Derecho del trabajo y de la Seguridad Social

TEMA I: DERECHO DEL TRABAJO

· Concepto y fines

Como nota inicial y antes de conceptuar el derecho del trabajo debemos señalar que de derecho del trabajo solo puede hablarse a partir de un momento cualitativamente preciso, cual es el advenimiento de la sociedad capitalista a través de la revolución burguesa, esto es con el cambio del modo y de las relaciones de producción capitalistas basadas en el trabajo individual.

El profesor Montoya Melgar define el derecho del trabajo como el sector del ordenamiento jurídico que se preocupa del fenómeno humano del derecho del trabajo después de haber alcanzado éste un grado de complejidad que la organización del trabajo se convierte en un problema político y social.

¿Cuáles son los caracteres del trabajo objeto del derecho del trabajo?

El profesor Alonso Olea caracteriza el objeto del derecho del trabajo a través de tres notas:

1- Productividad

2- Ajenidad

3- Libertad

El trabajo ha de ser humano, es decir que debe tratarse de un trabajo efectuado por el hombre, bien manual o de carácter intelectual.

El trabajo ha de ser productivo. El hombre puede poner como finalidad de su esfuerzo procurarse bienes precisos para su subsistencia o por el contrario puede dirigir su esfuerzo al entretenimiento de su ocio, a su formación personal o a la práctica del altruismo. En este sentido, si en ambos casos el hombre trabaja productivamente solo lo hace cuando tiene como finalidad esencial procurarse los bienes precisos para su subsistencia.

La ajenidad: el trabajo ha de ser por cuenta ajena, es decir que los frutos del trabajo son atribuidos inicialmente y de forma directa a personas distintas de quien ha ejecutado el trabajo.

El trabajo ha de ser libre, libertad en la ejecución frente a un trabajo forzoso u obligatorio.

Todos estos caracteres vienen recogidos en el artículo 1 del Estatuto de los trabajadores (ET) cuando determina que el ámbito de aplicación del ET se ceñirá a aquellos que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, ya sea física o jurídica, denominada empleador o empresario.

· Caracteres del derecho del trabajo

Pueden resumirse en 3:

1- Carácter tuitivo. Las normas laborales dispensan protección al trabajador

2- Carácter histórico – social del derecho del trabajo. Solo explicado desde perspectivas históricas se entiende el proceso de creación y aplicación de las normas laborales.

3- Carácter creativo de derecho autónomo. Junto al Estado, parte de este derecho se debe a la acción autónoma colectiva de grupos sociales de representación de intereses de clases.

· Fines del derecho del trabajo

No es posible comprender los fines del derecho del trabajo si no se parte del fundamento y de la evolución histórica de esta rama del derecho.

Podemos sistematizar la evolución del derecho del trabajo de forma muy sintética del siguiente modo:

1- Etapa precapitalista

Comprende el trabajo forzoso en régimen de esclavitud (sociedad esclavista), el trabajo forzoso en régimen de servidumbre y el trabajo en gremios, propio de la sociedad urbana medieval.

2- Etapa capitalista

La estructuración y evolución del derecho del trabajo cabría resumirla del siguiente modo:

a) En primer lugar con el surgimiento del conflicto entre el trabajador asalariado y el capital.

b) En segundo lugar, la revolución burguesa, proceso histórico a través del cual la burguesía se convierte en la clase social dominante.

c) El liberalismo, que como doctrina justifica a la nueva sociedad burguesa

d) La revolución industrial

e) La cuestión social

Las consecuencias del maquinismo y exaltación capitalista de los principios liberales conducen a resultados fatales: jornadas de trabajo agotadoras, salarios ridículos, condiciones laborales precarias, ambientes nocivos e insalubres en el trabajo, explotación del trabajo de la mujer y de los menores.

Todo esto provoca la movilización del proletariado industrial e implica la intervención del Estado a través de una legislación protectora del trabajo asalariado.

Siguiendo a Palomeque se pueden establecer.....:

1- La función integradora del conflicto estructural instalado en la relación de trabajo asalariado.

2- Conseguir el equilibrio entre la libertad de empresa y el poder del empresario y la protección o tutela del trabajo asalariado

3- La interpretación de dicho equilibrio que debe hacerse de forma histórica, es decir de acuerdo en cada caso con los diferentes factores condicionantes en juego, a saber el sistema político y la correlación de fuerzas sociales, la situación de la economía, etc.

Así, el resultado no es otro que el de la legitimación del sistema social y de su orden económico.

En lo referente a España y de acuerdo con lo que establece la Constitución Española (art. 1 y 38) un sistema de libertad de empresa y economía de mercado propios de un estado social y democrático de derecho.

· Sistema de fuentes

Si bien el sistema de fuentes es general a todo el ordenamiento jurídico, presenta ciertas dificultades y particularidades en el derecho del trabajo que impiden llevar a cabo una versión directa a la teoría general de las fuentes del derecho.

Peculiaridades del sistema de fuentes del derecho del trabajo:

1- La existencia de fuentes propias (convenios colectivos y costumbres laboral, local y profesional)

2- La existencia de criterios de aplicación de las fuentes del derecho del trabajo (principios de norma más favorable y de condición más beneficiosa, que son distintos de los que se suelen aplicar en la teoría general de las fuentes del derecho.

Nuestro ordenamiento jurídico, en lo referente al sistema de fuentes del derecho del trabajo alude a dicho sistema en el artículo 3 del ET, que establece que los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral se regulan:

1- Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado

2- Por los convenios colectivos

3- Por la voluntad de las partes manifestada en el contrato de trabajo, siendo su objeto lícito y sin que en ningún caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos

4- Por los usos y costumbres locales y profesionales

Estas serían las fuentes inmateriales del derecho del trabajo.

El artículo 3 del ET añade que las disposiciones legales y reglamentarias se aplicarán con sujeción al principio de jerarquía normativa.

Las disposiciones reglamentarias desarrollarán los preceptos que establecen las normas de rango superior pero no podrán establecer condiciones de trabajo distintas de los establecidos por las leyes a desarrollar.

En cuento a los usos y costumbres como fuente del derecho solo se aplicarán en defecto de disposiciones legales convencionales o contractuales a no ser que cuenten con una disposición expresa.

· Fuentes de producción o fuentes materiales del derecho del trabajo

Respecto a la Constitución Española se puede hablar de que la fuente de producción es la sociedad personificada en las cortes constituyentes (Parlamento)

El Estado es también fuente de producción a través de la Administración que dicta reglamentos y otros decretos.

También es fuente de producción la Comunidad Internacional, de la que surgen los tratados internacionales, y la Unión Europea, a través de los reglamentos y las directivas.

También son fuente de producción los representantes de los trabajadores y de los empresarios de los que emanan los convenios colectivos.

Las comunidades autónomas, en la medida en que pueden dictar, aunque con alcance limitado, disposiciones legales y reglamentos en materia laboral, son también fuente de producción.

Dentro del sistema de fuentes vamos a hacer alusión a la Organización Internacional del Trabajo (OIT).
La OIT es un elemento determinante de la aparición del derecho internacional público del trabajo.

Es una organización creada en 1919 por el Tratado de Versalles.

La naturaleza de la OIT es una naturaleza tripartita porque viene integrada por representantes de los gobiernos de las naciones, de los empresarios y de los trabajadores.

Orgánicamente se compone de tres órganos:

1- Conferencia internacional del trabajo

2- Consejo de administración

3- La oficina internacional del trabajo.

· Funciones de la OIT:

Podríamos destacar las siguientes:

1- Asistencia técnica a los Estados miembros sobre determinadas materias, fundamentalmente laborales.

2- Convocatoria de conferencias generales

3- Servicio de publicación 

4- Función normativa (es la más importante), a través de los convenios o de las recomendaciones

Además de la OIT, dentro del derecho internacional público del derecho del trabajo cumplen una función muy importante los tratados y convenios internacionales.

Los convenios más importantes que ha suscrito España son:

· Pacto internacional sobre derechos civiles y políticos de la ONU

· Pacto internacional de derechos económicos, sociales y culturales de la ONU

· Carta Social Europea, ratificada por España el 29/04/1980

· Convención europea de derechos humanos (1950)

· La constitucionalización del derecho del trabajo

El valor jurídico de las constituciones es un tema que no cabe plantear en abstracto.

Hay dos clases de constituciones:

1- Normativas (que se aplican)

2- Nominales o semánticas (aquellas cuya eficacia real es prácticamente nula)

Es necesario, por tanto, analizar cual es el valor de los preceptos de la constitución cuyo contenido tenga incidencia en la materia jurídico – laboral.

Al respecto podemos hacer tres divisiones:

1- La eficacia de los preceptos laborales de la Constitución.

El problema básico es determinar si sus mandatos van dirigidos exclusivamente al poder legislativo o si por el contrario tienen una eficacia directa.

La regla general para resolver la posibilidad de alegar ante los tribunales los derechos constitucionales viene dada por el artículo 9.1. de la Constitución que dispone que los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico.

2- Los principios de política económica y social

La regla general de aplicación directa de la Constitución tiene como excepción los principios rectores de la política social y económica que aparecen recogidos en los artículos 39 al 52 de la Constitución. Para que esos principios puedan ser invocados ante los tribunales es preciso que una ley los desarrolle.

3- Los derechos y libertades del capítulo 2º del título 1º de la Constitución.

Son una serie de derechos y libertades que gozan de una especial protección. Se trata de los derechos contenidos en los artículos 15 a 38. Muchos de estos derechos sí pueden invocarse directamente ante los tribunales.

· La aplicación de las normas laborales

Se puede decir que la aplicación de las normas laborales plantea los siguientes problemas:

1- La determinación de la norma aplicable entre las varias posibles y simultáneamente vigentes, este es el tema de la jerarquía de normas donde entran en juego los principios de norma mínima y de norma más favorable.

2- La determinación de la norma aplicable entre las sucesivamente vigentes. Aquí rige el principio de que la ley posterior deroga a la anterior del mismo rango, pero que en el derecho del trabajo pueden verse matizado por el principio de condición más beneficiosa.

3- La aplicación de la norma en relación con la naturaleza imperativa o dispositiva de la norma, donde aparece un funcionamiento muy particular de la autonomía de la voluntad a través del principio de irrenunciabilidad de derechos.

4- Interpretación de la norma. En el derecho del trabajo puede venir atemporado por el principio pro – operario.

Principio de jerarquía normativa: está garantizado en el artículo 9.3 de la Constitución. Según este principio nos permite saber cual es la fuente normativa principal de aplicación, es decir que norma se debe aplicar en primer lugar.

Desde un punto de vista estático, la escuela de normas laborales puede estructurarse del siguiente modo:

1- Constitución

2- Tratados y convenios internacionales ratificados por España y publicados oficialmente

3- Normas con rango de ley: leyes orgánicas, leyes ordinarias, decretos legislativos y decretos leyes. Las leyes orgánicas necesitan mayoría cualificado en el Parlamento y la materia de la que trata deben afectar a derechos fundamentales.

4- Disposiciones reglamentarias: normativas que pueden dictar los distintos ministerios, etc.

5- Convenios colectivos

6- Costumbre y moral

7- Principios generales del derecho

8- Disposiciones emanadas de las comunidades autónomas

El planteamiento de aplicación de las normas laborales exige partir de la siguiente premisa: si la aplicación de la norma de trabajo estuviese presidida únicamente por el principio de jerarquía normativa, ello significaría la estatalización de las normas laborales y la inviabilidad de la negociación colectiva.

Para evitar estas consecuencias, el ordenamiento jurídico laboral ha previsto los siguientes principios:

1- Principio de norma mínima

Se puede enunciar diciendo que cada tipo de norma laboral imperativa opera según su rango formal como condicionante mínimo del contenido de las que le siguen en rango, es decir, al establecer cada norma las condiciones de trabajo debe tener en cuenta que las establecidas en normas de rango superior son inderogables en perjuicio del trabajador.

2- Principio de norma más favorable

Al constituir las condiciones de trabajo contenidas en cada norma de derecho necesaria un mínimo para las inferiores en rango resulta obligado que además de incorporar condiciones distintas, éstas últimas contengan condiciones más favorables para el trabajador, pues si contiene condiciones inferiores no pueden ser aplicadas y si contiene las mismas condiciones son inútiles.

3- Principio pro – operario o in dubio pro – operario

El derecho del trabajo cumple la función de protección del asalariado y esto viene reconocido en la Constitución Española. El principio por – operario tiene su campo de aplicación en la interpretación de las normas legales, pero no en la valoración y apreciación de los hechos, es decir, sólo se aplica cuando en el caso de que una norma admita diversos sentidos ha de entenderse siempre en el sentido que resulte más favorable para el trabajador. Cuando no se sabe que norma hay que aplicar el principio pro – operario indica que hay que aplicar la más favorable para el trabajador.

4- Principio de condición más beneficiosa

Este principio es de creación jurisprudencial y encuentra su descanso legal en el artículo 3.1 apdo. c del ET. En este sentido se establece que en ningún caso podrán establecer en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables a las disposiciones legales y convenios colectivos en el contrato de trabajo.

Las condiciones más beneficiosas del trabajo implican la aplicación de la teoría de los derechos adquiridos en el ámbito laboral.

5- Principio de irrenunciabilidad de derechos

El artículo 3.5 del ET establece que los trabajadores no podrán disponer válidamente antes o después de su adquisición de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derechos necesarios y tampoco podrán disponer válidamente de los derechos reconocidos como indispensables por convenio colectivo.

· Derecho social comunitario

Las comunidades europeas persiguen un objetivo fundamentalmente conocido, encontrándose la política social subordinada a la política económica. No obstante las finalidades sociales no son ajenas a las finalidades europeas.

En 1992 el Tratado de Maastrich constituyó la Unión Europea e incluyó como anexo al tratado constitutivo el protocolo relativo a la política social.

Este anexo señala como objeto de la comunidad y de los estados miembros:

1- Fomento del empleo

2- Mejora de las condiciones de vida y trabajo

3- Protección social adecuada

4- Diálogo social

5- Desarrollo de los recursos humanos para conseguir un empleo elevado y duradero

Sistemáticamente el llamado “acervo comunitario” en materia social puede resumirse del siguiente modo:

1- Un primer bloque de medidas comunitarias en materia de fomento de empleo. Las más importantes son:

a) La libre circulación de trabajadores

b) La seguridad social y medidas a favor de los emigrantes

c) La creación y funcionamiento del Fondo Social Europeo

d) La formación profesional y política de empleo

2- Medidas comunitarias en materia de armonización de las legislaciones sociales.

Estas medidas serían las siguientes:

a) Igualdad de trato entre trabajadores de distinto sexo

b) En materia de jornada de trabajo y vacaciones

c) Seguridad e higiene en el trabajo con atención especial a los trabajadores temporales.

d) Cesiones de empresas

e) La protección de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empleador

f) Despidos colectivos

g) Documentación escrita del contrato de trabajo

h) Protección de la mujer embarazada

i) Comité de empresa europeo e información y consulta a los trabajadores en empresas y grupos de empresas de dimensión comunitaria.

El derecho comunitario es supranacional, está por encima de las disposiciones nacionales.

· Instrumentos jurídicos comunitarios.

Cabe hacer una distinción entre instrumentos jurídicos de carácter obligatorio para los estados miembros e instrumentos jurídicos de carácter no obligatorio para los estados miembros.

1- Obligatorios

Dentro de los obligatorios encontramos:

a) Reglamentos

Son disposiciones de carácter general emanadas del Consejo, algunas veces de la Comisión, que se caracterizan por dos notas:

1- Por la obligatoriedad frente a todas las partes

2- Porque son directamente aplicables a todos los estados miembros.

Los reglamentos son las auténticas leyes comunitarias

b) Directivas

Son normas obligatorios comunitarias. También son disposiciones de carácter general emanadas del consejo y que vinculan a todos los estados miembros, dejan libertad a dichos estados respecto de la forma y medios para obtener el resultado que se persigue con la directiva. Por tanto no son normas directamente aplicables sino que necesitan una norma nacional de desarrollo.

El problema que plantean es que en algún supuesto es posible que resulten directamente aplicables y según la doctrina que se aplica en el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se admite excepcionalmente la aplicación directa de una directiva cuando se den dos circunstancias:

1- Que la directiva contenga una regulación autosuficiente y susceptible de ser aplicada por los tribunales por lo detallado de los derechos establecidos en la misma

2- Que la directiva haya fijado un plazo para adoptar el ordenamiento estatal al comunitario y el estado miembro no lo haya hecho o lo haya hecho en un sentido contrario

c) Decisiones

Son actos de carácter particular dirigidos a uno o varios particulares o a uno o varios estados miembros obligados en todas sus partes y vinculantes solo para sus destinatarios.

2- No obligatorios

Son:

a) Recomendaciones

No poseen naturaleza vinculante ni obligatoria y solo tratan de fomentar una política común entre los estados miembros.

b) Dictámenes

Son informes emitidos por la comisión y que carecen de carácter obligatorio

c) Declaraciones de intención y resoluciones

Son instrumentos que sirven para afirmar la voluntad de cumplir una norma ya existente.

Juega también un papel muy importante en materia normativa la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Fundamentalmente, los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas han versado un papel muy importante en el derecho laboral especialmente aplicando el principio de libre circulación de trabajadores asalariados, la seguridad social de los trabajadores emigrantes y el principio de igualdad de trato por razón de sexo.

· Futuro del derecho del trabajo

Cabe indicar que las circunstancias socio – económicas hacen surgir el replanteamiento de cual es el papel del derecho del trabajo en la actualidad.

De esta forma hay tres posturas doctrinales que existen sobre este particular:

1- La que defiende la desaparición del derecho del trabajo y su absorción por el derecho civil, fundamentando esta postura en que el derecho del trabajo es el culpable de los resquebrajamientos en la economía.

2- Una segunda postura entiende que no existen motivos suficientes para cambiar el derecho del trabajo ni la normativa de protección social

3- Una tercera considera que es necesario una evolución del derecho del trabajo estableciendo unas líneas de evolución.

Siguiendo al profesor Durán, el futuro del derecho del trabajo deberá basarse en una ordenación que sin renunciar a sus principios inspiradores pueda dar respuesta a las exigencias de flexibilidad y de adaptabilidad de la actualidad económica en general y de la actividad productiva en particular.

Este autor traza las siguientes líneas de orientación del futuro del derecho del trabajo:

1- Un derecho del trabajo que permita un sistema de relaciones laborales más libre y más participativo.

2- Un derecho del trabajo que se base en unas relaciones laborales estables pero adaptables y susceptibles de ser gestionadas flexiblemente.

3- Un derecho del trabajo en el que la negociación colectiva juegue un nuevo papel.

TEMA II: CONVENIOS COLECTIVOS

· Concepto de convenio colectivo

Podemos distinguir un doble concepto: el doctrinal y el legal.

Dentro del concepto doctrinal son múltiples las definiciones que se dan de convenio colectivo. Siguiendo al profesor Alonso Olea y teniendo en cuenta la recomendación número 91 de la OIT indicaremos que convenio colectivo es el contrato negociado y celebrado por representaciones de los trabajadores y empresarios para la regulación de las condiciones de trabajo.

El concepto legal viene establecido en el artículo 82.1 del estatuto de los trabajadores que establece que los convenios colectivos son aquellos acuerdos resultado de la negociación desarrollada por los representantes de los trabajadores y de los empresarios adoptados libremente en virtud del principio de autonomía colectiva.

· Naturaleza jurídica de los convenios colectivos

Bajo esta expresión se está planteando si un convenio colectivo es un simple contrato, una norma jurídica o una institución que participa de la naturaleza de ambas cosas.

La evolución doctrinal se podría resumir diciendo que si en un principio el convenio colectivo se entendió como un contrato, en la actualidad ha pasado a ser una norma jurídica.

El Tribunal Constitucional en numerosas sentencias se inclina por esta última posición y equivale a decir que es imposible derogar un convenio colectivo por la vía del contrato de trabajo, por lo que se puede decir que en la actualidad está superada la tesis que decía que el convenio colectivo tenía una naturaleza híbrida en el sentido de que el convenio colectivo tenía cuerpo de contrato pero alma de ley.

· Caracteres de los convenios colectivos

Básicamente son tres:

1- Son fuente objetiva del derecho del trabajador (art. 3.1. apartado c del ET.)

2- Fase negocial: por lo que a la legitimación se refiere escapa al poder de disposición de las partes. Las partes negociadoras no pueden modificar libremente la legitimación negociada.

3- La duración de los convenios colectivos y la fijación de la entrada en vigor queda a la libre disposición de las partes negociadoras.

· Principios constitucionales en materia de negociación colectiva

Debemos partir del artículo 37 de la Constitución en el que se afirma que la ley garantizará el derecho a la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios así como la fuerza vinculante de los convenios.

Siguiendo a Sala Franco, el artículo 37 de la Constitución permite llegar a las siguientes conclusiones:

1- El derecho a la negociación colectiva no consiste en la imposición o las respectivas partes de un deber de negociar, cierto es que este deber de negociación está contenido en el Estatuto de los trabajadores: artículo 89.1 pero no se consagra constitucionalmente.

El derecho a la negociación colectiva se proclama frente al Estado, por tanto la Constitución reconoce un derecho a las partes a negociar sin inferencias externas del Estado.

2- La relativa a la legitimación, es decir se trata de determinar si la Constitución reconoce capacidad negocial a todas las estructuras organizativas, estables o espontaneas, internas o externas de la empresa sin otra condición que la de representar intereses de los trabajadores o empresarios, o por el contrario si la expresión representante que utiliza el artículo 37 de la Constitución significa una referencia a un concepto de representación que preexista institucionalmente a la negociación.


Esta segunda hipótesis implicaría que solo están legitimados los sindicatos de los 


trabajadores y las asociaciones empresariales estables.



Si bien la doctrina no ha sido pacifica ha prevalecido la tesis amplia y así se 



distingue entre:

a) Convenios colectivos estatutarios, que son los regidos por el Título 3º del E.T. y que están sometidos a los requisitos legales sobre legitimación que se contiene en el Título 3º.

b) Convenios colectivos extraestatutarios, que están regidos por el artículo 37 de la Constitución y que permiten una legitimación basada en el respeto a las leyes y a las reglas de los contratos establecidos en el Código Civil.

3- En cuanto al contenido de la negociación colectiva. El termino laboral que emplea el artículo 37 debe entenderse en un sentido amplio englobando todas las cuestiones que afectan a las relaciones laborales y que lógicamente sean disponibles por las partes

4- En cuanto a la expresión fuerza vinculante debe entenderse que el ordenamiento constitucional reconoce al convenio colectivo fuerza vinculante no como un simple contrato sino como una norma jurídica. La principal consecuencia de esta conclusión es la imposibilidad de derogación del convenio colectivo por vía del contrato individual.

· Régimen jurídico de los convenios colectivos estatutarios

1- Las partes del convenio

Para el estudio de los sujetos hay que realizar tres distinciones:

1- Capacidad para negociar convenios colectivos estatutarios

La capacidad para negociar convenios colectivos estatutarios es lo que se denomina capacidad de obrar colectiva. En cuanto a los trabajadores, la ley ha preferido seleccionar a sujetos colectivos que estén dotados de un sustrato organizativo estable. Estos sujetos son los sindicatos y lo que se llama representantes unitarios de empresa o de centro de trabajo. Del lado de los empresarios la capacidad para negociar es diferente según estemos ante convenios de empresa o supraempresariales. En este punto cabe la posibilidad de que un empresario individual goce de capacidad para negociar convenios colectivos pero cuando se trate de convenios colectivos supraempresariales (que afecten a más de una empresa) solo tienen capacidad negocial los sujetos colectivos, es decir, las asociaciones empresariales.

2- Legitimación negocial

A la hora de hablar de legitimación negocial distinguimos dos grandes supuestos:

a) Legitimación negocial para celebrar convenios colectivos de empresa o de ámbito inferior

Respecto de los trabajadores la tienen el comité de empresa o delegados de personal y las secciones sindicales de los sindicatos más representativos.

Del lado del empresario la tiene el empresario o sus representantes.

b) La legitimación negocial para celebrar convenios colectivos supraempresariales

Del lado de los trabajadores tienen legitimación los sindicatos que acrediten suficiente representatividad. Esta suficiente representación puede adquirirse a través de diferentes vías:

· Sindicato más representativo a nivel estatal: es el que tiene más del 10% de representación del Estado

· Que el sindicato sea más representativo a nivel de comunidades autónomas: cuando tiene más del 15% de representación en la comunidad autónoma

· Sindicatos que se hallan adheridos a los sindicatos más representativos

· Sindicato con más del 10% de delegados de personal o miembros del comité de empresa en los ámbitos territorial y funcional del convenio

Del lado de los empresarios tienen legitimación las asociaciones empresariales que representen el 10% de los empresarios y de los trabajadores en los ámbitos a que se refiera el convenio.

Cuando se trata de empresas de trabajo temporal, si no hay representación de los trabajadores, la tiene el sindicato más representativo y en los convenios colectivos de franja hay que hacer una distinción:

· Si afecta solo a la empresa la tienen los que designen los trabajadores afectados

· Si afecta a más empresas solo la tiene el sindicato más representativo.

3- Legitimación plena en los convenios colectivos negociados por sindicatos y asociaciones empresariales. 

Si se trata de convenios colectivos de ámbito empresarial la legitimación plena 

se consigue con el voto de la mayoría de los miembros del comité de empresa.

Si se trata de convenios colectivos de ámbito supraempresarial sólo tienen esta legitimación plena los sindicatos y asociaciones empresariales que teniendo legitimación inicial representen por sí mismos o junto con otros la mayoría absoluta de comités de empresa o delegados de personal o de la mayoría de empresas que ocupen a la mayoría de los trabajadores. Solo así la comisión negociadora quedará válidamente constituida.

El control de representatividad de los sindicatos lo realiza la administración.

La mayor representación de los organismos empresariales es más difícil de controlar y se suele acudir a las cámaras de comercio o a la Tesorería General de la Seguridad Social.

Esta triple distinción viene legalmente concretada en los artículos 87 y 88 del ET que especifican primero los sujetos que pueden participar en la negociación colectiva de la que resulten convenios colectivos de eficacia general, y en segundo lugar concretan los requisitos que han de concurrir en las partes negociadoras (del lado de los trabajadores y del lado de los empresarios).

· Contenido del convenio colectivo

La idea principal que caracteriza el contenido del convenio colectivo es la de complejidad, entendida ésta en el sentido de que no todas las cláusulas de un convenio colectivo cumplen la misma función ni despliegan los mismos efectos.

Nuestro derecho vigente acoge la tradicional distinción de elaboración alemana de contenido normativo y contenido obligacional.

a) Contenido normativo

Pretende regular las relaciones laborales incluidas dentro de su ámbito. Se puede decir que consiste en la fijación de las condiciones de trabajo.

El artículo 85 del ET establece el contenido mínimo de un convenio colectivo al disponer que los convenios colectivos habrán de expresar como contenido mínimo lo siguiente:

1- La determinación de las partes que lo conciernen

2- Ámbito personal, funcional, territorial y temporal

3- Las condiciones y procedimientos para la no aplicación del régimen salarial que establezca el mismo respecto de las empresas incluidas en el ámbito del convenio cuando éste sea superior al de empresa (se denomina técnicamente descuelgue salarial).

4- La forma y condiciones de denuncia del convenio así como el plazo de preaviso para dicha denuncia

5- Designación de una comisión paritaria de la representación de las partes negociadoras para entender de cuantas cuestiones les sean atribuidas y determinación de los procedimientos para solventar las discrepancias en el seno de dicha comisión.

b) Contenido obligacional

Se traduce en el deber de paz relativo, es decir en el respeto a lo pactado, la prohibición de acudir a la huelga mientras esté vigente el convenio colectivo, con dos únicas excepciones:

1- Cuando se haya producido una alteración manifiesta de la situación que provocó la celebración del convenio colectivo

2- Que se produzca un incumplimiento patronal en el cumplimiento de lo previsto en el convenio colectivo.

En cuanto a las cláusulas normativas hay que señalar que éstas constituyen fuente del derecho y cabe la posibilidad de que sean impugnadas ante los tribunales invocando su amparo.

También las cláusulas normativas cuando se incumplen pueden generar infracciones administrativas sancionadas con multas al empresario.

Aunque el convenio esté denunciado y vencido siguen teniendo vigencia las cláusulas normativas (ultraactividad).

Las cláusulas obligacionales se caracterizan porque solo imponen derechos y obligaciones a las partes que pactaron el convenio, por tanto son cláusulas que vencido el convenio dejan de aplicarse.

· Límites del contenido de un convenio colectivo

Vienen impuestos por:

1- El respeto a la ley

2- Son nulas las cláusulas discriminatorias

3- No puede regular el poder directivo empresarial.

· Duración del convenio colectivo

El artículo 82.3 del ET dispone que los convenios colectivos obligan durante todo el tiempo de su vigencia. Llegado el plazo fijado libremente por las partes es preciso una denuncia expresa.

La falta de denuncia salvo pacto en contrario provoca la prórroga del convenio.

Dentro del régimen jurídico del convenio colectivo hay que señalar que los convenios colectivos no contienen cláusula de derogación expresa sino que el régimen de su sucesión resulta matizable en el sentido de que el convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los derechos reconocidos en aquel, en  cuyo caso se aplicará íntegramente lo regulado en el nuevo convenio.

· Procedimiento de elaboración

Podemos distinguir las siguientes fases:

1- Fase de iniciativa

Hay que destacar que solo la tienen los sujetos legitimados. Dentro de esta fase quien toma la iniciativa debe expresarla a la otra parte a través de un escrito.

Ese contenido de escrito de iniciativa debe contener los siguientes extremos:

· La representación de que goza el sujeto que toma la iniciativa

· El ámbito del convenio que quieren regular

· Las materias que quieren tratar

2- Respuesta a la iniciativa

Esta segunda fase engloba el plazo (1 mes). Si contesta positivamente se pasaría a la tercera fase. Si hay oposición a la negociación, ésta debe ser razonada y debe estar basada en determinadas causas: legales o convencionales.

También se puede expresar como causa aludir que puede darse una concurrencia de convenios. El escrito de oposición debe ser motivado.

3- Constitución de la comisión negociadora

Se caracteriza por ser una comisión mixta (formada por empresarios y trabajadores). Su número de miembros es de 15 como máximo por cada parte cuando se trata de convenios colectivos supraempresariales y de 12 personas por parte como máximo cuando se trata de convenios colectivos de empresa o de ámbito inferior.

La comisión negociadora se encarga de fijar el calendario o plan de negociación. En su funcionamiento deben nombrar un presidente y un secretario. Están obligados a negociar bajo el principio de buena fe. La toma de acuerdos ha de ser por mayoría de cada parte negociadora.

Cabe también la posibilidad de acudir a un mediador

4- Negociación del convenio colectivo

Se pueden dar tres posibilidades:

a) Incomparecencia

b) Ruptura de las negociaciones. Puede venir provocada por una huelga u otras medidas de origen colectivo o también porque hayan decidido acudir a un mediador.

c) Conclusión de la negociación. A la conclusión sigue la aprobación del convenio colectivo que se rige por la mayoría de cada parte negociadora.

5- Trámites administrativos

Vienen dados por la remisión a la autoridad laboral en el plazo de 15 días acompañando diversa documentación.

6- Registro y depósito

El convenio se registra en la oficina pública

7- Ubicación obligatoria

El convenio se ubica siendo su inserción gratuita en el boletín oficial del estado o en el boletín oficial de la comunidad autónoma, dependiendo del ámbito del convenio colectivo.

Es posible declarar ilegal o lesivo un convenio colectivo.

En cuanto a la interpretación y aplicación de convenios hay que señalar el papel que cumplen las comisiones paritarias.

· Adhesión y extensión de convenios colectivos

Tanto la adhesión como la extensión participan de la común idea de que son alternativas a la negociación de un convenio.

La adhesión supone la aplicación de un convenio colectivo en vigor y se utiliza el mismo proceso de negociación ordinaria hasta la fase de acuerdo de la comisión negociadora.

Por su parte, la extensión lo es de un convenio colectivo en vigor a un ámbito afectado. La extensión sólo se produce a través de decisión administrativa y necesita solicitud de instancia de parte.

· Fuerza vinculante de los convenios colectivos

Una vez aprobado y entrado en vigor el convenio colectivo se convierte en norma aplicable de carácter general a todos los trabajadores y empresarios incluidos dentro de su ámbito.

Las principales normas reguladoras de la fuerza vinculante del convenio colectivo vienen contenidas en dos preceptos:

1º: Artículo 37.1 de la Constitución

2º: Artículo 82.3 del ET. Este precepto establece que los convenios colectivos regulados por esta ley obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ámbito de aplicación y durante todo el tiempo de su vigencia.

Las principales consecuencias del carácter normativo de los convenios colectivos estatutarios pueden resumirse en las siguientes:

1- Su aplicación imperativa y automática a las concretas relaciones laborales individuales sin necesidad de incorporación expresa o tácita del articulado del convenio como condiciones más beneficiosas.

2- La imposibilidad de la existencia de contratos de trabajo que dispongan peores condiciones para el trabajador así como eventuales renuncias de los trabajadores.

3- La aplicación del principio de modernidad en la sucesión de los convenios colectivos.

4- La aplicación del principio de publicidad. Existe la obligación de publicación en el Boletín Oficial que corresponda según el ámbito de aplicación del convenio.

5- En caso de incumplimiento del convenio los trabajadores y empresarios individuales tienen una responsabilidad contractual exigible judicialmente

Existen excepciones a la aplicación general del convenio colectivo. Esas excepciones se materializan en los llamados descuelgues salariales.

Con la expresión descuelgue se hace referencia a los supuestos previstos en el ET como excepción a la aplicación general del convenio colectivo estatutario durante el periodo de vigencia.

Estas excepciones son de dos clases:

1- Descuelgue respecto al régimen salarial

En este sentido dispone el ET (artículo 82.3) que los convenios colectivos de ámbito superior a la empresa establecerán las condiciones y procedimientos por los que podrá no aplicarse el régimen salarial del mismo a las empresas cuya estabilidad económica pudiera verse dañada como consecuencia de cada aplicación.

2- Descuelgue respecto a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, relativas a horarios, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneración o sistema de trabajo o rendimiento.

· Convenios colectivos estatutarios y extraestatutarios

Convenios colectivos estatutarios son aquellos cuya regulación se encuentra contenida en el Título III del ET.

Convenios colectivos extraestatutarios son aquellos otros que se producen sin respetar las normas establecidas en el ET para la negociación colectiva y muy singularmente las relativas a la legitimación inicial o plena para negociar o tomar acuerdos.

· Características de los convenios colectivos extraestatutarios.

1- Tienen carácter de contrato y no de norma, y de esta afirmación se derivan las siguientes consecuencias:

· No crean derecho objetivo para los empresarios y trabajadores sino simples derechos subjetivos

· No rige el principio de publicidad 

· No rige el principio de automaticidad sino que precisa la incorporación expresa a las cláusulas de los contratos de trabajo

· No rige el principio de imperatividad

· En caso de incumplimiento del convenio surge únicamente una responsabilidad contractual para la parte contratante que halla incumplido

2- La eficacia personal del convenio extraestatutario es limitada. Está limitada a los trabajadores y empresarios representados por las partes negociadoras o contratantes del convenio

En cambio los convenios colectivos extraestatutarios tienen eficacia general, es decir que afectan a todos los trabajadores y empresarios incluidos en su ámbito de aplicación (“erga omnes”: frente a todos)

· Los acuerdos de empresa

Aparecen por primera vez regulados en la reforma que se efectuó en 1994.

Los podemos definir como acuerdos referidos a una sola empresa realizados sin las formalidades y requisitos que para los convenios colectivos exige el ET.

Estos acuerdos de empresa participan del régimen jurídico de los convenios colectivos extraestatutarios habida cuenta su informalidad y también participan de la naturaleza jurídica de los convenios colectivos estatutarios porque tienen un carácter subsidiario de la negociación colectiva estatutaria, es decir se pueden aplicar en defecto de convenio.

· Aplicación de los convenios y principio de globalidad

En cuanto a la aplicación de los convenios colectivos aparece recogida en el artículo 91 del ET. Este precepto dice que con independencia de las atribuciones fijadas por las partes a las comisiones paritarias de conocimiento y resolución de los conflictos derivados de la aplicación e interpretación con carácter general de los convenios colectivos se resolverá por la jurisdicción competente.

No obstante en los convenios colectivos y acuerdos de empresa se podrán establecer procedimientos como la mediación y el arbitraje para la solución de las controversias colectivas.

El principal problema de aplicación de convenios colectivos es el que se deriva de la concurrencia de convenios, la cual se resuelve del siguiente modo:

1- Según el artículo 84 del ET un convenio colectivo durante su vigencia no podrá ser afectado por los dispuesto en convenios colectivos de ámbito distinto salvo pacto en contrario y lo previsto en el propio ET

2- Cuando el conflicto es entre convenios colectivos estatutarios y extraestatutarios la solución es distinta según la naturaleza jurídica que se le atribuya al convenio colectivo extraestatutario. Si se dice que el convenio colectivo extraestatutario tiene eficacia normativa se resolverá aplicando la norma más favorable.

Si se sostiene que el convenio colectivo extraestatutario tiene eficacia contractual habrá que aplicar el convenio colectivo que cláusula por cláusula resulte más favorable para los trabajadores.

3- Entre convenios colectivos extraestatutarios no cabe la concurrencia.

4- Los conflictos originados entre normas estatales y convenios colectivos se resolverá aplicando al trabajador el principio de globalidad. Este principio establecido en al artículo 3.3 del ET plantea la problemática derivada de la determinación del criterio a utilizar para elegir la norma aplicable y en su consecuencia compararlas como actividad previa.

La comparación global se puede efectuar de dos maneras:

a) A través del sistema llamado “conglobamento”

Significa que las distintas normas se comparan globalmente en su conjunto y se elige la más favorable al trabajador en su conjunto.

b) A través del sistema analítico

Entiende la comparación global de forma analítica, es decir tomando las distintas normas no en su conjunto sino unidades o fracciones determinadas de las mismas aplicando en cada caso la norma que sobre el tema concreto resulte más favorable.

· Vigencia temporal y denuncia

Ver duración de los convenios colectivos.

TEMA III: “EL CONTRATO DE TRABAJO”

· El contrato de trabajo

El examen del contrato de trabajo exige partir de dos ideas previas:

1- El contrato de trabajo tiene su origen en el contrato civil de arrendamiento de servicios.

La característica fundamental de la transformación del arrendamiento de servicios en el actual contrato de trabajo reside en que el primero es a la vez constitutivo y normativo de la relación de trabajo.

Por el contrario el contrato de trabajo va a tener un papel esencialmente constitutivo. El papel normativo del contrato de trabajo se va a reducir de modo progresivo por la necesidad de respetar el contenido de la legislación estatal y en su caso del convenio colectivo aplicable pudiendo solo mejorarse en beneficio del trabajador. Esta idea se contiene claramente en dos artículos del ET:

· Artículo 3.1 apartado c), según el cual los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral pueden regularse por la voluntad de las partes manifestada en el contrato de trabajo siendo su objeto lícito y sin que en ningún caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes expresados.

· Artículo 3.5, el cual dispone que los trabajadores no podrán disponer válidamente, antes o después de su adquisición, de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco podrán disponer válidamente de derechos reconocidos como indisponibles por convenios colectivos.

2- Fuerza expansiva del contrato de trabajo. Su ámbito personal se ha ido generalizando de modo paulatino

La primera norma que con el nombre de contrato de trabajo regula por primera vez esta institución es el Código de Trabajo de 1926. Es el primer texto legal que regula de forma sistemática el contrato de trabajo. Su aplicación quedaba reducida a los trabajos normales de la industria

La evolución legislativa posterior culmina en el actual artículo 1.3 del ET según el cual se excluyen del ámbito regulado por el ET las siguientes relaciones:

1- La relación de servicios de los funcionarios públicos. Se regulará por el Estatuto de la función pública. El personal al servicio del Estado de las corporaciones locales y las entidades públicas autónomas cuando al amparo de una ley dicha relación se regule por normas administrativas o estatutarias.

2- Prestaciones personales obligatorias, como por ejemplo: el servicio militar, la prestación social sustitutoria, etc.

3- La actividad que se limite pura y simplemente al mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los organismos de administración en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realización de cometidos inherentes a tal cargo (consejeros de empresas societarias).

4- Los trabajos realizados a título de amistad, benevolencia o buena vecindad.

5- Los trabajos familiares salvo que se demuestre la condición de asalariados de quienes los llevan a cabo.

Según la ley se consideran familiares a estos efectos siempre que convivan con el empresario el cónyuge, los descendientes, ascendentes y demás parientes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y en su caso por adopción.

6- La 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.

7- Todo trabajo que se efectúe en desarrollo de relación distinta de la que define el apartado primero de dicho precepto (artículo 1.1 del ET)

Específicamente excluye del ámbito laboral la actividad de las personas prestadoras de servicios de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizadas mediante el correspondiente precio con vehículos comerciales de servicio público cuya propiedad o poder directo de disposición ostenten, aún cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o comercializador.

En los supuestos no expresamente excluidos jugará el artículo 8.1 del ET que dispone lo siguiente: “el contrato de trabajo se presumirá existente entre todo el que presta servicios por cuenta y dentro del ámbito de organización y dirección de otro y el que lo recibe a cambio de una retribución de aquel”. A esto se le denomina “presunción de laboralidad”.

· Notas definitorias del contrato de trabajo

Las notas definitorias del contrato de trabajo se extraen del artículo 1.1 del ET según el cual esta ley (el ET) será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, llamada empleador o empresario. Por lo tanto, toda persona que preste sus servicios de acuerdo a estas características será calificada como trabajador.

De esta definición hay que hacer las siguientes puntualizaciones:

1- Prestación voluntaria de servicios

Que los servicios se presten voluntariamente es una exigencia común a cualquier tipo contractual al ser el consentimiento uno de los elementos esenciales. Cuestión distinta es como se exterioriza ese consentimiento y ello permite calificar a los contratos en contratos formales y no formales.

El contrato de trabajo en nuestra legislación se configura como un contrato no formal ya que según dispone el artículo 8 del ET el contrato se podrá celebrar por escrito o de palabra. En todo caso cuando la relación laboral sea superior a 4 semanas, el empresario deberá informar por escrito al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecución de la prestación laboral.

En este sentido, a lo anteriormente dicho no se opone que el artículo 8.2 del ET disponga en la nueva redacción dada por el Real Decreto Ley 5/2001 de 2 de marzo lo siguiente: “deberán constar por escrito los contratos de trabajo cuando así lo exija una disposición legal y en todo caso los de prácticas y para la formación, los contratos a tiempo parcial, fijo – discontinuo y relevo, los contratos de trabajo a domicilio, los contratos para la realización de una obra o servicio determinado, los contratos de inserción así como los de los trabajadores contratados en España al servicio de empresas españolas en el extranjero. Igualmente constarán por escrito los contratos de tiempo determinado cuya duración sea superior a 4 semanas. De no observarse tal exigencia el contrato se presumirá por tiempo indefinido y a jornada completa salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza temporal o el carácter a tiempo parcial de los servicios”.

2- Prestación personal de servicios

Que lo contratado por el trabajador sea la prestación de sus servicios remite al carácter personalísimo que tiene el contrato de trabajo para el empresario.

El contrato tiene carácter de tracto sucesivo, es decir que se desarrolla en el tiempo y no sólo en una prestación.

3- Prestación retribuida de servicios

La retribución con el empresario al trabajador supone calificar al contrato de trabajo como de prestaciones recíprocas y honerosas, lo que significa que el deber de prestar servicios por parte del trabajador comporta a su vez la obligación del empresario de retribuir la prestación de servicios incluso en el caso de que el empresario se retrasase en darle trabajo por causas imputables al empresario.

En este supuesto, según dispone el artículo 30 del ET el trabajador conservará el derecho a su salario sin que pueda hacerse compensar el tiempo que perdió con otro trabajo realizado en otro tiempo.

4- El trabajo a desarrollar debe ser por cuenta ajena y de manera dependiente. Estas son a diferencia de las tres anteriores las notas definitorias del contrato de trabajo.

· Hablar de trabajo por cuenta ajena implica diferenciarlo de trabajo por cuenta propia o autónoma. Conforma a la Disposición Final Primera el trabajo realizado por cuenta propia no está regulado por el ET.

La cuestión reside en saber cuando estamos ante trabajo por cuenta ajena y al respecto la doctrina de los tribunales laborales exige la presencia conjunta o separada de los siguientes elementos:

1- Ajeneidad en los frutos. El trabajador debe resultar ajeno a los resultados materiales del trabajo que pertenecen inicial y originariamente al empresario.

2- Ajeneidad en los riesgos. El trabajador no debe participar en el riesgo y ventura de la explotación económica en la que presta sus servicios. El trabajador tiene derecho a su salario con independencia de la buena o mala racha de la empresa.

3- Ajeneidad en la titularidad de la organización en la que presta sus servicios y que pertenece al empresario.

El empresario hace suyos los resultados y organiza el trabajo de modo que estime oportuno

· El trabajo dependiente

Trabajar de modo dependiente se identifica como realizar el trabajo sujeto a órdenes y decisiones del empresario.

Los indicios que permiten identificar que se está realizando un trabajo dependiente son:

· Realizar un trabajo cumpliendo una jornada determinada

· Percibir un salario regular en su periodicidad y cuantía

· Estar sujeto a controles cotidianos en la realización del trabajo

· Relación laboral común y relaciones laborales especiales
En la legislación laboral existe una denominada relación laboral común y otras que el artículo 2 del ET denomina relaciones laborales de carácter especial.

· Características de las relaciones laborales de carácter especial

Fundamentalmente se caracterizan por el tipo de actividad que se desarrolla, por el particular lugar de prestación de servicios, por las especiales características del empresario o por las particularidades del propio trabajador.

El ET se limita a enumerar estas relaciones laborales de carácter especial (art. 2) y solamente dispone que cada una de ellas deberá respetar los derechos básicos establecidos en la Constitución.

Todas estas relaciones de carácter especial han tenido un desarrollo normativo tras la entrada en vigor del ET.

Las relaciones laborales de carácter especial son:

1- La relación laboral especial del personal de alta dirección no incluido en el artículo 1.3 apdo. c) del ET (viene a definir la figura del alto directivo en las empresas).

El personal de alta dirección se encuentra regulado en el Real Decreto 1382/85 de 1 de agosto. Es personal de alta dirección el que ejercita poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa relativos a objetivos generales de la misma con plena autonomía y responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones emanadas de la persona o de los órganos de gobierno y administración de la empresa.

Los rasgos más característicos de su régimen jurídico son el predominio del principio de autonomía de la voluntad en las condiciones sobre las que va a desarrollarse la prestación. Así, en cuanto a la jornada, horarios, fiestas y permisos se estará a lo pactado en el contrato así como para las vacaciones. En cuanto a la extinción del contrato hay que señalar que el contrato podrá extinguirse por decisión del empresario preavisándolo por escrito en el plazo de tres meses, teniendo el directivo derecho a la indemnización pactada o en su defecto 7 días de salario por año de servicio con el límite de 6 mensualidades.

2- Personal al servicio del hogar familiar

Está regulado en el Real Decreto 1424/85 de 1 de agosto. El objetivo del contrato es la prestación de cualesquiera actividades domésticas en el ámbito del hogar familiar así como la dirección o cuidado del hogar en su conjunto, el cuidado de los miembros de la familia y los trabajos de guardería, jardinería, conducción de vehículos y análogos cuando se desarrollen formando parte del conjunto de las tareas domésticas.

Hay que señalar que quedan excluidas las relaciones de colaboración y convivencia familiar denominadas “a la par” como son las de cuidado de niños, enseñanza de idiomas u otros a cambio de manutención, alojamiento o compensación de gastos.

La propia naturaleza de esta relación comporta algunas peculiaridades en su régimen jurídico. Así por ejemplo, en materia de salario si se percibe salario en especie (como alojamiento o manutención) se podrá descontar del salario que le corresponda hasta un máximo del 45%.

Otra característica es en materia de extinción del contrato. Cuando el contrato se extinga por expiración del tiempo convenido el empresario deberá poner a disposición una indemnización equivalente a 7 días por año natural de contrato, con el límite de 6 mensualidades y en caso de despido improcedente las indemnizaciones serán de 20 días de salario por año de servicio.

3- La relación laboral especial de los penados en instituciones financieras

4- La relación laboral especial de los deportistas profesionales.

Esta relación laboral está contenida en el Real Decreto 1006/85 de 26 de junio.

Son deportistas profesionales quienes en virtud de una relación establecida con carácter regular se dediquen a la práctica del deporte por cuenta y bajo la organización y dirección de un club o entidad deportiva a cambio de una retribución. Se excluyen a los que perciban del club solamente una compensación de gastos derivados de su práctica deportiva.

Están excluidas de las relaciones laborales de carácter especial las relaciones entre los deportistas profesionales y las federaciones nacionales cuando aquellos se integren en sus equipos, representaciones o secciones organizadas por las mismas.

En cuanto a la duración del contrato, ésta será siempre de duración determinada. En cuanto a los derechos del deportista, los deportistas profesionales tienen derecho a manifestar libremente sus opiniones sobre los temas relacionados con su profesión sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones colectivas.

Tienen derecho a la ocupación efectiva, no pudiendo salvo sanción o lesión ser excluidos de los entrenamientos.

La normativa prevé la posibilidad de la participación en beneficios que se deriven de los derechos de imagen.

La normativa específica también regula las cesiones temporales: una entidad deportiva puede ceder temporalmente a un trabajador a otra entidad deportiva.

En cuanto a la extinción del contrato hay que señalar que cuando se declare despido improcedente no cabe la posibilidad de readmisión y la indemnización será la pactada o en su defecto la que fije el juez siendo al menos de dos mensualidades de sus retribuciones.

Otra característica es que cabe la posibilidad de extinción del contrato a instancias del deportista sin causa imputable a su club. En este caso el club o entidad deportiva tiene derecho a una indemnización que será la pactada (cláusula de rescisión) o bien la que fije el juez.

5- Relación laboral especial de artistas en espectáculos públicos. Está contenida su regulación en el Real Decreto 1435/85 de 1 de agosto. En cuanto a su ámbito de aplicación indicar que se aplica a la relación entre un organizador de espectáculos públicos y quienes se dediquen a la prestación de una actividad por cuenta y dentro del ámbito de organización de aquellos, resultando ser una actividad de carácter artístico. Este Real Decreto regula derechos y deberes de las partes y dispone en materia de extinción del contrato que el incumplimiento del contrato por el empresario o por el artista que conlleve la inejecución total de la prestación se regirá por lo establecido en el Código Civil.

6- Relación especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquellas (operaciones de representantes de comercio). Están reguladas en el Real Decreto 1438/85 de 1 de agosto. 

En cuanto a su régimen jurídico interesa destacar:

a) El trabajador tiene derecho a que se le reconozca una clientela

b) El empresario está obligado a facilitarle muestrarios, instrumentos de trabajo y tarifas de precios

c) Su sistema de retribución viene fundamentalmente definido por la existencia de comisiones

d) En materia de extinción del contrato, el trabajador tendrá derecho a una indemnización especial distinta de la que pudiera corresponderle por despido improcedente en consideración al incremento de clientela conseguido.

7- Trabajadores minusválidos que presten servicios en los centros especiales de empleo

8- Estibadores portuarios que presten servicios a través de sociedades estatales o de los sujetos que desempeñen las mismas funciones que éstas en los puertos gestionados por las comunidades autónomas.

9- Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relación laboral de carácter especial por una ley. Interesa resaltar que en el Real Decreto 2205/80 reguló la relación laboral especial del personal civil no funcionario al servicio de establecimientos militares.

· Contrato por tiempo indefinido o por tiempo parcial

El artículo 1 del ET señala que el contrato de trabajo podrá concertarse por tiempo indefinido o por una duración determinada. Al contrato por tiempo indefinido le es aplicable toda la normativa general del ET.

En cuanto a los contratos temporales, respecto a sus clases hay que acudir a lo que establece la ley: no cabe la existencia de contratos temporales atípicos o a la carta.

Según el artículo 15.1 del ET podrán celebrarse contratos de duración determinada en los siguientes supuestos:

1- Cuando se contrate al trabajador para la realización de una obra o servicio determinado. La obra o servicio determinado debe tener autonomía y sustantividad propias dentro de la actividad de la empresa y su duración debe ser en principio de duración incierta, aunque limitada en el tiempo.

2- Contratos temporales eventuales. Está previsto cuando concurran algunas de las siguientes circunstancias:

· una acumulación de tareas

· exceso de pedidos

· circunstancias del mercado


En estos casos los contratos podrán tener una duración máxima de 6 meses dentro de un periodo de 12 contados a partir del momento en que se produzcan dichos causas. Por convenio colectivo podrán modificarse la duración máxima de estos contratos pero siempre dentro de los límites que marca la ley: periodo máximo de 18 meses no pudiendo superar el contrato las ¾ partes de dicho periodo y en todo caso como máximo no pueden exceder de 12 meses.

3- Contrato de interinidad. Es el supuesto en el que el contrato se concierta para sustituir a trabajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo siempre que en el contrato se especifique el nombre del trabajador sustituido y la causa de sustitución.

4- Contrato de inserción. Es introducido por el Real Decreto 5/2001 de 2 de marzo. Cuando se contrate a un demandante de empleo por parte de una administración y el objeto de dicho contrato de inserción sea el de realizar una obra o servicio de interés general o social como medio de adquisición de experiencia laboral y mejora de la ocupabilidad del desempleado participante.

Los trabajadores que sean parte en estos contratos de inserción no podrán repetir su participación hasta transcurridos 3 años desde la finalización del anterior contrato de esta naturaleza.

La característica común de estos contratos temporales es que están causalizados, es decir que responden siempre a una causa.

Se presumirán por tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley. Asimismo adquirirán la condición de trabajadores fijos los que no hubieran sido dados de alta en la seguridad social con independencia de la modalidad de su contratación salvo que de la naturaleza de las actividades o de los servicios contratados se deduzca la naturaleza temporal de los contratos.

· Contrato coyuntural o acausado: el contrato de fomento del empleo

Este contrato está reservado en la actualidad únicamente para minusválidos y permite que se concierte por una duración máxima de 3 años.

· Contratos a tiempo completo y a tiempo parcial

Se entenderá por contrato a tiempo parcial cuando se haya acordado la prestación de servicios durante un número de horas al día, a la semana, al mes o al año inferior a la jornada de trabajo a tiempo completo comparable.

El Real Decreto dispone que se entenderá por trabajador a tiempo completo comparable a aquel trabajador a tiempo completo de la misma empresa y centro de trabajo con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o similar. Si en la empresa no hubiera ningún trabajador comparable a tiempo completo se considerará la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo de aplicación o en su defecto la jornada máxima legal.

El contrato a tiempo parcial puede ser indefinido o temporal y si es temporal, necesariamente tiene que adoptar alguna de las modalidades previstas en el artículo 15.1 del ET.

El contrato a tiempo parcial ha de formalizarse siempre por escrito y deben figurar el número de horas ordinarias de trabajo al día, a la semana, al mes o al año y su distribución. Si no se observan estas exigencias formales, el contrato se presumirá celebrado a jornada completa salvo prueba en contrario que acredite el carácter parcial de los servicios.

Está prohibida la realización de horas extraordinarias, que son aquellas que están fuera de las pactadas en el contrato. Sí se regulan las llamadas horas complementarias, que son aquellas cuya posibilidad de realización han sido previamente acordadas como adición a las horas ordinarias pactadas en el contrato a tiempo parcial.

En cuanto a su régimen jurídico hay que estar a lo que disponen los convenios colectivos y en su caso a lo que establece el artículo 12 apdo. 5 del ET en su nueva relación dada por el Real Decreto 5/2001.

· Trabajo fijo discontinuo estable y trabajo fijo discontinuo inestable

El contrato por tiempo indefinido de fijos discontinuos de carácter inestable se concertará para realizar el trabajo que tenga un carácter fijo discontinuo y no se repita en fechas ciertas dentro del volumen normal de la empresa.

En cuanto al trabajo fijo discontinuo de carácter estable la ley lo asimila a los trabajadores a tiempo parcial.

· Contratos formativos

Los contratos formativos están regulados en el artículo 11 del ET y presentan dos modalidades:

1- Contratos en prácticas

Podrá concertarse con quienes estuvieran en posesión de título universitario o de formación profesional de grado medio o superior o títulos oficialmente reconocidos como equivalentes que habiliten para el ejercicio profesional dentro de los 4 años o de 6 años, cuando el contrato se concierte con un trabajador minusválido, siguientes a la terminación de estudios.

La duración del contrato no podrá ser inferior a 6 meses ni exceder de 2 años.

En cuanto a la retribución no podrá ser inferior al 60 o al 65% del salario fijado en el convenio para un trabajador que desempeñe el mismo o equivalente puesto de trabajo.

2- Contratos para la formación

Tiene por objeto adquirir formación teórica y práctica para el desempeño de un oficio o puesto de trabajo que requiera un determinado nivel de cualificación. Sujetos de este contrato son los trabajadores mayores de16 años y menores de 21 que carezcan de titulación para realizar un contrato en prácticas. En el nuevo Real Decreto el límite máximo de edad no se aplicará a desempleados minusválidos, trabajadores extranjeros durante los dos primeros años de vigencia de su permiso de trabajo y desempleados que lleven más de tres años sin actividad laboral o que estén en situación de exclusión social o que se hayan incorporado a los programas de escuela – taller, casas de oficios y talleres de empleo.

· Contrato de trabajo a domicilio

Está regulado en el artículo 13 del ET y tiene por objeto la realización de una actividad laboral en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por el trabajador y sin vigilancia del empresario.

TEMA IV: LOS SUJETOS DEL CONTRATO DE TRABAJO

Partiendo del artículo 1 del ET el contrato de trabajo se define como el acuerdo entre dos personas en virtud del cual una de ellas (trabajador) se compromete a prestar un trabajo dependiente y la otra parte (empresario) se compromete a pagar un salario garantizado, es decir ajeno a los riesgos de la empresa. Por lo tanto dos son los elementos del contrato de trabajo: el empresario y el trabajador

· El trabajador

La capacidad del trabajador, que debe ser siempre una persona física, está condicionada por dos factores: la edad y la nacionalidad.

En cuanto a la edad, tienen capacidad plena para contratar:

1- Quienes tengan capacidad de obrar conforme a lo dispuesto en el Código Civil (mayores de 18 años y menores de edad emancipados por matrimonio)

2- Los menores de 18 y mayores de 16 que vivan de forma independiente con el consentimiento de sus padres o tutores.

Los mayores de 16 y menores de 18 que no se encuentren en ninguno de los supuestos antes concertados tienen capacidad limitada y precisan para contratar la previa autorización de sus padres o tutores, autorización que puede ser expresa o tácita.

· Capacidad para trabajar

La capacidad para trabajar supone la ausencia de una prohibición legal específica y afecta a las siguientes personas:

1- Prohibición con carácter absoluto a los menores de 16 años y a quienes hayan cumplido la edad fijada por el gobierno o por negociación colectiva para la jubilación

2- La prohibición con carácter relativo es la de menores de 18 años respecto de los trabajos nocturnos y actividades que se declaren insalubres, penosas, nocivas o peligrosas.

· Restricciones derivadas de la nacionalidad

En primer lugar haremos referencia al permiso de trabajo. En atención a la nacionalidad, para que un extranjero pueda trabajar en España precisa además de un permiso de residencia que lo expide el Ministerio del Exterior, precisa una autorización administrativa para la realización de trabajos por cuenta propia o un permiso de trabajo para la realización de trabajos por cuenta ajena, que expide el Ministerio de Trabajo.

La regulación de permisos de trabajo y de residencia reside en la Ley 4/2000 sobre libertades y derechos de los extranjeros en España, que ha sido reformada por la ley 8/2000 de 22 de diciembre.

En cuanto a la regulación del permiso de trabajo, indicar que el permiso de trabajo por cuenta ajena tendrá una duración inferior a 5 años y podrá limitarse a un determinado territorio, sector o actividad.

Asimismo la ley regula los supuestos en que procede su renovación.

La ley dice que no es necesario el permiso de trabajo en determinados sucesos excepcionales:

1- Por razón de la actividad no lo necesitan los técnicos, científicos, profesores extranjeros, invitados o contratados por el Estado, comunidades autónomas, entes locales o universidades españolas. También los funcionarios civiles o militares de las administraciones estatales o extranjeras.

2- También hay exclusiones del permiso de trabajo por los vínculos que tenga el extranjero con España: españoles de origen que hubieran perdido la nacionalidad española, trabajadores fronterizos, etc.

La tarjeta de residencia sí sería necesaria.

· El empresario

Al empresario la legislación laboral no le dedica ningún precepto normativo en concreto en cuanto a su capacidad, por lo que hay que estar a las reglas generales del Código Civil, relativas si se trata de personas físicas al artículo 29 o 314 y si se trata de personas jurídicas a los artículos 35 – 37.

Asimismo hay que estar a lo que dispongan el Código de Comercio y a los reglamentos mercantiles.

· Concepto de empresa y concepto de trabajador.

Respecto al concepto de trabajador basta remitirnos a lo ya dicho sobre el contrato de trabajo (art. 1.1 del ET).

Los trabajadores son todos aquellos que reúnen las notas típicas de la prestación realizada en el marco de un contrato de trabajo.

No son trabajadores aquellos que realizan un trabajo autónomo, los que realizan prestaciones sociales obligatorias, los que realicen un trabajo de forma amistosa, benévola o de buena vecindad, los que realizan trabajos en un marco familiar salvo que se demuestre la condición de asalariado por parte de quienes los llevan a cabo, los consejeros delegados societarios que solamente realicen ese cometido, los funcionarios públicos, los contratados administrativos ni el personal estatutario.

En cuanto a trabajadores que presentan rasgos especiales en su actividad o por el lugar de ejecución de su trabajo hay que estar a las llamadas relaciones laborales especiales.

· Concepto de empresa

En derecho del trabajo se suele distinguir entre empresario y empresa. Hay que tener en cuenta que el concepto de empresa que tiene el derecho del trabajo es distinto al concepto de empresa que se maneja en otras ramas del ordenamiento jurídico.

Al empresario lo podemos definir como la persona física o jurídica o la comunidad de bienes que en virtud de un contrato de trabajo recibe la prestación laboral del trabajador haciendo suyos los frutos del trabajo prestado y obligándose a remunerar con un salario dicha actividad.

El concepto de empresa, aunque suele utilizarse como equivalente al de empresario, el ET lo emplea unas veces en sentido de identificarlo con el de empresario y otras veces no.

El concepto de empresa hace referencia al marco de la relación laboral entre empresario y trabajador, es decir hace referencia al ámbito de organización y dirección en el que los trabajadores prestan sus servicios retribuidos por cuenta del empresario.

Además de utilizar el ET el término empresa, emplea los términos de centro de trabajo y unidad productiva.

Centro de trabajo se define en el artículo 1.5 del ET como la unidad productiva que se ha dado de alta como tal ante la autoridad laboral y que posee una organización específica.

En la actualidad el requisito de alta no pasa de ser meramente formal. El sentido que se debe dar a la organización productiva específica es que el centro de trabajo ha de constituir una unidad técnica de producción. Esta nota es la que permite diferenciar el centro de trabajo del simple lugar de trabajo, como puede ser un taller, oficina, almacén y lo distingue también del concepto más amplio de empresa.

Mayores dificultades ofrece la delimitación del concepto de unidad productiva autónoma, expresión que hace referencia a una unidad organizativa cuya base no es predominantemente espacial o geográfica sino de carácter funcional, por lo que puede coincidir con un centro de trabajo pero también con parte de uno o de varios centros de trabajo.

La razón de esta distinción radica en que varios artículos del ET toman en consideración el centro de trabajo y la autoridad productiva autónoma, por ejemplo en la sucesión de empresas o en materia de seguridad e higiene, en materia de representación sindical o en materia de mantenimiento geográfico o funcional.

· Grupos de empresa

La realidad económica determina la aparición de un modelo desconcentrado caracterizado por el hecho de que varias empresas aparentemente autónomas desarrollan sus actividades más o menos diversas sometidas a una dirección única o común.

En este sentido las sociedades titulares de dichas empresas aún siendo independientes entre sí desde la perspectiva jurídico – formal actúan con criterios de subordinación o de unidad de dirección lo que permite identificar detrás de la aparente pluralidad una cierta unidad económica.

Como principio general, la doctrina de los tribunales, en concreto el Tribunal Supremo, sienta el principio de independencia y no comunicación de responsabilidades entre las empresas integradas en un grupo por que se estima que no es suficiente el mero hecho de que dos o más empresas pertenezcan a un grupo empresarial para derivar de ello la responsabilidad solidaria de todas las empresas del grupo para con la obligación de los trabajadores. 

Si esta es la regla general, también el Tribunal Supremo ha procedido a levantar el velo de la personalidad jurídica y a declarar la comunicación de las responsabilidades empresariales en los casos en que ha apreciado la concurrencia de determinados elementos adicionales, los cuales son:

1- Cuando existe confusión de plantillas, es decir cuando los trabajadores con independencia de cual sea la empresa a la que formalmente pertenezcan prestan sus servicios de  modo simultáneo o indeferenciado a varias empresas del grupo.

2- Cuando se produce confusión patrimonial, es decir concurre el principio de unidad de caja.

3- Cuando las sociedades se presentan externamente como una sola empresa

4- Cuando actúan sometidas a una dirección unitaria

La legislación contempla la existencia de grupos de empresa de forma dispersa. En una ley de 1992 sobre fomento de empleo y prestación por desempleo reconoce la existencia de estos grupos aludiendo a ellos como empresas que constituyen una unidad de decisión porque cualquiera de ellas contrata de forma directa o indirecta entendiendo que existe control cuando se dan algunos supuestos previstos en el artículo 42 del Código de Comercio.

La legislación reconoce grupos de empresa específicos como las empresas pesqueras conjuntas, las uniones temporales de empresa (UTE), regulados por la ley de 1982 modificada en 1991 que consiste en un sistema de colaboración entre empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado, para el desarrollo de una obra, servicio o suministro. Su constitución no da lugar al nacimiento de una persona jurídica distinta, pero la responsabilidad frente a terceros por los actos y operaciones en beneficio común será en todo caso solidaria e ilimitada para sus miembros.

Por el contrario el tercer tipo de grupo especial de empresa, denominado por una ley en 1991, son las agrupaciones de interés económico (AIE) y consiste en una figura asociativa creada con el fin de facilitar o desarrollar en común la actividad empresarial de sus miembros.

A diferencia de las UTEs las AIE sí tienen personalidad jurídica propia y sus socios responden solidariamente entre sí, pero subisdariamente respecto de la AIE

· Las ETT´s

Las necesidades temporales de mano de obra por parte de una empresa pueden satisfacerse de dos modos:

1- Directamente, contratando de manera temporal a los trabajadores

2- Indirectamente, acudiendo a las ETT´s

La cesión temporal de mano de obra por parte de un empresario a otro, tradicionalmente ha sido considerada como tráfico ilegal y por tanto actividad prohibida en los ordenamientos laborales.

La actualidad económica desarrollada en los 70 puso de manifiesto en la zona de la UO la existencia de ETT´s.

En España salvo algunos supuestos especiales, como los trabajos realizados por estibadores portuarios, estaba expresamente prohibida la contratación a través de ETT´s.

La legalización de la cesión de mano de obra se produce en 1994 con la ley 14/94 de 1 de junio de ETT´s que ha sido modificada por la ley 29/99 de 16 de julio.

Esta modificación tiene por finalidad corregir una deficiencia: garantizar al trabajador de la ETT el mismo salario que le correspondería a un trabajador normal de la empresa usuaria.

La ley de ETT´s (artículo 1) define a la ETT como aquella cuya actividad consiste en poner a disposición de otra empresa denominada usuaria con carácter temporal trabajadores por ella contratados. La ley indica que esa actividad sólo podrá efectuarse a través de ETT´s debidamente autorizadas en los términos previstos en la ley.

· Régimen jurídico de una ETT

El régimen jurídico de la ETT viene dado por la existencia de necesidad de autorización administrativa. Pueden solicitarlo las personas físicas o jurídicas incluidas las cooperativas y concede esta autorización la Dirección Provincial de Trabajo o la Dirección General de Empleo si la empresa tuviera varios centros de trabajo. La autorización se concede para un solo año prorrogable. 

En cuanto a los requisitos y condiciones que debe justificar el solicitante son:

1- Disponer de una estructura organizativa que le permita cumplir las obligaciones que asume como empleador. Se lo exige un número mínimo de 12 trabajadores propios.

2- Debe tener dedicación exclusiva a la actividad de ETT

3- Debe carecer de obligaciones pendientes de carácter fiscal o de seguridad social

4- Han de garantizar a través de aval o depósito en metálico el cumplimiento de las obligaciones salariales y de seguridad social

5- No debe haber sido sancionada en suspensión de actividad en dos o más ocasiones

· Obligaciones que se le imponen a las ETT´s

1- Inscribirse en el correspondiente registro a cargo de la autoridad administrativa que las autoriza.

2- Hacer constar en la publicidad y ofertas de empleo su identificación como tal y el número de licencias administrativas que se le ha concedido.

3- Remitir a la autoridad una relación de los contratos de puesta a disposición celebrados.

4- Informar a ala autoridad de todo cambio de titularidad, apertura, cierre de centro de trabajo o ceses de actividad.

· Régimen en la relación laboral

Distinguiremos entre:

1) Contrato de trabajo

El contrato entre el trabajador y la ETT debe formalizarse por escrito y registrarse en la oficina de empleo. Este contrato puede realizarse por tiempo indefinido o por una duración determinada coincidente con la del contrato puesta a disposición a la empresa usuaria

El trabajador será remunerado por la ETT, de ahí que la ETT es la obligada al cumplimiento de las obligaciones salariales, de seguridad social y obligaciones destinadas a formación del trabajador.

El salario como mínimo será el establecido para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria.

2) Contrato de puesta a disposición

La cesión del trabajador por parte de la ETT a la empresa usuaria para que preste sus servicios a ella se efectúa mediante el contrato de puesta a disposición

En virtud de este contrato, que se celebra entre la ETT y la empresa usuaria, el trabajador queda sometido al poder de dirección de la empresa usuaria, pero el poder disciplinario, en última instancia pertenece a la ETT.

· Contratos de trabajo temporal que pueden celebrarse a través de contrato de puesta a disposición

Se pueden celebrar los mismos contratos en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos que los establecidos en el artículo 15 del ET, es decir contratos de obra y servicio determinado, contratos eventuales y contratos de interinidad.

No pueden celebrarse contratos temporales en los siguientes supuestos:

1- Para sustituir trabajadores en huelga

2- Para realizar trabajos de especial peligrosidad que se determinen reglamentariamente

3- Cuando en los 12 meses anteriores la empresa haya amortizado puestos de trabajo de trabajadores que vieron declarados sus despidos de forma improcedente

4- Para ceder trabajadores a otra ETT.

· Relación del trabajador con la empresa usuaria

Hay que señalar que durante el tiempo de prestación de servicio en la empresa usuaria corresponden a ésta las facultades de control y dirección mientras que a la ETT le corresponden las facultades disciplinarias.

Los trabajadores de la ETT tienen derecho a presentar reclamaciones a la empresa usuaria en relación a las condiciones de ejecución de su trabajo y a utilizar el transporte e instalaciones de dicha empresa.

La empresa usuaria es responsable en materia de seguridad e higiene en el trabajo y responsable subsidiaria de las obligaciones salariales y de seguridad social.

· Garantías por cambio de empresario

Vamos a contemplar tres supuestos:

1) Responsabilidad en materia de subcontratas de obras y servicios

Está regulada en el artículo 42 del ET, que ha sido modificado por el Real Decreto Ley 5/2001 de 2 de marzo de medidas urgentes de la reforma del mercado de trabajo, el cual dispone que los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realización de obras y servicios correspondientes a la actividad propia de aquellos deberán comprobar que dichos contratistas están al corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social.

Asimismo, el empresario principal responderá solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraídas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores y de las obligaciones referidas a la seguridad social durante el periodo de vigencia de la contrata.

No habrá responsabilidad por actos del contratista cuando la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construcción o reparación que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda así como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su realización por razón de una actividad empresarial.

2) Cesión ilegal de trabajadores

3) Sucesión de empresas

Está regulada en el artículo 44 del ET. Viene a significar que en todos los casos en que se produzca un cambio de titularidad de la empresa o de un centro de trabajo o de una unidad productiva autónoma no se extinguirá por dicho cambio de titularidad la relación laboral sino que el nuevo empresario quedará subrogado en los derechos y obligaciones laborales del anterior. Impone además este artículo que el empresario cedente y en su defecto el empresario cesionario deberán notificar dicho cambio a los representantes de los trabajadores. En estas situaciones tanto empresario cedente como cesionario responderán solidariamente durante 3 años de  las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisión que no hubieren sido satisfechas.

Si la cesión se considera delito, empresario cedente y empresario cesionario responderán también solidariamente de las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisión. A propósito de este precepto se ha elaborado una importante casuística en la jurisprudencia. Así se ha señalado que el cambio de titularidad puede provenir por acto “ínter vivos” o “mortis causa”.

Títulos de transmisión de empresa son:

· la compra – venta

· la permuta (cambio de una empresa por otra)

· el arrendamiento

· el traspaso

· la venta judicial

· las concesiones administrativas cuando comporten transmisión de elementos organizativos y de infraestructura.

TEMA VI: PRESTACIONES DEL EMPRESARIO

· Prestaciones del empresario

Partiendo del contenido del artículo 1 del ET se pueden extraer las obligaciones que tiene el empresario para con el trabajador en el marco de un contrato de trabajo.

La determinación del contenido de la prestación del empresario no se agota únicamente con la obligación del pago del salario sino que la existencia misma de la relación laboral le impone la obligación de procurar al trabajador una ocupación efectiva. A la prestación salarial y a la de ocupación efectiva se añaden dos más:

1- Derivada del poder de eficiencia profesional

2- Derivada del deber de protección asistencial y personal del trabajador

Además de estas obligaciones generales el empresario está obligado a respetar la dignidad del trabajador y su intimidad.

En este sentido el trabajador como establece el artículo 4 del ET debe estar protegido frente a ofensas verbales o físicas, incluidas las de naturaleza sexual.

· Deber de igualdad de trato

El ET declara el derecho de los trabajadores a no ser discriminados por razón de sexo, estado civil, edad, condición social, ideas religiosas o políticas, afiliación o no a un sindicato, por razón de lengua, por razón de disminuciones físicas, psíquicas o sensoriales. El ET también dispone que serán nulas las cláusulas de los convenios colectivos, pactos individuales y decisiones unilaterales del empresario que impliquen un trato discriminatorio para el trabajador tanto favorable como desfavorable.

· Derecho a la ocupación efectiva

Está contenido en el artículo 4.2 apartado c) del ET y significa que el trabajador no solo tiene el deber de trabajar sino un derecho al trabajo que está íntimamente relacionado con su dignidad. Tener al trabajador sin darle ocupación constituiría una situación vejatoria que la ley no consiente. Sólo en casos de fuerza mayor temporal o por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción como supuestos de suspensión del contrato puede el empresario justificar lícitamente el incumplimiento de dicho deber.

Si el empresario no le puede dar trabajo por causas imputables a él, el trabajador conserva siempre su derecho al salario.

Las opciones del trabajador para poner de manifiesto el incumplimiento del empresario de darle ocupación efectiva es o bien pedir al Juzgado de lo Social que se condene al empresario a dársela o bien solicitar la resolución de su contrato de trabajo exigiendo una indemnización de 45 días de salario por año de servicio.

Además de una ocupación efectiva el empresario debe dar una ocupación adecuada, esto es acorde con la actitud profesional y titulación del trabajador y con el contenido general de la prestación que se trata.

La ocupación además debe ser formativa y en este sentido el trabajador tiene derecho al disfrute de permisos necesarios para concurrir a exámenes, a elegir turno de trabajo cuando curse estudios para la obtención de un título académico, a la adaptación de la jornada ordinaria de trabajo para la asistencia a cursos de formación profesional, etc.

· El salario

La contraprestación del empresario por la realización del trabajo por parte del trabajador consiste en el pago del salario.

El salario según el artículo 26 del ET consiste en la totalidad de las percepciones económicas de los trabajadores en dinero o en especie por la prestación profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo cualquiera que sea su forma de remuneración o los periodos de descanso computables como de trabajo.

De esta descripción de salario podemos decir que la retribución comprende:

1- El trabajo efectivo

2- El descanso semanal y los días festivos

3- Las vacaciones anuales

4- La interrupción de la labor en la jornada continuada

5- Los permisos o ausencias justificadas

6- Las interrupciones del trabajo imputables al empresario

El salario está regulado en primer lugar en el artículo 35 de la Constitución, en segundo en los artículos 26 a 33 del ET, en tercer lugar en los convenios colectivos y en cuarto en el contrato de trabajo.

Asimismo la normativa internacional regula el salario: las directivas comunitarias y diversos convenios de la OIT (Organización Internacional del Trabajo).

Por último el artículo 28 del ET establece un principio esencial en la determinación de la igualdad de pago al disponer que el empresario está obligado a pagar por la prestación de un trabajo de igual valor el mismo salario, tanto por salario básico como por complementos salariales in discriminación alguna por razón de sexo.

· Estructura del salario

El salario se compone de las siguientes partidas:

1- Salario base

Supone la retribución pura y simple del trabajo fijado por unidad de tiempo o de obra y en atención a la categoría, grupo o nivel retributivo del trabajador.

2- Complementos salariales

Se integran, en el caso de que existan, por las partidas correspondientes a la especial retribución del trabajo en atención a determinadas circunstancias específicas, unas relativas a la condición personal del trabajo (complementos personales, como por ejemplo la antigüedad, plus de idiomas, etc.) o las del concreto puesto de trabajo (complementos del trabajo, como por ejemplo complementos de penosidad, toxicidad, peligrosidad, etc.) o complementos de calidad o cantidad o cantidad en el trabajo (por ejemplo un rappel).

3- Gratificaciones extraordinarias

Todo trabajador tiene derecho como mínimo a dos gratificaciones extraordinarias al año en la cuantía que se fije por el convenio colectivo. Una de las gratificaciones extraordinarias ha de ser con ocasión de las fiestas de Navidad y otra con la que convencionalmente se fije. Estas gratificaciones extraordinarias pueden prorratearse en las 12 mensualidades (se pueden pagar divididas en los 12 meses en vez de 2 veces al año).

También existen percepciones extrasalariales. Tienen esta condición las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de:

1- de indemnizaciones o suplidos por gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral

2- las prestaciones e indemnizaciones de seguridad social

3- las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos.

· Modalidades de salario

El salario puede satisfacerse en dinero o en especie. Si se trata de dinero en moneda de curso legal o mediante talón u otra modalidad de pago similar a través de entidades de crédito.

El pago en especie significa realizar el pago mediante un bien distinto al dinero. Ahora bien, no puede comprender la totalidad del salario sino una parte de él que en ningún caso puede superar el 30% de la prestación salarial.

· Sistemas salariales

Los criterios o sistemas que se pueden tomar en consideración para la determinación del salario son:

1- Por unidad de tiempo: se retribuye al trabajador en alusión al tiempo que preste servicios

2- Por unidad de obra o a destajo

3- A comisión

4- Participaciones de beneficios

5- Se combinan los sistemas de unidad de tiempo y de unidad de obra

· La fijación del salario

La determinación de la cuantía del salario no está sometida en cuanto a su importe mínimo a la autonomía de la voluntad, sino que se encuentra sujeta a un régimen jurídico legal.

El artículo 35 de la Constitución dispone que todo trabajador tendrá derecho a una remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia. A partir de esta declaración es posible distinguir por una parte el salario mínimo interprofesional (SMI) y por otra el salario profesional y convencional.

El SMI: el artículo 27 del ET dispone que el gobierno fijará anualmente, previa consulta con las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales el SMI.

Para fijar el salario mínimo tendrán en cuenta:

1- El IPC

2- La productividad media nacional alcanzada

3- El incremento de la participación del trabajo en la renta nacional

4- La coyuntura económica general

Igualmente en los decretos de fijación del SMI se establecerá la posibilidad de revisión semestral para el caso de que no se cumplan las previsiones sobre el IPC.

· Salarios profesionales y convencionales

Respetando siempre el importe mínimo, la cuantía del salario puede y suele fijarse en los convenios colectivos (salario profesional) o en su defecto en los contratos individuales (salario convencional).

· El pago del salario

El ET establece que el pago del salario se hará puntualmente en la fecha y lugar convenidos o conforme a los usos y costumbres.

El periodo de tiempo para el abono no puede exceder de un mes cuando se trate de retribuciones periódicas y regulares.

El trabajador tiene derecho a percibir anticipos a cuenta del trabajo realizado.

En caso de mora en el pago del salario la cantidad adeudada devengará un interés del 10% anual.

En cuanto a la documentación del pago se realizará mediante la entrega al trabajador de un recibo individual y justificativo del pago del salario. Ese recibo salarial debe ajustarse al modelo oficial aprobado por el Ministerio de Trabajo o al establecido por convenios colectivos o por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

En el recibo de salarios se expresará con la debida claridad y separación las percepciones del trabajo tanto salariales como extrasalariales y las deducciones que legalmente procedan.

· Las garantías salariales

La protección del salario se logra a través de tres instrumentos:

1- Configurándolo como un crédito privilegiado

El ET establece los siguientes privilegios y preferencias:

1. “Superprivilegio”, que consiste en que los créditos por los salarios de los treinta últimos días de trabajo y en cuantía que no supere el doble del SMI gozarán de preferencia sobre cualesquiera otros créditos aunque estén garantizados por prenda o hipoteca.

2. Créditos salariales “refaccionarios”. En este sentido, los créditos salariales gozarán de preferencia sobre cualquier otro crédito para ser realizados con cargo a los objetos realizados por los trabajadores mientras sean propiedad o estén en posesión del empresario.

3. Los créditos por salarios no protegidos en los dos apartados anteriores tendrán la consideración de singularmente privilegiados en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del SMI por el número de días de salarios pendientes de pago.

Estos créditos gozarán de preferencia sobre cualesquiera otros excepto los garantizados con derecho real (por ejemplo una hipoteca) en los supuestos en que con arreglo a la ley sean preferentes. En este rango se encuentran protegidas las indemnizaciones por despido.

2- Estableciendo reglas de inembargabilidad

Hay que señalar que conforme al ET y a la ley de enjuiciamiento civil el SMI el inembargable con la excepción de la posibilidad de embargo cuando hallan que satisfacer el pago de alimentos.

3- A través de su aseguramiento por parte del Fondo de Garantía Salarial (FOGASA)

Es un organismo autónomo dependiente del Ministerio de Trabajo cuya función esencial consiste en el abono del salario a los trabajadores en los casos de insolvencia, suspensión de pagos, concurso o quiebra del empresario. Según la ley se entiende por insolvencia la situación en la que una vez instada la ejecución de los créditos laborales no se consiga la satisfacción de los mismos.

A tal efecto, el órgano judicial deberá dictar una resolución judicial que declare la insolvencia, previa audiencia del FOGASA.

Las obligaciones del FOGASA en síntesis se reconducen a las siguientes:

1- Abona salarios pendientes de pago, incluidos salarios de tramitación, en cantidad que no podrá superior a la resultante de multiplicar el doble del SMI diario por el número de días de salario pendientes de pago hasta 120 días.

2- Corre a cargo del FOGASA las indemnizaciones reconocidas en sentencia o resolución administrativa, a favor de los trabajadores por causa de despido colectivo o extinción del contrato de trabajo, pero las indemnizaciones están sujetas a un módulo cuantitativo.

3- En las empresas de menos de 25 trabajadores el FOGASA abonará el 40% de la indemnización que corresponda a los trabajadores que hallan visto extinguida su relación laboral por despido colectivo o extinción individual o por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción.

4- El 60% restante de la indemnización lo abonará directamente la empresa sin que sea necesario en este caso acreditar la insolvencia de la empresa.

· Las obligaciones de seguridad social y de seguridad e higiene

Vamos a destacar dos grandes rúbricas:

1- Obligaciones de seguridad social

Las obligaciones del empresario relativas a su contribución al régimen protector y asistencial al régimen de la Seguridad Social se concretan en:

1- Deber de inscripción de la empresa: todo empresario como requisito previo e indispensable para la iniciación de su actividad debe solicitar su inscripción en el régimen general de la Seguridad Social y para ello debe dirigirse a la Tesorería General de la Seguridad Social.

2- Deber de afiliar y dar de alta a sus trabajadores

3- La obligación de comunicar las variaciones que se produzcan en altas y bajas de sus trabajadores. Ésta se hace a la Tesorería General de la Seguridad Social.

4- El empresario está obligado a llevar un libro de matrícula del personal.

5- La obligación de pagar e ingresar las cuotas correspondientes a las cotizaciones de sus trabajadores.

2- Prevenciones de riesgos laborales

El derecho de los trabajadores a la seguridad social en el trabajo aparece recogido fundamentalmente en la Constitución Española y concretamente en la Ley de prevención de riesgos laborales (LPRL) 31/1995.

La LPRL establece con carácter general el deber del empresario de procurar a los trabajadores una protección eficaz en orden a garantizar su seguridad y su salud en todos los aspectos relacionados con el trabajo mediante la adopción de cuantas medidas sean necesarias para ello.

Principios inspiradores de la actuación empresarial en materia de prevención de riesgos laborales son:

1- Equitación y evaluación de riesgos

2- Combatir los riesgos en su origen

3- Adaptar el trabajo a la persona

4- Tomar en consideración la evolución de la técnica

5- Obligación de eliminar peligros

6- Planificar la prevención

7- La primacía de la protección colectiva sobre la individual

Las funciones más concretas que desarrollan estos principios son:

· dar información, consultar y dar participación a los trabajadores

· proporcionar al trabajador equipos de trabajo y medios de protección adecuados

· vigilar periódicamente el estado de salud de los trabajadores

· proteger a las trabajadoras en situación de embarazo, parto reciente y periodo de lactancia

· proteger a los trabajadores menores de 18 años

La ley contempla la necesidad de que exista un delegado de prevención en la empresa. Asimismo el costo de la protección en materia de salud laboral nunca puede recaer sobre los trabajadores. 

En cuanto a la responsabilidad, el incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de riesgos laborales dará lugar a responsabilidad y sanciones administrativas así como en su caso a la exigencia de responsabilidad conforme al Código Penal o responsabilidad civil cuantificada en una indemnización por los daños y perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento.

TEMA VII: EL PODER DE DIRECCIÓN

El poder de dirección encuentra su fundamento legal en el artículo 1.1 del ET cuando refiere que la prestación de servicios se realizará dentro del ámbito de dirección y organización del empleador.

Hay otros preámbulos del ET que aluden a este poder de dirección, el artículo 5 apartado c) que considera que uno de los deberes básicos del trabajador es cumplir las órdenes del empresario.

El artículo 20 establece que el trabajador está obligado a realizar el trabajo convenido bajo la dirección del empresario o persona en que éste delegue.

El poder de dirección del empresario no es absoluto sino que tiene unos límites: ha de situarse dentro de parámetros de regularidad. Objetivamente están excluidas las órdenes referidas a aspectos de la vida privada del trabajador. La jurisprudencia es constante en afirmar que se presume lícita la orden empresarial por lo que el trabajador debe acatarla sin perjuicio de ulterior impugnación. Excepcionalmente sólo cabe un derecho a la resistencia en casos muy límites de atentado a la dignidad del trabajador, peligro físico o que sean evidentemente contrarias a las exigencias laborales.

En cuanto al poder disciplinario se explica con la atribución legal que le permite al empresario poder sancionar incumplimientos laborales. El empresario puede así sancionar al trabajador o incluso despedirlo.

· Movilidad funcional y geográfica

La movilidad funcional se refiere a la posibilidad que tiene el empresario de exigir al trabajador funciones distintas de las inicialmente acordadas.

El punto de partida se encuentra en el sistema de clasificación profesional, es decir el convenio colectivo o el acuerdo individual determinan las concretas tareas o funciones que debe desempeñar un trabajador en la empresa, ahora bien, la ley permite flexibilizar el contenido de la prestación y en ese sentido se pueden distinguir tres situaciones:

1- Movilidad funcional ordinaria

Está prevista en el artículo 39 del ET y es la que se produce entre mismos grupos profesionales o categorías profesionales equivalentes. Su único límite es la titulación académica o profesional y la pertenencia al grupo profesional.

2- Movilidad funcional extraordinaria

Es aquella que produce la realización de funciones no correspondientes al grupo profesional o categorías equivalentes y sólo será posible cuando existan razones técnicas u organizativas que la justifiquen. Esta movilidad funcional extraordinaria sólo se podrá llevar a cabo por el tiempo imprescindible. En el caso de que se encomienden funciones de categoría inferior éstas deberán estar justificadas por necesidades perentorias o imprevisibles de la actividad productiva.

3- Movilidad funcional pactada por las partes en contrato individual o en convenio colectivo.

· Límites de la movilidad funcional

Interesa destacar que la misma se efectuará sin menoscabo de la dignidad del trabajador y sin perjuicio a su formación y promoción profesional. En todo caso su retribución debe respetarse siempre.

Los límites son que en el caso de que se estén realizando durante un determinado periodo de tiempo funciones de categoría superior, el trabajador podrá reclamar el ascenso si a ello no consta lo dispuesto en el convenio colectivo.

· Movilidad geográfica

Está regulada en el artículo 40 del ET y comprende supuestos en que el trabajador cambia de centro de trabajo en la misma empresa implicando este cambio de centro la necesidad de cambiar de residencia.

Aquella movilidad que no exija cambio de residencia no entra dentro del concepto de movilidad geográfica sino que queda remitida al poder de dirección del empresario (lo que se denomina técnicamente “ius variante”).

La movilidad geográfica puede ser de dos clases:

1- Definitiva, que son los traslados

El traslado de trabajadores que no hallan sido contratados específicamente para prestar sus servicios en centros de trabajo móviles o itinerantes requerirá siempre la existencia de causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, o bien contrataciones referidas a la actividad de la empresa.

Procedimiento a seguir:

La decisión del traslado deberá ser notificada por el empresario al trabajador así como a sus representantes legales con una antelación mínima de 30 días.

Opciones del trabajador frente al traslado:

Notificada la decisión del traslado, el trabajador tiene derecho a optar entre acatar el traslado percibiendo una indemnización por gastos o bien extinguir su contrato de trabajo percibiendo una indemnización de 20 días de salario por año de servicio.

En todo caso, aunque el trabajador acate el traslado, si está disconforme con él puede impugnarlo ante el Juzgado de lo Social con la finalidad de que se declare sin efecto o improcedente su traslado.

La ley regula un procedimiento más riguroso cuando se trata de traslados colectivos, es decir cuando la decisión empresarial afecta a un gran número de trabajadores.

2- Temporal, que son los desplazamientos

Hay que señalar que debe concurrir razones económicas, técnicas, organizativas o de producción o bien contraprestaciones referidas a la actividad empresarial.

Si concurren estas causas la empresa podrá desplazar a sus trabajadores que exijan cambio de residencia a la de su domicilio habitual compensándoles con los gastos de viaje y dietas.

En cuanto al procedimiento para hacer efectivo el desplazamiento, el trabajador deberá ser informado con una antelación suficiente a la fecha de su actividad que no podrá ser inferior a 5 días en casos de desplazamientos de más de 3 meses-

En este supuesto (desplazamientos superiores a 3 meses) el trabajador tendrá derecho a un permiso de 4 días laborables en su domicilio de origen por cada 3 meses de desplazamiento no computando los viajes que en todo caso correrán de cargo del empresario.

Contra la orden de desplazamiento se puede recurrir en los mismos términos previstos para el traslado, pero la orden de desplazamiento es siempre ejecutiva.

Duración de los desplazamientos:

Los desplazamientos cuya duración en un periodo de 3 años excedan de 12 meses tendrán a todos los efectos el tratamiento previsto para los traslados.

Tanto en los traslados como en los desplazamientos los representantes legales de los trabajadores tienen prioridad de permanencia en los puestos de trabajo.

Una ley de 29 de noviembre de 1999 ha establecido las condiciones mínimas de trabajo que las empresas establecidas en los estados miembros de la UE deben garantizar a sus trabajadores desplazados temporalmente a España en el marco de una prestación de servicios transnacional.

· Modificación sustancial de las condiciones de trabajo

El contrato de trabajo no es de tracto continuo sino de tracto sucesivo, es decir que a lo largo de su vida pueden modificarse las condiciones que lo regían inicialmente.

La modificación de condiciones de trabajo puede obedecer a dos causas:

1- Porque se produzca una modificación de la fuente reguladora (modificación legal, convencional (convenio colectivo), o pactada individualmente entre trabajador y empresario)

2- Porque concurran la voluntad unilateral del empresario. En este supuesto el empresario puede modificar las condiciones de trabajo, ahora bien la ley en el artículo 41 del ET constriñe esa modificación:

1. a que se determinen causas

2. a que se lleve a cabo a través de un determinado procedimiento

3. a que esté sometido a un régimen de efectos y de recursos ante el órgano judicial

La modificación puede ser de dos clases:

1- Individual

2- Colectiva

La ley no regula de forma taxativa que debe entenderse por modificación sustancial pero a título enunciativo dispone que son modificaciones sustanciales las que afectan a:

1. jornada de trabajo

2. horario

3. régimen de trabajo a turnos

4. sistema de remuneración

5. sistema de trabajo y rendimiento

6. modificación de funciones cuando excedan de los límites que la movilidad funcional prevé en el artículo 39 del ET.

1- Modificación individual

Deben notificarse por escrito al trabajador y tienen un plazo de 20 días si no está conforme con ellas para impugnarlas ante el juzgado con la finalidad de que se declare su nulidad o improcedencia.

· La suspensión del contrato de trabajo

La suspensión del contrato exonera de las obligaciones recíprocas de trabajar y remunerar el trabajo.

Una vez que cesan las causas legales de suspensión, el trabajador tendrá derecho a reincorporarse al puesto de trabajo.

Son causa legales de suspensión del contrato de trabajo:

1- el mutuo acuerdo de las partes

2- las consignadas válidamente en el contrato

3- la incapacidad temporal de los trabajadores

4- maternidad de la mujer trabajadora y adopción o acogimiento de menores de hasta 6 años

5- cumplimiento del servicio militar o prestación social sustitutoria

6- privación de libertad del trabajador mientras no exista sentencia condenatoria

7- suspensión de empleo y sueldo por razones disciplinarias

8- fuerza mayor temporal y causas económicas, técnicas, organizativas o de producción

9- la excedencia forzosa

10- el ejercicio del derecho de huelga o cierre patronal de la empresa

· La excedencia voluntaria

Significa que todo trabajador que con al menos 1 año de antigüedad en la empresa tiene derecho a que se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia voluntaria por un plazo no menor a 2 años y no mayor a 5.

El trabajador en excedencia voluntaria conserva solo un derecho precedente al reingreso en las vacantes de igual o similar categoría a la suya que hubiera o se produjera en la empresa.
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