un número superior de trabajadores establecido en la siguiente escala:

· 10 trabajadores en empresas que ocupen a menos de 100 trabajadores.

· El 10% del número de trabajadores en empresas que ocupen entre 100-300 trabajadores.

· 30 trabajadores en empresas que ocupen a 300 o más trabajadores.

En este supuesto, como prevé el art 41.2 E.T dejarán de ser consideradas como individuales y pasarán a ser consideradas de carácter colectivo, se considerarán en fraude de ley y se declararán nulas.

Procedimiento

Para modificar las condiciones sustanciales colectivas se seguirá el procedimiento del Art. 41.4 ET:

· El empresario comunicará a la representación legal de los trabajadores de la empresa la decisión de introducir modificaciones sustanciales.

· Se abrirá un período no inferior a 15 días, para tratar las causas de la decisión empresarial. No se requiere como en el caso de los traslados la comunicación a la autoridad laboral.

· Durante el período de consultas las partes deben negociar de buena fe con la finalidad de conseguir un acuerdo.

· El acuerdo requerirá de la mayoría ya bien del comité de empresa o delgados de personal y representación sindical si la hubiera.

· Finalizado el período de consultas con o sin acuerdo el empresario podrá introducir la modificación de condiciones, notificándola con 30 días de antelación de su efectividad.

Efectos

· Si se produce acuerdo:

El empresario notificará la modificación a los trabajadores con 30 días de antelación a la fecha en que se llevará a efecto, siendo el hecho que exista acuerdo no significa que no puedan lesionar intereses de algún trabajador individualmente pudiendo por ello:

· Impugnar la medida mediante el art 138 LPL.

· Rescindir su contrato cuando la modificación se refiera a jornada, horario y régimen de trabajo a turnos con derecho a indemnización de 20 días etc.

· Puede solicitar la extinción de su contrato de trabajo si considera que le causa un perjuicio grave y referido a la formación personal o dignidad, mediante la vía 50.1.a E.T y solicitará una indemnización de 45 días por año etc.

· Sin acuerdo:
Finalizad el periodo de consultas sin lograr el acuerdo, el empresario puede imponer la modificación de las condiciones de trabajo, pero los representantes de los trabajadores podrán reclamar en conflicto colectivo la decisión empresarial art’s 151-160 LPL, dentro del plazo de caducidad de 20 días hábiles a contar desde la notificación de la decisión art 59.4 ET.

Cuestiones procesales

Art 138 LPL = articula un procedimiento especial que podemos sintetizarlo de la siguiente forma:

· Se inicia a través de la demanda ante lo social. El plazo de la presentación de la demanda caduca a los 20 días hábiles a contar desde el día siguiente de la notificación de la decisión empresarial.

· El procedimiento será urgente y preferente, debiendo de señalarse a la vista dentro de los 5 días siguientes al de la admisión de la demanda.

· La sentencia se dictará en el plazo de 10 días y contra ésta no cabe recurso. La sentencia declarará justificada o injustificada la decisión empresarial, así como se reconocerá el derecho en caso de que sea injustificada al trabajador a volver a sus anteriores condiciones.

· En caso que el empresario no cumpliera con reconocer el derecho al trabajador a volver a sus anteriores condiciones podrá solicitar la ejecución de la sentencia, así como podrá solicitar la extinción del contrato y la indemnización a la que se tendrá derecho a 45 días por año de servicio, prorrateándose por meses los periodos inferiores a un año y con un máximo de 42 mensualidades.

En caso de modificación colectiva y con acuerdo el trabajador afectado por la modificación deberá demandar también a estos.

Si no existe acuerdo y los representantes legales de los trabajadores presentan demanda por conflicto colectivo una vez iniciado este proceso se suspende este proceso hasta que se resuelva el conflicto colectivo. Si se logra un acuerdo entre los representantes de los trabajadores y el empresario, el procedimiento continuará su tramitación no se verá suspendido.

Cuestiones administrativas

La modificación sustancial de las condiciones de trabajo, precisa de un procedimiento a seguir, a sea individual o colectivo. Si se introduce por parte del empresario una modificación sustancial obviando el procedimiento establecido nos encontraremos ante una infracción grave. Al tratarse de una infracción grave la sanción ase graduará en grado mínimo, medio o máximo, valorando entre otras, la negligencia e intencionalidad y su cuantía será:

· Grado mínimo de 50001- 10000 pts

· Grado medio 100001- 250000 pts

· Grado máximo 250001-500000 pts

Al estar tipificada esta infracción el trabajador podrá presentar denuncia ante la inspección de trabajo y la S.S ya que ésta podrá levantar acta de infracción que contendrá la propuesta de sanción.

Al tratarse de una materia objeto de transferencia competencial a las CCAA, y por su importe la autoridad competente será el director territorial de trabajo en caso de ser materia transferida.

4.- LAS MODIFICACIONES SUBJETIVAS DEL CONTRATO: SUCESIÓN DEL EMPRESARIO
La modificación subjetiva sólo se podrá producir respecto del empresario, ya que respecto del trabajador no se podrá producir puesto que su relación es de carácter personalísimo. 
Un ejemplo de modificación subjetiva sería el Art. 44 ET donde se contempla el cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autónoma y el nuevo empresario se subroga, ocupa la misma posición que tenía el anterior.

La sucesión de empresa

Cuestiones generales

El fenómeno de compra y venta de las empresas, especialmente centrado en fusiones y adquisiciones es una realidad en la sociedad actual. La globalización y la presión de los costes son los motivos principales que determinan estos acuerdos entre empresas. Este proceso reiterado de cambio de titularidad en las empresas requiere una regulación. El art.1.1 TRET se entiende que existe relación laboral, con independencia de la declaración de voluntad de las partes contratantes, cuando se está ante una prestación de servicios en la que concurren las características de libertad, personalidad, retribución, ajenidad y subordinación. Respecto al trabajador, se entiende que la relación laboral es personalísima, y por tanto no cabe sustitución en su figura. En cambio respecto al empresario, sí que se da esta posibilidad. El objetivo del Ordenamiento jurídico consiste en regular sus consecuencias jurídicas, especialmente en cuanto a los efectos sobre el trabajador que puede tener el cambio de empresario. Por esta razón las normas laborales protegen a los trabajadores tutelando el principio de estabilidad en el empleo, los derechos de información, participación y consulta así como sus créditos.

Especialmente se determina que la transmisión de una empresa de un titular a otro no extingue el contrato de trabajo, quedando el nuevo empresario subrogado en la posición contractual anteriormente ostentada por el empresario cesante.

Objeto de la transmisión

El objeto de transmisión es doble:

1) El cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autónoma.

2) La transmisión ha de referirse a una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad económica, esencial o accesoria. Consiste en un conjunto organizado de elementos, materiales, inmateriales y o personales, que presenta una mínima autonomía funcional o aptitud productiva, con independencia de que se trate de una actividad accesoria o principal de la empresa.

De esta manera no existe transmisión si no va acompañada de una cesión de elementos significativos del activo material o inmaterial, ni el nuevo empresario se hace cargo de una parte esencial de los trabajadores adscritos al desempeño de la actividad.

Reiteradamente los tribunales han entendido que la sucesión de empresa presuponía la existencia de dos elementos, el subjetivo representado por la transferencia directa o tracto sucesivo del antiguo propietario al nuevo adquirente y el objetivo, consistente en la entrega efectiva del total del conjunto operante de los elementos esenciales de la empresa que permitiese la continuidad de la actividad empresarial o lo que es lo mismo, la permanencia de la comunidad de factores técnicos, organizativos y patrimoniales, unidad socioeconómica de producción que configura la entidad del objeto transmitido.

Se destaca pues las siguientes cuestiones:

1) La posibilidad de continuar con la actividad empresarial no queda desvirtuada porque sea necesario dotar a la empresa de medios nuevos para compensar los perdidos con motivo del desgajamiento. De la misma manera la no continuación de la actividad empresarial constituye un indicio para valorar la transmisión, pero no es determinante en los dos supuestos siguientes donde si se aprecia transmisión:

· Cuando en empresas de temporada, existe cierre temporal de la

· empresa y ausencia de personal en el momento concreto de la

· transmisión.

·  Interrupciones de corta duración.

2) Es preciso que el contrato de trabajo este vigente lo que impide su transmisión al nuevo titular en los siguientes supuestos:

· Cuando ha existido una válida extinción del contrato de trabajo en base a una causa prevista en la ley.

· Cuando han sido los propios trabajadores los que rompen la continuidad de la actividad empresarial adquiriendo la totalidad de los elementos de la empresa dándose con ello en parte liquidados su D y negociando la transmisión de esos elementos sobre la base de la inexistencia de la subrogación.

3) Este precepto también se aplica a la Administración pública, si bien como ha señalado la doctrina su aplicación puede ser problemática en aquellos casos en los que las tareas correspondientes a los puestos de trabajo afectados por la transmisión sean de carácter funcionarial.

4) La ausencia de ánimo de lucro, ya sea del transmitente ya sea del nuevo titular, no impide la aplicación de este Art.51.11 TRET.

5) En aquellos casos en los que normativa específica o singular exija al empresario determinadas características específicas, este precepto puede devenir inaplicable en el supuesto de que el nuevo titular carezca de dichas características, como por ejemplo respecto a los centros especiales de empleo.

Causas de la transmisión

El Art. 44 TRET no se refiere a negocio jurídico alguno como causante de la transmisión. Ahora bien, el número tercero de este precepto establece una responsabilidad solidaria de cedente y cesionario durante tres años de determinadas obligaciones laborales nacidas, “en las transmisiones que tengan lugar por actos “Inter Vivos”; mientras que el Art.127.2 LGSS regula la responsabilidad solidaria en el pago de las prestaciones del adquirente y del anterior empresario o de sus herederos. De acuerdo con estas dos relaciones, cabe entender que puede existir dos tipos de cambio de titularidad, bien “ínter vivos” o “mortis causa”. De esta manera este precepto resulta aplicable:

1. Supuestos de arrendamiento de empresa o de industria

2. En el supuesto de adquisición a consecuencia de una venta judicial, ya sea por tercero o por el propio acreedor.

3. Supuesto de fallecimiento del titular, si los nuevos titulares continúan la actividad empresarial, no en sentido contrario ya que en tal caso, el art.49.1 TRET declara la extinción de los contratos.

4. Jubilación del titular si se continua en la actividad empresarial, bien por los familiares bien por un tercero. Cabe incluir en este grupo la venta de vehículo de taxi y la licencia para su explotación, llevada a cabo por quien accede a la jubilación.

5. Cesión de pago de diversas deudas la totalidad de los derechos y obligaciones de la explotación de un centro comercial, que a continuación son adquiridos por otra empresa.

No existe transmisión de empresa en los siguientes supuestos:

· Simple adquisición de, marca comercial.

· Adjudicación de parte de patrimonio de la empresa, en concreto su maquinaria.

· Variación en la titularidad de distribución de unos productos.

· Adquisición de un inmueble en virtud de la ley hipotecaria art.131.

· Distribución de productos al amparo de un contrato de comisión mercantil.

Respecto de los supuestos que la doctrina a denominado como cambios no transparentes, es decir, aquellos supuestos que tiene lugar por simples factores o circunstancias de hecho sin que aparezca ningún negocio jurídico que claramente ponga de manifiesto la transmisión de la empresa. Entre estos supuestos se pueden mencionar los siguientes:

- Desaparición formal de una empresa.

- Desaparición normal de una empresa y la aparición mas o menos inmediata de otra que se dedica a la misma actividad, en las mismas instalaciones y con la maquinaria de la anterior utilizando incluso los mismos proveedores y los mismos clientes.

- Constitución de nueva empresa por los propios trabajadores de la anterior.

Mantenimiento de los órganos de representación

De acuerdo con la redacción del art.44, antes de la modificación legislativa, se entendía que la subrogación no alteraba los mecanismos de representación de los trabajadores de la empresa, lo que resultaba lógico y de fácil aplicación en el supuesto de que la empresa o centro de trabajo conservase su propia identidad. Sin embargo la cuestión se presentaba mucho más compleja en otros supuestos, como por Ej. cuando lo que se transmitía era una parte de la empresa que carecía de órganos de representación propios o cuando la transmisión se producía por absorción de otra empresa. En estos casos, las soluciones aportadas por la jurisprudencia y la doctrina eran variadas: mientras que en el supuesto de transmisión total, se consideraba que no subsistiría la representación del personal cuando la sucesión era parcial, la respuesta variaba según las circunstancias.

Con la Ley 12/2001 cuando la empresa, centro de trabajo o la unidad productiva objeto de la transmisión conserve su autonomía, el cambio de titularidad del empresario no extinguirá por si mismo el mandato de los representantes de los trabajadores que seguirán ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas condiciones que regían con anterioridad. La cuestión clave para determinar la subsistencia o no del mandato representativo puede hallarse en la pervivencia de la autonomía de lo transmitido.

Convenio colectivo aplicable

En cuanto a la determinación del convenio colectivo aplicable cuando la parte de la empresa transmitida pasa a quedar integrada en otra organización empresarial, la doctrina y la jurisprudencia discrepaban sobre si, en atención al principio de no concurrencia del art.84 TRET, subsistía, mientras duraba la vigencia de ambos convenios, una duplicidad convencional o si la subsistencia del convenio colectivo anterior venía únicamente condicionada por su mayor favorabilidad en aplicación del art.3.3 TRET. El nuevo art44.4 TRET, introducido por la Ley 12/2001 regula que salvo pacto en contrario, una vez consumada la sucesión mediante acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesión seguirán rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento de la transmisión fuere de aplicación de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva autónoma transferida. Esta aplicación se mantendrá hasta la fecha de expiración del CC de origen o hasta la entrada en vigor de otro CC nuevo que resulte aplicable a la entidad económica transmitida.

Obligaciones de información

El nuevo art.44.6 TRET introducido por la Ley 12/2001 de 9 de julio dispone una obligación informativa en los siguientes términos:

1. La obligación se impone sobre el cesionario, de forma conjunta y no alternativa o subsidiaria.

2. Tanto cedente como cesionario están obligados a facilitar esta información con la suficiente antelación.

3. En los supuestos de fusión y escisión de sociedades, el cedente y el cesionario han de proporcionar la información, en todo caso, al tiempo de publicarse la convocatoria de las juntas generales que han de adoptar los respectivos acuerdos.

4. Dicha obligación no queda limitada a las transmisiones Inter. Vivos por lo que también se aplica en los supuestos de transmisión mortis causa.

5. Aunque inicialmente la información debe suministrarse a los representantes de los trabajadores, de no existir éstos, la información deberá ser facilitada directamente a los trabajadores que pudieran resultar afectados por la transmisión de acuerdo con el art44.7 TRET.

6. Las cuestiones sobre las que se deberán informar son los siguientes:

a. Fecha prevista para la transmisión.

b. Motivos de la transmisión.

c. Consecuencias jurídicas, económicas y sociales para los trabajadores de la transmisión.

d. Medidas previstas respecto de los trabajadores.

La notificación del cambio de titularidad no es requisito para la validez de dicho cambio; por lo que, el incumplimiento de este deber no acarrea la nulidad, si no que constituye una infracción administrativa grave.

Periodo de consultas

Distinta de la obligación de informar es el deber del cedente o cesionario que previene adoptar con motivo de la transmisión medidas laborales en relación a sus trabajadores, de iniciar un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores sobre dichas medidas y sus consecuencias. Este periodo de consultas habrá de celebrar con la suficiente antelación y antes de que las medidas se lleven a efecto. Su fundamento consiste en la obligación de mantener idénticas condiciones tanto laborales como de SS.

Obligaciones de informar y consulta

Las obligaciones de informar y consulta se aplicaran con independencia de que la decisión relativa a la transmisión haya sido adoptada por los empresarios cedente y cesionario o por las empresas que ejerzan el control sobre ellos. Cualquier justificación de aquellos basada en el hecho de que la empresa que tomo la decisión no les ha facilitado la información necesaria no podrá ser tomada en consideración al efecto.

Efectos de la sucesión

Los efectos de la sucesión pueden ser divididos en dos categorías:

1. En materia laboral: El efecto fundamental es la subrogación del nuevo empresario en la posición jurídica que el transmitente ostentaba respecto de sus trabajadores. Se produce un mantenimiento de las condiciones del trabajo de los trabajadores de la empresa transmitida, cualquiera que fuera su origen = Legal, convencional, contractual o mejoras unilaterales concedidas por el anterior titular.  Entre estas condiciones que han de ser mantenidas la jurisprudencia incluye las siguientes:

· Antigüedad

· Categoría profesional

· Retribuciones

· Condiciones más beneficiosas

· Sin embargo no se incluyen:

· Las meras expectativas de Dº.

· Determinadas condiciones específicas de trabajo de la empresa originaria pactadas en CC

2. En materia de SS se ha introducido una referencia a los compromisos de pensiones y en general cuantas obligaciones en materia de protección social complementaria hubiere adquirido el cedente.

Responsabilidades

Las responsabilidades que se generan de la sucesión pueden ser de tres tipos:

1. Laboral: En el supuesto de que la transmisión hubiera tenido lugar por actos Inter. Vivos el art.44 regula una responsabilidad solidaria del cedente y el cesionario respecto de las obligaciones laborales no satisfechas nacidas con anterioridad a la transmisión por un plazo de tres años, responsabilidad que se extiende a las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisión cuando la cesión fuese declarada delito, en este caso sin precisar el precepto estatutario límite temporal alguno.

2. SS: En materia de SS el transmitente y el adquirente, Inter. Vivos o mortis causa responden solidariamente, tanto de las cuotas como de las prestaciones causadas con anterioridad a la transmisión.

3. Penal: En materia penal el CP art. 311.2 sanciona a los que en supuestos de transmisión de empresas mantengan las condiciones perjudiciales de los D de los trabajadores impuestas por el anterior titular mediante engaño o abuso de situación de necesidad, si tienen conocimiento de tales procedimientos.

TEMA 11: LA PRESTACIÓN DEL TRABAJADOR: SU DETERMINACIÓN GEOGRÁFICA
1.- LA MOVILIDAD GEOGRÁFICA A INICIATIVA DEL EMPRESARIO

1.1.- NOCIÓN LEGAL / 1.2.- CARÁCTER INDIVIDUAL Y COLECTIVO/ 1.3.- EFECTOS Y POSIBILIDADES DE REACCIÓN DEL TRABAJADOR

El lugar de trabajo. Significado y efectos

El lugar de trabajo es una condición de trabajo cuya modificación no es del catálogo de materias que relaciona el art 41 E.T a efectos del concepto legal de modificación sustancial de las condiciones de trabajo.

De esta manera puede afirmarse que el lugar de trabajo es una de las condiciones de trabajo que pueden ser modificadas cuando concurran alguno de los motivos legales exigidos. Artículo 40 E.T.

La movilidad geográfica si que modificará las condiciones de trabajo siempre y cuando esta modificación provenga de la voluntad del trabajador.

La movilidad geográfica a iniciativa del empresario. Régimen jurídico, procedimientos y efectos. 

En el concepto de movilidad geográfica se incluyen los traslados y además todos aquellos desplazamientos que provocan el cambio de residencia del trabajo. Pudiendo ser impuesta como sanción disciplinaria, también podrá ser de carácter individual o colectivo y también de carácter temporal o definitivo.

Por razones organizativas
La exigencia legal de cambio de residencia tendrá lugar cuando sea materialmente imposible el traslado diario al nuevo centro de trabajo desde el domicilio habitual de origen o cuando el itinerario resulta especialmente gravoso.
Es necesario que concurran las causas o motivos de carácter organizativo para justificar la decisión empresarial como son causas técnicas, organizativas o de producción a las que se añaden las económicas con la ley 11/1994. La única diferencia entre el traslado y el desplazamiento es la permanencia o el carácter temporal del cambio de residencia. Por lo que no entran en este régimen aquellos desplazamientos que obedecen a la propia naturaleza de la prestación o bien cuando el cambio geográfico constituye una condición normal del contrato.

Los traslados:

Este sería el cambio de ubicación del trabajador del centro de trabajo habitual a otro distinto de la misma empresa con el consiguiente cambio de residencia, debiendo tener una justificación concreta artículo 40.1 E.T.

Pudiendo ser de carácter individual o colectivo:
· Individual será aquella medida que afecta a un centro de trabajo con cinco o menos trabajadores aunque afecta a varios de ellos.

· Colectivo será aquel que afecte a todo el centro de trabajo siempre que tenga más de cinco trabajadores o si vincula a un número determinado de trabajadores, según la plantilla de la empresa en un período de 90 días.

· El E.T establece unos límites superados los cuales ya sería un traslado colectivo aunque se haya producido de forma individual, de esta manera si sumados los traslados producidos en un periodo de 90 días si afecta a 10 trabajadores en las empresas que ocupen menos de 100 trabajadores. 

· El 10 % empresas de 100 a 300 trabajadores.

· 30 trabajadores en las empresas con 300 o más trabajadores.

La empresa que realice traslados a un número inferior de trabajadores de los indicados en un periodo de 90 días, se exige para cada caso concreto un motivo, que en caso de no concurrir se considerarán celebrados en fraude de ley, con la consiguiente declaración de nulidad o ineficacia.

Tanto para el traslado individual como colectivo es necesaria una notificación fundamentada por el empresario a los trabajadores y a sus representantes dentro de un plazo de 30 días como mínimo de antelación. En este momento el trabajador podrá ejercitar su derecho de opción:

1) Aceptar la ofera

2) Extinguir el contrato = Esta opción habilita al trabajador para rescindir la relación laboral operando automáticamente (ya que no es necesario acreditar el perjuicio que provoca al trabajador la decisión empresarial de movilidad geográfica), percibiendo la correspondiente indemnización de 20 días de salario por año de servicio, prorrateándose por meses los periodos de tiempo interiores a un año y con un máximo de doce mensualidades. 
3) Acatar la orden empresarial pero impugnarla ante la jurisdicción social = El trabajador puede cumplir la orden de traslado pero al mismo tiempo puede impugnarla ante la jurisdicción competente en un plazo de 20 días (de caducidad, a contar desde la fecha de la notificación según el Art. 59.4 ET), operando como un control de legalidad “a posteriori”, que no suspende la ejecución de la orden de traslado, a través del procedimiento especial fijado en el Art. 138 LPL. Hay que decir que la demanda deberá dirigirse al empresario pero también, si se hubiera contado con su conformidad para adoptar aquellas decisiones, frente a los trabajadores afectados cuando se discuta el orden de preferencias en la aplicación de aquella medida empresarial. 
El proceso tiene carácter de urgencia y goza de tramitación preferente. La sentencia ha de dictarse en plazo de 10 días y ha de pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia de la decisión impugnada, según se aprecie o no justificación suficiente en los términos del Art. 40; en particular, ha de declarar su nulidad si se aprecia fraude de ley por intentar la elusión de las reglas que han de seguirse para las decisiones de carácter colectivo. En caso de improcedencia o nulidad ha de reconocerse el derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo; en tal caso, si el empresario no reintegrara al trabajador o lo hiciera de modo irregular, puede solicitarse la ejecución del fallo conforme a los Art. 277 a 279 LPL o, dentro de esta misma fase de ejecución, la extinción del contrato de trabajo al amparo del Art. 50.1.c) ET. La sentencia es inmediatamente ejecutiva y no admite recurso. 
4) Extinguir el contrato e impugnar la orden empresarial = Es una de las alternativas admitidas por la jurisprudencia y se refiere a la posibilidad de combinar la impugnación de la orden de traslado con la rescisión del contrato de forma sucesiva (nunca simultánea). Por ejemplo, la STS 21/12/1999 (RJ 2000\1426). 
Hay que decir, tal y como ya avanzábamos antes, que también se puede impugnar la orden empresarial y ejercer con posterioridad la facultad del trabajador de extinguir el contrato. 
La única diferencia entre los traslados es que en caso del colectivo el empresario tiene que abrir un período de consultas con los representantes de los trabajadores de 15 días mínimo para valorar las condiciones menos dañosas para los trabajadores. El inicio debe comunicarse a la autoridad laboral pudiendo acabar con acuerdo o no de las partes ya que la decisión por el empresario es unilateral (Art. 40.2 ET para traslados colectivos y el Art. 40.1 Et para traslados individuales).
En este caso colectivo existe una cuarta posibilidad:

· Los representantes de los trabajadores legales podrán interponer una demanda de conflicto colectivo.
La movilidad del trabajador a un centro de trabajo diferente, si no va acompañada de un cambio de residencia no puede ser considerada como un supuesto de movilidad geográfica, sujeto a los límites y procedimientos fijados por el Art. 40 ET. Será una medida incluida en el “ius variandi” del empresario, manifestación del poder de dirección reconocido por el Art. 20 ET; se trata de casos de movilidad geográfica “lato sensu”, débil o no sustancial, excluidos tal y como decíamos del Art. 40 ET, según la STS 27/12/1999 (RJ 2000\2029), en la que se alude a la consideración por parte de la doctrina de estos supuestos de cambio de puesto de trabajo dentro del concepto de movilidad funcional.

Hay que decir que si el desplazamiento al centro de destino implica una mayor onerosidad en la prestación de servicios, aunque no se produzca un cambio de residencia del trabajador deberá tener el tratamiento de un traslado, y así lo ha entendido la reiterada jurisprudencia pronunciada sobre el asunto.
Por razones disciplinarias

El artículo 58.3 ET entiende como una de las posibles sanciones que podría establecer el convenio sería la movilidad geográfica en sentido propio así como la movilidad en el mismo centro o a otro sin la necesidad de cambio de residencia.
La movilidad geográfica por razones objetivas

Respecto a este apartado cabe decir que se centra en las movilidades que no son por necesidades del empresario como por ejemplo respecto a trabajadores minusválidos, o por prevención de riesgos laborales como sería el caso de mujer trabajadora por embarazo, o enfermedades profesionales o trabajo nocturno.

La movilidad geográfica a iniciativa del trabajador. Las permutas. La reagrupación familiar

La permuta sería la capacidad de dos trabajadores de una misma empresa pero de diferentes centros de trabajo que por iniciativa propia deciden intercambiarse los puestos, debiéndolo comunicar a la empresa y aceptarlo el empresario. Este intercambio no da derecho a percibir indemnización alguna por traslado.

La reagrupación familiar es un supuesto de movilidad geográfica a iniciativa del trabajador que esta configurado como un auténtico derecho, artículo 40.3 E.T. Es cuando un trabajador es trasladado y tiene un  cónyuge en la misma empresa lo cual hace que este tenga derecho a reclamar el traslado siempre que haya un puesto vacante.
2.- LOS DESPLAZAMIENTOS

Los desplazamientos inherentes al trabajo que se desarrolla, no son considerados como movilidad geográfica. El artículo 40.4 E.T (desplazamientos temporales) establece los mismos requisitos que para el traslado, con la única diferenciación de la temporalidad establecida con un máximo de 12 meses en un período de 3 años, pero esto tampoco impide que un desplazamiento inicial se transforme en un traslado (los que sobrepasen de dicho periodo, se deberán tratar como traslados).
En este caso la ley no diferencia en absoluto entre desplazamiento individual y colectivo, obligando tan sólo al empresario a la notificación de la decisión sólo al trabajador afectado y no a sus representantes con una antelación suficiente, que en caso de ser un desplazamiento superior a 3 meses deberá respetar una antelación mínima de 5 días.

En cuanto a los efectos, podemos decir:
1) Obligación a cargo del empresario del abono al trabajador de los gastos de viaje y las dietas (que serán las que el CC establezca para la compensación de los gastos de alojamiento y manutención realizados por el trabajador en sus desplazamientos fuera del lugar habitual de residencia y trabajo). 
2) Para el caso de desplazamientos superiores a tres meses el trabajador supone el disfrute de un derecho adicional como es el derecho a un permiso de cuatro días laborables en el domicilio de origen cada tres meses de desplazamiento sin que computen los días de viaje, pudiéndose disfrutar de  forma acumulada y compensarse por cantidades de dinero.

El Art. 40.4 ET exige también, como para los traslados (regidos por el Art. 40.1 o 40.2 ET, no los otros), la existencia de razones económicas, técnicas, organizativas o de producción, o contrataciones referidas a la actividad empresarial. Se entiende que hay una justificación más flexible que para el caso de los traslados, por eso, dado que es una modificación menos intensa (lo que justifica una regulación menos exigente).
El trabajador ante el desplazamiento tendrá diferentes posibilidades:

· El trabajador podrá impugnar la decisión empresarial a través del procedimiento ante la jurisdicción social, la cual decidirá también en este caso si la orden de desplazamiento está o no justificada, reconociendo en este último supuesto el derecho del trabajador a reincorporarse a su puesto de origen.
· El trabajador no tendrá la posibilidad de rescindir el contrato, fundamentándose en la decisión empresarial de desplazamiento como sí se puede hacer en el traslado artículo 40.1 E.T.

Hay que decir que el Art. 40.5 ET, regla común a traslado y desplazamientos, da prioridad de permanencia a los representantes legales de los trabajadores.
TEMA 12: LA PRESTACIÓN RETRIBUTIVA DEL EMPRESARIO: EL SALARIO
1.- CONCEPTO, CARACTERES Y RÉGIMEN JURÍDICO DEL SALARIO
Las normas que regulan el salario están establecidas en el Art 26 y siguientes ET y también se regulan mediante el convenio colectivo, a parte de éstas hay unas normas reguladoras que establecen las cantidades mínimas salariales para todos los trabajadores como es el salario mínimo interprofesional.

También es de aplicación la normativa que regula el impuesto sobre la renta de las personas físicas, que regula el salario en especie y que también determina las cuestiones referidas a la cotización debida por el salario.

Concepto

El Art 26 ET determina que salario es toda retribución o percepción económica que reciba el trabajador ya sea en dinero o en especie sin que pueda exceder de un límite del 30% de la retribución total pudiendo ser del 40% en determinadas relaciones especiales por la prestación profesional de los servicios laborales por cuenta ajena. En caso que el dinero provenga de un tercero no se considerará salario como por ejemplo propinas.

Al interesado de que la calificación no sea considerada como salario tendrá la carga de la prueba.

El salario es un derecho básico del trabajador debiéndolo percibir siempre ya que su impago constituye incumplimiento grave del empresario que faculta al trabajador a extinguir el contrato con derecho a indemnización.

No todas las percepciones que reciba el trabajador por parte del empresario tienen siempre carácter salarial ya que el salario retribuye el trabajo y los tiempos de descanso considerados como trabajo.

Principio de igualdad retributiva por razón de sexo

El Art 28 ET = Ordena al empresario pagar por la prestación de un trabajo de igual valor la misma retribución, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminación alguna por razón de sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquélla.

Se trata de una manifestación específica del principio general de igualdad y no discriminación, y más concretamente, de las reglas enunciadas en el Art. 35.1 CE, que prohíbe la discriminación por razón de sexo, en el Art. 141 TCE y el Convenio OIT Nº 100.

Conecta a su vez con otros dos tipos de reglas:

1) Las que consagran el principio de igualdad y no discriminación por razón de sexo en materia de clasificación profesional y ascensos = Muy ligadas a la retribución.

2) Con las cláusulas generales sobre no discriminación, pues tampoco cabe diferencia en materia retributiva por las causas enunciadas con carácter general en el Art. 14 CE (origen racial o étnico, orientación sexual, etc).

Precisiones acerca del Art. 28 ET:

1) Formalmente se refiere al empresario, pero el principio de igualdad y no discriminación en materia retributiva alcanza también a los preceptos reglamentarios, las cláusulas de convenios colectivos y los pactos individuales

2) Impide discriminación por cualquier causa y en cualquier modalidad, directa o indirecta

3) Impone igualdad salarial ante un mismo trabajo o trabajo de igual valor, pero no impide las diferencias justificadas por razones objetivas, como las que se deben a la diferencia de categoría  profesional, a los conocimientos o titulaciones del trabajador, a su experiencia, a las características especiales de su trabajo o a los resultados que en éste obtiene

4) Se aplica tanto a los conceptos salariales como extrasalariales.

5) El valor del trabajo debe determinarse mediante métodos de evaluación objetiva.
Percepciones extrasalariales

Art. 26.2 Et = Añade una precisión de carácter negativo por la que excluye del concepto determinadas cantidades que, recibidas por el trabajador en el marco de la relación de trabajo o como consecuencia de ella, no pueden ser calificadas como salario al faltarles el carácter de contraprestación por los servicios realizados: Tales son las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad de su actividad  laboral, las prestaciones e indemnizaciones de la SS y las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos”.
Son aquellos pagos que no retribuyen el trabajo ni los descansos y que tienen carácter meramente indemnizatorio o de suplido como son los gastos por el trabajo como por ejemplo: dietas, desplazamientos etc.

El Art 109 LGSS establece como percepciones extrasalariales:
· Las dietas por desplazamientos, manutención o simplemente comidas diarias.

· Las indemnizaciones por despido, traslado o por suspensiones del contrato.

· El quebranto de moneda.

· Complementos que se pagan por desgasto de útiles o vestuario.

· Las percepciones por matrimonio.

· Los productos en especie concedidos voluntariamente por la empresa.

· Indemnizaciones por fallecimiento.

· Plus de transporte urbano o desplazamiento.

Tampoco se consideran salario las prestaciones de la S.S aunque se perciban en las mismas fechas que el salario como por ejemplo: la incapacidad temporal que paga la empresa y la S.S.
La naturaleza no salarial de todas estas percepciones económicas no impide, sin embargo, que conserven una relación con la retribución propiamente dicha: así, es frecuente que tales percepciones utilicen como módulo para su cálculo la cifra del salario recibida por el trabajador, como ocurre con las indemnizaciones por despido y en las prestaciones de SS; en otras, la relación no es tanto con el salario sino con la categoría profesional del trabajador, como ocurre en la fijación de la cuantía de las dietas.
Modalidades del salario

La forma que adopta el salario puede ser en metálico o en especie que se admitirá siempre que no sea superior al 30% del salario en dinero y en el caso del personal del hogar se permite hasta un 45%, en el caso del personal de alta dirección se establece una regulación especial del salario en especie y las comisiones RD 1382/85.

El salario en metálico acepta diferentes modalidades de pago que será en efectivo, cheque o transferencia bancaria.

En el art 29 E.T se prevé una actualización automática del salario si durante el año queda desfasado respecto al IPC pero sólo será aplicable para los salarios mínimos interprofesionales o los relacionados con él.

El salario en especie tal y como he comentado está limitado por ley, considerándose como tal cualquier tipo de utilización o consumo con fines particulares de bienes, derechos o servicios puestos por el empresario a disposición del trabajador. Incluso podrán ser bienes inmuebles, coches, acciones de la empresa u otros servicios.

En el caso de la vivienda art 283 LPRL, este se cobrará mientras dure el contrato de trabajo y una vez extinguido procederá el desalojo. Plazo de un mes para desalojar desde que exista sentencia firme que dicte extinguido el contrato, el juez podrá aplazarlo 2 meses más, esto corresponderá decidirlo al juez de lo social, aplicando la LEC.

El resto de salario en especie tiene esta consideración siempre que se haya pactado como retribución.

CRITERIOS PARA EL CÁLCULO DEL SALARIO
Salario por tiempo

(MV 605)
Salario por resultado o unidad de obra

(MV 606)
Salarios mixtos

(MV 607)

Salario por unidad de tiempo y por unidad de obra

El salario por unidad de tiempo lo que valora es la disposición del trabajador con el empresario aunque siempre existen combinaciones de los diferentes sistemas salariales. 

Lo relevante para cambiar la aplicación de este sistema es que la jornada se prolongue o bien que en lugar de prolongarse se reduzca como seria el caso de disminución de la jornada por cuidado de menores o inválidos.
Salario por unidad de obra

En este sistema no se valora el tiempo a disposición del empresario sino el trabajo que realiza el trabajador, valorándose conforme a criterios objetivados del trabajo realizado que dependen de que sea un trabajo manual o intelectual, estas técnicas las podemos encontrar en los convenios colectivos.

En los trabajos manuales los criterios son más sencillos como sería la cantidad de trabajo realizado o las unidades realizadas.

En cambio lo que se valora como criterio en los trabajos intelectuales es la eficacia, los criterios fijados también pueden ser utilizados para fijar los complementos salariales, como por ejemplo la productividad.

La jurisprudencia exige que el trabajador conozca ese criterio y que este suficientemente objetivado, que este no sea un criterio difuso. En el caso de ser difusos al trabajador siempre le corresponderá el nivel mínimo de ese complemento.

Salario a comisión

En el caso de las comisiones este es un salario por resultado que nacen en el momento de realizarse el negocio y que se liquidan al finalizar el año excepto pacto que determine otro plazo. El trabajador tiene derecho a consultar los libros donde consten las anotaciones respecto a los negocios comisionados.

Existen unas reglas especiales para los trabajadores que intervienen en operaciones mercantiles, la fecha de devengo de la comisión será la de un mes pudiendo prolongar ese plazo por acuerdo a 3 meses.

Participación en beneficios

En este caso no se retribuye el trabajo ni siquiera la productividad colectiva sino los resultados globales de la empresa.  

2.- LA ESTRUCTURA LEGAL DEL SALARIO

Obedece a una estructura que viene determinada por el convenio colectivo y que constituye el salario base más los complementos. Art 26.3 ET.

Salario base

El salario base es la parte de la retribución fijada por unidad de tiempo u obra siendo una parte fija que no atiende a las demás circunstancias que justifican los complementos, que se determinará mediante convenio colectivo o subsidiariamente a través de contrato individual.

Complementos salariales

Los complementos salariales retribuyen los elementos adicionales:

· Condiciones personales de trabajo.

· Trabajo realizado.

· La situación y resultados de la empresa que tienen en cuenta la participación de trabajador en los resultados de explotación de la empresa.

Las condiciones se refieren a la antigüedad, condiciones personales del trabajador como idiomas, títulos etc.

O las condiciones del trabajo realizado en el puesto de trabajo como son la toxicidad, peligrosidad, penosidad, turnicidad, nocturnidad, cantidad y calidad del trabajo.

En caso de cambio de trabajo y de las condiciones el convenio colectivo determinará si se conservan los complementos en el nuevo puesto de trabajo, pero el TS determina como regla general que no se siguen percibiendo como por ejemplo los supuestos de movilidad funcional.

Respecto a la situación y resultados de la empresa: Se hace participe al trabajador de los beneficios de la empresa fijando un complemento que refleje esa situación de aumento o disminución de los beneficios de la empresa.

La antigüedad anteriormente era un complemento obligado pero actualmente el convenio colectivo determinará si se premiará o no, esto no significa que aunque el convenio mantenga este complemento no pueda establecer una congelación del mismo. En todo caso el convenio determinará como calcular la antigüedad respecto a un porcentaje del salario base o mediante cuotas fijas o en bienios y además también determinará si puede quedar congelado.

El convenio colectivo establecerá si los complementos se consolidan o no, en caso que el convenio no determine nada la jurisprudencia establece como norma general la no consolidación de estos, por ejemplo por cambio de empresa o traslado de puesto. Pero si se pueden consolidar los complementos personales como por ejemplo: antigüedad, idiomas y títulos.

Pagas extraordinarias (GRATIFICACIONES EXTRAORDINARIAS)
Estas gratificaciones no se deben considerar como complementos, siendo su regulación art 31 E.T, las fechas en las que se devengan son en navidad y en el mes que se fije mediante convenio colectivo o acuerdo entre las partes. Su estructura no dice nada pero normalmente la cuantía es el salario base más la antigüedad. El E.T da la posibilidad de prorrotear las pagas extras si se establece por el convenio colectivo.

En el caso de que el trabajador acabe antes la relación laboral de percibir la paga extra, el trabajador tiene derecho a percibir la parte proporcional calculándose des de que devengo.

Salario global

Los tribunales admiten este sistema, pero siempre y cuando de su posible desglose se pueda constatar que el montante total del salario no es inferior al que hubiera resultado de aplicar una a una cada una de las partidas salariales de similar puesto de trabajo.

3.- EL PAGO DEL SALARIO

La fijación del salario

El salario se puede fijar de diferentes maneras determinándolo el convenio debiendo respetar las normas de derecho necesario que son mínimas y estas son las normas legales que fijan la cuantía del salario mínimo interprofesional.

· El salario legal mínimo: Es el interprofesional que es un salario mínimo que se refiere al salario base. Mínimo.

· Los salarios profesionales: Son aquellos que fija una norma legal, que dependen de las categorías profesionales determinadas en el convenio. Mejora el salario mínimo.

· Finalmente el contrato del trabajador que determinará exactamente la cuantía del salario que como mínimo será el establecido profesionalmente. 
Lugar

El pago del salario deberá hacerse en el lugar que se determine en el convenio colectivo o contrato individual y en defecto de pacto, el que marquen los usos y costumbres. En el ET no se encuentra regulado pero si en el convenio OIT, nº 25 art 13, cuando el pago del salario se haga en efectivo se deberá efectuar únicamente los días laborales en el lugar de trabajo o en lugar próximo al mismo, a menos que la legislación nacional, un convenio colectivo o un laudo arbitral disponga otra cosa.
Tiempo
El empresario deberá abonar el pago del salario en la fecha convenida, aunque normalmente esta obligación empresarial está supeditada a la prestación efectiva del trabajo. Por esta razón suele pagarse el salario después que el trabajador haya cumplido con su obligación de prestar el servicio al que se comprometió.

De acuerdo con el art 29.1 ET el trabajador tiene derecho a que el empresario le abone anticipos a cuenta del trabajo realizado, pero esta norma tiene una excepción y es en el caso de los anticipos sobre salarios futuros que pueden ser tanto salarios para inducir al trabajador a aceptar un empleo, como auténticos préstamos que concede la empresa al trabajador.

La petición de anticipos ha de referirse al salario mensual y tiene carácter excepcional.

La obligación salarial deberá ser liquida en períodos temporales que no podrán superar al mes (es una regla de ius cogens, es decir, una norma imperativa lo que significa que no cabe pacto en contrario). Esta regulación no impide que se puedan establecer retribuciones temporales más amplias. Ejemplo: pagas extraordinarias.

En caso que el empresario se retrase en el pago art 29.3 ET dispone que: El interés de mora en el pago del salario será el 10% de lo adeudado.

Para poder aplicar este precepto es necesario que se den los siguientes requisitos:

· No quedan incluidas en este tipo de protección las percepciones extrasalariales reguladas en el art 26.2 ET.

· Que las deudas han de ser no sólo vencidas y exigibles sino también líquidas.

· El interés se relaciona con el tiempo de duración del incumplimiento. Por lo que sólo se aplicará en su cuantía total cuando el retraso sea de un año.

· Para determinar si el empresario incurre en mora de sus obligaciones han de ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso, tanto objetivas como subjetivas de manera que no procede condenar el abono del interés por mora en el pago del salario cuando existe controversias sobre la cantidad adeudada.

En caso de falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado, el trabajador puede además de exigir la correspondiente liquidación de las cantidades adeudadas, solicitar al juez la extinción del contrato de trabajo fundamentada en el incumplimiento por parte del empresario de sus obligaciones según el art 50.1.b ET. En estos supuestos el trabajador tiene derecho a indemnización establecida por despido disciplinario.

Acción para reclamar = Plazo de prescripción de un año (Art. 59 ET).
Medio de pago:

Art. 29.4 ET = Podrá efectuarlo el empresario en moneda de curso legal o mediante talón u otra modalidad de pago similar a través de entidades de crédito. Tal opción alcanza a la modalidad de pago por transferencia bancaria aunque el trabajador podría negarse a la apertura de cuenta corriente o similar, que es conducta usualmente aceptada hoy, si prueba una razón serie y fundada para ello.
La documentación:

La liquidación y el pago del salario se hará de manera documental, de acuerdo con el art 29.1 ET. Ésta documentación se hará mediante la entrega al trabajador de un recibo individual y justificativo del mismo.

El recibo de salarios se deberá ajustar al modelo que por convenio colectivo o en su defecto por acuerdo entre empresa y los presentantes de los trabajadores se establezca. El recibo deberá contener con claridad y separación las diferentes percepciones del trabajador así como las deducciones que legalmente procedan.

En caso de falta de acuerdo el empresario deberá utilizar el modelo regulado como anexo en el orden ministerial 27 de diciembre de 1994.

El recibo de pago de salario tiene una doble finalidad: no sólo sirve para dar información acerca de la cuantía percibida por el trabajador, sino que además tiene una función de constituirse como medio de prueba.

El trabajador deberá firmar el duplicado del recibo, aunque si se abona por transferencia bancaria es innecesaria esta firma en el recibo de salarios. El cobro del salario sin que el trabajador realice ningún tipo de protesta no supone conformidad, y cada recibo de salario se limita al periodo temporal a que se refiere, por lo que no extiende su influencia a las nóminas anteriores.

No entregar al trabajador el recibo de salario o nómina, o utilizar otro documento distinto del oficial constituye una infracción leve art 6.2 LISOS y no consignar en el recibo las cantidades realmente adecuadas constituye falta grave art 73 LISOS.

4.- EL SALARIO MÍNIMO INTERPROFESIONAL

Es aquel salario que se encuentra por encima del salario mínimo interprofesional fijado por el gobierno, que determina la cuantía real y final determinada por convenio colectivo en cada caso aplicable, determinando en el convenio tanto la cuantía de salario base como creará y determinará la cuantía de los complementos correspondientes.

El salario puede fijarse mediante contrato individual de trabajo en defecto de convenio colectivo art 26.3 E.T pudiendo igualmente fijar su estructura. En todo caso no pueden establecerse por esta vía condiciones menos favorables o contrarias a las dispuestas en las disposiciones legales y/o los convenios.

5.- LA PROTECCIÓN DEL CRÉDITO SALARIAL. LA INEMBARGABILIDAD DEL SALARIO. EL FONDO DE GARANTÍA SALARIAL
PROTECCIÓN DEL CRÉDITO SALARIAL

(MV 621 A 626)

El salario como crédito privilegiado

La insolvencia del empresario supone una situación jurídica en la que aparece una pluralidad de acreedores que pretendan cobrar las deudas que tienen frente a éste, a partir de un procedimiento instado porque el deudor no tiene patrimonio suficiente o presenta una situación patrimonial en la que en un determinado momento no puede hacer frente a todas sus deudas. Cuando el empresario se enfrente, por la vía de la ejecución ordinaria, con una concurrencia de acreedores, llamada masa pasiva, a los que no puede satisfacer sus créditos íntegramente, se impone una prelación entre los distintos créditos, de acuerdo con la protección que a cada uno merezca el ordenamiento.

Los supuestos que regula la ley son los siguientes: situaciones de quiebra, suspensión de pagos, concurso de acreedores, tercerías o ejecuciones extraconcursales singulares.

En el ET se otorga un crédito privilegiado a los créditos salariales de manera que con una serie de matizaciones, el trabajador ostenta un derecho de preferencia sobre los bienes del empresario, por medio de un privilegio de ejecución separada de estas deudas frente a los trabajadores.

La regulación se haya en el art 32 ET y contiene 3 diferentes supuestos:

· El superprivilegio:

Los créditos por salarios por los 30 últimos días de trabajo, y en su cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional gozarán de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se encuentre garantizado por prenda o hipoteca. La jurisdicción de lo social es la competente para declarar la preferencia del crédito salarial, aunque será competente la jurisdicción civil para las demandas planteadas por la concurrencia de créditos laborales y tributarios.
· El privilegio especial refaccionario:
Los créditos salariales gozarán de preferencia sobre cualquier otro crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores, mientras sean de propiedad o estén en posesión del empresario art 32.2 ET.
· El privilegio general ordinario:

Los créditos por salarios no protegidos en los apartados anteriores tendrán la condición de singularmente privilegiados en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del salario mínimo interprofesional por el número de días de salario pendientes de pago gozando de preferencia sobre cualquier otro crédito, excepto los créditos con derecho real en los supuestos en los que éstos con arreglo a la ley sean preferentes. La misma consideración tendrán las indemnizaciones por despido en la cuantía correspondiente al mínimo legal calculado sobre una base que no supere el triple del salario mínimo art 32.3 ET. En este número tercero no sólo se incluyen las indemnizaciones derivadas de despido disciplinario sino también los salarios de tramitación y las prestaciones de la S.S. La jurisdicción competente será la social de acuerdo con el apartado 4, 5 y 6 de este art 32 ET, siendo el plazo para ejercitar este derecho de un año desde que tuvo que haber percibido.

La inembargabilidad salarial

El trabajador puede realizar todo tipo de actos jurídicos y tener deudas que en cuyo caso de acuerdo con el art 1911 Cc responderá con todos sus bienes presentes y futuros. La regulación en esta materia se encuentra en el art 27.2 ET y el art 607 LEC.
· Inembargabilidad absoluta:

El principio general es que el salario es inembargable hasta una cuantía igual al salario mínimo interprofesional neto, y también la indemnización equivalente a esa cuantía o los instrumentos indispensables para el ejercicio de la profesión.

Esta inembargabilidad absoluta tiene una excepción cuando el embargo o la retención tenga por objeto el pago de alimentos debidos al cónyuge o a los hijos en virtud de resolución de los tribunales en procesos de nulidad o separación matrimonial o divorcio. En estos casos el juez determinará la cantidad a cobrar.
· Inembargabilidad relativa:

Los salarios percibidos por el trabajador que superen esta primera cuantía serán embargables para poder responder a las deudas contraídas, según la tabla regulada por el art 607 LEC, siguiendo el orden de los embargos del art 592 LEC si se superan unos ingresos determinados.

Fondo de garantía salarial

Cuestiones generales:

El fondo de garantía salarial (FGS) se halla en el conjunto de entes institucionales de la administración que persiguen fines a través de organizaciones diferenciadas de la administración directa. Se caracteriza por tener personalidad jurídica derivada, dependiente del ministerio de trabajo y asuntos sociales a través de la secretaría general de empleo.

Su naturaleza jurídica viene definida por el art 33 ET que establece que es un organismo autónomo de carácter administrativo adscrito al ministerio de trabajo y S.S con personalidad jurídica y capacidad de obrar.

Respecto a su composición orgánica, la dirección y el gobierno corresponde al consejo rector y a la secretaría general para la instrucción de los correspondientes expedientes y la realización de las oportunas actuaciones subrogatorias se constituirán unidades administrativas periféricas integradas en las direcciones provinciales de trabajo y S.S.

El fondo para el cumplimiento de sus fines dispondrá de varios recursos económicos entre las que cabe citar las cotizaciones efectuadas por los empresarios que empleen trabajadores por cuenta ajena por medio de cotizaciones a la S.S. La cuantía de la aportación resulta de la aplicación de un porcentaje o tipo fijado por el gobierno a una base de cotización que es la establecida para contingencias de accidente de trabajo, enfermedad profesional y desempleo en el sistema de la S.S. El ingreso de las aportaciones se efectuará conjuntamente con las cuotas que corresponda abonar al régimen de la S.S y en la misma forma prevista para aquellas.

Podrán percibir las aportaciones FGS todos los trabajadores vinculados por la relación laboral y alguno de los empresarios regulados en la ley, cuando sean titulares de un crédito por salarios o indemnizaciones y en la forma que para caso se especifica en la norma.

Las relaciones laborales especiales presentan algunos problemas. Así existen relaciones especiales incluidas como es el caso de los deportistas profesionales, los representantes de comercio o minusválidos, en estos casos deberemos acudir a sus reglamentos. La relación laboral especial del servicio del hogar familiar ha sido expresamente excluida de las prestaciones del FGS. 

Prestaciones:

· Responsabilidad subsidiaria:

El FGS asumirá una responsabilidad subsidiaria cuando el empresario haya sido declarado en insolvencia, suspensión de pagos, concurso de acreedores o quiebra. En este caso el FGS sustituirá al empresario obligado.
· Salarios:

Se considerarán créditos salariales protegidos la totalidad de las percepciones económicas a que tengan derecho los trabajadores siempre que retribuyan tanto el trabajo efectivamente realizado como los periodos de descanso computable como trabajo. Debemos incluir: salario base y todos sus complementos, incluidos los de vencimiento periódico superior al mes como son las pagas extraordinarias; las primas voluntarias y asignaciones de comida a los trabajadores, las bolsas de vacaciones, el plus de ayuda familiar y escolar, el plus de disponibilidad, el plus extrasalarial previsto en convenios colectivos, el plus de ayuda a la cultura o el plus de mantenimiento, conservación y limpieza de ropa y uniformes.

No están protegidos las prestaciones meramente compensatorias que perciba el trabajador del empresario tales como dietas, pluses de distancia, transporte y gastos de locomoción, desplazamiento, quebranto de moneda, prestaciones de la S.S (como la incapacidad temporal, prestaciones familiares o servicios asistenciales), el recargo por mora del 10%, las comisiones que traigan su causa de un contrato de naturaleza mercantil ni tampoco las remuneraciones por invenciones del trabajador.
· Salarios de tramitación:

Se considera crédito salarial los salarios de tramitación, causados en un procedimiento por despido que sea declarado improcedente o nulo por la jurisdicción social, pero no cuando se haya pactao en conciliación administrativa o judicial.
El fondo no va a hacerse cargo del total de esas cuantías, sino que se tendrá en cuenta un límite establecido en el art 57 E.T. Limitación que hace referencia a la cuantía máxima de los salarios de tramitación de que deba responder el empresario en los procedimientos por despido, cuando éste haya sido declarado improcedente. El empresario es responsable únicamente hasta el límite de 60 días hábiles de salario, computados desde la fecha de interposición de la demanda judicial aun cuando la sentencia de la jurisdicción se dicte transcurrido dicho plazo, en cuyo caso, el exceso, corre a cargo del estado. El FGS responde únicamente de la insolvencia del empresario, no puede extender su cobertura más allá de las responsabilidades empresariales.
· Indemnizaciones por extinción del contrato de trabajo:

El FGS de acuerdo con el art 32.2 E.T en los casos de insolvencia, suspensión de pagos, quiebra o concurso de acreedores, abonará las indemnizaciones reconocidas como consecuencia de sentencia o resolución administrativa a favor de los trabajadores a causa de despido, extinción del contrato por causas objetivas, despido colectivo y resolución del contrato a instancia del trabajador por incumplimiento empresarial.

Se considera indemnización la cantidad reconocida a favor de loa trabajadores en sentencia, resolución de la autoridad laboral o resolución judicial complementaria de éstas; siempre y cuando estas indemnizaciones estén reconocidas judicial o administrativamente según los casos. El TS ha introducido una excepción: sí responderá cuando se fija en auto dictado en ejecución de un acuerdo conciliatorio, por el que se declara extinguida la relación laboral ante el incumplimiento por el empresario del compromiso de readmisión al que llegaron las partes en conciliación.

La responsabilidad del fondo se haya limitada por las inclusiones expresas dictadas en el art 33 E.T, por lo que el resto de extinciones del contrato de trabajo reguladas en el art 49 E.T no implicarán la obligación e este órgano de abonar ninguna cantidad en el supuesto que se origine indemnizaciones. Así no generan derecho a la prestación el cese voluntario del trabajador, las indemnizaciones legales por extinción de determinados contratos temporales, las indemnizaciones derivadas de la finalización de los contratos de puesta a disposición, las indemnizaciones de 20 días de salario al año de servicio si el trabajador rescinde su contrato por entenderse perjudicado por la modificación sustancial.

El fondo no será responsable del total de la indemnización adecuada a los trabajadores sino que se establece unas limitaciones que determinan los máximos a pagar por el empresario.

De acuerda con el art 33.2 E.T establece un máximo de 20 días por año cuando se produzca la extinción del contrato por causas económicas, tecnológicas o de fuerza mayor. Existe también un supuesto intermedio para aquellos casos en que la empresa atraviese una situación de crisis y resuelve los contratos sin instar los correspondientes expedientes de regulación de empleo, la indemnización deberá calcularse a razón de 25 días.
· Responsabilidad directa:

Hay 2 supuestos regulados por la ley en el que el FGS responde de manera directa (no es preciso acreditar situación de insolvencia, suspensión de pagos, quiebra o concurso de acreedores del empresario): medidas de protección a la pequeña empresa y en los supuestos de fuerza mayor con exoneración del empresario.

Medidas de protección a la pequeña empresa:

De acuerdo con el art 33.8 E.T, el FGS responde directamente del 40% de la indemnización legal correspondiente en virtud de extinciones del contrato por causas objetivas amparadas en la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo siempre que el número de trabajos amortizados sea inferior a 10 trabajadores en las empresas que ocupen menos de 100 trabajadores; el 10% en aquellas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores o 30 trabajadores en las empresas que ocupen a más de 300 trabajadores. La finalidad de este cambio es que en los casos de extinción de contratos por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción en las empresas de menos de 25 trabajadores, valorar la necesidad de reducir coste de despido en pequeñas empresas cuando éstas tengan que reducir empleo por cambios en su situación económica.

No es necesario que la indemnización venga reconocida en sentencia judicial o resolución administrativa ya que el empresario es el único legitimado para instar al FGS el abono del 40%, el 60% restante corre a cargo del empresario y en caso de impago por el empresario por insolvencia se hará cargo el FGS con los límites legales establecidos. Según el TS el empresario no sólo es el responsable de pagar el 60% restante sino también de la diferencia entre lo pagado por el fondo y el crédito total del trabajador.

Fuerza mayor con exoneración del empresario:

En este caso el FGS abonará la totalidad o parte de las indemnizaciones legales, siempre que la resolución de la autoridad laboral acuerde expresamente la exoneración del empresario, sin perjuicio del derecho del fondo a resarcirse del empresario, conforme al art 51.12 in fine E.T.

TEMA 13: INTERRUPCIÓN Y SUSPENSIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO (VICISITUDES DEL CONTRATO DE TRABAJO)
1.- LAS INTERRUPCIONES NO PERIÓDICAS: PERMISOS Y LICENCIAS

Regulación =Art. 37.3 ET 

Permiso = El tiempo de liberación de la obligación de trabajar se concibe como derecho del trabajador, no como concesión graciable del empresario.

Los casos previstos en el referido precepto son:

1) Matrimonio del trabajador = 15 días
2) Nacimiento de hijo / fallecimiento, accidente o enfermedad graves, hospitalización o intervención quirúrgica sin hospitalización que precise reposo domiciliario de parientes hasta el 2º grado de consanguinidad o afinidad = 2 días (4 si se necesitase desplazamiento).

3) Permiso por lactancia = Derecho a ausencia de una hora o reducción de media hora
4) Hijos prematuros que permanezcan hospitalizados = Derecho a ausentarse una hora
5) Cumplimiento de un deber inexcusable de carácter público y personal= Se incluyen:

a. Derecho a sufragio activo = Tiempo indispensable
b. Miembros de mesa electoral = Día de votación y reducción en 5 horas al día siguiente
c. Miembros del jurado
d. Asistencia a juicio = Testigo o perito.
6) Realizar funciones sindicales o de representación del personal en los términos establecidos legal o convencionalmente = Tiempo indispensable
7) Realización de exámenes prenatales y técnicas de preparación al parto = Tiempo indispensable
8) Traslado de domicilio habitual = 1 día
9) Víctima de violencia doméstica = Reducción de jornada, horario flexible, etc.

10) Permisos para exámenes y formación profesional = Art. 23.1.a) ET.
Hay que decir que los casos de cumplimiento de deber público y de realización de  funciones sindicales, cuando se prolongan en el tiempo más allá de lo que puede ser cubierto por un permiso de corta duración (20% de las horas laborables en 3 meses) pueden ser atendidos mediante el paso del trabajador a situación de excedencia forzosa = Art. 46.1 ET (Conservación del puesto de trabajo, derecho a que se le cuente como tiempo de servicio o de antigüedad en la empresa el transcurrido como excedente).

Normas comunes

1) Obligación del trabajador de comunicar al empresario la concurrencia de la causa que en cada caso exista, así como la justificación de la misma

2) Conservación del derecho a remuneración por el tiempo no trabajado.
2.- LA SUSPENSIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO: CONCEPTO Y EFECTOS

Supone una interrupción temporal de los efectos de la relación de trabajo. Esta interrupción, ya sea de mayor o menor duración, tiene siempre carácter limitado, estando prevista de manera precisa y determinada al inicio de la situación suspensiva, o por el contrario, se encuentre indeterminada por lo que respecta a su momento final.

Tanto las causas justificativas como su duración pueden ser en la práctica muy diferentes, pero es en cualquier cas, una situación que afecta a la relación laboral sólo temporalmente ( Así, el ordenamiento opta por la suspensión y no por la extinción, reanudándose una vez desaparecida la causa obstativa de su continuidad en las mismas condiciones anteriores. Se trata, por lo tanto, de una clara manifestación de la opción de conservación del vínculo jurídico o de la estabilidad en el empleo. No obstante, a ello se añade en cierta medida la protección del interés del empresario.
EFECTOS
Y es esencial al concepto de suspensión tal y como decíamos la interrupción temporal de los efectos de la relación laboral, esto es, según el Art. 45.2 ET la exoneración de las obligaciones recíprocas de:

1) Trabajar

2) Remunerar el trabajo

Hay otras obligaciones que por ser fundamentales en la protección de los intereses de los sujetos y para la efectividad de la reanudación de los efectos plenos que se mantienen = Deber de buena fe.
La paralización de los efectos de la relación jurídica de la suspensión permite diferenciarla de otras situaciones, como las interrupciones de la prestación con permanencia de la relación y la obligación retributiva (descanso semanal, vacaciones, licencias y permisos) y la imposibilidad de la prestación de trabajo por causas imputables al empresario, también con vigencia plena del vínculo jurídico.

Una vez cesadas las causas legales de suspensión = derecho del trabajador a la reincorporación al puesto de trabajo reservado con la expresa excepción del mutuo acuerdo de las partes y causas consignadas en el contrato. Por lo tanto, se puede acordar tanto la reserva como su exclusión.

Peculiaridad = La suspensión de los contratos de duración determinada en virtud de los Art. 45 y 46 ET no comportará la ampliación de su duración, salvo pacto en contrario, dejando en manos de las partes la posibilidad de compensar el tiempo de la suspensión con una prolongación de la relación (Art. 7 RCT).
3.- CAUSAS DE SUSPENSIÓN

A) POR MOTIVOS REFERIDOS A AMBAS PARTES

Art. 45.1.a) y b) ET = Causas de suspensión pactadas por empleador y trabajador:

1) Mutuo acuerdo de las partes = Aquí el acuerdo se produce durante la vida de la relación de trabajo, en el momento en que los sujetos deciden efectivamente proceder a la suspensión de la relación jurídica.
2) Causas consignadas válidamente en el contrato = Aquí la suspensión se encuentra prevista en el contrato que dio nacimiento a la relación; es decir, trabajador y empleador previeron anticipadamente tal eventualidad para un momento posterior de la relación.
En todo caso, el acuerdo debe producirse sin abuso de derecho por el empresario ni renunciar de derechos por el trabajador, que determinan la nulidad de lo pactado.

En estos casos de suspensión pactada no se reconoce al trabajador el derecho a la reserva del puesto de trabajo ( Art. 48.1 ET = Los interesados pueden desde luego acordar esa reserva de puesto u otra fórmula distinta.
B) POR CIRCUNSTANCIAS DEL TRABAJADOR

1) Incapacidad temporal (Art. 48.2 ET)

2) Permiso de maternidad, paternidad, adopción y acogimiento (art. 48.4, 48bis ET)

3) Riesgo durante el embarazo y lactancia natural de un menor de nueve meses (Art. 45.1 d) ET, Art. 26 LPRL
4) Trabajadora víctima de violencia de género = Su duración inicial no podrá exceder de los 6 meses, salvo que de las actuaciones de tutela judicial resultase que la efectividad del derecho de protección de la víctima requiriese la  continuidad de la suspensión; si éste es el caso, el juez podrá prorrogar la suspensión por periodos de 3 meses, con una máximo de 18 meses.
5) Privación de libertad (Art. 45.1 g) ET)

6) Suspensión de empleo y sueldo por razones disciplinarias (Art. 45.1 h) ET)

7) Ejercicio de cargo público representativo (Art. 46.1 ET)
8) Excedencia forzosa = El trabajador deberá reincorporarse al trabajo en el plazo máximo de 30 días a partir de su ceses en el cargo de que se trate.
9) Ejercicio de funciones sindicales de ámbito provincial o superior (Art. 46.4 ET)

10) Excedencia por cuidado de hijos y otros familiares (Art. 46.3 ET)
11) Huelga y cierre patronal = El segundo hace referencia al cierre legal de la empresa ( Caso en el que el empresario impide el ingreso o permanencia del trabajador en el centro de trabajo como medida de conflicto colectivo (medio de reacción frente a determinados comportamientos colectivos).
C) POR CIRCUNSTANCIAS DEL EMPRESARIO

1) Fuerza mayor

2) Causas económicas, técnicas, organizativas o de producción = Procedimiento recogido en el Art. 51 ET = despidos colectivos por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción. Si tales causas no operan de manera definitiva sobre la continuidad de las relaciones afectadas lo que se trata es de lograr la mera suspensión de éstas hasta el momento en que la empresa pueda continuar funcionando con normalidad.
(COMPLETAR PPS – MANUAL)
TEMA 14: LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO (1). LA EXTINCIÓN POR ACUERDO ENTRE AMBAS PARTES Y POR VOLUNTAD DEL TRABAJADOR
1.- CONCEPTO Y CLASIFICACIÓN DE LAS EXTINCIONES CONTRACTUALES

La extinción del contrato de trabajo lleva consigo la ruptura total de la relación laboral y, consiguientemente, la cesación definitiva de sus efectos, sin perjuicio de que alguna obligación pueda quedar vigente (pacto de no competencia postcontractual) o pendiente de cumplimiento (pago de salarios o indemnizaciones, por ejemplo)

Como en todo contrato, la terminación del contrato de trabajo puede producirse por defectos en su constitución o por ausencia de algún requisito legal; también puede producirse por causas previstas con anticipación por las partes o por acuerdo de éstas. Pero la legislación laboral se preocupa sobre todo de la extinción ocasionada bien por alguna circunstancia sobrevenida que impide la continuidad del vínculo, bien por decisión unilateral de alguna de las partes ante la pérdida de interés en el contrato.

Es previsible que el trabajador esté interesado en la estabilidad de su empleo, y en su caso, en resolver fácilmente el contrato cuando ello le resulte conveniente, entre otras razones para preservar su derecho al trabajo y a la libre elección de profesión u oficio. Por el contrario, el empresario suele buscar un margen amplio de libertad en la contratación y gestión de la mano de obra, amparándose a la postre en el derecho a  la libertad de empresa.

CLASIFICACIÓN DE LAS EXTINCIONES CONTRACTUALES

Podríamos hacer la siguiente clasificación:

1) Voluntad de ambas partes:

a. Mutuo acuerdo
b. Causa consignada en el contrato
c. Expiración del tiempo convenido o la realización de la obra o servicio
2) Circunstancias del trabajador:

a. Dimisión
b. Por voluntad del trabajador fundada en el incumplimiento empresarial
c. Muerte
d. Incapacidad permanente en sus grados de total, absoluta o gran invalidez
e. Jubilación
3) Circunstancias de la empresa:

a. Voluntad del empresario:

i. Despido disciplinario
ii. Otras causas ( Rescisión en periodo de prueba, no reingreso en excedencia, etc
b. Circunstancias objetivas:

i. Despido colectivo o por fuerza mayor
ii. Despido por causas objetivas
iii. Jubilación
iv. Muerte
v. Incapacidad
2.- LA EXTINCIÓN POR ACUERDO ENTRE AMBAS PARTES

MUTUO ACUERDO

Art. 49.1.a)  ET = El contrato de trabajo puede extinguirse por mutuo acuerdo de las partes. Se trata de un mutuo acuerdo resolutorio, aunque sería más correcto llamarlo mutuo disenso ya que expresa la ruptura entre las partes y su voluntad de dar por terminada la relación laboral; es un acuerdo liberatorio, cuyo fin es poner término a un relación ya iniciada.

La extinción se produce por la conjunción de ambas voluntades, normalmente a propuesta de una parte aceptada por la otra.

El acuerdo puede adoptar forma oral o escrita; en este segundo caso, suele reflejarse en el finiquito = Documento por el que se declara concluida la relación laboral y liquidadas las deudas y obligaciones pendientes. Es negocio válido siempre que su objeto sea lícito, y que no entrañe renuncia de derechos en los términos del Art. 3.5 ET; y para que tenga efectos extintivos es preciso que manifieste de forma clara y expresa la voluntad de poner fin al contrato.

En todo caso, para evitar renunciar de derechos (sobre todo, estabilidad en el empleo y salarios pendientes), la ley concede a los representantes de los trabajadores competencias para conocer los documentos relativos a la terminación de la relación laboral y reconoce al trabajador el derecho a solicitar la presencia de un representante legal en el momento de firmar el recibo de finiquito. Los CC suelen exigir otros requisitos y formalidades.

El acuerdo que pone fin al contrato habrá de extenderse también a la liquidación de las obligaciones pendientes, con inclusión de los salarios debidos al trabajador, así como de la parte proporcional de complementos de vencimiento periódico superior al mes (pagas extras, paga de beneficios, etc.) y, en su caso, la compensación económica correspondiente a las vacaciones devengadas y no disfrutadas. Las partes pueden acordar indemnización a favor del trabajador.

CAUSAS CONSIGNADAS EN EL CONTRATO

Art. 49.1.b) ET = El contrato de trabajo se extingue por las causas consignadas válidamente en el contrato, salvo que las mismas constituyan  abuso de derecho manifiesto por parte del empresario. Alude implícitamente a la extinción por cumplimiento de condición resolutoria incluida en el contrato, como acontecimiento futuro objetivamente incierto del cual se hace depender la resolución del contrato (regla general del Art. 1114 CC).

La condición resolutoria tiene que ser válida = Implica:

1) Posible y respetuosa de la ley y de las buenas costumbres ( Sino, se tendrá por no puesta (siendo válido el contrato en lo restante).

2) No puede constituir abuso de derecho ( No debe entrañar un aprovechamiento por una de las partes de las circunstancias concurrentes para ejercer su derecho más allá de los límites normales (Art. 7.7 CC). Si constituye abuso de derecho, se tendrá por no puesta (siendo válido el contrato en lo restante).

3) Ha de estar consignada en el contrato ( Prevista de alguna forma (escrita u oral) con anterioridad al momento de su conclusión.
Será nula la cláusula condicional potestativa que remite a la mera voluntad del empresario, sin expresión de causa, la decisión de dar por terminada la relación de trabajo, incluso cuando se hubiere previsto compensación económica.

El cumplimiento de la condición prevista extingue el contrato de trabajo, pero para ello se requiere la denuncia de alguna de las partes; si no se da, no se produce la extinción y el contrato se convierte en indefinido, ya que se presume la voluntad de las partes de continuar la relación laboral. Junto a la denuncia, el empleador ha de acompañar una propuesta de liquidación de las cantidades adeudadas.

La extinción de la relación laboral por esta vía no genera derecho a indemnización para ninguna de las partes, salvo que se hubiera previsto en pacto individual o colectivo.

Ejemplos de condición resolutoria:

· Obtención de un rendimiento mínimo

· No autorización o convalidación administrativa de la actividad empresarial

· Resolución del contrato de arrendamiento efectuado por la empresa con una empresa cliente

· Pérdida del carné o título profesional habilitante.

· Condiciones implícitas:

· Condición que sujeta la vigencia del contrato a la superación de las experiencias propias del periodo de prueba

· Condición que permite la extinción del contrato en la Admón. Pública por cobertura definitiva de la plaza.

EXPIRACIÓN DEL TIEMPO CONVENIDO O CONCLUSIÓN DE LA OBRA PACTADA

Art. 49.1.c) ET = El contrato de trabajo se extingue por expiración del tiempo convenido o realización de la obra o servicio objeto del contrato. Aquí se produce por la llegada del término resolutorio previsto por las partes, como acontecimiento futuro objetivamente cierto, del cual se hace depender la extinción del contrato. Es la causa típica de extinción de los contratos temporales, incluidos los formativos.
Como en el caso anterior de la condición resolutoria, la causa de extinción permitida por el precepto es la prevista en el contrato; si se utilizara otra, habría que acudir al cuadro general del Art. 49 ET para valorar su validez o improcedencia. De ninguna forma puede decidirse la extinción por circunstancias que entrañen discriminación o lesión de los derechos del trabajador, entre las que se encuentra el embarazo (se ha considerado nula por discriminatoria la no renovación o prórroga de un contrato temporal por razón de embarazo, aplicando la protección prevista para el despido).
Hay que decir que el término tampoco extingue automáticamente el contrato. Es precisa denuncia de las partes, que deberá expresarse con un preaviso de 15 días cuando el contrato sea de duración superior a un año. El incumplimiento del preaviso no impide la extinción del contrato, aunque puede originar indemnización de daños y perjuicios. El empleador deberá acompañar, en su caso, propuesta de liquidación de las cantidades adeudadas.

La falta de denuncia en los contratos de duración determinada, como hemos dicho en temas anteriores, tan sólo supone la prórroga automática hasta la duración máxima legalmente establecida; cumplido ese periodo o realizada la obra i servicio objeto del contrato, la falta de denuncia implica ya la prórroga automática por tiempo indefinido. Salvo en los contratos formativos y de interinidad, el trabajador tiene derecho a una indemnización de 8 días/año de servicio (o cantidad proporcional si el tiempo de trabajo es inferior), excepto en aquellos casos en que exista normativa específica que sea de aplicación.
3.- LA EXTINCIÓN AD NUTUM POR DESISTIMIENTO DEL TRABAJADOR

DIMISIÓN

Art. 49.1.d) ET ( Dimisión = Facultad del trabajador de resolver libre y voluntariamente el contrato de trabajo, sin necesidad de alegar causa. Se prevé como un derecho de carácter general propio de todo contrato que se aplica tanto a contratos temporales como indefinidos.

No obstante, puede tropezar con alguna limitación cuando se han asumido compromisos ciertos de estancia en la empresa (pacto de permanencia en la empresa, en el cual el trabajador deberá indemnizar al empresario los perjuicios causados). Y también sucede en el seno de algunas relaciones laborales de carácter especial, como los deportistas profesionales o artistas en espectáculos públicos.

A pesar que sea un desistimiento libre y por ello no se precise causa alguna, la ley impone ciertos requisitos para salvaguardar los intereses de la otra parte del contrato = Que se efectúe mediante el preaviso que señalen los CC o la costumbre del lugar, el cual también se puede señalar en contrato o pacto individual. Finalidad = que el empresario pueda sustituir adecuadamente al trabajador dimisionario. Y por ello, otro requisito o carácter que se desprende de la dimisión es el carácter recepticio, ya que es necesario que sea conocida por el otro contratante, aunque pueda expresarse mediante signos escritos o verbales, o de manera tácita (mediante hechos concluyentes). El preaviso, por eso, no es condición ineludible para la extinción del contrato (puede producirse la extinción por dimisión no preavisada e incluso por dimisión táctica), pero su omisión puede generar indemnización de daños y perjuicios a favor de la parte afectada, si se acreditan perjuicios, teniendo su causa en el carácter sorpresivo de la extinción. El sólo hecho de la dimisión del trabajador no genera derecho a indemnización para ninguna de las partes, salvo pacto o previsión en contrario.
Es una declaración de voluntad irrevocable = Ineludiblemente conduce a la extinción del contrato de trabajo, salvo acuerdo posterior de las partes en sentido contrario.

Para que sea válida y efectiva, debe ser una decisión libre y consciente, mediante consentimiento no viciado.

4.- LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO POR INCUMPLIMIENTO EMPRESARIAL

Aquí estaríamos ante un supuesto de DIMISIÓN EXTRAORDINARIA (INDEMNIZADA) O RESOLUCIÓN CAUSAL. Y así lo contempla el Art. 49.1.j) ET = El contrato de trabajo puede extinguirse por voluntad del trabajador, fundamentada en un incumplimiento contractual del empresario.

Es un supuesto próximo a la causa general de resolución de obligaciones y contratos del Art. 1124 CC = Permite al perjudicado exigir el cumplimiento de lo pactado o la resolución del vínculo, siempre con derecho al resarcimiento de los daños y perjuicios causados. Pero al mismo tiempo, ofrece singularidades, ya que no sólo legitima la resolución en caso de incumplimiento del empresario, sino también en otros supuestos en los que, aun siendo lícito e comportamiento empresarial, se causa perjuicio grave a los derechos o intereses legítimos del trabajador.

Las causas que permiten esta vía de extinción están en el Art. 50 ET.

MODIFICACIÓN ESPECIALMENTE PERJUDICIAL EN LAS CONDICIONES DE TRABAJO

Art. 50.1.a) ET = son modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formación profesional o en menoscabo de su dignidad. En principio son las previstas en el Art. 41 ET (REMISIÓN), a las que ha de sumarse el traslado (Art. 40 ET); estos preceptos habilitan, como ya vimos, rescindir directamente su contrato, pero el Art. 50 ET le habilita también para solicitar al juez la extinción, con una indemnización notablemente superior, por verse afectados aquellos bienes o derechos básicos (formación profesional y dignidad). Hay que decir, que este mismo Art. 50 ET es aplicable a cualquier modificación sustancial decidida por el empresario, al margen de que éste siga o no el procedimiento previsto en aquellos otros preceptos legales, y al margen de que la modificación figure o no entre las que, según el Art. 41.3 ET, permiten utilizar aquella otra vía de rescisión.

En cualquier caso, ha de tratarse de una modificación adoptada unilateralmente por el empresario sin conformidad del trabajador, que repercuta de  manera apreciable en las condiciones de trabajo y que cause perjuicio notable.

INCUMPLIMIENTO DE UN MANDATO JUDICIAL DE REPOSICIÓN

Deriva  de la facultad del trabajador de impugnar la decisión empresarial de traslado o modificación sustancial de condiciones de trabajo ante la jurisdicción. Tal impugnación da al juez la posibilidad de declarar injustificada (falta de causa) o nula (por elusión de las normas aplicables a las medidas de carácter colectivo) la correspondiente decisión empresarial, con el consiguiente mandato de reposición del trabajador a sus anteriores condiciones de trabajo. Y la negativa al reintegro en esas condiciones, o la reintegración irregular, a parte de dar derecho al trabajador a solicitar la ejecución del fallo (Art. 277 y ss. LPL) constituye una nueva causa de extinción del contrato de trabajo (Art. 50.1.c ET).

FALTA DE PAGO O RETRASO EN EL ABONO DEL SALARIO

Art. 50.1.b) ET = Otra causa de resolución del contrato es la falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado. 

Si como compensación ordinaria frente al retraso en el cobro del salario el trabajador cuenta con el recargo por mora (Art. 29.3 ET), para los supuestos de mayor gravedad, en los que no se aprecie una mera impuntualidad, sino una resistencia al abono del salario (comportamiento continuado y persistente), la ley concede esta vía de resolución, compatible con la reclamación judicial de los créditos no percibidos.

Ha de tratarse de retraso imputable al empresario, que no derive de hechos impeditivos o abrumadoramente dificultosos; que no suponga un acto esporádico, sino una conducta continuada; que no se refiera a deudas controvertidas; que la demora no se deba a un acuerdo formal o informal entre las partes, y que afecte a conceptos salariales (no a otras posibles percepciones que el trabajador puede recibir del empresario, como subsidios de incapacidad temporal).

En cualquier caso, no hace falta que se retraso deliberado o culpable ( Es indiferente qua haya culpabilidad del empresario o que se deba tan sólo a la mala situación económica de la empresa. Y es que las situaciones de crisis o dificultad económica legitiman al empresario para acogerse a los procedimientos de suspensión o extinción de las relaciones de trabajo previstos en los Art. 47 y 51 ET, o en su caso, despido por circunstancias objetivas (Art. 52.c ET); pero no justifican el incumplimiento de su obligación de abbonar el salario, por lo que el trabajador podría utilizar la vía de resolución del Art. 50 ET.

OTROS INCUMPLIMIENTOS EMPRESARIALES

Art. 50.1.c ET = Añade como causa genérica de resolución “cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales por parte del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor”. El incumplimiento del empresario puede estar referido a normas extralaborales que incidan en los derechos del trabajador o en las condiciones de trabajo (como las medidas sanitarias frente al tabaquismo, que impone determinadas prohibiciones al empresario).

Pueden ser causas aquí:

1) Actos discriminatorios

2) Comportamientos de acoso

3) Agresiones a la intimidad o a la integridad física, etc.

4) Voluntad deliberadamente rebelde del empresario al cumplimiento de las obligaciones pactadas para forzar al trabajador al cambio de categoría

5) Suspensión del contrato durante un periodo claramente excesivo, en perjuicio de la formación y promoción del trabajador

6) Cierre de la empresa y la falta de ocupación sin causa de fuerza mayor
TEMA 15: LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO (2): LA EXTINCIÓN POR VOLUNTAD DEL EMPRESARIO. EL DESPIDO DISCIPLINARIO

1.- LA NOCIÓN DEL DESPIDO DISCIPLINARIO

Despido disciplinario = Extinción del contrato de trabajo por decisión unilateral del empresario basada en un incumplimiento previo de las obligaciones del trabajador (Art. 54.1 ET).

De este concepto podemos deducir una naturaleza dual o mixta:

1) Resolución del contrato = En las obligaciones recíprocas la facultad resolutoria se entiende implícita para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe, pudiendo el perjudicado optar entre exigir el cumplimiento o la resolución de la obligación (Art. 1124 CC). Así, el contrato de trabajo no se extingue automáticamente, sino que el empresario está facultado para ello (ya que puede tolerar también el incumplimiento), sin necesidad de acudir al juez.

2) Sanción = El empresario tiene atribuido el poder disciplinario, por lo que es él quien puede sancionar a sus trabajadores por incumplimientos laborales. Y como el despido disciplinario comporta la extinción del contrato debe entenderse como sanción muy grave prevista para faltas muy graves de los trabajadores, tipificadas de esta forma en los convenios colectivos (Art. 58.1 y 58.2 ET) –siendo facultad del empresario elegir entre el despido u otra posible sanción fijada en el convenio-. Así podemos decir que el despido disciplinario se configura como una sanción privada. Hay que decir que el empresario no puede renunciar válidamente con carácter previo al ejercicio de la facultad disciplinaria, y por tanto, a la facultad que le otorga el OJ laboral de despedir disciplinariamente, pero sí será válida la renuncia posterior siempre y cuando no comporte un trato desigual por motivos discriminatorios.

Hay que decir que el despido disciplinario se caracteriza por ser:

1) Acto unilateral del empresario = No depende de ninguna  autorización administrativa o judicial.

2) Acto causal = Se requiere la concurrencia de una justa causa. En este punto hay que decir que mediante la modificación introducida  por la Ley 45/2002 se permite al empresario extinguir el contrato en la fecha del despido reconociendo su improcedencia y ofreciendo la indemnización legalmente prevista, con la finalidad de reducir los efectos de la calificación de improcedencia.

3) Acto formal = Debe sujetarse a unos mínimos formales.

4) Acto recepticio = Surte efectos una vez que se ha comunicado al trabajador.

De lo anteriormente expuesto se desprende que el despido disciplinario requiere la vigencia de la relación laboral, por lo que surte efectos en caso de incumplimiento durante la suspensión del contrato o en caso de incumplimiento del trabajador entre el despido y la readmisión.
2.- CAUSAS DEL DESPIDO DISCIPLINARIO

La relación de causas justificativas del despido disciplinario se establece en el Art. 54.2 ET, y se suscita la cuestión de si es una relación cerrada y exhaustiva (numerus clausus) o si, por el contrario, pueden tener cabida otros supuestos:

1) A favor numerus clausus = Una primera aproximación a la fórmula utilizada por el referido artículo parece conducir a la primera opción ya que no añade ninguna cláusula final que permita la inclusión de situaciones análogas (y que por ejemplo el Art. 50.1 ET sí hace); y además, la doctrina y la jurisprudencia así lo han entendido también.

2) En contra numerus clausus = A lo largo de la legislación laboral se han previsto otras posibilidades de despido (Art. 16 DLRT –faltas con ocasión de una huelga-, Art. 29 LPR –incumplimientos en materia de seguridad y salud en el trabajo-; ambos artículos derogados por el ET). Además, la formulación de las causas del Art. 54.2 ET es lo suficientemente amplia como para incluir muy distintos casos o tipos de incumplimiento.

Finalmente, tendríamos que decantarnos finalmente a favor del numerus clasusus, ya que a pesar de que la redacción de algunas de las causas es genérica y amplia, constituyen tipos genéricos de incumplimientos en los que deben encuadrarse los hechos imputados al trabajador, y corresponderá a los convenios colectivos precisa, especificar y concretar las conductas calificadas como faltas a efectos de su sanción, pero siempre sin desnaturalizar los supuestos legales. Y además, respecto a las faltas cometidas con ocasión de una huelga o incumplimientos en materia de seguridad y salud que se recogían en legislación especial, la jurisprudencia ha decidido que deben subsumirse a las causas específicas del Art. 54.2 ET, o en la cláusula genérica del Art. 54.1 ET (se pueden considerar faltas de asistencia repetidas e injustificadas, indisciplina, desobediencia o transgresión de la buena fe contractual).

Hay que decir que una misma conducta del trabajador puede comportar varios incumplimientos y, por tanto, puede incluirse en varias de las justas causas del Art. 54.2 ET, y se puede proceder al despido por varias causas derivadas de distintos y diversos incumplimientos ( Pluricausalidad. Pero esta concurrencia de varias causas no se requiere para proceder al despido, ya que es suficiente que concurra una única causa; y también hay que decir que si concurren varias causas puede sancionarse cada incumplimiento o sólo uno.

Caracteres de las justas causas de despido:

De los Art. 54.1 y 54.2 ET se desprende que las justas causas del despido disciplinario constituyen incumplimientos contractuales graves y culpables del trabajador, por lo que deben reunir los siguientes caracteres:

1) Incumplimiento contrario a las obligaciones derivadas del contrato = Se entiende tanto el de las obligaciones concretas del puesto de trabajo como los incumplimientos ajenos a la relación laboral que repercuten o inciden de forma  grave en las obligaciones laborales del trabajador, ya se realicen en la empresa o fuera de la misma, ya sea durante el tiempo de prestación de servicios como de no prestación pero estando vivo el contrato de trabajo. Esta conducta extralaboral puede constituir un incumplimiento de obediencia, disciplina o buena fe, y adquiere especial relevancia en las empresas de tendencia ideológica.

2) Incumplimiento cualificado = El incumplimiento contractual debe ser de cierta entidad, para que haga imposible la continuidad de la relación laboral. Este elemento de gravedad deriva de los efectos del despido disciplinario (extinción del contrato), pero hay que decir que determinados incumplimientos llevan implícita la nota de gravedad, y en otros casos se traduce en reiteración, continuidad o habitualidad del incumplimiento (faltas de asistencia o puntualidad, disminución del rendimiento y la embriaguez).

3) Incumplimiento voluntario y/o imputable al trabajador = Se identifica con la culpabilidad e incluye tanto el dolo o malicia como la culpa, negligencia inexcusable o grave (imprudencia o falta de diligencia), y se aprecia tanto si el trabajador realiza el incumplimiento (voluntario) como si lo realiza un tercero cuyo único vínculo con la empresa sea el trabajador (imputable). También hay que decir que determinados incumplimientos llevan implícita la nota de culpabilidad (transgresión de la  buena fe contractual, embriaguez o toxicomanía, o acoso), si bien en otros se menciona expresamente (faltas de asistencia o puntualidad injustificadas, disminución del rendimiento voluntario).

Para apreciar la gravedad y culpabilidad, que deben interpretarse de manera restrictiva, la jurisprudencia creó la teoría gradualista del despido, ya que las justas causas no operan automáticamente. Consiste en la necesaria proporcionalidad entre la infracción, la persona y la sanción, y la adecuación entre el hecho imputado al trabajador y el cometido por éste. Por ello, los tribunales examinan todos los elementos concurrentes, tanto subjetivos (conducta e intención del infractor) como objetivos (circunstancias concurrentes y contexto en que se producen los hechos, etc) para ver si coinciden con el supuesto de la norma.

Para apreciar la gravedad del incumplimiento debe valorarse el comportamiento anterior del empresario respecto de otros incumplimientos del propio trabajador o de otros trabajadores: si el empresario tolera o consiente determinados incumplimientos la gravedad se debilita y si posteriormente cambia de actitud el despido no será justificado. Se exige además, que el empresario realice una advertencia previa antes de proceder al despido.

Hay que señalar que los incumplimientos contractuales graves y culpables del trabajador pueden constituir, a su vez, ilícitos penales ( Tener presente aquí la prejudicialidad penal y su incidencia respecto de la valoración de los hechos, prueba y conducta.

Análisis de las justas causas

Las justas causas establecidas en el Art. 54.2 ET son:

1) Faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo = Suponen una reducción indebida del tiempo de trabajo efectivo o a disposición del empresario, y a su vez, la alteración del régimen de trabajo establecido en la empresa, con repercusión negativa en la actividad productiva que incide en la disciplina. Aquí hay que distinguir:

a. Faltas de asistencia = Ausencia total o inasistencia durante una o más jornadas de trabajo.

b. Faltas de puntualidad = Ausencia parcial al trabajo; no afecta a toda una jornada. Puede ser por retraso en la incorporación, por adelantar la hora de salida o por ausentarse durante la jornada.

Esta falta ha de ser “repetida”, pero el precepto no establece ningún número de faltas, por lo que éste se fija en los convenios colectivos. Además, una consecuencia de este requisito de reiteración es que estas faltas se asimilan a las faltas continuadas para el cómputo de la prescripción.

Igualmente, estas faltas tienen que se  voluntarias o imputarse al trabajador (admitiendo tanto la conducta dolosa como la culpa o negligencia). Se considerarán injustificadas cuando no exista precepto legal, reglamentario o circunstancias de indudable valor, morales, o sociales, que disculpen la asistencia. Y se considerarán justificadas cuando se den por causas ajenas a la voluntad del trabajador, por obedecer a causas objetivas (ejercicio de derechos legalmente reconocidos o por convenios colectivos siempre que no se exceda de lo permitido) o de las que no sea culpable o se excluya su responsabilidad. Y la doctrina jurisprudencial requiere que el trabajador justifique, acredite y pruebe el motivo de estas ausencias, comunicándolo al empresario.
2) Indisciplina o desobediencia en el trabajo = Se justifica por el mantenimiento del orden y la disciplina en la empresa y a su vez, para garantizar el cumplimiento de las órdenes del empresario al que está obligado el trabajdor. Distinguimos:

a. Desobediencia = Incumplimiento de órdenes concretas del empresario.

b. Indisciplina = Incumplimiento por una actitud de rebeldía y resistencia.

Se requiere:

a. Conducta del trabajador injustificada

b. Voluntad clara de incumplimiento, trascendente y de entidad suficiente

c. Que se deriven perjuicios graves para la empresa

Las órdenes e instrucciones empresariales tienen que ser legítimas, esto es: que deriven del ejercicio regular de las facultades directivas por el empresario o persona en quien haya delegado con competencia para adoptarlas, y que las órdenes sean claras  (pudiendo ser generales o concretas). Se admite que el trabajador pueda negarse a cumplirlas en determinados supuestos:

1. Cuando sean antijurídicas
2. Cuando constituyan un supuesto de arbitrariedad o abuso manifiesto
3. Cuando atenten a la dignidad por ser una orden vejatoria

4. Cuando exista peligro grave e inminente o impliquen un riesgo para la seguridad y la salud del trabajador o terceros
3) Ofensas verbales o físicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos = Cuando el empresario sea una persona jurídica, se entienden comprendidas en el precepto a las personas físicas que la representan. El bien protegido es la convivencia y buena organización de la empresa. Pueden encajar con esta causa de despido los ataques a la dignidad, al honor y a la propia imagen de esas personas, o las agresiones físicas, produzcan o no lesión. La gravedad ha de ser valorada de acuerdo con las circunstancias en que se produce, pues una misma expresión o conducta puede o no ser ofensiva según su contexto. Las manifestaciones o conductas que sean merca consecuencia del ejercicio de derechos, en particular del derecho a la libertad de expresión, no pueden ser objeto de sanción, aunque tales derechos no amparan ni la maledicencia ni el insulto ni los juicios de valor ofensivos; la libertad de expresión en el contexto de la relación de trabajo está limitada además por las obligaciones propias del contrato, entre ellas, la buena fe.

4) Transgresión de la buena fe contractual y abuso de confianza en el desempeño del trabajo = Art. 54.2.d ET ( Se entiende que existe transgresión de la buena fe contractual = cuando el trabajador: 
a. Realiza o desarrolla una actuación contraria a los deberes de conducta
b. Cuando existe una violación de la lealtad 
c. Violación de los deberes de fidelidad.
El abuso de confianza = Es propia de los trabajadores que ocupan puestos o desarrollan facultades de confianza, dirección o autonomía. Modalidad cualificada de la anterior, que se produce:

a. Por quebranto de la confianza mutua

b. Defraudar la confianza e intereses de la empresa

c. Por el mal uso o uso desviado de las facultades que se le confían
En ambos se precisa la concurrencia de los requisitos de gravedad y culpabilidad. Para apreciar la gravedad no se requiere una conducta reiterada, ya que un solo hecho o incumplimiento puede resultar suficiente, si bien la reiteración constituye un factor importante en la modulación de la gravedad; no precisa la concurrencia de daño o perjuicio económico causado a la empresa, siendo suficiente una conducta de riesgo de que tal perjuicio se produzca (aunque la importancia del mismo es uno de los factores a considerar en la ponderación de la gravedad). Y respecto a la culpabilidad = se admite toda acción u omisión dolosa, culposa o negligente, siempre que sea imputable al trabajador, que puede afectar a terceras personas si comporta un desprestigio o causa un perjuicio en la imagen de la empresa.

Dado que la transgresión de la buena fe contractual es un concepto jurídico indeterminado y se considera causa genérica que permite sancionar una variada gama de comportamientos e incumplimientos del trabajador, se utiliza esta causa como cajón de sastre, pues cualquier incumplimiento del Art. 54.2 ET puede entenderse como transgresión de la buena fe contractual, por lo que en muchas ocasiones cuando se imputa al trabajador cualquier otra justa causa va acompañada de ésta o en lugar de utilizar otra causa de despido se utiliza ésta (Por ejemplo: dar positivo en un control de alcoholemia, que no constituye embriaguez habitual, etc). Y además, se utiliza para sancionar otros deberes del trabajador que no cuentan con una vía específica de represión dentro del Art. 52.4 ET, como los de diligencia, de colaboración o de no hacer competencia desleal.
Se pueden destacar tres supuestos típicos habituales y con especial trascendencia, los cuales están relacionados con el poder de vigilancia y control del cumplimiento de las obligaciones y  deberes laborales por el trabajador:

· Trabajador en situación de incapacidad temporal = La simulación de enfermedad o accidente para acceder a la situación de incapacidad temporal o la prolongación de la situación de baja con la finalidad de realizar cualquier trabajo o actividad por cuenta propia o ajena por el trabajador.

· Crédito horario de los representantes de los trabajadores = El fraude o uso abusivo del crédito horario que se reconoce a los representantes de los trabajadores puede constituir causa de despido, si bien los tribunales han realizado una interpretación restrictiva del uso abusivo por cuando el crédito horario es un medio para desarrollar las actividades sindicales, y por tanto, se integra en el contenido esencial del derecho fundamental de libertad sindical.
· Utilización indebida de medio y aplicaciones informáticas = Envío de correos electrónicos, consulta de Internet, etc. La utilización durante la jornada laboral de los medios informáticos para fines distintos a la actividad laboral se considera como incumplimiento del deber de buena fe, además de comportar el incumplimiento de otros deberes.
5) Disminución continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado = Art. 54.2.e ET ( Es aplicable a los supuestos de disminución injustificada de rendimiento, y a diferencia de las anteriores causas de despido, contempla una conducta que ha de tener cierta permanencia en el tiempo, no transitoria o de carácter coyuntural pues de lo contrario no alcanzaría la gravedad necesaria.

Requisitos para que se dé esta causa de despido:

a. Efectiva existencia de disminución del rendimiento normal o pactado = Para apreciarla, se debe determinar o cuantificar la diferencia con el rendimiento exigible que servirá para apreciar la gravedad  de la disminución. Para ello, la doctrina jurisprudencial  exige la realización de una operación de comparación o contraste del rendimiento del trabajador, bien respecto a un nivel de productividad previamente delimitado por las partes (rendimiento pactado) bien en función del que deba considerarse debido dentro de un cumplimiento diligente de la prestación de trabajo, esto es, el rendimiento alcanzable por cualquier trabajador capaz en rendimiento ordinario (rendimiento normal). Para ello,  se puede atender a un criterio subjetivo (rendimiento conseguido por el propio trabajador con anterioridad) o un criterio objetivo (rendimiento marcad por el pacto individual o colectivo), y se requiere que el periodo de comparación sea suficientemente significativo.

b. Continuidad = Si la disminución del rendimiento es esporádica o transitoria no se podrá apreciar la continuidad requerida. Como la conducta ha de ser repetida, se computan como faltas continuadas a efectos de la prescripción de las faltas.
c. Voluntaria = La disminución continuada debe imputarse al trabajador y puede ser intencionada, derivada de culpa, falta de diligencia o negligencia.
6) Embriaguez habitual o toxicomanía si repercuten negativamente en el trabajo = Art. 54.2.f ET ( Conecta con las obligaciones de diligencia, disciplina y buena fe, y también con la obligación de observar las medidas de seguridad y salud en el trabajo.

Se exige:

1) Habitualidad = Se ha interpretado como asiduidad, sin que pueda identificarse con un determinado número de veces. Se trata de la costumbre adquirida consistente en la ingestión de bebidas alcohólicas en medida abusiva que produzca embriaguez (que es distinto de beber de manera habitual) y para determinar su existencia se ha de atender a las circunstancias concurrentes. Se aplica la doctrina jurisprudencial sobre el cómputo del plazo de prescripción de las faltas continuadas. Se excluye, por lo tanto, la embriaguez esporádica o el consumo no habitual de estupefacientes; pero hay que decir que hay supuestos en que aunque no sean habituales, por la clase de prestación de servicios del trabajador producen situaciones de perjuicio o peligro grave (por ejemplo: conductores de medios de transporte), por lo que pueden sancionarse con el despido por la especial gravedad de esas situaciones.

2) Repercusión negativa en el trabajo = La embriaguez o toxicomanía habitual debe incidir en el comportamiento y conducta del trabajador en el seno de la empresa, que suele manifestarse generalmente en el rendimiento, en la convivencia y en provocar situaciones de riesgo o peligro. Y por ello, normalmente la repercusión negativa va unida a alguna otra causa del Art. 54.2 ET, por cuanto se  traduce en faltas de asistencia o puntualidad, desobediencia e indisciplina, ofensas verbales o físicas, disminución del rendimiento, y evidentemente constituye un supuesto de transgresión de la buena fe contractual o abuso de confianza.
7) Acoso al empresario o a las personas que trabajan en la empresa por determinados motivos = Los actos del trabajador que impliquen acoso (sexual o moral) contra otro trabajador o empresario, creándole un entorno hostil, degradante, humillante u ofensivo, constituyen ofensas verbales o físicas o transgresión de la buena fe contractual a efectos de despido. Art. 54.2.g ET.
3.- EL PROCEDIMIENTO. LA CARTA DE DESPIDO

Para que el despido disciplinario sea válido y produzca efectos la ley exige el cumplimiento de diversos requisitos:

1) Plazo con que cuenta el empresario para adoptar esa medida

2) Forma que ha de revestir su decisión

3) Procedimiento especial que ha de seguir en ciertos supuestos

4) En ocasiones, requisitos que añaden los CC, sobre todo en lo que se refiere a la necesidad de abrir expediente contradictorio

Estos requisitos condicionan igualmente la calificación jurídica del despido; y además, se quieren preservar los derechos del trabajador y facilitar en su caso la impugnación del despido.

PLAZO

El despido disciplinario debe adoptarse dentro de los plazos de prescripción de las faltas laborales, a cuyo transcurso decaen las facultades empresariales. Por ello, según el Art. 60.2 ET:

1) Faltas muy graves = Prescriben a los 60 días desde que la empresa tuviera conocimiento de las mismas.

2) Faltas graves = Prescriben a los 20 días desde que la empresa tuviera conocimiento de las mismas.

3) Faltas leves = Prescriben a los 10 días, pero no acarrean sanción de despido (salvo reiteración, que se transformaría en faltas graves o muy graves).

4) Plazo general = En todo caso, las faltas prescribirán a los 6 meses de su comisión.

En cualquier caso, no cabe despido cuando previamente se ha roto la relación laboral, por ejemplo por dimisión del trabajador; si bien es posible que se adopte ad cautelam, a resultas de la resolución judicial que se pronuncie sobre un anterior despido o sobre una demanda de extinción de contrato.

La prescripción puede interrumpirse por actos diversos. La vía más directa es la adopción de medidas sancionadoras, pero también se interrumpe con el inicio de expediente contradictorio cuando esté legal o convencionalmente previsto o cuando sea necesario para el conocimiento adecuado de la infracción, salvo que se dilate más de lo razonable.

Faltas continuadas = Se inicia el cómputo del plazo de prescripción en tanto se sigan realizando actos de incumplimiento.

FORMA – CARTA DE DESPIDO

El despido disciplinario se viene calificando en la jurisprudencia como “acto formal y recepticio” en alusión a sus requisitos de forma y a la exigencia de que llegue a conocimiento del trabajador. ( Carta de despido
Art. 55.1.1 ET = El empresario debe notificar por escrito el despido al trabajador, haciendo constar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendrá efecto. La finalidad = Dar a conocer los hechos al trabajador y que pueda preparar su defensa a efectos de impugnación del despido. Analizamos cada una de estas exigencias:

1) Comunicación escrita = No es válido el despido verbal o tácito (aunque se acepta como despido la falta de llamamiento de los trabajadores fijos discontinuos).

2) Hechos que lo motivan = La comunicación escrita debe proporcionar al trabajador un conocimiento claro, suficiente e inequívoco de los hechos que se le imputan para que, comprendiendo sin dudas racionales su alcance, pueda impugnar la decisión empresarial y preparar los medios de prueba. Así, esta finalidad no se cumple cuando la comunicación sólo contiene imputaciones genéricas e indeterminadas. Por lo tanto, los hechos que se imputan al trabajador deben constar de forma detallada e incluso figurar la fecha de comisión (aunque la fecha no se exige en determinados supuestos como en las faltas continuadas de incumplimiento notorio. Y esto es así porque en el caso de reclamación judicial del trabajador el empresario no puede aducir en el acto de juicio otros motivos de oposición a la demanda que los contenidos en la comunicación escrita del despido.

3) Fecha de efectos = Es la fecha de extinción del contrato, que puede coincidir o no con la fecha de la comunicación. No se considera válida si es anterior a la fecha de conocimiento del despido. Ahora bien, si cuando llega la fecha de efectos del despido el trabajador continúa prestando servicios para su empresario, se entiende que no ha existido el despido.

4) Notificación de la comunicación escrita = Puede realizarse por el propio empresario, por representante legal de la empresa o por apoderado, utilizando cualquier medio que acredite la recepción por el trabajador (carta certificada con acuse de recibo, burofax, telegrama, vía notarial, en mano, etc.) Si el trabajador se niega a recibir o recoger la notificación escrita y el empresario ha utilizado los medios suficientes para su recepción por aquél, se entiende válida la notificación, de la misma forma que si no puede realizarse por cambio de domicilio del trabajador sin notificarlo al empresario.

SUPUESTOS ESPECIALES

1) DESPIDO DE REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES = Expediente contradictorio ( Aplicando la regla del Art. 68.a) ET (es una de las garantías de los representantes de los trabajadores para las sanciones graves o muy graves), el Art. 55.1 ET dispone que cuando el trabajador tenga la condición de representante legal de los trabajadores o de delegado sindical procederá la apertura de expediente contradictorio antes de comunicar por escrito el despido, en el que serán oídos tanto el propio trabajador-representante como el resto de los miembros de la representación a la que pertenezca.

Finalidad = Protección de la función representativa y  garantizar la adecuada defensa del trabajador-representante. 

Tramitación = El único requisito que se establece es la referida audiencia del interesado y del resto de miembros de la representación a la que pertenezca el trabajador, si bien los CC pueden especificar los requisitos y el procedimiento de estos expedientes. Y a efectos del cumplimiento de la audiencia de miembros de la representación, el empresario tiene que realizar una comunicación previa a éstos para que ejerzan su derecho, pero si la realiza y los representantes no ejercitan su derecho, el requisito se entiende cumplido por parte del empresario.
2) DESPIDO DE TRABAJADORES AFILIADOS A UN SINDICATO = Audiencia previa ( Cuando el trabajador esté afiliado a un sindicato y le conste al empresario esa afiliación, debe dar audiencia previa a los delegados sindicales de la sección sindical del sindicato al que está afiliado.

Finalidad = Otorgar protección adicional al trabajador sindicado para que no se vea restringido, limitado o coartado en el pleno ejercicio de su derecho de libertad sindical, en la medida que la intervención previa del órgano sindical permite ejercer un cierto control y desarrollar oportunamente una defensa eficaz de sus afiliados.

Procede siempre y cuando:

a. Le conste al empresario la afiliación del trabajador

b. Exista sección sindical del sindicato al que está afiliado el trabajador

c. Que esta sección tenga derecho a designar delegados sindicales conforme a la LOLS

d. Se haya acreditado al empresario la constitución de sección sindical y la designación del delegado sindical que la represente.

A efectos del cumplimiento de audiencia previa de los delegados sindicales, el empresario debe notificar a la sección sindical del sindicato al que está afiliado el trabajador que va a proceder a su despido, por lo que si los delegados sindicales no intervienen el empresario ha cumplido con este requisito. Por otra parte, la actuación de los delegados sindicales se limita a ser oídos, no estando obligados a emitir informe alguno.

Y por último, si el trabajador afiliado es, a su vez, representante de los trabajadores, además de la audiencia previa de los delegados sindicales de su sección sindical, se tiene que realizar el expediente contradictorio.

REQUISITOS ADICIONALES

1) Por CC se pueden establecer otras exigencias formales = Pueden afectar a todos los trabajadores o sólo a los representantes de los trabajadores.

2) El empresario debe informar a los representantes de los trabajadores de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves = Incluido el despido disciplinario, claro. Se trata de simple información y no de notificación.

DEFECTOS FORMALES Y NUEVO DESPIDO

A pesar de que el despido es un acto formal, los defectos de forma no invalidan el despido, en la medida que no comportan la nulidad del mismo, sino su improcedencia (con efectos propios), de ahí que los requisitos formales no se entienden ad solemnitatem.

En caso de defectos formales o incumplimiento empresarial de alguno o todos los requisitos establecidos legal o convencionalmente, se permite al empresario realizar un nuevo despido cumpliendo los requisitos omitidos en el anterior despido, dejando sin efectos el primero. Se establece para evitar la declaración judicial de improcedencia, y no constituye una subsanación del anterior, sino que se trata de un nuevo despido (MARTÍN VALVERDE sí habla de subsanación)( Se admite que pueda imputar al trabajador hechos nuevos respecto del anterior despido.

Para realizar este nuevo despido, el empresario tiene un plazo de 20 días a contar desde el siguiente al del primer despido, que es el mismo que tiene el trabajador para interponer la acción por  despido, por lo que si el trabajador interpone la correspondiente demanda en el citado plazo, el empresario no puede realizar (o no tendrá eficacia) el nuevo despido. A su vez, el empresario debe poner a disposición del trabajador los salarios devengados (dejados de percibir) entre la fecha del primer despido y el nuevo, además de mantenerlo en alta en la SS.

Hay que tener en cuenta que el plazo para realizar el nuevo despido es de caducidad y de carácter civil (no procesal –que sí lo es el plazo para interponer la demanda por despido-), por lo que se computa sin exclusión de los días inhábiles. (COMPROBAR con la práctica).

4.- IMPUGNACIÓN Y EFECTOS DEL DESPIDO

RESOLUCIÓN CONTRACTUAL

El despido disciplinario extingue el contrato de trabajo a partir de su fecha de efectos, por lo que a efectos extintivos tiene efectos constitutivos, ya que es el empresario quien extingue el contrato sin que dependa de autorización o convalidación.
Ahora bien, si el empresario se retracta de su decisión extintiva una vez comunicada y hecha efectiva, se requiere que el trabajador acepte el ofrecimiento de reanudar la relación laboral, ya que no puede aceptarse que la sola voluntad empresarial de dejar sin efecto el despido vincule al trabajador y le obligue a reanudar una relación contractual que ya no existe.

Por lo tanto, dada la naturaleza extintiva y resolutoria del despido disciplinario, los efectos que produce son, además de la extinción, los siguientes:

1) El trabajador no tiene derecho a indemnización alguna salvo pacto en contrario

2) El empresario ha de efectuar la liquidación de las cantidades adeudadas, dar de bajas en la SS y dejar de cotizar por el trabajador, y entregarle el certificado de la empresa
3) Constituye situación legal de desempleo, por lo que el trabajador puede acceder a la prestación por desempleo si cumple los requisitos de la LGSS.
4) El empresario puede reclamar al trabajador una indemnización por daños y perjuicios, en la medida que el despido disciplinario se fundamenta en un incumplimiento contractual del trabajador.
El Art. 56.2 ET permite al empresario reconocer la improcedencia del despido entre la fecha de efectos del mismo y la conciliación previa (siempre antes del acto de conciliación), siempre que le corresponda a él la opción entre readmisión o indemnización, ofreciendo la indemnización legal (45 días/año de servicio, prorrateándose por meses los periodos inferiores al año, con un máximo de 42 mensualidades), depositándola en el juzgado de lo social a disposición del trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste. Si así lo hace, el contrato de trabajo se entiende extinguido en la fecha del despido, pudiendo el trabajador aceptar la indemnización depositada o no aceptarla e impugnar el despido.

En cualquiera de los dos supuestos anteriores (despido y despido reconociendo la improcedencia), el trabajador puede:

1) No reclamar judicialmente ( Se aquieta la decisión empresarial y el despido produce los efectos señalados

2) Interponer acción de despido, previa solicitud de conciliación previa a la vía judicial –Arts. 63 a 68 LPL (o reclamación previa administrativa cuando el empresario sea una AP), iniciándose el proceso de despido disciplinario regulado en los Art. 103 a 113 LPL, en el que también es obligatoria la conciliación judicial (Art. 84 LPL). El ejercicio de la acción de despido no impide que se produzca el nacimiento del derecho a la prestación por desempleo.
El trabajador cuenta con un plazo de 20 días hábiles para impugnación del despido, a contar del día siguiente al de su fecha (Art. 59.3 ET). El ejercicio efectivo de esa acción, primero en la fase de conciliación previa o reclamación administrativa previa, después mediante  demanda judicial, va a permitir la calificación jurídica del despido y en consecuencia, la determinación de sus efectos. Según el Art. 55.2 ET completado por el Art. 108 LPL, el despido puede ser calificado como:

1) Procedente

2) Improcedente

3) Nulo

Si el despido se impugna la relación laboral entra en situación de pendencia a la espera de la decisión judicial, que tendrá efectos ex tunc; durante ese periodo cabe un segundo despido, sin que ello altere la regla general de que tal acto exige la subsistencia de la relación laboral.

PROCEDENCIA

Despido procedente = Queda acreditado el incumplimiento alegado por el empresario en la carta de despido y se hayan cumplido los requisitos formales.

Efectos:

1) La sentencia convalida la extinción del contrato de trabajo que se produce con el despido = Es el despido el que produce la extinción y no la sentencia, ya que ésta se limita a confirmar esa extinción, por lo que la decisión unilateral del empresario sí tiene efectos extintivos y éstos tienen lugar desde la fecha de efectividad del despido establecida en la comunicación escrita (carta de despido).

2) El trabajador no tiene derecho a percibir indemnización ni salarios de tramitación = Ahora bien, se admite el pacto en contrario.

3) Tanto el trabajador como empresario pueden exigir con posterioridad a la sentencia aquellas obligaciones que nacieron con anterioridad a la extinción del contrato de trabajo siempre que no hayan prescrito = Ejemplo: Reclamación de salarios.

4) Posibilidad del empresario de reclamar indemnización al trabajador = En el caso de que el incumplimiento del trabajador le haya causado daños y perjuicios mediante una acción autónoma al margen del proceso de despido.

IMPROCEDENCIA

Despido improcedente = No queda acreditado el incumplimiento alegado por el empresario o se han incumplido los requisitos formales establecidos en el Art. 55.1 ET. Aquí hay que señalar lo siguiente:

A) La no acreditación del incumplimiento por parte del empresario  puede ser porque:

a. Los hechos imputados al trabajador no constituyan incumplimiento contractual

b. Existiendo incumplimiento contractual, no se pruebe la culpabilidad del trabajador, la suficiente gravedad de los hechos o ambas.

B) El incumplimiento de los requisitos formales, legal o convencionalmente exigibles, puede afectar:

a. A la carta de despido

b. Expediente contradictorio

c. Audiencia de los delegados sindicales

d. Requisitos o formalidad exigidos en CC

e. NO PRODUCE IMPROCEDENCIA = La omisión de la comunicación a los representantes de los trabajadores de la información de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves, y no impide la declaración de procedente, ya que se trata de un requisito de mera información.

Pero hay que decir que la calificación de improcedencia tiene carácter supletorio para cualquier supuesto de extinción imputable a la voluntad del empresario, por lo que también se aplica, entre otros supuestos, a:

A) Cualquier despido causal cuando la causa carezca de validez o eficacia

B) Fraude de ley

C) Extinción injustificada de los contratos temporales

D) Negativa al reingreso del trabajador en situación de excedencia

E) Cualquier cese unilateral del empresario sin que concurra causa extintiva justificativa

F) Despido tácito

G) Despido con duplicidad de sanciones.
Efectos:

Se recogen en los Art. 56 ET y Art. 110 LPL = Se condenará al empresario a que opte entre  la readmisión del trabajador o el abono de una indemnización equivalente a 45 días de salario/año trabajado (prorrateándose por meses los periodos inferiores a un año) con un máximo de 42 mensualidades. Tanto en la readmisión como en la extinción indemnizada, se deben abonar los salarios de tramitación (los salarios dejados de percibir desde la fecha de efectos del despido hasta la notificación de la sentencia o colocación del trabajador en un nuevo empleo si es anterior a la sentencia y el empresario lo probara). Por lo tanto:

1) Opción entre readmisión o indemnización = Corresponde al empresario o al trabajador cuando sea representante de los trabajadores. Y además, el CC puede establecer la opción a favor de todos los trabajadores. La opción debe realizarse en el plazo de 5 días desde la notificación de la sentencia, mediante escrito o comparecencia ante la secretaria del juzgado de lo social. En caso de no ejercitarse la opción en ese plazo se entiende que se opta por la readmisión.

2) Opción por la readmisión = Restablece el contrato que se había extinguido con el despido y debe realizarse en las mismas condiciones que regían antes de producirse el despido, con abono de los salarios de tramitación, debiendo mantener el empresario al trabajador en alta y con cotización en la SS durante el periodo correspondiente a estos salarios. Aquí hay que distinguir:

a) Si el trabajador venía percibiendo la prestación por desempleo = Las cantidades se considerarán indebidas por causa no imputable al mismo. El empresario deberá reintegrar las cantidades percibidas por el trabajador deduciéndolas de los salarios de tramitación.

b) Cuando la opción corresponde al empresario = Debe comunicar al trabajador, dentro de un plazo de 10 días siguientes a la notificación de la sentencia, la fecha de su reincorporación al trabajo, y que debe efectuarse 3 días siguientes al de la recepción de esa comunicación.

c) Cuando la opción corresponde a los trabajadores (expresa o presuntamente) = Readmisión es obligatoria; una vez solicitada, el juez requerirá  al empresario para que reponga al trabajador en su puesto de trabajo en el plazo de 3 días. Esta readmisión obligatoria tiene los mismos efectos que si el despido se hubiera calificado como nulo. En caso de que el empresario no readmita o la readmisión se irregular, el trabajador ha de instar la ejecución de la sentencia.

d) Si se opta por la readmisión y la calificación de improcedencia deriva de incumplimiento de requisitos formales = El empresario puede efectuar un nuevo despido dentro del plazo de 7 días desde la notificación de la sentencia, sin que este despido constituya una subsanación de primero, que surtirá efectos desde su fecha. Como se permite al empresario despedir por las mismas causas que motivaron el primero, si se realiza en el plazo de 7 días, las faltas se entienden que no prescriben si no lo estaban en el primer despido.

3) Opción por la indemnización = Supone la extinción indemnizada del contrato desde la fecha de la opción. Serán 45 días/año trabajado prorrateándose por meses los periodos inferiores a un año y por meses enteros los días sueltos con un máximo de 42 mensualidades.

4) Salarios de tramitación = Son los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificación de la sentencia o hasta la efectiva reincorporación. Procede tanto si se opta por la readmisión como por la indemnización.

NULIDAD

Despido nulo = Cuando tenga por móvil alguna de las causas de discriminación prohibidas por la CE o en la Ley, o cuando se produzca con violación de derechos fundamentales y libertades públicas del trabajador (Art. 55.5 ET y Art. 108.2 LPL).

También será nulo el despido, salvo que se declare su procedencia por motivos no relacionados con esas circunstancias en los siguientes supuestos:

1) Trabajadoras embarazadas = Siempre que se produzca en el periodo que transcurre entre el inicio del embarazo y el comienzo del periodo de suspensión por maternidad.

2) Trabajadores durante el periodo de suspensión del contrato por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por el embarazo, parto o lactancia natural, adopción o acogimiento = El despido efectivo, aunque su notificación sea anterior.

3) Trabajadores que se reintegran al trabajo al finalizar los periodos de suspensión por maternidad, adopción, acogimiento = Siempre que no hubieran transcurrido más de 9 meses desde la fecha de nacimiento, adopción o acogimiento.

4) Trabajadoras víctimas de violencia de género = Por el ejercicio de los derechos de reducción, reordenación de su tiempo de trabajo, de movilidad geográfica, etc.

5) Trabajadores que hayan solicitado un permiso de los Art. 37.4, 37.4 bis y 37.5 ET o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando de excedencia para el cuidado  de menores y familiares.

Por lo tanto, como estos preceptos no recoge expresamente como supuesto de nulidad el fraude de ley, no puede calificarse como nulo el despido fraudulento (despido que carece de causa y que se produce con una dosis de arbitrariedad empresarial especialmente intensa atentatoria de los más elementales principios que informan el OJ laboral). Se considerará el despido fraudulento como improcedente.

Para que el juez califique como nulo el despido, se exige que se acredite que el móvil del despido obedece a alguna de las causas previstas en el Art. 55.5 ET y Art. 108.2 LPL. Así el trabajador tiene que desarrollar cierta actividad probatoria para acreditar indicios racionales de que el despido tiene como motivación alguna de estas causas (prueba de indicios), correspondiendo al empresario probar la rectitud y legalidad del despido, la racionalidad de su medida sancionadora.

Efectos:

Comporta la readmisión del trabajador con abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que se produzca la readmisión:

1) Readmisión = Misma forma que si despido improcedente de trabajador-representante optando éste por la readmisión.

2) Salarios dejados de percibir = Se aplica lo manifestado para los salarios de tramitación.

3) Indemnización por daños y perjuicios = Al tratarse de un despido con vulneración de derechos fundamentales, además de los efectos anteriores se puede reclamar en el mismo juicio una indemnización por daños y  perjuicios derivada de discriminación o lesión de derechos fundamentales.
TEMA 16: LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO (3). LOS DESPIDOS OBJETIVOS Y LOS DESPIDOS COLECTIVOS

1.- LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO POR CAUSAS OBJETIVAS

El Art. 49.1.L ET contempla otros supuestos de despido bajo el rótulo de causas objetivas legalmente procedentes”, que están regulados en los Art. 52 y 53 ET, completados por los Art. 120 a 123 LPL en sus aspectos procesales.
1.1.- CAUSAS

A diferencia del despido disciplinario, que gira alrededor del incumplimiento del trabajador, no proporciona la ley una causa unitaria para el despido por razones objetivas.

Los motivos concretos que pueden justificar el despido se recogen en el Art. 52 ET:

A) INEPTITUD DEL TRABAJADOR = Art. 52.a) ET ( Ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocación efectiva en la empresa.

Ineptitud = ausencia en el trabajador de las condiciones necesarias para desempeñar adecuadamente un determinado trabajo. Y puede ser:

1. Originaria = Tiene su raíz en hechos previos a la celebración del contrato. 

2. Sobrevenida = Aparecida tras el inicio de la relación laboral.

Aquí hay que decir que la ineptitud existente antes del cumplimiento de un periodo de prueba (ya sea originaria o haber surgido durante ese periodo) no puede utilizarse para justificar el despido, ya que en ese caso el empresario tuvo oportunidad de conocer la aptitud del trabajador y de desistir libremente del contrato. Por lo tanto, podríamos decir que el despido por ineptitud juega como vía adicional al periodo de prueba para despedir al trabajador que no se adapte a las características del puesto asignado.

Puede derivar la ineptitud de diversos factores:

1. Formales ( falta de titulación 

2. Material ( falta de conocimientos, habilidades o capacidad física o intelectual

3. Profesionales
4. Personales ( La falta de coincidencia con el ideario empresarial en las empresas ideológicas.

Resultado de la ineptitud = Imposibilidad de realizar adecuadamente las tareas asignadas, con la consiguiente disminución del rendimiento. Este resultado también puede producirse en la incapacidad temporal, invalidez permanente o disminución voluntaria del rendimiento, supuestos que han de ser diferenciados de la ineptitud.
B) FALTA DE ADAPTACIÓN A MODIFICACIONES TÉCNICAS = Art. 52.b) ET ( “Falta de adaptación del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo”. En cierto modo, estamos ante un supuesto especial de ineptitud para el trabajo, pero cuyo origen de la falta de adaptación es externo al trabajador, pues no radica ya en sus condiciones profesionales o personales, sino en los cambios operados en el puesto de trabajo.

La ley trata de garantizar al máximo la estabilidad en el empleo = el trabajador no puede ser despedido hasta que transcurran 2 meses como mínimos desde la introducción de las modificaciones técnicas, para posibilitar su adaptación. 

Además, prevé la posibilidad de que la empresa ofrezca al trabajador un curso de reconversión o perfeccionamiento profesional de hasta 3 meses como máximo, durante el cual el contrato queda en situación de suspensión, con derecho del trabajador a que se le abone el salario medio que viniera percibiendo. (Por lo tanto, el plazo de los 2 meses comienza a computarse desde su conclusión, salvo que se hubiera consumido con anterioridad).
C) CAUSAS ECONÓMICAS, TÉCNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCIÓN = Art. 52.c) ET ( Estas causas pueden justificar tanto un despido objetivo como un despido colectivo, diferenciándose entre uno y otro en el número de trabajadores afectados, que en el supuesto del Art. 52.c) ET ha de ser inferior a los umbrales previstos en el Art. 51 ET (siempre que  en un período de 90 días el número de trabajadores afectados sea de: 10 en empresas que ocupen a menos de 100 /Un 10% en la empresa que ocupe entre 100 y 300 trabajadores /30 en empresas que ocupen hasta 300 o más trabajadores). Puede utilizarse el Art. 52.c) ET para despedir a la totalidad de los trabajadores por cierre de la empresa, pero siempre que la plantilla no exceda de 5 empleados (sería “despido plural”).
El despido debe contribuir a:

a) La superación de situaciones económicas negativas, aunque no es preciso que por sí sólo sea suficiente para superar la crisis. ( Cuando se basa en razones económicas 

b) Superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posición competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda a través de una mejor organización de los recursos ( Cuando se basa en razones técnicas, organizativas o de producción.
Para la justificación del despido basta que se aporten indicio o argumentaciones suficientes acerca de la posible mejoría de la empresa, aunque esta forma de despido también actúa como único medio viable para dar fin a una explotación económica cuando la crisis es irreversible.
D) FALTAS DE ASISTENCIA AL TRABAJO AUN JUSTIFICADAS= Art. 52.d) ET = Sólo son computables las ausencias por jornada completa, no las faltas de puntualidad. Y tienen que ser intermitentes, independientemente de su duración, lo cual implica cierta reiteración y excluye las ausencias coyunturales, aisladas o producidas en un único periodo. Y se incluyen tanto las ausencias justificadas como injustificadas.
Determinadas ausencias quedan expresamente excluidas del cómputo, bien porque son resultado del ejercicio por parte del trabajador de derecho reconocidos en la ley (huelga legal, actividades de representación legal de los trabajadores, licencias, vacaciones), bien porque se derivan de situaciones especialmente protegidas (accidentes de trabajo, maternidad, etc.).

Para que se pueda proceder al despido es necesario que las ausencias alcancen:

a) Al menos un 20% de jornadas hábiles dentro de un periodo de 2 meses consecutivos, o 

b) Un 25% en un periodo de 4 meses discontinuos dentro de un arco de 12 meses.
El objetivo de esta causa es combatir el absentismo laboral y el coste que entraña para la empresa.
E) INSUFICIENCIA DE CONSIGNACIÓN PRESUPUESTARIA PÚBLICA = Art. 52.e) ET ( Sólo aplicable para contratos por tiempo indefinido concertados para la ejecución de planes y programas públicos, siempre que no cuenten con dotación económica estable y que se financien mediante consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales. En el fondo, es una causa equivalente a la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de trabajo por causas económicas con la diferencia de que su aplicación se limita al ámbito de la AP o entidades que desarrollen aquellos programas públicos.
1.2.- PROCEDIMIENTO 

Comunicación escrita y preavisada

El empleador debe comunicar por escrito la decisión de extinguir el contrato de trabajo.

Art. 53.1 ET = Esta comunicación debe reflejar de manera expresa la causa del despido; y los hechos tienen que constar de manera detallada a efectos de permitir al trabajador preparar su defensa contra la medida adoptada por el empresario. No basta, por lo tanto, alegar que se trata de una extinción basada en una causa económica, técnica, organizativa o productiva sino que a través de la comunicación el trabajador deberá conocer cuál es la situación de la empresa y por qué determinadas circunstancias provocan la necesidad de amortizar puestos de trabajo y, por ende, la extinción de su contrato.
En este caso, dado que el despido no deriva de incumplimientos del trabajador, la comunicación por escrito ha de remitirse con preaviso de 30 días respecto de la fecha de extinción del contrato, siendo computable el plazo desde la entrega de la comunicación al trabajador. 

El preaviso tiene por fin facilitar al trabajador la búsqueda de nuevo empleo, y por ello, durante este periodo aquél tiene derecho a una licencia de 6 horas semanales sin pérdida de retribución.

Según el Art. 49.2 ET, el empresario debe acompañar al preaviso propuesta de liquidación de cantidades adeudadas.
En caso de extinción objetiva basada en el Art. 52.c) ET (causas económicas, técnicas, organizativas o de producción), del escrito de preaviso se dará copia a la representación legal de los trabajadores para su conocimiento (Art. 53.1.c ET).
INDEMNIZACIÓN

El empleador debe poner a disposición del trabajador, en el momento de entrega de la comunicación escrita, una indemnización de 20 días de salario/año de servicio con un máximo de 12 mensualidades. Los periodos inferiores a un año se prorratean por meses para el cálculo del montante total, y los días trabajados, según la jurisprudencia del Tribunal Supremo debe ser interpretado de manera que, sea cual sea el número de días servidos a parir del último mes completo, el prorrateo debe hacerse por meses, es decir, como si se hubiera trabajado la totalidad del mes. (STS 11/02/2009 RJ 2009\1335). 
En su cuantía es equivalente a la establecida para el despido colectivo; al igual que en éste, si el despido se debe a causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, y se trata de empresas de menos de 25 trabajadores, FOGASA asume el 40% de la indemnización.

Si el trabajador impugna la decisión empresarial, la consolidación o no de esta indemnización depende de la calificación del despido (si es procedente se consolida; si es improcedente, habrá de devolverse en caso de readmisión o completarse con la indemnización correspondiente).

La ley exige la puesta a disposición simultánea al acto de entrega de la comunicación de despido, por lo que la demora, aunque sea de pocos días, constituye incumplimiento. No obstante, para el despido por causa económica, se permite al empresario que no ponga a disposición del trabajador la indemnización anterior si alega que tal situación económica se lo impide, siempre que lo haga constar en la comunicación escrita. En todo caso, el trabajador puede exigir su abono cuando tenga efectividad la decisión extintiva, y está amparado por la acción protectora del FOGASA (Art. 33.2 ET). En caso de impago, el trabajador podrá ejercitar la acción de reclamación de cantidad o la acción de nulidad del despido.
1.3.- IMPUGNACIÓN Y EFECTOS DEL DESPIDO

Como en el despido disciplinario, el trabajador puede impugnar jurisdiccionalmente la decisión empresarial ( Art. 53.3 Et y Art. 120 LPL. 

Puede hacerlo desde la fecha del preaviso o desde la fecha de despido, si bien el cómputo del plazo de 20 días hábiles (Art. 59.3 ET y Art. 121 LPL) comienza desde el día en que la extinción produzca efectos (una vez transcurrido el plazo de preaviso).

Hay que decir que la percepción efectiva por parte del trabajador de la indemnización que a su disposición debe poner el empleador, o el uso de la licencia que se le concede durante el periodo de preaviso, no significan conformidad con el despido, manteniendo el trabajador su derecho a reclamar jurisdiccionalmente.

PROCEDENCIA

Despido procedente = Se cumplen los requisitos formales y además se acredita la causa alegada por el empresario.

Efectos:

1) Relación laboral extinguida

2) Derecho del trabajador a indemnización prevista o consolidación de la percibida
IMPROCEDENCIA

Despido improcedente = Se cumplen los requisitos formales pero no se acredita en juicio la concurrencia de la causa legal reseñada en la comunicación escrita.

Efectos:
Tiene los mismos efectos que el despido disciplinario calificado como improcedente, y es la opción del empresario (plazo de 5 días desde fecha notificación de la sentencia) entre:

1) Readmisión = El trabajador deberá reintegrar la indemnización efectivamente recibida, reincorporándose a su puesto de trabajo en las mismas condiciones que tenía antes de producirse el despido. Se deberán abonar los salarios correspondientes a los días transcurridos desde el despido.

2) Indemnización = 45 días/año trabajado con un máximo de 42 mensualidades. Se tendrá que descontar la cantidad inicialmente percibida. Esta cuantía es de 33 días/año trabajado con un máximo de 24 mensualidades para los contratos de fomento de la contratación indefinida.

NULIDAD

Despido nulo = Lo será cuando:

1) Mismas causas de nulidad ya vistas en el despido disciplinario
2) Cuando se incumplan los requisitos formales ( OJO! No se da en el despido disciplinario (que sería improcedente).

3) Cuando no se ponga a disposición del trabajador la indemnización correspondiente (salvo que ello no venga legalmente exigido o que se trate de mero error en la cuantía)

4) Cuando se realice en fraude de ley, eludiendo las normas sobre despido colectivo (Art. 51 ET).

En este punto, hay que hacer una precisión en cuanto al incumplimiento de los requisitos formales:
1) Falta de preaviso de 30 días = Este defecto la empresa lo puede subsana poniendo a disposición del trabajador la cantidad correspondiente a este preaviso (esto es, el salario que le corresponde por el periodo de preaviso que son 30 días). Por lo tanto, no sería nulo dándose esto.

2) Dar copia del preaviso a la representación legal de los trabajadores cuando concurra la causa del Art. 52.c) ET = ¿Qué consecuencias tiene el incumplimiento de este deber de información? Para aclarar este punto, nos apoyaremos en la STS 18/04/2007 (RJ 2007\3770), la cual es pieza angular de la jurisprudencia para interpretar este punto. Según esta sentencia, constituye, desde luego, una infracción administrativa sancionable de conformidad con el art. 7.7 de la Ley de Infracciones y Sanciones. Pero los efectos sobre la propia decisión extintiva no resultan claros. El incumplimiento del deber de información a los representantes de los trabajadores no afecta a la improcedencia, pues ésta sólo se produce si la causa que justifica el cese no ha sido acreditada (art. 122.1 de la LPL). Por su parte, la nulidad viene dada, en la regulación de los artículos 53.4 ET y 122.2 LPL, por incumplimientos formales, por incumplimientos sustantivos vinculados a la protección de los derechos fundamentales o la conciliación del trabajo con la vida familiar y por la represión del fraude en los límites numéricos del despido objetivo. En la relación de incumplimientos formales del art. 122.2 LPL no hay una referencia específica al incumplimiento del preaviso y de la entrega de la copia de éste a los representantes de los trabajadores. Es más, se establece expresamente que el incumplimiento del preaviso no es determinante de la nulidad, sino que obliga al empresario a abonar la cantidad del periodo correspondiente a este preaviso (art. 122.3 LPL en relación con el art. 53.4 ET). Pero esto no puede llevar a la conclusión de que si no hay nulidad por omisión del preaviso, tampoco puede haberla por omisión de la entrega de la una copia de esta decisión a los representantes de los trabajadores. No es así, porque la obligación de entregar esta copia no se refiere a la concesión del preaviso, sino a la comunicación del cese. De esta forma, estamos en el ámbito del art. 53.1.a) ET  y del art. 122.2.a) LPL, preveyendo este último que "la decisión extintiva será nula cuando...no se hubieren cumplido las formalidades legales de la comunicación escrita, con mención de causa". El precepto utiliza el plural y en su apartado b) contiene una referencia específica a la puesta a disposición de la indemnización. Por tanto, las formalidades serán, por una parte, la propia comunicación escrita con expresión de la causa, así como la constancia de su recepción. Pero también debe incluirse entre esas formalidades la entrega de la copia de la carta de despido a los representantes de los trabajadores, y ello porque la omisión de esta exigencia no es un mero incumplimiento de un deber de información cuya represión se agote en una sanción administrativa. La información a los representantes de los trabajadores sobre los despidos objetivos económicos es una pieza esencial del sistema legal de control de la distinción institucional entre el despido colectivo y el objetivo. Sin una información de esta clase, que tiene necesariamente que centralizarse en la representación unitaria de los trabajadores, éstos tendrán importantes dificultades para conocer la situación de la empresa en orden a la correcta utilización del cauce del despido objetivo económico y, por tanto, será muy difícil acreditar la eventual superación de los límites cuantitativos a efectos de mantener en el proceso la causa de nulidad del art. 122.2.b) LPL en relación con el art. 51.1 ET: la utilización indebida del despido objetivo por sobrepasar los límites cuantitativos mencionados en el último precepto citado. Por lo tanto, la falta de este deber de información conllevará a la nulidad del despido.

Efectos:

Según los Art. 55 ET y Art. 113, 122.2, 123.2 y 123.3 LPL, la declaración de nulidad supondría lo siguiente:

1) La condena al empresario a la inmediata readmisión del trabajador, que deberá tener lugar en las mismas condiciones que regían antes de producirso la extinción.

2) El abono de los salarios dejados de percibir.

3) La obligación de cotizar por los salarios de tramitación abonados como consecuencia de la extinción por causas objetivas.

4) El reintegro, en su caso, por parte del trabajador de la indemnización efectivamente percibida.

Igualmente, conviene tener en cuenta según lo dispuesto en el Art. 53.4 ET, que el cumplimiento posterior de aquellos requisitos formales y materiales no subsana los defectos del despido, sino que, en su caso, da lugar a un nuevo acuerdo de extinción con efectos desde su fecha.
2.- LOS DESPIDOS COLECTIVOS

Regulado en el Art. 51 ET completado en sus aspectos procesales por el Art. 124 LPL.

Según el Art. 51.1 ET, la calificación de despido colectivo corresponde a la extinción del contrato de trabajo que se caracteriza por dos elementos necesariamente concurrentes:

1) Causa = De carácter económica o inherente al funcionamiento de la empresa (como en el despido objetivo del Art. 52.c ET).

2) Alcance personal = Ha de afectar a todos o al menos a un parte significativa de los trabajadores dentro de un periodo temporal determinado.
2.1.- CAUSAS

Están conectadas con la situación económica o productiva de la empresa. Distinguimos:

1) Causa económica = Alude en el fondo a una situación de crisis o dificultad de desarrollo que puede derivar de diversos factores: pérdidas reiteradas, dificultades de venta o facturación, dificultad o imposibilidad de aprovisionamiento de materia prima, problemas de financiación o tesorería, disminución de pedidos, etc. El despido deber servir aquí para superar una situación económica negativa de la empresa, salvo en caso de cierre de la misma, lógicamente (utilizándose esta modalidad de despido por cesación total de la actividad en palabras del Art. 51.1 ET).

2) Causas técnicas, organizativas o de producción = Pueden englobarse a su vez en muy diversos supuestos: introducción de nuevas tecnologías o nuevos métodos de trabajo, reordenación de los recursos humanos en la empresa, falta de productividad, reducción del nivel de producción, cambio de producto, etc. El despido debe contribuir a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en la misma a través de una más adecuada organización de los recursos.

Hay que decir que se contemplan en el precepto otras situaciones o causas de despido más singulares, aunque a la postre son manifestación de una situación de crisis o dificultad económica de la empresa, como la extinción de la personalidad jurídica del contratante o la venta judicial de la totalidad de la empresa o de parte de la misma.

Número de trabajadores afectados

Según el Art. 51 ET, sólo se consideran despidos colectivos aquellos que reúnan alguna de las características siguientes:

1) Que deriven de un cese total de la actividad empresarial y alcancen a la totalidad de la plantilla siempre que el número de trabajadores sea superior a 5

2) Sin presuponer el cierre de la empresa, afecten:
a. Empresas de – de 100 trabajadores ( 10 trabajadores como mín.
b. Empresas entre 100 y 300 trabajadores ( 10% trabajadores mín.
c. Empresas con 300 o + trabajadores ( 30 trabajadores mín.
Quedan fuera de cómputo los siguientes supuestos:

a) Extinción del contrato por expiración del tiempo convenido o realización de la obra o servicio contratados

b) Por afectar a la persona del trabajador, los despido de tipo disciplinario, buena parte de los que se fundan en “causas objetivas” (ineptitud, falta de adaptación a modificaciones técnicas y faltas de asistencia al trabajo) o cuando se refieran a la conducta o rendimiento del trabajador

c) Las extinciones nacidas de la voluntad o denuncia unilateral del trabajador, y las que tienen su origen en el mutuo acuerdo o voluntad conjunta de las partes.

d) Fuerza mayor ( Procedimiento en el que ha de contarse con autorización administrativa y que se aplican los controles propios del “despido colectivo”.

e) Por jubilación, muerte o incapacidad del empresario que supongan el cese total de la actividad empresarial.

Periodo de cómputo 
Los umbrales anteriormente mencionados se pueden alcanzar de una sola vez, o mediante sucesivas decisiones de despido = dentro de un periodo de 90 días naturales ( Aplicable el Art. 51 ET: Para evitar que el empresario utilice la vía del Art. 52.c ET, menos exigente desde el punto de vista formal, para proceder a despidos que por el número total de trabajadores afectados serían colectivos.

Se considerarán realizadas en fraude de ley las extinciones efectuadas en periodos sucesivos de 90 días en número inferior al umbral establecido por el Art. 51.1 ET sin que concurran nuevas causas que justifiquen tal actuación. El fraude de ley consistirá en provocar de forma fraccionada los despidos para, bajo la apariencia de despidos plurales, eludir la aplicación del régimen previsto para el despido colectivo.

En ese plazo de 90 días no se incluyen para su cómputo los despidos disciplinarios (debidos a causas inherentes a la persona del trabajador) pero sí en cambio las extinciones de mutuo acuerdo en tanto la iniciativa sea adoptada por el empresario (jubilaciones anticipadas, traslados, modificaciones sustanciales, etc.).
2.2.- PROCEDIMIENTO

Rigurosos trámites formales. Ampliamente desarrollado por el RD 43/1996 –Procedimiento de regulación de empleo y de actuación administrativa en materia de traslados colectivos y en el Art. 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, sobre régimen jurídico de los ERE en el contexto de un procedimiento concursal.

[El ERE = Mecanismo de control causal atribuido a la Administración, de tal modo que es la decisión del empresario, y no la autorización administrativa que eventualmente lo habilite para ello, la que extingue los contratos de trabajo.]
Sujetos legitimados

Pueden intervenir en un ERE la empresa y los trabajadores. Estos últimos lo harán a través de sus órganos de representación colectiva, durante la vigencia de su mandato. Si no existieran, podrán intervenir directamente los trabajadores. Si el número de trabajadores fuera igual o superior a 10, se designarán hasta un máximo de 5 representantes ante la autoridad laboral competente.

COMUNICACIÓN A LA AUTORIDAD LABORAL

El empresario que tenga intención de efectuar un despido colectivo debe presentar, como primer trámite, la solicitud correspondiente ante la autoridad laboral competente, la cual debe ir acompañada de toda la documentación necesaria para acreditar las causas motivadoras del expediente y la justificación de las medidas.

Recibida la solicitud, la autoridad laboral debe comprobar si reúne los requisitos exigidos y, en su caso, debe conceder un plazo de 10 días para subsanar defectos, con la advertencia de que de no hacerlo se tendrá por desistido al solicitante.

Al mismo tiempo, la autoridad laboral debe comunicar el inicio del expediente al INEM, como Entidad Gestora de las prestaciones de desempleo, y debe recabar, con carácter preceptivo, informe de la Inspección de Trabajo sobre las causas del expediente, así como cuantos otros informes resulten necesarios para resolver fundadamente, y debe velar por el correcto desarrollo de los trámites.

En caso de que la extinción afecte a más del 50% de los trabajadores, el empresario debe dar cuenta a la autoridad laboral y a los representantes de los trabajadores de la venta de los bienes de la empresa, excepto de aquellos que constituyan el tráfico normal de la misma.

APERTURA DE UN PERIODO DE CONSULTAS

(MV 755)

DECISIÓN DE LA AUTORIDAD LABORAL Y RECURSOS

(MV 756)

EXTINCIÓN DE LOS CONTRATOS E INDEMNIZACIONES

(MV 756 a 758)
¡¡¡ÚLTIMOS DOS TEMAS – MANUAL + PPS!!!
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