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INTRODUCCION

La primera version de la Guia Juridico Sindical, publicada por la CONFEDERACION
GENERAL DEL TRABAJO en 2004, tuvo una muy buena acogida entre las personas militantes
de nuestra organizacion, que la vieron como un instrumento util para su accién sindical.

Las modificaciones juridicas aparecidas en los &mbitos laboral y social desde la publicacion
de la primera version de esta Guia, que ha supuesto una desregulacion de nuestro modelo de re-
laciones laborales, hacian necesaria una revision y actualizacién del texto; una necesidad que
se ha hecho aun mads perentoria tras las medidas adoptadas por los distintos gobiernos desde
el 2010, destinadas a favorecer a los causantes de la crisis a costa de las personas trabajadoras.

La Ley 27/2009 de medidas urgentes para el empleo, el Real Decreto-ley 8/2010 de me-
didas extraordinarias para reducir el déficit pablico, la Reforma Laboral impuesta en ju-
nio como Real Decreto-ley 10/2010 y acordada posteriormente en el Congreso como Ley
35/2010, la Ley 27/2011, la Ley 3/2012 de Reforma Laboral y la Ley 23/2013 de reforma de las
pensiones, son todas medidas que aprovechan circunstancias para asestar un nuevo golpe
a las personas trabajadoras, dando un nuevo impulso a la destruccién de derechos socia-
les y laborales.

La voragine legislativa desde el 2008, inicio de su gran estafa, ha contribuido a atrasar
algo mas la aparicién de esta esperada obra colectiva, que por fin puede ver la luz gracias
al esfuerzo de numerosas personas y, sobre todo, del Gabinete Juridico Confederal, que ha
puesto su esfuerzo y su ilusion en este trabajo.

Es necesario expresar ademas el reconocimiento a los entes de CGT que con su apoyo y
aportacion han contribuido a la confeccion no sélo de esta Guia, sino de cuantos instrumen-
tos (Guias, Boletines, Informes, Analisis) ha elaborado el Gabinete Juridico, y que han
permitido ademads dar un impulso definitivo a la formacién, que se ha convertido en un im-
portante soporte de la accién sindical de la Confederacion.

Frente a quienes han claudicado en la lucha contra la injusticia social impuesta
por el capital, asumiendo no sélo su discurso, sino también sus reglas y sus objetivos, la
CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO mantiene su voluntad de impulsar la con-
secucién de un mundo m4s justo y con derechos frente a la precariedad y la explotacion.

Confiamos en que esta Guia Juridico Sindical siga siendo util a la militancia y conti-
ntie conformando una herramienta practica en su actividad sindical.
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LAS REFORMAS LABORALES

1976 — Ley de Relaciones Laborales:
articulo 35, los trabajadores deciden
readmision o indemnizacion, en
despidos sin causa.

En 1977 por medio de un Decreto Ley se suspende el articulo 35 de la Ley de
Relaciones Laborales, otorgando la potestad ante los despidos sin causa, a los
empresarios.

1977 — Pactos de la Moncloa:
Moderacién Salarial (congelacion) y
politicas de redistribucion del gasto
publico.

Se sientan las bases de una modernizacién de las relaciones laborales basada
en dos pilares: flexibilidad laboral, moderacion salarial y libertad empresarial
sobre lamano de obra.

1978 — Constitucion Espafiola: se
organiza la sociedad desde la economia
de mercado (articulo 38 CE: libertad

de empresa), la democracia formal (el
mayor grado de libertad es el votar
cada cuatro aios) y la insercién en la
economia globalizada (Unién Europea).

Desaparece la posibilidad de ruptura de organizar lo social y lo laboral desde
bases democraticas.

Los Sindicatos pasan a constituirse como piezas esenciales de la economia
(instituciones reguladoras del conflicto capital — trabajo).

1979 — se aprueba el Acuerdo Basico
Interconfederal y en enero de 1980

el Acuerdo Marco Interconfederal. Se
sientan las bases del Estatuto de los
Trabajadores.

Ambos acuerdos contienen los elementos de reduccion salarial y predominio
en la negociacién contractual, por medio de los convenios colectivos, de los
Sindicatos mayoritarios.

1980 — Estatuto de los Trabajadores:
abre la via de extension de la
temporalidad. Los Empresarios pasan

a controlar tanto la organizacion

del trabajo (condiciones de trabajo),
como ven reforzada su posicion para
los despidos. La congelacién salarial

es normativizada en la negociacion
colectiva.

Se puede considerar la primera reforma laboral global. Flexibiliza el mercado
de trabajo y se refuerza el poder de las gerencias empresariales en el proceso
de trabajo. Se pierde el control sindical sobre el proceso productivo de la
organizacion del trabajo. La distancia salarial, profundiza la division interna
entre trabajadores estables y precarizados.

1980 — Ley Basica de Empleo:
Reduce las prestaciones.

1981 — Acuerdo Nacional de Empleo
(ANE): Se aceptan incrementos
salariales por debajo de la inflacion con
el compromiso de creacién de empleo.

Ante el problema del paro se comienza a utilizar a determinados colectivos
como jévenes, mujeres,.. etc... Como coartada de la flexibilizacién del mercado
de trabajo para quebrar cualquier estabilidad y seguridad del mercado.

1983 — Acuerdo Interconfederal (Al).
RD 2317/1983, por el cual se regulan los
contratos en practicas, de aprendizaje, y
el contrato a tiempo parcial.

1984 — Acuerdo
Econdémico y Social (AES).

1984 — Reforma del Estatuto de los
Trabajadores: se autorizan hasta 14
formas de contratacion temporal.

Instalacion y desarrollo de la estrategia empresarial basada en la descentral-
izacién de la produccién y el cambio en las estructuras de la plantillas. Conse-
cuencias: fragmentacién del mercado de trabajo, desestructuracion de la clase
obrera e inicio del enfrentamiento entre victimas y, generando diferentes
efectos tales como la reduccidn de costes de trabajo, la externalizacion de los
costes sociales, la adecuacion de una plantilla flexible adaptable a las fluctua-
ciones de la demanda productiva, facilitar el incremento de la productividad y
generando una estratificacion juridica de los trabajadores.
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Desde 1980 hasta 1986: Leyes
de Reconversién Industrial y RD
de reestructuracion de Sectores
industriales como: naval, forja metal,
electrodomésticos, altos hornos, etc.

Se destruyen mas de 2.700.000 empleos estables y se reorganizan los merca-
dos de produccion, existiendo un traslado de cientos de miles de trabajadores
al sector de servicios y hacia las prejubilaciones.

1986 — Entrada del Estado espaiiol
en la Comunidad

Econdémica Europea (CEE).

La competitividad pasa a ser el valor
supremo en la

Organizacion de las relaciones sociales.

El Estado Espaniol se inscribe en una economia mundo donde fundamental-
mente su poblacién activa debe ser ocupada en el sector servicios.

Reestructuracién del campo, con migraciones internas y organizar este sector
con criterios de «agrobussines».

Ley 22/1992 de 30 de Julioy Ley
22/1993 sobre Desempleo.

Progresiva eliminacion de la proteccion por desempleo. Se endurecen los
requisitos para su acceso y se reducen las prestaciones en cuantia y en tiempo.

Ley 11/1994, de 19 de Mayo Reforma
del Estatuto de los Trabajadores.

Ley 14/1994, de 1 de Junio, que
legaliza las Empresas de Trabajo
Temporal.

Ley 31/95 de Prevencion de Riesgos
Laborales.

Se produce un repliegue de la intervencion estatal tanto a nivel cuantitativo
haciendo desaparecer diferentes normas reglamentarias como cualitativa-
mente al eliminar la imperatividad de numerosos aspectos de la regulacion
salarial, que ahora si, podian ser empeorados segun la relacion de fuerzas
entre trabajadores y empresarios. (Condiciones de trabajo sustanciales: jorna-
da, turnos, sistemas de remuneracion, etc.). Modificacion de los sistemas de
retribucion y el descuelgue salarial.

Abordar la Salud Laboral (Prevencion de Riesgos Laborales) como gestores o
«técnicos en salud» desligando la salud laboral de la organizacién del trabajo
que se entrega al empresariado.

1996 — Ley de Racionalizacion de
Pensiones. (Pacto de Toledo)

Se endurecen las condiciones para la accesibilidad a una pensién publica; se
reducen las cuantias al alargar la Base Reguladora y se abre el mercado de los
Planes Privados de Pensiones.

Reforma Laboral del afio 1997.

Se instaura un nuevo contrato de fomento de empleo. Se abarata el despido.
Se fija una nueva causa para despidos individuales y colectivos: por razones
de competitividad (Articulo 54.c).

Ley 39/1999, de 5 de Noviembre,
Ley de conciliacién de la vida
laboral y familiar de las personas
trabajadoras.

ReformadelaleydelasETT. (Ley
11/99 de ETT)

Presuntamente concilia los trabajos asalariados y la vida familiar. Es falsa
dicha conciliacion, lo que se esconde es una carga —nuevamente— en los
trabajos de reproduccion para las mujeres. No aparecen, por tanto, los traba-
jos no salarizados, ligados a las tareas de cuidados y que permiten no sélo la
reproduccion del trabajo y su mantenimiento sino incluso el soporte para las
diferentes luchas.
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Ley 12/2001 de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para
el incremento del empleo 'y lamejora
de su calidad.

Creacion de los contratos de insercion; se amplian los sujetos destinatarios
del contrato de formacion; la ampliacion de los supuestos de contratos cuyo
de despido sera indemnizado por 33 dias por cada aio trabajado y con un
limite de 24 mensualidades; la reforma de la regulacién de los contratos de
trabajo fijos-discontinuos, del art. 15.8 del E.T. pasando los fijos discontinuos
no sujetos a llamamiento a formar parte de la calificacién de trabajadores a
tiempo parcial periddico.

Se consolida el «decretazo»: los empresarios despiden, reconocen el despido
como improcedente y consignan la cantidad.

Reforma Laboral 2006: RDL 5/2006
de 9 de junio para la mejora del
crecimiento y del empleo y posterior
Ley 43/2006 de 29 de diciembre.

Ley 40/2007 de Reforma
de las Pensiones

Se subvencionan o reducen las cotizaciones empresariales a diferentes con-
ceptos.

Se incrementan determinadas cuantias a percibir del FOGASA por parte de los
trabajadores.

Los empresarios se garantizan una disponibilidad de mano de obra suficiente,
barata, subvencionada.

No se aborda el grave problema de las contratas y subcontrata, ni los
fendmenos de la externalizacion y la descentralizacion productiva.

Se reducen las prestaciones en la pension final, al pasar el periodo de célculo
de 15 afos con dias cuota, a 15 afos con dias reales.

Se fomenta la permanencia en el trabajo mas allé de los 65 afios y se endure-
cen los requisitos en la jubilacion anticipada.

Se dificulta la accesibilidad a la Pension por Incapacidad modificando los
periodos necesarios de cotizacion.

Se modifica la jubilacién parcial, siendo uno de los elementos mas regresivos
delaley

Ley 35/2010 de Reforma del
Mercado de Trabajo. Acuerdo social
y econémico para el crecimiento,

el empleoy la garantia de las
pensiones, febrero de 2011

RDL 7/2011 de Reforma de la
Negociacion Colectiva.

Acuerdo sobre Solucion Autonoma
de Conflictos Laborales.

No solo refuerza sino que legaliza la desregulacién casi total de los derechos
laborales, tanto los individuales, como sobre todo, los colectivos de la clase
trabajadora

Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral.

Constituye la esencia de la desregulacion laboral, al abordar y exigir a las par-
tes negociadoras, la flexibilidad impuesta unilateralmente por el Empresario
en las condiciones de trabajo, en la moderacion del precio del trabajo, a la vez
que da la posibilidad de desligarse el empresario de las obligaciones salariales
y condiciones de trabajo (existiendo causa) que se hayan fijado por convenio.

— 26—



INTRODUCCION
el

«El modelo de relaciones laborales del estado espaiiol, esta enfermo de
neoliberalismo y ausente de derechos fundamentales»

En todas las crisis econémicas —y politicas— del capitalismo habidas en este estado, con
origen en el afo 1977, con los Pactos de la Moncloa, la del 83/84, 1a del 93/95, 1a del 2000/2001 y,
ahora en la «gran crisis o su gran estafa desde el 2007», los distintos gobiernos del bipartidismo,
conjuntamente con las burguesias nacionalistas, han resuelto la salida a las mismas, con inter-
venciones directas en el corazén de las relaciones salariales (derechos laborales) y en el bolsillo
de las personas trabajadoras (rentas salariales).

Politicas laborales que, emanadas del poder legislativo y pactadas en lo esencial por los agen-
tes sociales (empresarios y sindicatos CC.00 y UGT), han venido sosteniendo ideolégicamente
que «la rigidez o rigideces en los mercados laborales (tanto privados como publicos), es decir; la
regulacion de los derechos laborales como derechos minimos o derecho necesario, estrangulan el
mercado laboral, haciendo imposible cualquier solucion flexible, abocando al empresariado a la
destruccion de cientos de miles de puestos de trabajo (empleos) en situaciones de contraccion, re-
cesion de la economia y, con mayor virulencia, en situaciones de crisis, impidiendo el crecimiento
de la economia y, por lo tanto el bienestar social».

El anterior argumento (ideol6gico) ha venido repitiéndose en todas y cada una de las Reformas
laborales, desde el gran pacto social del 77,y es lo que ha presidido la voladura de unas relaciones
laborales e industriales, basadas en un equilibrio entre el capital y el trabajo, hasta situar el mo-
delo social (toda relacion salarial es una relacién social), como un modelo precario, inseguro y de
imposible proyecto de futuro para una vida digna de la mayoria social, las personas asalariadas.

La reforma del PSOE en el 84/85, se carg6 el contrato estable y fijo, como el tinico contrato or-
dinario en el derecho laboral. Se crearon hasta 14 modalidades de contratos temporales y se ter-
miné con la relacién estable entre la persona asalariada y su empleo.

La reforma del PSOE en el 94, liberaliza las condiciones de trabajo en jornada, horario, siste-
mas retributivos, turno, etc. Y los ERE, dotandoles a los empresarios de toda autoridad para mo-
dificar de manera unilateral las condiciones de trabajo. La Administracion (el estado) es una me-
ra espectadora en los ERE y se introduce la flexibilidad como norma de organizacion del trabajo.

Las distintas reformas a partir de los 90 (el reino de Espafia ya forma parte de la moderni-
dad, desde el 86 estamos en la CEE), liberalizan hasta tal punto los mercados laborales que los
sistemas de organizacion del trabajo pasan a tener un eje sobre el cual gira todo el modelo: la des-
centralizacion productiva, los sistemas de trabajo donde las contratas y subcontratas, apalancan
el modelo precario, inseguro y vulnerable del mismo, y la libertad absoluta del capital pasa
a constituir el inico principio de la vida.

La liberalizacion de los mercados de bienes y servicios, de la energia, de las telecomunicacio-
nes, de los transportes, las finanzas, asi como la desregulacién laboral y el desmantelamiento y
entrega al mercado privado de los denominados servicios publicos, recorre toda la época de fina-
les del siglo XX y los 17 afios que llevamos del siglo XXI, siendo la UE quien determina y fija las
reglas de las politicas econdmicas, fiscales y sociales.

El 2011, para el Estado espafiol marca un punto de inflexién, al originarse un golpe de muer-
te al estado social y de derecho, con la Reforma del artc.135, que pulveriza las bases de la sociabi-
lidad, descohesionando la misma, empobreciéndola y precarizandola, aumentando exponencial-
mente la desigualdad social. Se ha instaurado un régimen de injusticia social.

La arquitectura de la impunidad, construida por los tecnécratas del poder de Europa (go-
biernos, consejo, comisién, BCE) y los «lobbys» de las grandes corporaciones y el poder financiero,
ha permitido que cuando el sistema «ha reventado» por insostenible social y ecoldgicamente, los
gobiernos del mundo en vez de actuar contra las causas que ha originado esta «barbarie», cam-

—97—



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

IGGT|

biando de verdad y radicalmente el modelo de produccién, de distribucién y de consumo y hacer
sostenible la vida digna en el planeta, vuelven a echar «mas madera a esta hoguera de las vani-
dades» y asalariados, pensionistas, migrantes, jovenes y mujeres, somos sacrificadas en el altar
del «sacrosanto mercado».

Los cambios legislativos, las reformas laborales, representan la legalidad aplicada con mano
de hierro sobre las clases asalariadas y la flexibilidad ha inspirado toda la legislacion la-
boral desde hace ya mds de 33 aiios.

Nos encontramos con un marco de relaciones laborales enfermo de neoliberalis-
mo: inseguro para las personas trabajadoras, a la vez que ha disuelto el caracter colectivo del
conflicto, individualizando las relaciones laborales y tratando de sustraer la naturaleza social y
colectiva de las relaciones salariales.

Se ha alcanzado la homogenizacién a la baja de las condiciones de trabajo, en torno al crite-
rio de flexibilidad y se ha posibilitado la restructuracion salvaje que el empresariado ha llevado
y esta llevando a cabo en todos los sectores de actividad, sin limites institucionales y sin resis-
tencia sindical.

Esta Guia pretende ser un medio, una herramienta, para revertir el actual estado de deses-
tructuracién en que se encuentra sumida la clase obrera y volver a generar conflicto para au-
mentar en contrapoder.
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I
ACTUACION DEL SINDICATO EN LA EMPRESA

LEGISLACION APLICABLE:

Real Decreto Legislativo 2/ 15 de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Estatuto de los Trabajadores, en especial su Titulo II, articulos 61 a 81.

Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

Ley 10/2011 de 19 de mayo que modifica la ley 10/1997, de 24 de abril, por la que se regula los
derechos de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas
de dimension comunitaria.

Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, por el que se reforma la normativa de relaciones de
trabajo.

Directivas 94/45/CE y 97/74/CE.

Convenio 135 de la OIT' y Recomendacion 143 de la OIT.

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, conforme tiltima actualizacion ley 30/2015 de
9 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social.

Ley 31/2006, de Sociedades Anénimas y Cooperativas Europeas sobre implicacion de los
Trabajadores en las Sociedades Anénimas y Cooperativas Europeas.

Ley 3/2007, de Igualdad, articulos 45, 47, 62, 64y 73.

LA REPRESENTACION EN LA EMPRESA

Los trabajadores tienen derecho de informacion, consulta y participacion en la empresa a tra-
vés de la representacién unitaria y/o de la representacion sindical.

Se entiende por representacion unitaria, la representacion del conjunto de los trabaja-
dores/ as en la empresa, con independencia de su afiliacién sindical. Esta representacion, tiene
atribuidas legalmente las funciones de velar por la tutela de los derechos e intereses del conjunto
de trabajadores/ as en un determinado ambito (centro de trabajo y empresa), de acuerdo con los
derechos, garantias y competencias que la ley les otorga.

La representacion sindical supone la estructura que crean los trabajadores/as en el seno
de la empresa mediante la creacién de la seccién sindical.

1. REPRESENTACION UNITARIA

La representacién unitaria se determina a través de un sistema electoral establecido
al efecto en nuestro ordenamiento juridico, concretamente en los articulos 61 y siguientes del
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ET. Los 6rganos objeto de eleccién son los Delegados/as de Personal y los Comités de Empresal.
Tendremos delegados/as de personal o Comité de Empresa en funcion del nimero de traba-
jadores/as que haya en la empresa. De esta forma a partir de 50 trabajadores/as se formara
un Comité de Empresa y menos de 50 trabajadores/as la representacion estara ostentada por
Delegados/as de Personal.

Al margen de opiniones o estrategias, las elecciones sindicales presentan una doble vertiente
normativa: por un lado, sirven para elegir a los/as representantes de los trabajadores/as en
el Centro de Trabajo y en la empresa; y por otro, constatan oficialmente la representatividad
de las organizaciones sindicales.

Pese a la denominacion de elecciones «sindicales», se trata de elecciones a Organos
de Representacion de los trabajadores/as.

Como hemos hecho referencia, la representacién unitaria se elige mediante un proceso elec-
toral disenado en el ET, y esta representacion se divide entre Delegados/as de Personal o Comités

de Empresa, tal y como establece el articulo 66 del ET y de conformidad con la siguiente escala:

Cuadron®1

Ne de trabajadores/as en la empresa: Ne de representantes de los trabajadores/as:

De 6 a 30 trabajadores/as 1 Delegado/a de Personal.

De 31 a 49 trabajadores/as 3 Delegados/as de Personal.

De 50 a 100 trabajadores/as 5 miembros en el Comité de Empresa.

De 101 a 250 trabajadores/as 9 miembros en el Comité de Empresa.

De 251500 trabajadores/as 13 miembros en el Comité de Empresa.

De 501 a 750 trabajadores/as 17 miembros en el Comité de Empresa.

De 7511000 trabajadores/as 21 miembros en el Comité de Empresa.

De 1001 trabajadores/as 2 miembros en el Comité de Empresa por cada 1000 trabajadores/as o fraccion, hasta
un méximo de 75 miembros en Comité de Empresa.

Las facultades, funciones y derechos de los Representantes de los Trabajadores/as son objeto
de desarrollo a lo largo de la presente Guia.

1.1. Los/as Delegados/as de Personal

Son 6rganos unipersonales, que ejercen su labor de representacion de los trabajadores/as en
las empresas o centros de trabajo de menos de 50 y mas de 10 trabajadores/as. Representan a
todos los trabajadores/as en el Centro de Trabajo. En las empresas o centros de trabajo que
cuenten entre 6 y 10 trabajadores/as también podra haber un Delegado/a de Personal, si asi lo
deciden los trabajadores/ as en asamblea al efecto. La jurisprudencia ha matizado esto ultimo y

1 No obstante, en este punto nos remitimos a la «Guia Préctica de Elecciones Sindicales», editada por el
Secretariado Permanente de CGT, y recuérdese que los érganos de representacion de los trabajadores/as
funcionarios/as en las distintas Administraciones Publicas, son los «Delegados/as de Personal» y las llamadas
«Juntas de Personal» (Vease el articulo 39 del Estatuto Basico del Empleado Publico).
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los sindicatos mayoritarios podran promover elecciones en empresas y centros de trabajo de en-
tre 6 y 10 trabajadores/as siempre que estos no manifiesten ser contrarios a este procedimien-
to (si la participacién en la votacion es mayoritaria, tanto Laudos como sentencias entiende
que convalidaria la ausencia de acuerdo, aunque se recomienda éste para evitar problemas de
impugnacion).

Asi, el Tribunal Constitucional en su Sentencia 36/2004, de 8 de marzo de 2004, establece
que para elegir un delegado de personal en empresas entre seis y diez trabajadores/as se reque-
rird acuerdo de los trabajadores, siendo dicho acuerdo requisito imprescindible para la eficacia
del proceso electoral. Ahora bien, el TC en la sentencia antes mencionada y el TSJ Valencia en su
sentencia 3087/2004, de 8 de noviembre de 2004, han sefialado que las organizaciones sindicales
mads representativas estdn legitimadas para promover elecciones en empresas de 6 a 10 traba-
jadores/as, pero se exigira siempre la decisién mayoritaria de los trabajadores/as a efectos de
celebrar las elecciones, decisién que podra producirse bien antes de la promocién de elecciones
por parte de los sindicatos, bien después con la constitucién de la mesa electoral. A su vez dicha
decisi6n mayoritaria, reconoce la sentencia del Tribunal Constitucional referida, no esta sujeta
a formalidades especificas pudiendo ser expresa o tacita, destacando como supuesto de deci-
si6n técita el de la participacién de la mayoria de los trabajadores en la votacién.

Tal y como vemos en la tabla anterior, en aquellas empresas de entre 31 a 49 trabajadores/
as, se eligen tres representantes; éstos han de ejercer sus funciones y representacion de forma
mancomunada, es decir, conjuntamente y de mutuo acuerdo, y tienen las mismas competencias
establecidas para los Comités de Empresa (articulo 62.2 del ET), y que se estudian en el apar-
tado 1.2.8 de este Capitulo. Esto no contradice que el delegado/a de personal de forma individual
represente el conjunto de intereses de los trabajadores/as de la plantilla.

¢ Respecto a la actuacion mancomunada, en el caso de existir tres Delegados/as de
Personal, en nuestra opinion, esta actuacion significa que la toma de decisiones se
debe hacer por mayoria, y no por unanimidad (entre otras, STSJ de Galicia, de 7
de marzo de 1998).

e Asimismo, los Delegados/as de Personal deben observar las normas que sobre
sigilo profesional estan establecidas para los miembros de Comités de Empresa, tal
y como establece el articulo 65 del ET.

¢ La duracion del mandato de los Delegados/as de Personal sera de cuatro afios, enten-
diéndose que se mantendran en el ejercicio de sus competencias y de sus garantias
hasta que no se hubiesen promovido y celebrado nuevas elecciones, tal y como esta-
blece el articulo 67.3 del ET

En caso de producirse vacantes, segiin determina el articulo 67.4 del ET, éstas se cubriran
automaticamente por el trabajador/a que hubiera obtenido en la votacién un nimero de votos in-
mediatamente inferior al dltimo de los elegidos. El sustituto/a lo sera por el tiempo que reste
del mandato.

Las sustituciones, revocaciones (la revocacién esta estudiada en el punto 1.2.6 de este capi-
tulo), dimisiones y extinciones del mandato se comunicaran a la oficina publica dependiente
de la autoridad laboral y al empresario, publicandose, asimismo, en el tablon de anuncios (arti-
culo 67.5 del ET). En caso de vacante que no se pueda cubrir se celebrarian elecciones parciales
para cubrir dicho puesto.

e Las garantias de los Delegados/as de Personal son las mismas que las estableci-
das para los miembros de los Comités de Empresa, y estdn recogidas en el articulo

68 del ET, asi como en lo regulado tanto por la LOLS y el Convenio n° 135 de la
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OIT, adem4s de en la Recomendacién n°® 143, remitiéndonos a lo escrito en relacién
con las garantias de los miembros de Comités de Empresa que se desarrolla en el
apartado 1.4 de este Capitulo.

1.2. Comités de Empresa

Se regula en el articulo 63 del ET. El Comité de Empresa es el 6rgano representativo y cole-
giado del conjunto de los trabajadores/as en la empresa o Centro de Trabajo para la defensa de
sus intereses; adopta sus decisiones por mayoria de votos de sus integrantes.

En el Reglamento de Funcionamiento del Comité de Empresa se pueden fijar diferentes
requerimientos de cualificacién de mayorias para determinadas cuestiones, como por ejemplo,
decisiones sobre convocatoria, desconvocatoria, inicio o finalizacion de la medida de huelga,
la aceptacién de regulaciones de empleo, los pactos sobre movilidad geografica, etc., tal y como
veremos mas adelante.

1.2.1. Constitucion

Los Comités de Empresa se constituyen en cada Centro de Trabajo cuyo censo sea de 50 o
mas trabajadores/as; sin embargo, podemos establecer una serie de excepciones, también recogi-
das en el articulo 63 del ET.

Asi, en la empresa que tenga en la misma provincia, 0 en municipios limitrofes, dos o mas
centros de trabajo, cuyos censos no alcancen los 50 trabajadores/as pero que en su conjunto lo su-
men, se constituird un Comité de Empresa Conjunto?.

Cuando unos centros de trabajo de una misma empresa tengan 50 trabajadores/as, y otros de
la misma provincia no, en los primeros se constituiran Comités de Empresa propios, y con todos
los segundos se constituird un sélo Comité Conjunto.

Ejemplo: La empresa Y, S.A. tiene varios centros en una misma provincia y en
provincias limitrofes de acuerdo con el siguiente niamero de trabajadores/as:
e Centro 1: tiene 100 trabajadores/as. En este centro de elegird un Comité de em-
presa de 5 miembros.
e Centro 2: con 500 trabajadores/as, aqui se elegira un Comité de empresa de 13
miembros.
e Centro 3, tiene 25 trabajadores/as. Este centro deberia de -elegirse
1 delegado/a de personal, pero al estar préximo a otros centros de la misma em-
presa podran agruparse los trabajadores/as.
e Centro 4, tiene 40 trabajadores/as. Este centro deberia de elegirse
3 delegado/as de personal, pero al estar préximo a otros centros de la misma em-
presa podran agruparse los trabajadores/as.
La unién de los centros 3 y 4 de la empresa Y, S.A. hace que para estos dos centros
se elija un Comité de Empresa de 5 miembros para sus trabajadores/as.

2 El Tribunal Supremo ha rechazado que los centros con menos de 6 trabajadores puedan agruparse con
otros centros a efectos de constituir un comité conjunto (TS 11/02/2015).
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1.2.2. Niimero de miembros

El nimero de miembros del Comité de Empresa se establece de acuerdo a la tabla expues-
ta en el punto anterior. La composicién del Comité es proporcional al nimero de representan-
tes elegidos por cada una de las candidaturas presentadas a las elecciones a representantes de
los trabajadores/as, tal y como establece el articulo 66 del ET. En cuanto a los pormenores de es-
tos aspectos, nos remitimos a la Guia de Elecciones Sindicales editada por el Secretariado
Permanente de CGT.

El nimero maximo de miembros del Comité de Empresa que el articulo 66 del ET fija en
75, puede ser aumentado mediante pacto entre los representantes de los trabajadores/as y 1a em-
presa, tal y como establece, entre otras, la STS de 9 de diciembre de 1992.

1.2.3. Atribucién de resultados

Debemos puntualizar que, tal y como establece el articulo 12, apartados 3 y 4, del
Reglamento de Elecciones Sindicales (en adelante RES), precepto que regula la atribucién
de resultados en las elecciones sindicales, el cambio de afiliacién del representante de los
trabajadores/as que se produzca durante la vigencia del mandato no implica la modificacién
de los porcentajes ni de los resultados electorales. Sin embargo, cuando un sindicato se inte-
gra o fusiona en otro, extinguiendo su personalidad juridica, subrogandose aquel en todos los
derechos y obligaciones de los integrados sus resultados electorales (y por lo tanto el porcen-
taje de representatividad que le corresponda) son atribuidos al sindicato en el que se integra.
Pero esta afirmacion que recoge el RES ha sido restringida por la jurisprudencia, entre otras
en la STS de 14 de mayo de 2002, de tal forma que esta atribucién de los resultados electora-
les de un sindicato en otro sélo se produce si la integracion o fusién se produce durante el pro-
ceso electoral. En cuanto al contenido de la integracion o fusién de un sindicato habra que es-
tar a las condiciones que pacten ambos sindicatos y que influira en otro tipo de derechos como
los que otorga la LOLS y que estudiaremos mas adelante. Asimismo, la propia LOLS establece
que en los Estatutos del sindicato se regulara las condiciones de la fusion (véase articulo 4.2.d
de la LOLS). Pero si podemos afirmar que lo mas habitual es que el sindicato que permanece
se subroga en los derechos y obligaciones del sindicato que desaparece.

Por dltimo, cuando una organizacién sindical se desvincule de otra de ambito superior

o inferior se vincularan todos los resultados electorales anteriores a los de la federacion o

confederacién a la que se haya afiliado (art. 12.5 del RES introducido por (RD 416/2015).

1.2.4. Duracién de mandato

La duracién del mandato es de cuatro afios, tal y como establece el articulo 67.3 del ET.
Mientras no se produzca una nueva promocién de elecciones a representantes de los traba-
jadores/as, los anteriormente elegidos/as se mantienen en sus funciones y en el ejercicio de sus
competencias. Asi, llegado el periodo de conclusién del mandato, si no se han promovido nuevas
elecciones, se prorroga automaticamente el mandato. Se entiende que esta prorroga se produce
hasta la promocion de nuevas elecciones, pero por el tiempo necesario para dicha promocién (en
este sentido, entre otras, la STC de 16 de marzo de 1989). No obstante, en muchas ocasiones esta
prorroga del mandato se alarga en el tiempo.

*Aunque se ha mantenido que el traslado de centro de trabajo implica la perdida
de la condicion de representante ( TSJ Madrid 11/10/06 ) el Tribunal Supremo estable-
ce que esta condicion no se pierde con el traslado de dos representantes a un centro de
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la misma localidad junto al 25,81% de los trabajadores de la empresa, puesto que se
mantiene el mismo cuerpo electoral y, en consecuencia, contintian ostentando la repre-
sentacién hasta que se promuevan y celebren nuevas elecciones sindicales, salvo que
se produzca alguno de los supuestos previstos legalmente para extincion (TS 5/12/13 ).

* Para los trabajadores a distancia la extincion virtual (a efectos administrativos de
determinados centros de trabajo, pasando a estar adscritos a otro centro distinto, pero
sin que se produzca modificacién geografica,) no implica la extincion del mandato re-
presentativo (AN 23/12/15).

* Para el TC no existe vulneracion del derecho a la libertad sindical cuando se pro-
duce la perdida de la condicién representativa, como consecuencia del cierre del centro
de trabajo y del traslado de la actividad a otro centro, sin transmisién de la titularidad
a otra unidad productiva de la misma empresa que no cuenta con representacion legal
constituida (STC 64/2016).

* Pero si existe un comité de empresa que incluye a los centros de toda la provincia,
el delegado de personal cesa al finalizar su mandato y no se pueden convocar elecciones
a nuevo delegado (TSJ Madrid 4/3/13).

* De igual manera tampoco puede usurparse la decision de un representante electo
de los trabajadores de continuar en el centro de trabajo en el que fue elegido mientras
este centro funcione (T'SJ Asturias 8/3/16).

1.2.5. Sucesion de empresas

En relacién con la sucesién de empresas, debemos hacer referencia a lo establecido en el ar-
ticulo 44 del ET, que establece en su apartado quinto que: «(...) Cuando la empresa, el centro de
trabajo o la unidad productiva objeto de transmision conserve su autonomia, el cambio de titu-
laridad del empresario no extinguird por si mismo el mandato de los representantes legales de los
trabajadores/ as, que seguirdn ejerciendo sus funciones en los mismos términosy bajo las mismas
condiciones que regian con anterioridad (...)».

Y sirven para reforzar estos argumentos, las Directivas Europeas 77/87, 50/98 y 23/2001,
las cuales supeditan la subsistencia de las representaciones a que la empresa, los centros de
trabajo o la parte de éstos que es objeto de transmisién, conserve su autonomia?,

Asi, la vigencia del mandato representativo se vincula a la subsistencia del centro
de trabajo en que los representantes de los trabajadores/as fueron elegidos, de modo
que el mero cambio en la titularidad del centro no determina la extinciéon del manda-
to de los representantes elegidos en el mismo.

Existen supuestos en los que se pueden convocar Elecciones Sindicales Parciales.
Y son:

e Por aumento de la plantilla del centro de trabajo o empresa, con el fin de cubrir
los puestos de representantes de los trabajadores/as que nazcan debido a ese au-
mento de plantilla.

Para cubrir vacantes, bien porque se hayan producido por revocaciones, por falle-

cimiento o por dimisién, y cuando no haya sido posible cubrirlas automaticamente me-
diante el correspondiente sustituto.

3 Véase, entre otras, la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 9 de febrero de 1999.
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En cuanto al procedimiento, nos remitimos a la Guia de Elecciones Sindicales edi-
tada por CGT.

1.2.6. Revocacién

Los miembros de Comité de Empresa pueden ser revocados durante su mandato, decision
que ha de nacer de los trabajadores/as que los hayan elegido, en asamblea celebrada a tal efec-
to, a instancia como minimo de un tercio de los electores y por mayoria absoluta de los mismos,
mediante sufragio personal, libre, directo y secreto (articulo 67.3 del ET). En este aspecto, el TS
ha establecido claramente que la facultad de destituir o revocar a los representantes unita-
rios/ as no corresponde ni a los sindicatos ni a los Comités de Empresa, sino que corresponde
Unicamente a la asamblea de electores compuesta por los trabajadores/as.

e La decision que al respecto tomen los trabajadores/as en esta asamblea es vincu-
lante, tanto para la empresa como para los representantes de los trabajadores/as.

Hay que ser muy rigurosos en los requisitos para la celebracién de la asamblea, pues si no
se cumplen esta puede ser impugnada judicialmente y obtenerse la nulidad de la misma y, por
ende, de la revocacion.

No debemos olvidar resefiar en el Orden del Dia de la asamblea la revocacion del/la
representante de los trabajadores/as en cuestion como punto especifico.

De igual forma, tal y como establece el articulo 1.1.c, del RES, los promotores de la asamblea
deben comunicar a la autoridad laboral su voluntad de proceder a la revocacion de los repre-
sentantes de los trabajadores/as con una antelacion de, al menos, diez dias. A su vez, y por apli-
cacion extensiva de lo establecido en el articulo 79 del ETY, la convocatoria de la asamblea se
le debe comunicar también al empresario, con una antelacién minima de 48 horas.

En esta comunicacién a la autoridad laboral, tal y como exige el 1.1.c, segundo parrafo del
RES, deben constar el nombre y los apellidos de los promotores de la revocacion, su DNI, y la fir-
ma de los trabajadores/as que convocan la asamblea que, recordemos, deben ser al menos, un
tercio de los electores que hayan elegido a los representantes a revocar.

La asamblea sera presidida por los propios miembros del Comité de Empresa, lo que suele
ser fuente de multiples conflictos, y sélo cabe otra presidencia para el caso en que los represen-
tantes hayan renunciado a ella.

Tal y como establece, entre otras, la Sentencia del TSJ de Asturias, de 12 de enero
de 2001, es nula la revocacion realizada mediante asamblea que no ha sido presidida
por la representacion unitaria de los trabajadores/as, y que no fue notificada con an-
telacién a la empresa ni a la autoridad laboral. Apoyando esta linea jurisprudencial
encontramos las sentencias del TSJ de Galicia de 30 de octubre de 2003, la del TSJ
de Catalunya de 6 junio de 2003 y la del TSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de
mayo de 2001. En ellas se denuncia la vulneracion del articulo 1.1 e) del Real Decre-
to 1844/94 de 9 de septiembre que aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos de
representacion de los trabajadores/as en la empresa, ya que no se comunico a la Ofici-

4 El articulo 79 del ET establece esta obligacion en el caso de convocatorias de asambleas.
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na de Registro el plazo de 10 dias de anterioridad a la celebracion de la Asamblea y
del articulo 77.1 del ET en su segundo parrafo que establece que las asambleas seran
presididas por la representacion unitaria de los trabajadores/as sin que se excluyan los
supuestos en que los fines de la asamblea sean revocatorios. Es mas, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo establece que es requisito para la validez de la asamblea que es-
ta sea presidida por los representantes de los trabajadores/as como sefial6 en sentencia
de 27 de enero de 1987.

* Sin embargo en unificacién de doctrina se ha resuelto que esta plazo establecido
reglamentariamente es innecesario, como requisito condicionante de la validez de la re-
vocacion (T'S unificacion doctrina 15/6/06 ) Los trabajadores/as que participen en esta
asamblea deben ser los electores, aunque no tienen que ser coincidentes en su totalidad
con los trabajadores/as que eligieron a los representantes que van a ser revocados, de-
biendo siempre cumplir los requisitos de edad y antigiiedad en la empresa.

En el caso de que existan dos colegios electorales, parte de la jurisprudencia opina
que deberian participar en la asamblea sélo los trabajadores/as del colegio electoral
en el que fue elegido el representante a revocar. Pero otras Sentencias, entre otras
la STSJ de Madrid, de 12 de marzo de 2002, estima que en la asamblea deben par-
ticipar la totalidad de los trabajadores/as de la empresa o centro de trabajo, que ten-
gan la condicién de electores, sin tomar en cuenta su pertenencia a uno y otro colegio
electoral. La revocacion debe ser hecha por los trabajadores/as que hayan elegido al
representante que sean pertenecientes al colegio electoral de técnicos y administra-
tivos o al de especialistas y no cualificados. Esto se matiza con que los trabajadores/
as representados pueden democraticamente revocar a sus representantes, aunque
en ese momento la plantilla no tenga la misma composicién, tal y como se pronuncié
la sentencia de 29 de junio de 2004 del TSJ de Aragon. Eso si el resultado se obtie-
ne computando la totalidad de votos del colegio electoral como sefiala la nombrada
STSJ de Madrid, de 12 de marzo de 2002. Por trabajadores/as que hayan elegido a
los representantes tenemos que entender al colegio electoral de los trabajadores/as
que existan en la empresa en el momento de la revocacion segun la STSJ de Madrid
de 3 de julio de 2006. Finalmente, la STS de 27/12/11 aclara que la revocacion ha de
ser hecha por los pertenecientes al mismo colegio electoral y no por toda la plantilla.

Esta revocacién no puede efectuarse durante la negociacién de un Convenio Colectivo®. Si
planteada la revocacién de un representante de los trabajadores/as fracasa, no se puede volver
a plantear su revocacién hasta pasados seis meses desde el intento®.

5 Hay que sefialar que algunas Sentencias han limitado en lo que aqui nos ocupa el concepto «negociacién»,
excluyendo como tal la mera denuncia del convenio (en este sentido, la Sentencia del TSJ Murcia, de 25
de mayo del1999). Esta interpretacion restrictiva del concepto de «negociacion», la avalan también diversas
resoluciones, entre ellas la Sentencia del TSJ de Galicia de 31 de enero de 2002, donde se establece que la
«negociacién» debe entenderse de manera restrictiva, pues de lo contrario bastaria con crear una apariencia
de negociacion del convenio para blindar a los representantes de los trabajadores/as durante los cuatro afos
de su mandato, dejando sin efecto por tanto la figura de la revocacion.

6 Si judicialmente se declara nula la revocacion anterior, y por tanto se tiene por no realizada, tampoco
computa a los efectos del plazo de seis meses para replantearse (Sentencia del TCT de 7 de febrero 1985). La
convocatoria de una asamblea que fue suspenda (que no anulada) durante la tramitacién de un convenio y
reanudada después pero antes del transcurso de los seis meses se considera valida ya que lo que prohibe la
norma es la revocacion mientras se tramita el convenio. Los requisitos para la constitucién de la Asamblea ya
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e Segun establece el articulo 67.5 del ET, una vez efectuada la revocacién del repre-
sentante de los trabajadores/as, ésta debe comunicarse a la autoridad laboral y al
empresario, ademés de publicarse en el tablén de anuncios.

Cuadro n° 2

Ante la tesitura de tener que revocar a un/una representante de los trabajadores/

as vamos, de modo esquematico, a sintetizar los pasos a dar:

1. Estéan legitimados/as para promover la revocacién de un/a representante unita-
rio de los trabajadores/as, los propios trabajadores/as que le eligieron. Eso si, la
promocion de la revocacion debe venir de al menos, de 1/3 de los trabajadores/as
que eligieron al representante/s a revocar.

2. Deberan los promotores en primer lugar, comunicar su intencién a la auto-
ridad laboral (articulo 1.1.c del RES), con una antelacién minima de diez dias,

aunque el TS haya admitido que no es requisito sustancial que determine
la nulidad, adjuntando a la comunicacién a la autoridad laboral los nombres,
apellidos, DNI y firmas de los trabajadores/as que promueven la revocacion, que
recordemos deberan ser, al menos, un 1/3 de los trabajadores/as que eligieron al
representante/s a revocar.

3. En la convocatoria de la asamblea se debe recoger claramente el objetivo de re-
vocar a un/una/os/as representante/s de los trabajadores/as, y concretar qué re-
presentantes van a ser sometidos a la confianza de la asamblea.

4. También se debe comunicar al empresario la convocatoria de la asamblea en la
que se va a decidir sobre la revocacion, con una antelacién minima de 48 horas
(aplicacion analégica del articulo 79 del ET).

5. Constituida la asamblea, la presiden los Representantes unitarios (Delegados/as
de Personal o Comité de Empresa). Si éstos renunciaran a la presidencia, podran
entonces presidir la asamblea los propios trabajadores/as.

6. Sometida a votacion la propuesta (sufragio que debe ser personal, libre, direc-
to y secreto) la revocacion solo sera valida si se consigue por mayoria absoluta (la
mitad mas uno, segtin la Sentencia del TSJ de Madrid, de 12 de marzo de 2002)
de los votos de los electores (no sélo de los que acudan a la asamblea).

7. Aprobada por la asamblea la revocacion, debe comunicarse por escrito a la autori-
dad laboral y a la empresa. y para que tengan efectos frente a terceros deben cum-
plirse las exigencias de publicidad (TSJ Cantabria 17/5/95)

* La revocacién no comprende a los suplentes (T'SJ Madrid 16/12/15).

Desde CGT queremos llamar la atencién ante el peligro de que la empresa utilice la figura
de la revocacion para incidir e inmiscuirse en la configuracion de la representacion de los traba-
jadores/as con el objetivo de destituir a aquellos representantes mas combativos.

estaban cumplidos, no es nueva junta sino reanudacion de la anterior, y la mayoria absoluta de los trabajado-
res votaron, una vez pudieron hacerlo, después de cesada la causa de suspension (T'SJ Andalucia 3/11/2011).
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*El Tribunal Supremo ha sefialado que para reclamar contra la revocacién puede
seguirse el procedimiento ordinario y no es aplicable el plazo de prescripcion de tres dias
sino el de un afio (TS 12/2/98).

1.2.7. Cobertura de Vacantes

Segun establece el articulo 67.4 del ET, en el caso de producirse una vacante, por el motivo
que sea, se cubrira automaticamente. Asi, si la vacante se refiere a Delegados/as de Personal,
se cubre automaticamente por el trabajador/a que hubiera obtenido un nimero de votos inme-
diatamente inferior al dltimo de los delegados/as elegidos. Si se trata de cubrir una vacante en
el Comité de Empresa, la vacante se cubre automaticamente por el trabajador/a siguiente en la
lista de la candidatura a la que pertenezca el trabajador/a sustituido. El sustituto lo sera por el
tiempo que reste el mandato.

No le es exigible al sustituto que mantenga, en el momento de cubrir la vacante, la afi-
liacién sindical con la que concurrié en su dia a las elecciones sindicales, tal y como establece,
entre otras, la Sentencia del TSJ de Asturias de 22 de mayo de 1998. Por lo tanto, es independien-
te a que mantenga su afiliacion sindical o no, en consonancia con el ordenamiento juridico es-
paiiol que no recoge el mandato imperativo. La légica de esta regulacion es que los represen-
tantes, en este caso de los trabajadores/as, representan a la totalidad de los trabajadores/as en
plantilla y no al sindicato y a sus afiliados/as, de ahi la frecuencia del cambio de adscripcién
sindical.

En caso de no existir trabajadores/as para cubrir las vacantes, debera procederse a la cele-
bracién de elecciones sindicales parciales.

1.2.8. Derechos y Competencias del Comité de Empresa

Tal y como establece el articulo 64 del ET, el Comité de Empresa ostenta los siguientes
derechos:

¢ Tiene derecho a ser informado y consultado por el empresario sobre aquellas cues-
tiones que puedan afectar a los trabajadores/as, asi como sobre la situacion de la
empresa y la evolucion del empleo en la misma.

¢ Es importante saber en qué consiste la informacién y la consulta, pues son dos de-
rechos que han de ser concretados. Asi, el propio articulo 64 del ET establece que
se entiende por informacion la transmisién de datos por el empresario al Comité
de Empresa, a fin de que éste tenga conocimiento de una cuestién determinada y
pueda proceder a su examen. Por consulta se comprende el intercambio de opinio-
nes y la apertura de un didlogo entre el empresario y el Comité de Empresa sobre
una cuestion determinada, incluyendo, en su caso, la emisién de informe previo por
parte del Comité.

¢ Es el propio articulo 64 ET en su apartado primero, el que establece que, en el ejer-
cicio de estos derechos, tanto el empresario como el Comité de Empresa, ha de ac-
tuar con espiritu de colaboracién con la empresa y observar tanto los intereses de
los trabajadores/as como los de la empresa.

¢ Recibir informacién sobre la evolucion del sector econémico al que pertenece la
empresa.
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Conocer la situacién econémica de la empresa y la evolucién reciente y probable
de sus actividades, asi como sobre la produccion y ventas, incluido el programa de
produccion.

Recibir informacion sobre las previsiones del empresario de celebracion de nue-
vos contratos, con indicacién del nimero de éstos y de las modalidades y tipos que
seran utilizados, incluidos los contratos a tiempo parcial, la realizacién de horas com-
plementarias (extraordinarias) por los trabajadores/as contratados a tiempo par-
cial y de los supuestos de subcontratacion.

Conocer la informacion sobre las estadisticas sobre el indice de absentismo y las
causas, los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y sus consecuencias,
los indices de siniestralidad, los estudios periédicos o especiales del medio ambien-
te laboral y los mecanismos de prevencién que se utilicen.

También tendra derecho a recibir informacién, al menos anualmente, relati-
va a la aplicacién en la empresa del derecho de igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres’, entre la que se incluiran datos sobre la pro-
porcién de mujeres y hombres en los diferentes niveles profesionales, asi como,
en su caso, sobre las medidas que se hubieran adoptado para fomentar la igual-
dad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse establecido un plan de
igualdad, sobre la aplicacién del mismo

Conocer el balance, la cuenta de resultados, la memoria y, en el caso de que la em-
presa, prevista la forma de sociedad por acciones o participaciones, los demés docu-
mentos que se den a conocer a los socios, y en las mismas condiciones que a éstos.
Conocer los modelos de contrato de trabajo escritos que se utilicen en la empresa,
asi como los documentos relativos a la terminacion de la relacién laboral.

Ser informado/a de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves.

Asimismo, el Comité de Empresa ostenta el derecho a recibir la copia basica de
los contratos y la notificacion de las prorrogas y de las denuncias correspondien-
tes a los mismos en el plazo de diez dias siguientes a que tuvieran lugar.

El Comité de Empresa tiene derecho a ser informado y consultado sobre la situa-
ci6n y estructura del empleo en la empresa o en el centro de trabajo, asi como a ser
informado trimestralmente sobre la evolucién probable del mismo, incluyendo la
consulta cuando se prevean cambios al respecto.®

Igualmente, tendra derecho a ser informado y consultado sobre todas las decisio-
nes de la empresa que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la orga-
nizacién del trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa. Igualmente tendra

La informacién sobre el porcentaje de mujeres y de hombres que han recibido gratificacién se puede fun-
damentar en la igualdad de trato (T'S 1577/10).

No se reconoce a los representantes, sean unitarios o sindicales derecho a la informacién sobre las vacan-
tes existentes en la empresa, sino solo a informacién sobre las contrataciones previsibles en un determinado
periodo de tiempo (TS 1/6/10).

La STS de 21/12/15 sin embargo, reconoce el derecho de los representantes de los trabajadores y de los dele-
gados sindicales a recibir informacién sobre las bolsas de trabajo en determinadas categorias profesionales y
considera que la misma no constituye vulneracién de la LOPD.

Por otro lado, se entiende que ha cumplido las exigencias del convenio respecto a informacion sobre contrata-
ciones externas, al anunciar la convocatoria a través de los medios que considere precisos, incluyendo su
difusion en los tablones de anuncios de los centros de trabajo (T'S 19/7/10).
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derecho a ser informado y consultado sobre la adopcion de eventuales medidas pre-
ventivas, especialmente en caso de riesgo para el empleo®.

e El Comité de Empresa tendra derecho a emitir informe, con caracter previo a la eje-
cucién por parte del empresario de las decisiones adoptadas por éste, sobre las si-
guientes cuestiones:

e Las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o tempo-
rales, de aquélla.

e Las reducciones de jornada.

e Kl traslado total o parcial de las instalaciones.

e Los procesos de fusion, absorcion o modificacién del estatus juridico de la empre-
sa que impliquen cualquier incidencia que pueda afectar al volumen de empleo.

Los representantes de los trabajadores tienen los mismos derechos que los socios, los obliga-
cionistas y los titulares de derechos especiales a ser informados y conocer los documentos rela-
tivos a la fusion de sociedades de capital bien a través de la pagina web de las entidades que se
fusionan, bien mediante su examen en el domicilio social en caso de que no dispusieran de pagi-
na web o mediante la entrega o el envio gratuito de estos documentos. Este derecho no puede ser
restringido porque la fusién resultase aprobada en unta universal

Los representantes de los trabajadores de las sociedades mercantiles que participasen en
una fusién tienen derecho a ser informados del proyecto y de la documentacion que acomparie a
la misma, con un mes de antelacién a la fecha prevista para celebrar la junta general que haya
de aprobar la fusion.

En los supuestos de fusién en los que concurre sucesién de empresas, la exigencia de infor-
mar a los representantes de los trabajadores antes de la transmision y antes de que estos se vean
afectados por las condiciones de trabajo por la citada transmision (art. 44.6.d 9 debe efectuarse
al tiempo de publicarse la convocatoria de las juntas generales que han de adoptar los respecti-
vos acuerdos. Cuando se pretendan adoptar medidas laborales con motivo de la fusién debe ase-
gurarse el periodo de consultas (art. 44.9) que se cohonesta con el previsto en el ET art. 64.5 d
(AN 18/1/2016).

El régimen de los derechos de participacién de los trabajadores en las sociedades anénimas
europeas se amplia con las disposiciones aplicables sobre estos derechos en las sociedades resul-
tantes de fusiones transfronterizas intracomunitarias.

¢ Los planes de formacion profesional en la empresa.

¢ La implantacién y revision de sistemas de organizacién y control del trabajo, estu-
dios de tiempos, establecimiento de sistemas de primas e incentivos y valoraciéon
de puestos de trabajo.

Para cumplir la obligacién de facilitar informacién sobre los salarios de cada trabajador a sus
representantes, basta con entregar a estos la copia basica de los contratos, sobre todo, si el conve-
nio no ha ampliado en esta materia los derechos establecidos legalmente y si por la representa-
cién legal de los trabajadores no se acredita la necesidad de conocer tal dato para el gjercicio de

9 No se ha considerado oportuno dar un listado nominativo de los trabajadores afectados por una modifi-
cacion sustancial con expresion de su categoria profesional y retribucién salarial individualizada, aunque
si trasladar la documentacion relativa a la modificacién de la estructura salarial (STJ Aragéon 6/5/13 ). Sin
embargo, la STS de 21/12/15 considera implicitamente que no se vulnera la LOPD el acceso a los datos de
cuantias retributivas y datos de quienes las perciben.
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sus funciones (AN 3/6/2015). En este sentido no vulnera el derecho de libertad sindical poner en
su conocimiento los datos relativos a la percepciéon del complemento de productividad sin especi-
ficar la cantidad abonada a cada trabajador siguiendo las instrucciones de la agencia estatal de
proteccion de datos (TSJ Andalucia 5/10/10). * Pueden obtener informacién detallada y desglosa-
da por anos, categorias y conceptos, asi como su distribucién por sexo, pero no cuantas veces han
recibido cada uno de ellos gratificaciones por afectar al derecho de intimidad de los trabajadores
ni las razones de la empresa para conceder determinadas gratificaciones, pues no hay base legal
para ello (AN 2/11/2010)

La informacion se debera facilitar por el empresario al Comité de Empresa (sin perjuicio de
lo establecido especificamente en cada caso) en un momento, de una manera y con un conteni-
do apropiado, que permitan a los/as representantes de los trabajadores/as proceder a su examen
adecuado y preparar, en su caso, la consulta y el informe.

La consulta debera realizarse (salvo que expresamente esté establecida otra cosa) en un
momento y con un contenido apropiado, en el nivel de direccién y representacion correspondien-
te de la empresa.

Asi, la mencionada consulta debe permitir a los/as representantes de los trabajadores/ as, so-
bre la base de la informacién recibida, reunirse con el empresario, obtener una respuesta justifi-
cada a su eventual informe y poder contrastar sus puntos de vista u opiniones con objeto, en
su caso, de poder llegar a un acuerdo sobre las cuestiones indicadas en el apartado 4, y ello sin
perjuicio de las facultades que se reconocen al empresario al respecto en relacién con cada una
de dichas cuestiones.

En todo caso, la consulta debera permitir que el criterio del Comité pueda ser conocido por el
empresario a la hora de adoptar o de ejecutar las decisiones.

Los informes que el Comité de Empresa tenga intencién de emitir, deberdn elaborarse en
el plazo maximo de quince dias desde que hayan sido solicitadas y remitidas las informaciones
correspondientes.

La vulneracion de los derechos de informacion y consulta se considera falta grave o muy gra-
ve sancionable por la autoridad laboral con multa de 626 a 187.515 euros. Para ello, la Inspeccion
de Trabajo debe incoar expediente administrativo sin perjuicio de las responsabilidades que en
otro orden pudieran concurrir. Asi, la transgresion de estos derechos viene tipificado en el articu-
lo 7.7. del Real Decreto Legislativo 5/2000. Este tipo de infracciones tiene un plazo de prescrip-
cién de 3 anos desde que se cometi6 la infraccion.

Entre las consecuencias de la falta de informacion y de consulta en los despidos co-
lectivos, no solo afecta a las competencias de los representantes, sino que constituye
motivo de nulidad de despido. Lo mismo se aplica a las medidas colectivas de modifi-
cacion de condiciones de trabajo y suspension de contratos. Si en el marco del periodo
de consultas de un despido colectivo la empresa no entrega a los representantes de los
trabajadores la contabilidad real del grupo no solo esta impidiendo una verdadera ne-
gociacion sino también incumple con ello la exigencia legal de negociar de buena fe con
vistas a la consecucién de un acuerdo y en consecuencia procede declarar la nulidad del
despido colectivo decidido a consecuencia del expediente (TS 18/2/14)

e El Comité de Empresa tendra también las siguientes competencias:
1) Ejercer una labor:
* De vigilancia en el cumplimiento de las normas vigentes en materia
laboral, de seguridad social y de empleo, asi como del resto de los pac-
tos, condiciones y usos de empresa en vigor, formulando, en su caso,
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las acciones legales oportunas ante el empresario y los organismos o
tribunales competentes.

* De vigilancia y control de las condiciones de seguridad y salud en el
desarrollo del trabajo en la empresa, con las particularidades previs-
tas en este orden por el articulo 19 de esta Ley.

* De vigilancia del respeto y aplicacion del principio de igualdad de tra-
to y de oportunidades entre mujeres y hombres.

2) Participar, como se determine por convenio colectivo, en la gestion de obras
sociales establecidas en la empresa en beneficio de los trabajadores/as o de
sus familiares.

3) Colaborar con la direccion de la empresa para conseguir el establecimiento
de cuantas medidas procuren el mantenimiento y el incremento de la pro-
ductividad, asi como la sostenibilidad ambiental de la empresa, si asi esta
pactado en los convenios colectivos.

4) Colaborar con la direccién de la empresa en el establecimiento y puesta en
marcha de medidas de conciliacion.

5) Informar a sus representados/as en todos los temas y cuestiones sefialadas
en este articulo, en cuanto directa o indirectamente, tengan o puedan tener
repercusion en las relaciones laborales.

Por ultimo, se posibilita que, respetando lo establecido legal o reglamentariamente,
se podran establecer por Convenio Colectivo especificidades propias sobre informacién y
consulta.

Para la CGT, «colaborar con la direccion de la empresa» significa exigir el respeto
por lo pactado en Convenio Colectivo y trabajar constantemente por mejorar las con-
diciones de trabajo de la plantilla.

La defensa de los derechos medioambientales de los trabajadores que no est4 reco-
gida expresamente en ninguna normativa puede ser ejercida a través de estos derechos
reconocidos a los representantes de los trabajadores. A tal efecto véase el capitulo co-
rrespondiente de esta guia.

1.2.9. Funcionamiento

Tal y como establece el articulo 66.2 del ET, en el seno del Comité de Empresa se ele-
girdn, de entre sus miembros, un presidente/a y un secretario/a. Ademas, el Comité debe
elaborar su propio reglamento de funcionamiento!’, que no podra contravenir lo dispues-
to en la ley, debiendo remitir copia del mismo a la autoridad laboral, a efectos de registro,
asi como a la empresa. Es recomendable la adopcion de un reglamento, pues evitara com-
portamientos abusivos y arbitrariedades por parte de las mayorias.

| VER ANEXO I. (REGLAMENTO DEL COMITE DE EMPRESA)

10 El reglamento puede trascender al Comité redactor permaneciendo para los siguientes. Si se modifica, ha
de ser por los tramites y mayorias previstos en el propio Reglamento.
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El presidente y secretario, han de ser elegidos de entre los miembros del Comité
de Empresa, eleccién que debe realizarse de acuerdo a lo establecido en el Reglamento
correspondiente; en defecto de éste, la eleccion de presidente y secretario ha de llevarse
a cabo por mayoria de los votos de los miembros del Comité de Empresa, pudiendo todos
los miembros ser candidatos a cubrir la presidencia y secretariall.

Las funciones y potestades del Presidente y Secretario, no pueden ir mas all4 de las
que en su caso se determinen en el Reglamento o acuerdo concreto del Comité de Em-
presa. Por tanto, no podran arrogarse competencias que no han sido establecidas pre-
viamente por el Comité de Empresa.

1.2.10. Comisiones de Trabajo

Se pueden crear organos pluripersonales, tales como Comisiones de Trabajo con dife-
rentes funciones, como jornada, turnos, vacaciones, contratacion, etc., para que se gestio-
nen las funciones del 6rgano de representacion en esa drea concreta y con la composicion
numérica que se estime conveniente.

En nuestra opinién, mas alla de su composicién proporcional, se debe defender que
en estas Comisiones estén presentes los representantes de todos los sindicatos que es-
tén representados en los Comités de Empresa, pues la regla de la proporcionalidad, en
ocasiones, provoca la exclusién de sindicatos que, sin embargo, si tienen Delegados/as
de Personal o miembros en los Comités de Empresa.

Este breve resumen del debate entre comisiones negociadoras y aplicadoras sirve pa-
ra aclarar como est4 el asunto en la jurisprudencia:

LaComisién Paritariaesaquellaencargadadelaadministracion o gestion del Convenio.
Suele estar compuesta por los sindicatos firmantes del Convenio y segin la jurispru-
dencia esto no es discriminatorio, ya que se basa en el previo rechazo a la negociacion
(Sentencia del TS 28 de enero de 2000).

Dicha Comisién puede asumir cuantas cuestiones le sean atribuidas por el Convenio
dentro del respeto a la ley. Sus facultades genéricas suelen ser las de aplicacion y ejecu-
cion del Convenio Colectivo. Sus funciones son muy variadas, citando a modo de ejem-
plo: interpretacién y aplicacién del Convenio, adaptacion del mismo a problemas no pre-
vistos, precisién de lo pactado, actualizacién de acuerdo con los indices dispuestos en el
Convenio, acometer recopilaciones normativas, etc.

Las Comisiones de Seguimiento tienen unas funciones similares a las de la comision
paritaria. Son fruto de un acuerdo o pacto colectivo. La jurisprudencia acepta la exclusion
de los no firmantes (Véanse las Sentencias del TS de 13 de marzo de 2002 y de 19 de oc-
tubre de 2004). La Sentencia del TS de 29 de enero 2004 desestimé la lesion del derecho
a la libertad sindical por la exclusién de un Sindicato no firmante del Convenio Colectivo
de las comisiones de aplicacion del mismo.

11 También hay que senalar que es practica habitual el que la Presidencia corresponda a la candidatura
ma4s votada, y la Secretaria a la segunda candidatura mas votada en las elecciones a representantes de los
trabajadores/as. La tendencia es a construir mayorias estables que permitan el funcionamiento del Comité.
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Es importante delimitar la diferencia de este tipo de comisiones respecto de la
Comisién Negociadora. La Comision Negociadora es la inica encargada de negociar o de
crear nuevas normas, como asi estimo las ST'S de 30 de octubre de 2001.

La Sentencia de 30 de mayo de 2007 del Tribunal Supremo ha dicho que la Comision
Paritaria no puede arrogarse otras funciones que aquellas que expresamente le atribuye
el Convenio, y que las atribuciones que convencionalmente se le atribuyan no pueden ser
mayores ni distintas de las que la ley le permita.

En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia considera nulos los preceptos que
atribuyan funciones de negociacién a la Comision Paritaria. Mas ain cuando va acom-
pafiados de la exclusién de un sindicato legitimado para la negociacion (en este sentido la
Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 5 de abril de 2001, 10 de junio de 2009 y 5 de
octubre de 2010).

Sin embargo, la Sentencia del TS 9 de julio de 1999 si ha aceptado este tipo de funcio-
nes cuando se haya recogido esta opcion por Convenio, siempre que no se incumpla lo dis-
puesto en la ley a tal efecto (Sentencia del TS de 4 de junio de 1996) y que no se lesionen
los derechos de legitimacion establecidos en el articulo 87 ET (Sentencia del TS 24 de ma-
yo de 2001).

En estas distinciones interesa sefialar que, como en otros tantos aspectos, una cosa es
la teoria y otra es la practica, y no es facil deslindar las funciones negociadoras y las mera-
mente aplicativas. El problema es que en la duda, a nuestro entender, los Tribunales optan
por el caracter no negociador de las comisiones; asi, la misma sentencia de 30 de octubre
de 2001 del TS ha sefialado que se puede aceptar la negociacion cuando se trate de algo ex-
cepcional o residual o por ser una actividad necesaria para ejecutar algo suficientemente
reglado por el propio convenio.

Podemos destacar, como linea interpretativa, que se debe, independientemente del
trabajo técnico que se realice previamente en cualquier comision, permitir una verdadera
negociacion en la que deben participar todos los sindicatos legitimados y que no se susti-
tuya esta negociacion por la mera ratificacion y/o aprobacién por la comisién negociado-
ra de lo ya acordado en cualquier previa comision.

No obstante, segtn la jurisprudencia, en su composicién se debe mantener la propor-
cionalidad obtenida por las diferentes candidaturas en las elecciones a representantes de
los trabajadores/as. Asi lo establecen la sentencia del TSJ Pais Vasco de 11 de enero de
2000 o de 18 de noviembre de 2003, la sentencia del TSJ de Catalufia de 27 de mayo de
2003 y la sentencia del TSJ de Castilla y Leén de 20 de julio de 2006.

Esta proporcionalidad podria ser considerada de modo global entre todas las
Comisiones creadas y no en cada una de las mismas, lo que facilitaria la participacion de
los sindicatos con menor representatividad, tal y como mantiene una corriente juris-
prudencial de los T'SJ, entre ellos el de Galicia en Sentencia de 6 de abril de 2000 o el de
Castilla-La Mancha en Sentencia de 9 de febrero de 2000.

De igual forma, la jurisprudencia considera que las Comisiones de Trabajo, técnicas,
asesoramiento y consulta, que no ostenten funciones representativas, ni reguladoras,
ni decisorias, ni negociadoras, no requieren mantener un «exagerado criterio de propor-
cionalidad», en aras a la operatividad de dichas comisiones. En este sentido senalar las
Sentencias del TSJ de Andalucia de fechas 8 de febrero y 11 de mayo de 2000, Sentencia
del TSJ de Cataluna de 19 de julio de 2001, y Sentencia de TS de fechas 15 de junio de
1998, 14 y 29 de junio 1999.

Y mads concretamente la jurisprudencia, entre otras en STS de 8 de abril de 2002 o
STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de abril de 2002, asi como la STC de 5 de mayo de
2000, prosigue diferenciando las Comisiones de Trabajo con capacidad negociadora, de
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las Comisiones que son meramente aplicadoras. Y en lo que aqui interesa, en las prime-
ras, segun la jurisprudencia, se ha de mantener, respecto de su composicién, la proporcio-
nalidad emanada de los 6rganos de representacion unitaria de los trabajadores/as «(...)
como consecuencia clara del derecho a la Negociacién Colectiva y, mds especialmente, de
la libertad sindical (...)» (Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 30 de abril de 2002,
Recurso de Suplicacion 393/2002).

El debate entre las comisiones negociadoras y las comisiones aplicativas a la
hora de determinar si existe una vulneracion del derecho a la libertad sindical la
exclusion de las comisiones aplicativas de los sindicatos no firmantes del convenio
aducido por los sindicatos mayoritarios contra la CGT para dejar a este sindica-
to fuera de las comisiones aplicativas y negociar a nuestras espaldas en contra de
lo que siempre se ha mantenido por la CGT: que la composicion de todas y cada
una de las comisiones debe estar conformada por todas las fuerzas sindicales con
presencia en la representacion unitaria por ser este criterio mas respetuoso con la
libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva de las organizaciones sin-
dicales ( mantenido por alguna sentencia como la del TSJ del Pais Vasco de 18 de
noviembre de 2003 ) ha sido resuelto en sentido contrario al que mantenemos en
STS de 23 de febrero de 2015 , aunque de la misma se pueden extraer algunos pun-
tos a los que agarrarnos a la hora de defender nuestra participacién en la mayor
parte posible de las comisiones que se formen . La sentencia extrae las siguientes
conclusiones: «Primera: la exclusion de un Sindicato no firmante del Convenio pa-
ra formar parte de cualquiera de sus comisiones de «administracion» es totalmente
legitima y no vulnera la libertad sindical en tanto no se acredite que tal diferencia
contraria un derecho, o bien se presente desproporcionada o irracional. La situa-
cion no varia por el hecho de que el sindicato haya participado activamente en la
negociacion y finalmente haya rechazado la firma del acuerdo alcanzado. Segun-
da: son las concretas circunstancias del supuesto (cometido de la comision, nimero
de miembros integrantes, funcionalidad o disfuncionalidad de una mayor repre-
sentatividad, etc. las que en su caso— sobre la base del primordial dato de que el
Sindicato no haya querido suscribir el Convenio Colectivo— habrdn de evidenciar
si la exclusion de la organizacion que se haya negado a firmar pudiera no ofrecer
justificacién objetiva y razonable. Tercera: no parece congruente que pretenda ad-
ministrar un pacto quien ni tan siquiera lo ha aceptado, a la par que tampoco pue-
de negarse— por ser doctrina constitucional y reiterado criterio de esta Sala— que
la actuacion de las comisiones no negociadoras hayan de restringirse.... a la me-
ra funcion de interpretacion o administracion de la regla establecida en convenio
colectivo. Cuarta. A la hora de decidir acera del cardcter negociador o no de una
determinada comision el derecho fundamental de libertad sindical impone que el
criterio interpretativo haya de ser necesariamente favorable al ejercicio de aquel de-
recho. De este modo en los supuestos dudosos ha de resolverse a favor de su consi-
deracion negociadora de la que debe hacerse-por ello-una interpretacion extensiva,
favoreciendo asi el derecho de libertad sindical y la participacion del sindicato no
suscriptor del convenio en una comision que presenta visos negociadores»

La STS 11/11/15 considera que la composicion de la comisién paritaria de un
convenio colectivo debe responder a la representatividad que ostentaban las partes
a la firma del convenio y ello por cuanto entiende que se le conceden competencias
que se pueden considerar negociadoras.
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1.2.11. Reuniones del Comité

Los Comités de Empresa deben reunirse cada dos meses. Pero ésta es una periodicidad
minima, lo que permite fijar una mayor frecuencia en las reuniones.

También debe reunirse siempre que lo solicite un tercio de sus miembros o un tercio
de los trabajadores/as a los que representa (articulo 66 del Estatuto de los Trabajadores).
Estas reuniones podemos considerarlas como «extraordinarias».

Respecto a las reuniones del Comité de Empresa, hay que senalar que a efectos de
mejor funcionamiento y de evitar ulteriores problemas, se recomienda que las convoca-
torias, asi como el orden del dia de las mismas, se notifique a los diferentes miembros
del Comité, preferiblemente por escrito con acuse de recibo ademas de en los tablones de
anuncios'.

A las reuniones del Comité de Empresa también pueden asistir los delegados/as
sindicales, con voz, pero sin voto (articulo 10.3.2 de la LOLS, y en el mismo sentido
la Sentencia del TSJ Madrid de 11 de octubre de 2000)

Por otro lado, la concrecion en el Reglamento del Comité de Empresa de cémo y cudndo se
realizan las convocatorias a sus reuniones, debera evitar actuaciones arbitrarias.

1.2.12. Toma de decisiones

La toma de decisiones del Comité de Empresa debe hacerse por mayoria; pero varias
pueden ser las interpretaciones de esta «<mayoria» de votos exigida por el Estatuto de los
Trabajadores en su articulo 65.1.Asi, jse refiere a la mayoria absoluta de todos los miem-
bros del Comité, estén o no presentes?, ;a la mayoria de aquellos que estén presentes, si
son mas de la mitad de los integrantes, lo que daria una mayoria relativa?; ;o quiza a la
mayoria sélo de los presentes, independientemente del quérum que se alcance?

En todo caso, deberemos estar a los reglamentos de funcionamiento de los Comités, don-
de se establezcan las mayorias para cuestiones que tengan una determinada importancia, ya
sean decisiones sobre convocatoria, desconvocatoria, inicio o finalizacion de huelgas, la acep-
tacion de regulaciones de empleo, los pactos sobre movilidad geografica, etc.

1.2.13. Actas

De cada reunién del Comité se debe levantar un Acta, realizada por el Secretario y
firmada por el Presidente, acta que debera ser aprobada en la siguiente reunién. Es conve-
niente que sea firmada por todos los participantes de la reunién.

En estas Actas deberan constar lugar, fecha y relacion de asistentes. También cada
uno de los temas debatidos de acuerdo con el orden del dia fijado, las diferentes postu-
ras mantenidas, los acuerdos alcanzados y el resultado de las votaciones en los mismos,
asi como referencia de todos los escritos o documentos que se aporten en la misma.

12 Pese a ser un tema complejo, es razonable establecer tal y como sostiene la STSJ Cataluiia 20.12.2000,
que: «(...) no podrd ser objeto de deliberacién o acuerdo ningun asunto que no figure incluido en el orden
del dia, salvo que estén presentes todos los miembros del érgano colegiado y sea declarada la urgencia del
asunto por el voto favorable de la mayoria, o con su consentimiento expresa o tdcito del debate (...)».
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Sino estamos de acuerdo con una decisién adoptada por el Comité, es muy impor-
tante hacerlo constar en el Acta de la reunion en cuestion, para posteriores impugna-
ciones ante la jurisdiccion social.

No obstante, nada prevé la normativa laboral al respecto de cémo impugnar
los acuerdos emanados de la representacion unitaria, pero esto no significa que
no se pueda hacer, tanto individual como colectivamente, a través de la formula
procesal correspondiente. Esto es, si entendemos que un acuerdo del Comité de
Empresa vulnera nuestra libertad sindical, pues la formula procesal adecuada
sera el procedimiento de tutela de libertad sindical. En el caso de modificaciones
sustanciales colectivas pactadas entre empresa y Comité, si entendemos que son
ilegales o arbitrarias, pues tanto colectiva como individualmente, podremos im-
pugnar esa modificacion sustancial pactada con el Comité ante la Jurisdiccion
Laboral.

1.3. El Comité Intercentros

Es un érgano regulado en el articulo 63.3 del Estatuto de los Trabajadores, precepto
que establece que sélo por Convenio Colectivo, podra pactarse la constitucién y funciona-
miento de un Comité Intercentros, ya que no es un érgano que deba existir obligatoria-
mente'®. Asi, se declara la nulidad del convenio suscrito por el comité intercentros dado
que no aparecia creado por convenio colectivo, sin que sea equiparable la mera decision
de los distintos comités de empresa (STs 30/11/2016).

También en Convenio Colectivo se pactara su funcionamiento y el nimero de compo-
nentes, con un maximo de trece miembros, que seran designados de entre los componen-
tes de los distintos Comités de Centro. De igual forma, el Convenio Colectivo fijara sus
competencias, entre las que pueden estar la negociacién colectiva o cualquier otro pacto
que afecte a los intereses de los trabajadores/as (Sentencia del Tribunal Supremo de 25
de julio de 2000 y 14 de julio de 2000.

Pueden corresponderle, si lo regula el convenio la facultad para suscribir convenios
colectivos o de cualquier otro tipo de pactos que afecten a los intereses generales de los
trabajadores (AN 5/9/89, TSJ Tenerife 15/11/01). Si el comité intercentros no asume la
negociacién del convenio en la designacién de representantes de la comision negociado-
ra debe guardar el principio de proporcionalidad entre las distintas opciones sindicales,
aunque admite la exclusién voluntaria de alguna organizacion (STS 28/6/2016).

El comité Intercentros tiene derecho a recibir anualmente de la empresa una rela-
cion de todos los trabajadores que presten servicios en la misma con expresion del grupo,
nivel, fecha del ultimo cambio, antigiiedad en aquella y en el grupo y nivel, asi como de
los conceptos economicos correspondientes, desglosados e individualizados (AN 7/6/206).

Respecto al maximo de trece miembros, aunque del Estatuto de los Trabajadores pa-
rezca deducirse como un maximo insuperable, existen sentencias, como la Sentencia del
TS de 20 de septiembre de 1990, que permiten ampliar este limite de trece miembros,
aunque hay otras como la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 9 de abril de 1981

13 Evidentemente Convenio Colectivo estatutario, y que cumpla con los requisitos propios, expuestos en el ca-
pitulo correspondiente de esta Guia. No es posible que tal cuestion pueda hacerse por pacto extraestatutario
o Convenio Colectivo impropio
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estableci6 que es nula la clausula que por Convenio amplie el nimero de miembros del
Comité Intercentros.

e Su composicion tiene que ser proporcional a los representantes obtenidos en los
distintos Comités de Centro'* y no en virtud de los votos logrados (en este sentido
Sentencias del T'S de 3 de octubre de 2001 y 9 de julio de 1993 y STS 6-5-2014).
Pero se admite que el convenio pueda fijar criterios sobre este punto y se establez-
ca el computo por los votos obtenidos por cada sindicato (STS 26-10-2016) De igual
forma, no debe excluirse a los representantes no sindicados; esto es, se deben tener
en cuenta las candidaturas de independientes a la hora de establecer la atribucién
de puestos en el Comité Intercentros.

e En caso de fusién o integracién de un sindicato en otro, el articulo 12.4 del
Reglamento de Elecciones Sindicales establece que el sindicato que «absorbe» se
subroga en todos los derechos, obligaciones y resultados electorales de los «absor-
bidos», aunque hay que estar al supuesto concreto, pues la jurisprudencia ha res-
tringido esta afirmacion, dando validez a esta posibilidad, tan sélo si la fusién o in-
tegracion de un sindicato en otro se produce durante el proceso electoral (en este
sentido, la Sentencia del T'S de 14 de mayo de 2002, recurso 1237/2001) o en funcién
del mantenimiento y confederacién de uno en otro.

¢ En los supuestos de Sucesion de Empresa que supongan alteracién del nimero de
trabajadores/ as, debera conformarse un nuevo Comité Intercentros, conforme a la
nueva situacion de la empresa. Esta es una conclusion légica de la regulacién exis-
tente para el Comité Intercentros, pero no se encuentra expresamente en ningtn
precepto de la legislacion laboral.

En principio, la constitucion de un nuevo Comité Intercentros no va aparejada de
elecciones sindicales porque este es un 6rgano de 2° grado de representacion y las repre-
sentaciones sindicales se realizan en el centro de trabajo. Por lo tanto, seria conveniente
realizar elecciones sindicales si se adhieren centros de trabajo que no gocen de represen-
tacion sindical.

Entre otras, se manifiestan en este sentido las Sentencias del T'S de 9 de julio y 10
de diciembre de 1993 y de 10 de octubre de 1994, ademaés de la Sentencia del TSJ de
Galicia de 7 de mayo de 1991. Esta linea jurisprudencial mantiene que el articulo 63.3
del ET, conduce necesariamente a la conclusion de que la distribucién de los puestos
del Comité Intercentros debe realizarse en proporcion a los representantes conseguidos
por cada sindicato o candidatura de independientes que participara en el proceso elec-
toral, salvo que el Convenio Colectivo establezca otra cosa. Al constituirse el Comité In-
tercentros, lo que prima no son los votos obtenidos sino la representacion proporcional,
calculdndose cada lista en funcién de los representantes elegidos, sin exclusion alguna.
Esto tiene la finalidad de constituir la mayor pluralidad, haciendo participar a las mi-
norias en los 6rganos de representacion Intercentros. En consecuencia, se debe tener en

14 Como sostiene con claridad la STS de 4.12.2000 «(...)el tltimo pérrafo del citado articulo 63 del estatuto de
los trabajadores puede ser interpretado tanto en razon de los votos como de los representantes obtenidos en
la votacién, la jurisprudencia ha seguido esta tltima interpretacion y ello por las razones sisteméticas y de
finalidad que, pormenorizadamente se exponen en la sentencia de 9 de julio de 1993».
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cuenta a todas las candidaturas para la composiciéon de miembros en el Comité, aunque
la organizacién sindical no alcance el 5% de la representacion, sin que quepa confundir
o pretender aplicacion analégica alguna en relacion con los articulos 71.2.b) y 63 del ET,
que excluye de tener representacion a aquellos miembros del Comité o Delegados/as
que no hayan obtenido en el proceso electoral el 5% de los votos de cada colegio (Sen-
tencia del TS de 4 de diciembre de 2000). No obstante, en el reparto numérico, por pura
aritmética, la distribucion pondra fuera a los restos menores.

Por tanto, debemos concluir respecto al criterio que debe tenerse en cuenta en la
constitucion del Comité Intercentros que este es la proporcionalidad con los represen-
tantes elegidos en cada lista electoral, sin aceptar pactos ulteriores modificativos de
aquella representatividad inicial. En este sentido se manifiesta la Jurisprudencia'® en
Sentencias del TS de fecha 3 de octubre de 2001, recursos 3566 y 3904.

No obstante, al ser el Comité Intercentros una figura convencional, el Convenio
Colectivo puede establecer y disponer otra cosa, aunque hay que tener en cuenta que
siempre se debe mantener el principio de proporcionalidad

Cuadron®3

Supuesto de composicion de Comité Intercentros:

Empresa X, S.A., con centros de trabajo en Madrid, Sevilla, Barcelona y Bilbao.
En cada uno de esos centros de trabajo no se superan los cien trabajadores/as, por lo
que existen los correspondientes Comités de Empresa con cinco miembros.

Por Convenio Colectivo de la Empresa X, S.A., se pacta la constituciéon de un Comité
Intercentros, cuya composicion es de trece miembros. Asi, tres sindicatos son los repre-
sentados en los Comités de Empresa de centro. CGT, «Otrol» y «Otro2». Del computo
global de los miembros de los distintos Comités de Centro, esto es, de un total de 20,
CGT tiene 11, «Otrol» 5 y «Otro2» 4. Asi, de estos/as miembros de los Comités de Cen-
tro que tiene cada sindicato, habrd que sacar proporcionalmente la composicién del
Comité Intercentros. Por lo tanto, si a 20 miembros en los distintos Comités de Cen-
tro, corresponderian 13 miembros en el Comité Intercentros:

¢ a 11 (CGT), corresponden 7'15;
¢ a 5 («Otrol»), corresponden 3'25;
e y a 4 («Otro2»), corresponden 2'60.

(recuérdese que nosotros mantenemos que para la constituciéon propor-
cional del Comité Intercentros no se deben excluir las candidaturas con menos del
5%).

La distribucién de los resultados se hace primero por los enteros, después por los
restos, de tal forma que, en una primera adjudicacién a CGT, le corresponden 7 de 13,
a «Otrol» 3 de 13, y a «Otro2» 2 de 13. Atin nos falta por atribuir un/a miembro del Co-
mité Intercentros mas, y lo hacemos por los restos mas altos, con lo que el /la miembro
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5 Pese a que estd consolidada esta posicién jurisprudencial, hay que citar como excepcién la Sentencia del
TS 7.07.1999, citada en la sentencia de 03.10.2001 (Rec. 3904), cuando refiere «(...)en la que si se acepto el
cambio de afiliacién pero en un supuesto tan excepcional como el de que los representantes elegidos en
candidatura del Sindicato Independiente constituyeron en bloque un nuevo Sindicato, pues en tal caso lo
se hizo fue respetarles la misma representatividad que ya tenian derivada directamente de las elecciones,
puesto que lo inico que habia cambiado es el nombre del Sindicato».
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numero trece del Comité Intercentros se adjudica a «Otro2», que tiene como resto 0°60,
es decir, el mas alto de los tres.
El resultado final de la composicion del Comité Intercentros en X, S.A. es el siguiente:
De 13 miembros:
e 7 para CGT,
e 3 para «Otrol»,
e v 3 para «Otro2».

Las decisiones dentro del Comité Intercentros deben adoptarse por mayoria.

1.4. Garantias de los Representantes de los Trabajadores/as

Las garantias suponen mecanismos de control y limitacién del poder empresarial, destinadas
a garantizar la indemnidad de los representantes de los trabajadores/as frente a las posibles de-
cisiones arbitrarias y vengativas de los empresarios.

El articulo 68 del ET establece una serie de garantias para los miembros del Comité de
Empresa, asi como para los Delegados/as de Personal, y ello sin perjuicio de su ampliacién a tra-
vés de los Convenios Colectivos. También hay que tener en cuenta la regulacién establecida en
el Convenio n° 135 de la OIT, sobre proteccion y facilidades a los representantes de los trabajado-
res/as en las empresas, ademas del contenido de la Recomendacion n° 143 de la OIT.

Segun el articulo 68 del ET, los miembros del Comité de Empresa y los Delegados/as de
Personal, como representantes legales de los trabajadores/as, tienen las siguientes garantias:

e Apertura de expediente contradictorio, en el supuesto de sanciones por faltas graves
0 muy graves, expediente en el que seran oidos, aparte del interesado, el Comité de
Empresa o restantes Delegados/as de Personal®.

En este expediente se debe dar audiencia al interesado, al Comité de Empresa o a los res-
tantes Delegados/as de Personal (si son varios los Delegados/as, debe otorgarse audiencia a ca-
da uno de ellos, tal y como establecieron las Sentencias del TS de 9 y 28 de febrero de 1989 y
25 de enero de 1990).

Un supuesto complejo es cuando se incoa expediente contradictorio a la totalidad de los
miembros del Comité de Empresa. En este caso, la jurisprudencia ha entendido que ha de haber
comunicacién individual de la apertura del expediente a cada uno de ellos (Sentencia del TS de
15 de diciembre de 1982).

La audiencia al Comité debe constar de modo expreso en el expediente, asi como la solicitud
del preceptivo informe a los representantes.

Esta garantia se aplica siempre, independientemente de cudl sea la causa alegada por la
empresa para la sancién o despido (Sentencias del TS de 7 de diciembre de 1982 y 18 de fe-
brero de 1997).

El expediente contradictorio tiene como funcién, segin el TS, hacer saber con claridad a quién
se pretende sancionar, los hechos y faltas que se le imputan, dando al trabajador/a afectado
audiencia y otorgandole la posibilidad de defenderse en el propio expediente (en este sentido,
Sentencia del T'S de 30 septiembre de 1982).

El ET no regula los principios que rigen el expediente ni su procedimiento. Asi, se ha en-
tendido que requiere la realizacién de las pruebas solicitadas por el interesado, salvo que se de-

16 Garantia que también ha sido entendida aplicable a los representantes electos que no han tomado pose-
sion y a los candidatos proclamados para la eleccién, asi SSTS 15.03.1993 y 19.06.1989.
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niegue motivadamente su practica (en este sentido, Sentencia del TS 13 de noviembre de 1984
y 18 de julio de 1989).

Asi, hay que destacar que las Sentencias del TS de fechas 26 de marzo de 1991, 15 de abril
de 1994 y 28 de febrero de 1995, como caracteres de todo expediente contradictorio al establecer
sus requisitos de forma negativa, puesto que sefialan que «(...) no llegé a tramitarse un verdade-
ro expediente: ni se nombroé un instructor, ni existe intervencion alguna de los representantes de los
trabajadores, ni se llevé a cabo una auténtica actividad probatoriaf...)».

El Expediente contradictorio concluye con una resolucion que acuerda su sobreseimiento
o0 la imposicién de la sancién correspondiente, resolucion que evidentemente es recurrible ante
la jurisdiccién social.

La no incoacién del expediente o su tramitacion defectuosa conlleva la declaracion judicial
de improcedencia del despido o sancién del representante de los trabajadores/as.

* El incumplimiento de las formalidades previstas en el convenio para la tramitaciéon
del expediente contradictorio en el caso de despido de un representante de los trabajado-
res, implica la calificacion de improcedencia del mismo puesto que la falta de nombramiento
de secretario e instructor imparciales, tal y como establece el convenio, supone que la em-
presa se ha autoatribuido tales funciones privando al expediente de su contenido (TS unif.
Doctrina 25/9/12).

e Prioridad de permanencia en el empleo, respecto de los demés trabajadores/as, en los
supuestos de despidos colectivos, amortizacion de puestos de trabajo, suspension o ex-
tincién de los contratos de trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccidn, tal y como fijan los articulos 51.7,52.cy 68 b ET.

La prioridad de permanencia en la empresa en los casos de suspensiones y extinciones de
contratos por las causas objetivas, solo es efectiva durante la vigencia del mandato, y no se ex-
tiende durante el ano siguiente al cese en el cargo (T'S 16/9/13 y 16/9/14) sin perjuicio de que pue-
da ser un indicio de discriminacién la seleccion del antiguo representante.

La misma prioridad tienen los representantes de los trabajadores/as, en los supuestos
de movilidad geografica, tal y como establece el articulo 40.5 del ET. Por el contra-
rio, esta garantia de permanencia no esta recogida en el ET para los supuestos de mo-
vilidad funcional, excluyéndola también la jurisprudencia, tal y como establece, entre
otras, la Sentencia del TSJ de Madrid, de 31 de marzo de 1998.

Prohibicion de discriminacién de los representantes de los trabajadores/as en su promocién
economica y profesional por razén del desempeiio de su representacion de los trabajadores/ as.
No obstante, hay que destacar!” que también habra que entender esta proteccién en el sentido
contrario; esto es que la promocién no sea utilizada para perjudicar sus funciones representati-
vas, mas ain cuando es un derecho del trabajador/a que puede o no ser aceptado.

e No ser despedido/a ni sancionado/a durante el ejercicio de su mandato, ni dentro
del ano siguiente, salvo en caso de que se dejase de ser representante de los trabajado-
res/as por revocacion o dimision, y siempre que el despido o sancion se base en la accion
del trabajador/a en el ejercicio de su representacion.

7 Idea extraida de Albiol Montesinos, ., «Derecho Sindical», citado en la bibliografia, en sus paginas 228 y 229.
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Esto no supone que el representante no pueda ser despedido o sancionado, que lo podra ser,
pero nunca por el gjercicio de sus funciones de representante de los trabajadores/as, respondien-
do sélo por aquellas conductas que vulneran sus obligaciones contractuales, y que sean ajenas a
sus funciones representativas.

Los problemas practicos se plantean en el momento de probar de si existe 0 no motivo
de sancidn, y si en consecuencia se debe entender que la medida empresarial tiene como base la
represalia al representante de los trabajadores/as por la realizacion de sus funciones como tal.

e Expresar con libertad sus opiniones en las materias concernientes a la esfera de
su representacion, de forma colegiada si se trata del Comité de Empresa, pudiendo pu-
blicar y distribuir, sin perturbar el normal desenvolvimiento del trabajo, publicaciones
de interés laboral o social, comunicdndolo a la empresa.

¢ Disponer de un crédito de horas mensuales retribuidas, de forma personal cada uno
de los/as miembros del Comité de Empresa o Delegados/as de Personal en cada
centro de trabajo, para el ejercicio de sus funciones de representacion. Este crédito ho-
rario se establece de acuerdo con la escala que sigue:

Cuadro n° 4

. . Horas retribuidas por cada Delegado/a de Personal
Trabajadores/as por centro de trabajo: . iy
o miembro del Comité de Empresa:

Hasta 100 trabajadores/as 15 horas mensuales
De 101 a 250 trabajadores/as 20 horas mensuales.
De 251 a 500 trabajadores/as 30 horas mensuales.
De 501 a 750 trabajadores/as 35 horas mensuales.
De 751 trabajadores/as en adelante 40 horas mensuales.

Debemos tener en cuenta que la STS 23-03-2015 (Rc 49/14), con voto particular, reconoce
a los delegados sindicales el crédito horario reconocido legalmente de 15 horas men-
sual durante los 11 meses de actividad laboral, sin que se extienda a las vacaciones [lo
que comporta las 155 horas reconocidas y no las 180 reclamadas]. El crédito horario que corres-
ponde a los Delegados sindicales, ex art. 10.3 LOLS, ofrece las mismas caracteristicas que el pro-
pio de los representantes unitarios lo que supone que también ostenta la naturaleza de permiso
retribuido. La regulacion estatutaria y la naturaleza juridica del permiso imponen el mismo co-
mo exencién retribuida del trabajo. El uso del crédito horario sindical justifica el derecho a per-
miso retribuido para el trabajador que ejercita tal funcién (art. 37.3 ET) por lo 14 que solo cabe
reconocer permiso retribuido cuando existe efectiva actividad laboral y, por tanto, se rechaza que
sea posible su utilizacién mientras el trabajador se halla disfrutando de sus vacaciones anuales.
Esto es, el crédito horario estd indefectiblemente ligado a la actividad laboral, pues en términos
16gicos el «permiso» [crédito horario] no es concebible sino como exencién al cumplimiento de una
obligacion previa [actividad laboral]. Asimismo, se halla establecido con caracter «mensual» pero
en relacion con el periodo de actividad desemperiada, lo que consiguientemente lleva al disfrute
del derecho tan sélo en los once meses de trabajo, rechazando que el derecho al crédito «mensual»
de 15 horas se ostenta durante todos los meses de afio [asi las 180 horas reclamadas], incluido el
mes de vacaciones. En el mismo sentido se ha pronunciado la STS 95/2017 de 1 de febrero frente
ala de la AN que reconocia el crédito horario incluido el mes de vacaciones como condicién més
beneficiosa y que rechaza el T'S considerando que no concurre la voluntad ni unilateral ni consen-
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suada de las partes sino la errénea creencia de que asi lo establecia la normativa vigente. Esta
sentencia se ha recurrido por la CGT en amparo ante el Tribunal Constitucional.

CGT considera que el crédito horario no puede considerarse como hace el
TS un derecho individual de representacion sindical sino un derecho colec-
tivo que alcanza al numero de horas de las que el sindicato puede disponer
para desempeiiar sus funciones. Esta conclusion deviene ademas la mas légica en
relacion con el hecho de que el nimero de horas sindicales se establezca en funcion del
numero de los trabajadores con independencia del nimero de horas de trabajo mensual
ni a la duracién de la jornada, por lo que tampoco deberia estar entonces en funcién de
los meses trabajados, excluyendo el de vacaciones como mantiene el TS, salvo que se
cierre totalmente el centro de trabajo durante el mes de vacaciones

A través del Convenio Colectivo, se puede pactar la acumulacion de horas de los distintos
miembros del Comité de Empresa o de los Delegados/as de Personal, en uno o varios de sus com-
ponentes, sin rebasar el maximo total, pudiendo quedar relevado o relevados del trabajo sin per-
der su salario. También se puede pactar la ampliacién de este crédito horario.

e Otra garantia, pero derivada del articulo 56.4 del ET"®, es que corresponde a los repre-
sentantes de los trabajadores/as el derecho de opcion en los despidos improcedentes.

Corresponde ademas al representante despedido/a ese derecho de opcién con independencia
del tipo de contrato que lo vincule con el empleador, tal y como se establecié en Sentencia del
TS de 14 de octubre de 1997.

Proteccion de los Candidatos/as Electorales

Las garantias vistas en cuanto a opcién en caso de despido, expediente contradic-
torio y permanencia en el empleo, alcanzan también a quienes se presentan como can-
didatos/as a las correspondientes elecciones, tal y como se estableci6 la Sentencia del
TC de 23 de noviembre de 1981 y la més reciente STS de 2 de diciembre del 2005. En
este sentido también se encuentra amparada la proteccién de los candidatos/as frente
al poder disciplinario por su condicion, en el ya mencionado articulo 17 del ET, asi como
en el articulo 5 del Convenio 158 de la OIT. Pero debemos puntualizar que las garantias
vistas se extienden a los candidatos/as, mientras dura el proceso electoral. Esto es, si ce-
lebradas las elecciones el candidato/a no es elegido/a representante de los trabajadores/
as, ya no le protegen estas garantias.

Ademas, la declaracion de nulidad de un despido de un trabajador/a efectuado para
evitar que se presentara como candidato en las elecciones, debe anular las elecciones
celebradas, y de las que fue excluido, para que el despido, pese a su declaracién de nuli-
dad, no alcance su objetivo; en este sentido STC 44/2001, de 12 de febrero.

Este derecho se extiende al trabajador despedido cuando, iniciado el proceso electo-
ral, la empresa conoce que va presentarse como candidato, siempre que luego resulte
elegido (TS unificacién de doctrina (28/12/2010) asi como al presentado o proclamado
como candidato electoral (TS 25/6/12)

18 Véase todo lo relacionado con la extincion dell contrato de trabajo por motivios disciplinarios en esta guia.
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No esta protegido por la garantia de opcién quien presenta su candidatura a elec-
ciones sindicales tras un despido que se declara improcedente, si ademas la empresa
desconocia su intencién de presentarse (TS 25/6/12)

La STS 18/2/2016 la Sala confirma la sentencia recurrida que desestimé el recurso
de la empresa frente a la declaracién de improcedencia del despido de la actora con de-
recho de ésta a optar entre la indemnizacién y readmision, al entender que en la fecha
del despido aquella era representante de los trabajadores por la sustitucién automati-
ca que resulta del art. 67.4 del ET y que a pesar de que no se comunicé formalmente al
empresario el acceso a tal condicion se considera como hecho probado que el empresario
tenia pleno conocimiento antes del despido de la actora que habia pasado a ser miem-
bro del Comité de Empresa

El TS ha defendido su aplicacién a quienes ocupan la posicion de suplentes de
aquellos representantes titulares, dado que concurririan en los suplentes las ra-
zones que justifican la concesion de garantias a los representantes (en este sentido,
la STS 13 de mayo de 1988). Los suplentes de las candidaturas, una vez finalizado el
proceso electoral dejan de estar protegidos/as por dicha garantia, aunque hay que in-
sistir en que no pueden ser sancionados como represalia por su participacién en dicho
proceso.

Para quienes son representantes electos/as, pero atn no han tomado posesion del
cargo, hay que entender que se encuentran protegidos/as por la misma garantia, aun-
que en ese momento atn no son representantes de los trabajadores/as por no haber to-
mado posesion y ya han dejado de ser candidatos.

Es nulo cualquier acto empresarial en el que se observasen indicios discriminatorios por ra-
z6n de su cargo representativo'®.

1.5. Cambio de adscripcién sindical

Modificacion de resultados electorales. En el articulo 12.3 del RES, se establece que el
cambio de afiliacion del representante de los trabajadores/as producido durante la vigencia del
mandato no implicard la modificacion de la atribucién de resultados electorales.

Este posicionamiento lo sostienen también las SSTSJ de La Rioja de fecha 15 de noviem-
bre de 1994, del Pais Vasco de 2 de febrero de 1.993, de Catalufia de 16 de febrero de 1994 y de
Baleares 30 de junio de 2000, asi como la doctrina legal contenida en las STS de 17 de octubre
de 1994, 21 de octubre 1997 y 22 de septiembre de 1999, y el contenido del Auto del TC de 1 de
julio de 1998.

Sustitucion de los representantes de los trabajadores/as. No obstante lo anterior, algu-
nas sentencias han entendido acorde a Derecho, clausulas en Convenios Colectivos que prevean
las pérdida de la condicién de representante de los trabajadores/as en el caso de cambio de ads-
cripcién sindical (STS de 26 de diciembre de 1989 y el Tribunal Superior de Justicia de Canarias
aplica esta doctrina en sentencia de 31 de mayo de 2006). También algunas Sentencias, entre
ellas la del TSJ de Navarra de 13 de octubre de 1992, que reconoce la validez de un documento
previo a la eleccién sindical, donde el entonces candidato/a y después representante, renuncia

9 Los supuestos seran multiples, no ascender en el escalafén como el resto de compafieros, no recibir emolu-
mentos que perciben trabajadores/as en su misma situacion, etc.
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a su condicién como tal, en el caso de cambio de adscripcién sindical. La citada sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1989 no deja lugar a dudas al senalar:

«al fundarse la relacion de representacion en el «intuitu personae», es admisible que
por la voluntad colectiva de los empresarios y trabajadores integrantes del sector que
el Convenio regula, se establezca como causa de extincion del mandato la alteracion
sobrevenida de una circunstancia personal especialmente relevante del representante,
determinante de su eleccién, como lo es la pérdida de la adscripcién al sindicato que
lo presentd.»

Integracion entre sindicatos. Por el contrario, como en anteriores puntos se explica, se-

gun el articulo 12.4 del RES, si hay modificacién de resultados en el caso de la integracién o fu-
si6én de un sindicato en otro. Son necesarios varios requisitos:

1) que los absorbidos pierdan la personalidad juridica;

2) que el sindicato que absorbe a otro se subrogue en sus derechos y obligaciones;

3) y como exige la jurisprudencia, entre otras la STS de 14 de mayo de 2002, que esa
fusién o integracion se produzca durante el proceso de elecciones sindicales.

Asi, si se cumplen estos requisitos, los resultados electorales del sindicato que se integra en
otro, se atribuyen a éste.

La fusién o integracion entre sindicatos esta recogido expresamente en el articulo 4.2 de la
ley Organica de Libertad Sindical. Habra que estar a lo que los estatutos de los sindicatos recojan
para estas modificaciones. Es posible que los estatutos de los sindicatos que se fusionan hayan
de ser modificados. Si se puede afirmar que el sindicato que acepta la fusién del otro en su seno,
hace suyo los votos que hubiera obtenido el sindicato que desaparece.

La disolucion de un sindicato puede venir impuesta interna o externamente:

¢ Internamente es cuando asi lo deciden sus afiliados en asamblea extraordinaria por
mayoria cualificada (3/4 o0 4/5 como regla general) o cuando la Confederacién ejerce su
derecho a desfederar a federaciones o uniones de nivel inferior, en el caso de los sindi-
catos que tienen este tipo de estructuras como puede ser la CGT.

e La disolucién de un sindicato a nivel externo siempre ha de ser por mandato judicial
y nunca como el fruto de una decisién administrativa anterior.

Los efectos de la desvinculacién de una organizacion sindical respecto de otra bien sea de am-
bito superior o inferior se regulan en el apartado 5 del articulo 12 del RES introducido por el RD
416/2015, en el sentido de vincular todos los resultados electorales anteriores a los de la federa-
ci6n o confederacion a la que se haya afiliado.

1.6. Comités de Empresa Europeos?

En nuestro ordenamiento juridico, este 6rgano de representacion nace a través de la Ley
10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informacion y consulta de los trabajadores/as en las
empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria, modificada posteriormente por la

20 Se recomienda la lectura del Boletin Informativo Juridico Sindical N° 26 de la Confederacion General del
Trabajo, de fecha 25.09.1997
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Ley 44/1999, de 29 de noviembre y el RD 5/2000. La ley 10/1997, traspone al Derecho interno la
Directiva 94/95/CE, de 22 de septiembre de 1994, sobre la constitucién de un Comité de Empresa
Europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores/as en las empresas
y grupos de empresas de dimension comunitaria.

Los derechos de informacién y consulta tinicamente alcanzan a las cuestiones transnaciona-
les entendiéndose por tales las que afectan al conjunto de la empresa o grupos de empresas de
dimensiones comunitarias o al menos a dos empresas o centros de trabajo de la empresa o del
grupo situadas en dos estados miembros diferentes

En supuestos de fusion transfronteriza de empresas debe tenerse en cuenta la Directiva
2005/56/CE, de 26 octubre, que si bien no altera los derechos de los trabajadores/as en lo rela-
tivo a la constitucién de los Comités de empresa europeos, que seguirdn organizédndose de
acuerdo con aquella Directiva, si afecta a los derechos de participacién de los trabajadores/as
en cuanto se regularan por la normas relativas a la participacion de los trabajadores/as vigen-
tes en el Estado miembro en que se encuentre su domicilio social. No obstante, si la legislacién
nacional de este Estado miembro no prevé el mismo nivel de participacion que el aplicado en las
correspondientes sociedades que se fusionan —también en los comités del 6rgano de control con
poderes decisorios—, 0 no prevé la misma facultad para ejercer derechos a trabajadores/as de
sociedades resultantes de la fusién transfronteriza, tal participacion, asi como su implicacién en
la definicién de los derechos correspondientes, seran reguladas por los Estados miembros, muta-
tis mutandis teniendo en cuenta lo dispuesto en el ART.14 de la Directiva 2005/56/CE.

e En relacion con las presentes normas y la constitucion del Comité de Empresa
Europeo, se considera Empresa de dimensién comunitaria, la que redna los siguien-
tes requisitos:

— Emplear a 1.000 o mas trabajadores/as en el conjunto de los estados miembros.
— Emplear, al menos, en dos estados miembros, a 150 trabajadores/as en cada uno.

e A su vez, son Grupo de Empresas de Dimension Comunitaria, los que retnan los si-
guientes requisitos:

— Emplear, al menos, 1000 trabajadores/as en el conjunto de estados miembros.

— Que el grupo comprenda, al menos, dos empresas en estados miembros
diferentes.

— Que una empresa emplee como minimo 150 trabajadores/as en un estado
miembro, y otra empresa emplee como minimo a un grupo de 150 trabajado-
res/as en otro estado miembro.

Para calcular el nimero de trabajadores de los centros de trabajo y empresas_se tiene en
cuenta el promedio de trabajadores empleados, incluidos los contratados a tiempo parcial, du-
rante los dos anos anteriores a la fecha del inicio del procedimiento de negociacién de acuerdo
con las siguientes reglas:

e los trabajadores vinculados por contratos de duracién determinada superior a dos
anos se computan como trabajadores fijos de plantilla

e los contratados por termino de hasta dos anos se computan segin el nimero de dias
trabajados en el periodo de dos afios anteriores a la fecha de inicio del procedimiento
de negociacién. Cada 400 dias trabajados o fraccién se computan como un trabajador
mas. Cuando el cociente que resulte de dividir por 400 el nimero de dias trabajados en
el citado periodo de dos afios sea superior al nimero de trabajadores que se computan
deben tenerse en cuenta como méximo el total de dichos trabajadores. A los efectos del
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cémputo de esos 400 dias trabajados deben contabilizarse tanto los dias efectivamen-
te trabajados como los de descanso semanal, los dias festivos y las vacaciones anuales

Hay que destacar que la Ley 10/1997 contiene dos tipos de disposiciones: las del Titulo I,
«aplicables a las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria con direccion central
en Esparia», y las del Titulo II, «aplicables a los centros de trabajo y empresas situados en Esparia
de las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria».

El procedimiento de negociacién para la constitucién de un Comité de Empresa Europeo o
el procedimiento alternativo de informacion y consulta, se iniciara por la direccion central a ini-
ciativa propia, o previa peticion escrita de un minimo de 100 trabajadores/as, o de sus repre-
sentantes, que pertenezcan, por lo menos, a dos centros de trabajo o empresas de la empresa o
grupo, situados en Estados miembros diferentes. La direccién sélo puede negarse al inicio de las
negociaciones por causas tasadas.

La responsabilidad en la constitucion de un comité de empresa europeo co-
rresponde a la empresa, siendo la direccion central de esta la que debe ini-
ciar la negociacion para la constitucion del mismo (STS 7/6/2016).

Iniciado el procedimiento, la direccion central de la empresa o grupo, se dirigira a su direccién
en los Estados miembros, a fin de que pongan en marcha, de acuerdo con las legislaciones nacio-
nales, los procedimientos de eleccién o designacién de los miembros de la Comisién Negociadora.

La comisién negociadora estara compuesta por miembros elegidos o designados en propor-
cién al namero de trabajadores empleados en cada Estado miembro por la empresa o el grupo
de empresas de dimensién comunitaria, de manera que para cada Estado miembro exista un
miembro por cada grupo de trabajadores empleados en ese Estado miembro que suponga el 10
por ciento del ntimero de trabajadores empleados en el conjunto de los Estados miembros, o una
fraccion de dicho porcentaje

La comisién negociadora informara de su composicién a la direccién central de la empresa
o grupo. Una vez llevado a cabo lo anterior, la direccion central y la comision negociadora infor-
maran a las direcciones locales, asi como a las organizaciones europeas de trabajadores y em-
presarios competentes, de la composicién de la propia comision negociadora y del inicio de las
negociaciones.

Los gastos ocasionados por la eleccion de miembros de la comisién negociadora serdn su-
fragados por la direccién central de la empresa o grupo.

La funcién de la Comisién Negociadora es, evidentemente, negociar con la direccién central
la constitucion de uno o varios Comités de Empresa Europeos, o el establecimiento de uno o va-
rios procedimientos alternativos de informacion y consulta de los trabajadores/as.

La Comision Negociadora podra decidir no iniciar o incluso anular las negociaciones con la
direccién central, lo que requiere una mayoria de dos tercios, poniendo con ello fin al procedimien-
to. Producida esta circunstancia, no se podra iniciar un nuevo proceso de negociacién hasta que
transcurran dos anos desde que se suspendi6 o paralizo la negociacion.

La Comisién Negociadora adopta sus acuerdos por mayoria.

La comision negociadora tendra derecho a reunirse antes y después de cada reunién con la
direccion central, sin la presencia de ésta, y con los medios necesarios para su comunicacion.

La comisién negociadora podra pedir que le asistan en su tarea expertos de su eleccion, entre
los que podran figurar representantes de organizaciones de trabajadores competentes y recono-
cidas a nivel comunitario. Estos expertos, sean o no representantes de organizaciones de traba-
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jadores competentes, podran asistir, con cardcter consultivo, a las reuniones de negociacién a so-
licitud de la comisién negociadora.

El contenido del Acuerdo entre la direccién central y la Comisién Negociadora, se basa en el
principio de autonomia de las partes, y debera contener al menos:

e Identificacién de las partes.

e Determinacién de los Centros de trabajo afectados.

e Composicién del Comité, nimero de miembros, distribucién y duracién de su

mandato.

Atribuciones del Comité. el procedimiento de informacion y consulta al mismo, asi

como las modalidades de articulacién entre la informacién y la consulta al comité de

empresa europeo y a los érganos nacionales de representacion de los trabajadores

e Lugar, periodicidad y duracién de las reuniones del Comité.

e Recursos materiales y financieros asignados.

e Duracion del acuerdo y condiciones de su denuncia, prérroga y renegociacion.

e En su caso, la composicion, las modalidades de designacion, las atribuciones y las
modalidades de reunién del comité restringido constituido dentro del comité de em-
presa europeo.

Si se acuerda el establecimiento de uno o més procedimientos de informacién y consulta a los
trabajadores/as, el acuerdo debera prever las distintas modalidades por las que los representan-
tes de los trabajadores/as tendran derecho a reunirse para deliberar acerca de la informacién que
se les comunique. No obstante, se prevén una serie de disposiciones subsidiarias para el supues-
to en que las partes se remitan directamente a éstas, o con caracter genérico, a la legislacién de
aplicacion. Asi, son aplicables estas disposiciones subsidiarias reguladas en los articulos 15 a 19
de la Ley 10/1997, en los siguientes supuestos, contenidos en su articulo 15:

e Si asi lo decide la Direcciéon Central y la Comision negociadora.

e Si la Direccion central rechaza la apertura de negociaciones en un plazo de 6 me-
ses a partir de la presentacion de la peticion.

e Si transcurren 3 afnos desde el inicio del procedimiento sin que se alcance acuer-
do por las partes.

En estos supuestos se constituirda un Comité de Empresa Europeo compuesto por los repre-
sentantes elegidos en los Estados miembros de acuerdo con las legislaciones o practicas nacio-
nales. Son, por tanto, elegibles, los trabajadores/as que ostenten la condicién de Delegados/as de
Personal, miembro del Comité de Empresa o Delegado/a Sindical.

La composicion es igual que la que antes se ha expuesto para la Comisién Negociadora y
la designacion se hace por acuerdo de las representaciones sindicales que en su conjunto sumen
la mayoria de miembros del comité o comités de empresa y delegados de personal o por acuerdo
mayoritario de los mismos.

En relacién con la forma de realizar la designacion, se ha cuestionado si la representativi-
dad de los delegados en el comité de empresa europeo ha de computarse en atencién al nimero
de representantes legales en los comités de empresa esparioles segin acuerdo mayoritario o por
el contrario segin el nimero de trabajadores a los que proporcionalmente representa cada uno
de dichos miembros de los comités de empresa. EL T'S acepta el criterio basado en el acuerdo de
la mayoria de los representantes elegidos, y sin tomar en consideracién el niimero de trabajado-
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res representados por casa uno de los miembros de los comités de empresa (TS 7/6/2016) por lo
que no exige que se siga la proporcionalidad con el resultado de las elecciones correspondientes a
representantes unitarios en la empresa (TS 16/12/09). No son aplicables por tanto las reglas de
proporcionalidad para la negociacion colectiva de los distintos comités

Las competencias del Comité de Empresa Europeo. Este tiene derecho a ser informado y con-
sultado sobre aquellas cuestiones que afecten al conjunto de la empresa o grupo de empresas de
dimensi6én comunitaria o, al menos, en las que afecte a dos centros de trabajo o empresas del gru-
po situados en Estados miembros diferentes.

Para empresas o grupos cuya direccién central no esté situada en un Estado miembro, la
competencia del Comité de Empresa Europeo comprendera aquellas cuestiones que afecten a to-
dos los centros de trabajo o empresas del grupo situados en los Estados miembros, o al menos, a
dos centros o empresas situados en Estados miembros diferentes.

A efectos de lo anterior, se tiene derecho a mantener al menos una reunién anual con la
Direccion Central, que sera convocada con antelacién minima de un mes, y acompanando un in-
forme sobre la evolucion y perspectivas de las actividades de la empresa o grupo de dimension co-
munitaria. En esta reunion se trataran las cuestiones de estructura de la empresa, su situacién
econémica y financiera, la evolucién probable del empleo, las inversiones, los cambios sustancia-
les que afecten a la organizacién, nuevos métodos de trabajo y produccion, traslados de produc-
cién, fusiones, reduccién del tamario, cierre de empresas, centros de trabajo o partes importantes
de éstos y despidos colectivos.

Ademas de esta reunién anual existe el derecho a reunirse, a peticion propia, salvo que por
motivo de plazos pueda incorporarse su contenido al de la reunién anual sin poner en peligro la
efectividad de la consulta, con la Direccién Central, o con cualquier otro nivel de direccién de la
empresa o grupo mas adecuado y con competencia para adoptar decisiones propias, al objeto de
recibir la citada informacién y ser consultado sobre ella.

También se tiene derecho a ser informado con la debida antelacién de las circunstancias ex-
cepcionales que afecten considerablemente? a los intereses de los trabajadores/as, y especialmen-
te, en los casos de traslados de empresas, cierres de centros de trabajo de empresas o despidos co-
lectivos, tal y como establece el articulo 18.3 de la Ley 10/1997.

Las reuniones de informacién y consulta se efectuaran con la antelacién necesaria para que
el criterio del Comité pueda ser tenido en cuenta a la hora de adoptar o ejecutar las decisiones.

El Comité de Empresa Europeo podra emitir un dictamen al finalizar la reunién o en un pla-
zo maximo de siete dias.

Respecto al funcionamiento en las reuniones, se establece que la Direccién Central y Comité
de Empresa Europeo decidirdan de comun acuerdo las reglas precisas sobre la presidencia de sus
reuniones conjuntas. En defecto de pacto, deberdn consignar en el acta de la primera reunién
que celebren los procedimientos a emplear para moderar las sesiones.

Las actas de las reuniones entre la Direccion y el Comité de Empresa Europeo seran firma-
das por un representante en nombre de cada una de las partes.

En el articulo 19 de la Ley 10/1997 se establece el régimen de funcionamiento del Comité de
Empresa Europeo. Asi, adoptara sus acuerdos por mayoria de sus miembros, elaborara su propio
reglamento interno de funcionamiento y podra elegir en su seno un presidente.

21 Entendemos que corresponde siempre este interés «considerable» dentro de las funciones propias de las
representaciones de los trabajadores/as en tanto en cuanto tenga relacién con la empresa o grupo y, en conse-
cuencia, con los trabajadores/as. Ver Capitulo de Derechos de Informacion
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¢ Si el nimero de miembros del Comité de Empresa Europeo fuera superior a doce, de-
bera elegir en su seno un Comité Restringido compuesto por tres miembros. Este comi-
té restringido sera el encargado de recibir la informacion y de celebrar las reuniones,
tanto las anuales como las adicionales. No obstante, en las reuniones en que partici-
pe el Comité Restringido tendréan derecho a participar igualmente aquellos miembros
del Comité de Empresa Europeo de centros o empresas directamente afectados por las
medidas de que se trate.

El Comité Restringido debera informar peridédicamente de sus actuaciones y del resultado de
las reuniones en que participe al Comité de Empresa Europeo.

Tanto el Comité de Empresa Europeo como el Comité Restringido, ampliado en su caso con
los miembros de centros o empresas europeos directamente afectados, tienen derecho a reunir-
se con caracter previo a cualquier reunién que deban celebrar con la Direccién Central, sin la
presencia de ésta.

Ambos, restringido y ordinario, podran estar asistidos por expertos de su eleccién.

Los miembros de la Comision Negociadora, Comité de Empresa Europeo y repre-
sentantes de los trabajadores/as en el marco de un procedimiento alternativo de infor-
macion y consulta gozan, en el ejercicio de sus funciones, de la misma proteccién y ga-
rantias similares a las previstas para los representantes de los trabajadores/as a nivel
nacional en el pais en el que prestan sus servicios, segun legislacion y practicas nacio-
nales (ver capitulo correspondiente de esta misma Guia).

Cabe resenar una excepcion en lo que se refiere al crédito horario, ya que los re-
presentantes de los trabajadores/as miembros de la Comisién Negociadora y/o del Co-
mité de Empresa Europeo, tienen derecho a los permisos retribuidos necesarios para
la asistencia a reuniones en la direccion central y a las de caracter previo y, con inde-
pendencia de esto, tienen derecho a un crédito de 60 horas anuales retribuidas por el
gjercicio de sus funciones y adicionales a las que puedan disponer en su condicién de
representantes nacionales.

En las reuniones del Comité de Empresa Europeo y en las que éste celebre con la Direccién
Central podran participar, con voz, pero sin voto, representantes elegidos por los trabajadores/as
de Estados no miembros donde la empresa o grupo tengan centros de trabajo o empresas, cuando
asi lo decidan de comtn acuerdo la Direccién Central y el Comité de Empresa Europeo.

Hay que destacar que el Tribunal Supremo ha sostenido que como las funciones son infor-
mativas y no negociadoras, su composiciéon no debe hacerse conforme a criterios de propor-
cionalidad, siendo valida la designacion de sus miembros por acuerdo mayoritario de la ma-
yoria de la representacion social sin respetar la referida participacion, en sentencias de fechas
22.12.2008 y 16.12.2009 (criterio més que cuestionable, pero de momento asentado en los referi-
dos pronunciamientos).
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2. REPRESENTACION SINDICAL

2.1. La Seccioéon Sindical

Esta otra vertiente de la representacion de los trabajadores/as, y que supone la organiza-
cion del Sindicato dentro de la empresa, se realiza a través de las Secciones Sindicales y de los
Delegados/as Sindicales. La cualidad més destacada de las Secciones Sindicales, es que son es-
tructuras que pertenecen al conjunto de las personas afiliadas a un sindicato en el ambito de una
empresa o centro de trabajo.

Podran constituir Secciones Sindicales los trabajadores y trabajadoras afiliadas a un
Sindicato, tenga éste o no Delegados/as de Personal o representacién en los Comités de Empresa
(aunque los derechos y garantias de unos y otros son diferentes)?.

Las Secciones Sindicales son el segundo canal de representacion que, ademads de la
representacion unitaria de los trabajadores/as, existe en la empresa.

Las Secciones Sindicales tienen una doble naturaleza: por un lado, son instancias internas
organizativas que se encuadran en el Sindicato; mientras que por otro lado ostentan la represen-
tacién de sus afiliados ante el empleador.

Los titulares para su constitucién son los trabajadores/as afiliados a un Sindicato (articu-
lo 8.1 LOLS), que son quienes pueden crearlas, de acuerdo con lo establecido en los estatutos
del Sindicato. Esta caracteristica hace que sean los afiliados/as los que eligen al representan-
te de su sindicato para la defensa de sus derechos e intereses ante el empleador, esto es, al
Delegado/a Sindical. Todo ello, sin perjuicio de que los sindicatos, federaciones o confederacio-
nes promuevan la formacién de las secciones sindicales de conformidad con lo que establezcan
sus Estatutos. Es importante también atender a la regulacién interna de las organizaciones
sindicales para ver que establecen sobre los representantes sindicales. En este sentido, véase
la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1996.

Las secciones sindicales se pueden constituir tanto en el centro de trabajo como en la empresa
aun cuando ésta tenga mas de un centro. Por lo tanto, esta es una decision que compete al propio
sindicato, por lo que actuara en funcién de su estrategia, eligiendo por una opcién u otra en fun-
cién de lo que establezca sus propios estatutos. Asi se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
sentencias de 22 de junio de 1992, 15 de julio de 1996.

Como decimos, pueden constituir la Seccion Sindical los trabajadores/as afiliados a un
Sindicato en el &mbito de una empresa o centro de trabajo (alternativamente, no cumulativa-
mente, salvo que se establezca lo contrario mediante acuerdo o convenio colectivo). La formula
para la constitucién no requiere mayores formalidades. Se le remite al empresario a al depar-
tamento en cuestién de la empresa la comunicacién de la constitucion de la Seccién Sindical,
que podria ser de la manera que sigue:

22 No se exige requisito alguno en relacién con la representatividad, pudiendo considerarse nulas las previ-
siones de un Convenio Colectivo que contuviesen exigencias de representatividad o afiliacién para constituir
Seccion Sindical, tal y como establece la STSJ Madrid, de 15 octubre de 1990.
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VER ANEXO II. (COMUNICACION AL EMPRESARIO DE LA CONSTITUCION

DE LA SECCION SINDICAL Y DE LA DESIGNACION DEL/LOS DELEGA-
DOJ/A/S SINDICAL/ES)

2.2. Derechos de las Secciones Sindicales

El articulo 8 de la LOLS reconoce el derecho que ostentan todos los trabajadores/as afiliados a
un sindicato para constituir secciones sindicales, celebrar reuniones previa notificacién al empre-
sario, recaudar cuotas o distribuir y recibir informacién de su sindicato.

Lo que ocurre es que la citada ley otorga mas derechos a aquellos sindicatos que gozan de su-
ficiente representatividad en la empresa respecto de aquellos otros que no la alcanzan, de ahi
el motivo de la subdivisiéon que a continuacion establecemos.

2.2.1. Derechos reconocidos a los sindicatos con suficiente representatividad

Para obtener este nivel se requiere ser sindicato mas representativo (10% en el cémputo to-
tal de las elecciones sindicales) o tener un representante en el Comité de Empresa o en la Junta
de Personal.

Naturalmente, las Secciones Sindicales que retinan alguno de los requisitos anteriormente
expuestos, tendran los derechos mencionados en el punto anterior (derecho a constituirse, dere-
cho a recaudar cuotas, derecho de informacion...) y ademas:

e Segun el articulo 8.2 de la LOLS, las Secciones Sindicales pertenecientes a los sin-
dicatos mas representativos y a los sindicatos que tengan algin Delegado/a de
Personal, o algin representante en los Comités de Empresa o en los 6rganos de
representacion unitaria constituidos en las Administraciones Publicas (Juntas y
Delegados/as de Personal) tienen derecho a un tablén, a un local adecuado, asi como
a la Negociacion Colectiva. Debemos puntualizar estos derechos:

— El tablén de anuncios debe estar situado en el centro de trabajo y en un lugar
accesible para los trabajadores/as. No obstante, existen algunas sentencias
restrictivas de este derecho en el sentido de interpretar valido un tablén de
anuncios comun a todas ellas, siempre que cuente con las divisiones especi-
ficas necesarias, entendiendo que el minimo legal con cardcter necesario es
un singular y unico tablén de anuncios (SSTS 15 de febrero de 1995 y 19 de
diciembre de 1996).

La empresa no tiene facultad alguna para decidir qué informacion establecen los
sindicatos en el tablon de anuncios, pues supondria una injerencia de la empresa en el
derecho de los trabajadores/as a obtener informacién sindical (en este sentido, la STSJ
Comunidad Valenciana de 3 de abril de 1991).

— El derecho de la Seccién Sindical a local adecuado para desarrollar sus ac-
tividades, solo es exigible en empresas o centros de trabajo con méas de 250
trabajadores/as.

— La STS 12/3/2016 considera que el computo de los 250 trabajadores ha de ser
el del centro de trabajo y no el de la totalidad de la empresa
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Noesvalida la alegacion del empresario, para no facilitar el local, de que no tiene do-
tacion presupuestariani espacio para ubicarlo (en este sentido, la STSJ Canarias 30
de septiembre de 1993).

— El derecho a la Negociacién Colectiva de las Secciones Sindicales, se reco-
noce en el articulo 87.1 del ET, que establece la legitimidad de las Secciones
Sindicales para negociar convenios colectivos de &mbito empresarial.

¢ En cuanto a los Delegados/as Sindicales, son elegidos por y entre los afiliados/as al
sindicato en la empresa o en el centro de trabajo, no siendo licito que la designa-
cién sea efectuada directamente por el Sindicato, tal y como establecio, entre otras,
la STCT de 10 de septiembre de 1987. La empresa tampoco puede intervenir en el
procedimiento de eleccion del delegado/a segun la sentencia del TSJ de Canarias
de 30 de enero de 1996. Tampoco puede nombrarlo directamente el secretario ge-
neral del sindicato, tal y como fallé la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de fe-
brero de 1996.

Eso si, los estatutos del sindicato podrén establecer el procedimiento para el nombramiento
del delegado/a sindical, la duracién de su mandato o las causas de su cese.

La funcion bésica de los delegados/as sindicales es la de representar a las secciones sindica-
les en la empresa o centro de trabajo, por lo que su designacién esta condicionada a que se forme
la propia seccién sindical.

La ley solo regula esta figura para aquellas secciones sindicales que retinan ciertos requisitos
asi, para adquirir la condicién de delegado/a sindical es necesario que la empresa o en su caso el
centro de trabajo, tenga mas de 250 trabajadores/as y que el sindicato tenga representaciéon en
el Comité de Empresa.

¢ Los delegados/as sindicales se eligen por y entre los trabajadores de la Seccién
Sindical. En caso de que el empresario reconozca las garantias y facultades del de-
legado/a sindical sin que este retna los requisitos establecidos por la ley, la poste-
rior denegacién de dichas garantias no supone vulneracién del derecho a la liber-
tad sindical segun ha establecido la jurisprudencia, salvo que responda a causa
antisindical por discriminacién u otra causa lesiva de un derecho fundamental.
Sirvan como ejemplo las sentencias del Tribunal Constitucional de 16 de mayo de
2000 o de 13 de noviembre de 2000.

En el articulo 10.2 de la LOLS se establece, a falta de acuerdo entre los repre-
sentantes de los trabajadores/as y el empresario, el numero de Delegados/as
Sindicales por cada Seccién Sindical de los sindicatos que, al menos, hayan ob-
tenido un 10% de los votos en la eleccién a Comité de Empresa o al 6rgano de
representacion en las Administraciones Publicas. Asi:

Cuadron®5

Nimero de Delegados/as Sindicales por cada Seccion Sindical con, al
menos, un 10% de los votos a representantes de los trabajadores/as.

De 250 a 750 trabajadores/as 1
De 751a2.000 trabajadores/as
De 2.001 a 5.000 trabajadores/as
De 5.001 en adelante

Niumero de trabajadores/as en la empresa:

S~ w N
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Las Secciones Sindicales de aquellos sindicatos que no hayan obtenido el 10% de los votos?
y que cuenten al menos con el 5% de los votos, tal y como exige el articulo 71 del Estatuto de los
Trabajadores, estaran representados por un solo Delegado/a Sindical.

Este namero de Delegados/as Sindicales?* establecido en la escala anterior tiene carac-
ter de minimo, pudiendo mejorarse, nunca empeorarse, mediante acuerdo o a través de la
Negociacién Colectiva.

Se entiende que corresponde tomar en consideracion el nimero de trabajadores/as necesa-
rio en el momento en que el sindicato adquiri6 la representacion (STSJ Catalufia 26 de febre-
ro de 1990).

e Son competencias y facultades de los Delegados/as Sindicales (de las Secciones
con presencia en los Comités o con Delegados/as de Personal), que no sean a la
vez Delegados/ as de Personal o miembros del Comité de Empresa:

— Asistir a las reuniones de los Delegados/as de Personal y del Comité de
Empresa.

— Tienen también derecho a asistir a las reuniones de los érganos correspon-
dientes en materia de seguridad e higiene, y de los 6rganos de representa-
cién que se establezcan en las Administraciones Publicas. Esta asistencia
sera con voz, pero sin derecho a voto, y para cualquier tipo de reuniones,
sea cual fuere la materia que se trate (articulo 10.3 de la LOLS). Segun la
sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2001 a las reuniones
del Comité Intercentros no podra acudir el delegado/a sindical salvo pac-
to en contrario.

— A ser oidos por la empresa con cardcter previo a la adopcion de medidas
de caracter colectivo (articulo 10.3.3 de la LOLS).

— Aser oidos previamente a la adopcion de sanciones y despidos a sus afilia-
dos (articulo 10.3.3 de la LOLS).

— A la interposicién de procedimientos de conflicto colectivo y de im-
pugnacion de convenios colectivos (articulo 153 y 163 de la LRJS
respectivamente).

— A la misma informacién y documentacién que la empresa ponga a dis-
posicion del Comité de Empresa o Delegados/as de Personal (ver punto
1.1.2.e de este Capitulo).

— Derecho a crédito de horas, en el caso de que no sean miembros del Comité
de Empresa o Delegados/as de Personal, y en el mismo régimen que los re-
presentantes unitarios (ver punto 1.1.4 de este Capitulo). No obstante, la
escala de horas debe acomodarse al minimo exigido por la LOLS para dis-
poner de Delegados/as Sindicales, esto es, que la empresa cuente con un
minimo de 250 trabajadores/as.

2 En relacion con el 10% de los votos se entiende referida a votos validos, excluidos, en consecuencia, los
votos nulos, y tomando como referencia los votos blancos, STSJ Pais Vasco 16.11.1992

24 Tanto en relacién con el nimero, como en relacion a las garantias, lo establecido en la LOLS tiene caracter
de minimo, pudiendo mejorarse mediante el Convenio Colectivo, tal y como reconocen las SSTS 20 de julio de
2000 y 29 octubre de 2002.
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Como el minimo de trabajadores/as en la empresa para la existencia de Delegados/ as
Sindicales con derechos especificos es de 250, el minimo de horas debe ser de veinte, que son
las que establece el articulo 68 del ET a los representantes unitarios en los centros de hasta 250
trabajadores/as, aumentando el nimero de horas en relacién con la escala establecida en el ar-
ticulo 68 del ET.

Recordar a su vez, que existe la posibilidad de pactar a través de Convenio Colecti-
vo el incremento del crédito horario, asi como la acumulacién de horas de los distintos
miembros del Comité de Empresa y de los Delegados/as de Personal con las horas de
los Delegados/as Sindicales. Sin este pacto en Convenio o acuerdo, no es posible acu-
mular las horas de los Delegados/as Sindicales con las horas de los Delegados/as de
Personal o miembros del Comité de Empresa, pues entiende la jurisprudencia que son
créditos horarios de distinta naturaleza y diferente finalidad.

— Permisos retribuidos para la negociacién colectiva, tal y como establece el
articulo 6.2 de la LOLS. Asi, los representantes sindicales que participen
en las comisiones negociadoras de convenios colectivos, tendran derecho a
la concesion de los permisos retribuidos que le sean necesarios para el ade-
cuado ejercicio de su labor como negociador, siempre que la empresa esté
afectada por la negociacion colectiva en cuestion.

— Libertad de expresion relativa a las materias concernientes a sus funcio-
nes, pudiendo publicar comunicados, informes, etc, asi como distribuir pu-
blicaciones o propaganda en la empresa, sin perturbar el trabajo y comu-
nicandolo a la empresa.

Los derechos de los Delegados/as Sindicales pueden ser aumentados por la Negociacion
Colectiva, pero nunca pueden ser restringidos por dicha via los derechos reconocidos en la LOLS,
tal y como determinan, entre otras, la STSJ Madrid 28 de mayo de 1999 y la de la Audiencia
Nacional de 5 de octubre de 1989.

e Las Secciones Sindicales tienen la obligacion de comunicar la designacién de
Delegado/a Sindical a la empresa, no pudiendo negarse ésta a su reconocimiento?.
Esta informacién que el empresario recibe, dota al Delegado/a de «cardcter de per-
sona con impronta sindical», y facilita posteriormente la solicitud del cuamplimiento
de las obligaciones que corresponden a la empresa.

Esta comunicacién que debe hacerse al empresario no requiere de ningtin formalismo
adicional. Basta con una comunicacion como la que sigue:

2 No obstante, no tiene ninguna relevancia juridica que el empresario reconozca o no a seccién sindical que
no tenga derecho legal a delegado/a, STC 10.05.1989. Hay que decir que el empresario no tiene nada que reco-
nocer, pero si darse por enterado a los efectos de derechos reconocidos. Asi, si el delegado/a no es por derechos
LOLS también debe darse a conocer al empresario, a efectos de la actividad sindical, por decisién e interés de
la propia Seccién sindical.
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VER ANEXO III. (COMUNICACION A LA EMPRESA DEL NOMBRAMIENTO
DE DELEGADOS/AS SINDICALES)

e Los Delegados/as Sindicales, gozan de las mismas garantias que las que la ley
atribuye a los representantes unitarios (ver apartado 1.4 del presente Capitulo).
Y ello en virtud del articulo 10.3 de la LOLS, en relacién al articulo 68 del ET.
Asi, corresponde a los representantes sindicales en la empresa la proteccion es-
tablecida para los representantes de los trabajadores/as en la empresa.

Hay que tener en cuenta que el Tribunal Constitucional ha conectado las garantias de
los representantes sindicales con el derecho de libertad sindical, formando parte de su contenido
esencial (STC 23 de noviembre de 1981).

2.2.2. Derechos reconocidos a las secciones sindicales que no ostenten sufi-
ciente representatividad

e Kl articulo 8 de la LOLS, establece las facultades de todas las Secciones Sindicales,
que son: Recaudar cuotas, celebrar reuniones, distribuir informacién sindical y a re-
cibir la informacién del sindicato, fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la ac-
tividad normal de la empresa. La vulneracion de estos derechos por parte del empre-

sario, constituiria una infraccién laboral grave, tal y como establece el articulo 7.9 de
la LISOS.

La STS 20/5/12 considera que no es obligatorio dar al sindicato una direccién de mail en la
red de la empresa si no ostenta la condicién de mas representativo.

e Las Secciones Sindicales de los sindicatos que no tengan presencia en los
Comités de Empresa o no tengan Delegados/as de Personal (1lamados por parte
de la doctrina «delegados internos»), podran nombrar representantes o portavo-
ces en ejercicio de su libertad sindical, y tienen reconocidas sélo las facultades y
protecciones relativas al desarrollo de este derecho, tal como la libertad de ex-
presion, publicacion y distribucién de propaganda e informacion de su sindicato.
Esta linea la ha defendido el Tribunal Constitucional en la sentencia 84/1989 de
19 de mayo, la 173/1992 de 29 de octubre y la 292/1993 de 18 de octubre.

Los delegados/as que quedan fuera de la LOLS realizan las funciones de portavoces de la sec-

ci6n sindical y acttian como instancias organizativas internas en ejercicio de la libertad interna
de autoorganizacion del sindicato (véase la sentencia del TC 84/1989).

2.3. Los delegados/as de sector

El delegado/a de sector no es una figura que esté expresamente regulada en la legislacién
laboral. Nada impide que sean cargos nombrados por los sindicatos segin el procedimiento que
se establezca en sus estatutos. Es importante sefialar que en algunos Convenios Colectivos se
recoge esta figura.
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3. OTROS DERECHOS DEL SINDICATOY DE L.OS REPRESENTANTES

3.1.

DE LOS TRABAJADORES/AS

Derecho a la libre expresion

a)

b)

El ejercicio de la libertad de expresion, amparado por el articulo 20 de la CE se con-
cibe también, al igual que la asamblea, como un modo de informacion y de relacién en-
tre los representantes de los trabajadores/as y los propios trabajadores/as.

En relacion con este derecho, debemos hacer referencia a que ampara, el derecho
de acceso de los representantes de los trabajadores/as a los centros de trabajo, apli-
cando analdgicamente el articulo 9 LOLS, que lo establece para los representantes
sindicales. Asi se establece en este sentido en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 12 de mayo de 1993.

En el articulo 68.d del ET se establece el derecho a expresar con libertad sus
opiniones, colegiadamente, si se trata del Comité, en las materias concernientes a la
esfera de su representacion.

Pese a que el articulo establece «colegiadamente», no se puede entender que la ex-
presion solo sea posible por el 6rgano como tal y no por los miembros que lo integran.
El derecho a la libertad de expresion no es ilimitado. El derecho fundamental al ho-
nor y a la intimidad establecido en el articulo 18 de la CE, asi como la dignidad, la
buena fe y la inexistencia de animo de dafar y perjudicar a la empresa actian como
limites de esta libertad de expresion

La STS sala civil 3615/16 de 20 de julio resuelve la colision del derecho al honor
con la libertad de expresion y sindical en contexto de conflicto laboral en una resi-
dencia publica de ancianos a resultas de la colocacion de pasquines con nombre y
fotografias de un directivo y con juicios de valor sobre su actuacion en el sentido de
entender que se vulneraba el derecho al honor de éste frente al derecho a la libertad
de expresion sindical.

Los representantes de los trabajadores/as deben cuidar el modo en que emiten sus
opiniones. Para ello se les exige un deber de veracidad en la emisién de sus informa-
ciones. Ello no se debe confundir con una eficacia absoluta a la hora de verter estas
opiniones si no que se debe ser lo mas diligente y cuidadoso posible en el gjercicio de
este derecho evitando cualquier tipo de lenguaje innecesariamente ofensivo, asi co-
mo informaciones falsas.

Este derecho ampara a los representantes de los trabajadores/as, en relacion al arti-
culo 20 de la CE en concordancia con el articulo 68. d) ET, alcanzando tanto a la expresion
de los representantes de los trabajadores/as con éstos dentro de la empresa, como hacia
la empresa, ademas de en la esfera externa hacia el exterior. En consecuencia, hay que
tener en cuenta la menor restriccion en las limitaciones a la libertad de expresion; al po-
der suscitarse un mayor encono con la empresa, asi como ejercer una funcién de defensa
de los intereses colectivos de todos los trabajadores/as.

Pese a que alguna sentencia defendié en su dia una mayor exigencia a los repre-
sentantes de los trabajadores/as en sus expresiones, por poder prevalerse de su
condicién de representante de los trabajadores/as (en este sentido, la STS de 3 de di-
ciembre de 1983), existe otra tendencia, que entendemos es méds correcta y prevalece
a dia de hoy, en sentido contrario, al entender que no se puede exigir un distinto gra-
do de cumplimiento en relaciéon a los demds trabajadores/as respecto de los repre-
sentantes, sin incurrir en una discriminacion injustificada, «(...) dado que las garan-
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tias de que gozan tienden a proteger su independencia y libertad en el ejercicio de sus
funciones representativas y no derivan de una mayor exigencia de responsabilidad en
el cumplimiento de los deberes derivados del contrato de trabajo(...)». (En este sen-
tido, las SSTS de 21 de diciembre de 1984 y 14 de mayo de 1990); y en el mismo sen-
tido, al considerar que la gravedad de las expresiones verbales y los posibles excesos,
se atenda y disminuye al realizarse en un contexto de malestar colectivo y actuando
aun més como representantes de los trabajadores/as, no persiguiéndose un objetivo
personal ni expresando opiniones a titulo personal, (asi, las SSTS de 13 de julio de
1988 y 27 de marzo de 1990).

Aunque se trata de un tema sometido a cada caso concreto, debiendo analizarse el
contexto, el uso social, la relevancia de las expresiones, su publicidad, etc...., podemos
citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 1988 que distingue entre ex-
presiones verbales incorrectas, con destinatarios indeterminados, que por ser mani-
festacion de disgusto no constituye una ofensa justificativa del despido, al no existir
4animo de injuriar o de atacar el honor o la imagen de una persona.

¢) Derecho a la publicacion. Se puede destacar como derecho independiente, o incluido
dentro del derecho a la libertad de expresion, el derecho a la libertad de publicacién
y de distribucién, pudiendo publicar y distribuir, sin perturbar el normal desenvol-
vimiento del trabajo, publicaciones de interés laboral o social, comunicdndolo a la
empresa. La comunicacién a la empresa se refiere al hecho de la distribucion de la
misma, y en modo alguno a su contenido, y esta ligada a la exigencia de no pertur-
bacién del normal desenvolvimiento del trabajo.

d) Internet y correo electrénico. El derecho al uso de Internet y del correo electrénico
no se encuentra en ninguna norma legal y se considera como una derivacién del de-
recho a la informacion.

El Tribunal Supremo estima que dentro del gjercicio de este derecho no cabe la utilizacién
del correo electréonico para distribuir informacion sindical desde el puesto de trabajo. Dicha
restriccion la extendié para la representacién unitaria dentro de la empresa. En este sentido,
el Tribunal Supremo dictaming la no utilizacion de los medios de la empresa para estas fun-
ciones, por medio de su sentencia de fecha 26 de noviembre de 2001, que, sin embargo, fue
anulada por el Tribunal Constitucional en sentencia de fecha 7 de noviembre de 2005 que es-
tableci6 una interpretacién mas garantista (281/2005). Por ello, posteriormente se ha venido
aplicando dicha doctrina constitucional, pudiendo citar la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-Ledn de 23 de marzo de 2006 que estimé que si la empresa tiene la insta-
lacién apropiada el Comité de Empresa tiene derecho a usar Internet.

Dicha STSJ de Castilla y Leén resumiendo y aplicando la doctrina constitucional ha esta-
blecido unos criterios que entendemos pueden ser de claridad:

El empresario, en suma, tiene la obligacion de mantener al sindicato el goce pacifico
de los instrumentos aptos para su accion sindical, siempre que tales medios existan, su utili-
zacion no perjudique la finalidad para el que fueron creados por la empresa y se respeten los
limites y reglas de uso. Debiendo entenderse ademaés que los limites de los derechos fundamen-
tales han de ser interpretados con criterios restrictivos.

Los limites para el uso de dichos medios de comunicacién seran:

e La comunicacion no podra perturbar la marcha de la empresa.

¢ No podra perjudicarse el uso especifico empresarial preordenado para el mismo.
¢ No podra ocasionar gravamenes adicionales al empleador incrementando costes.
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Dichos criterios, han conllevado que no se otorguen los referidos derechos segun las cir-
cunstancias particulares de cada empresa citando entre otras las STSJ Comunidad
Valenciana 15.02.2007 y ST'SJ Pais Vasco 03.06.2008.

Sin embargo, las secciones sindicales si tienen recogido este derecho. El Tribunal Supremo
considera en la sentencia de 27 de marzo de 2008 que lesiona el derecho a la libertad sindical
el no permitir por parte de la empresa el no acceder al correo electrénico en igualdad de condicio-
nes respecto a los demés sindicatos.

Sobre la utilizacién del correo electréonico a través del servidor de la empresa, pesa sobre el em-
presario el deber de mantener al sindicato en el uso pacifico de los instrumentos adecuados para
su accién sindical siempre que tales medios existan, su utilizacién no perjudique la finalidad para
la que fueron creados por la empresa y se respeten los limites y las reglas de uso. (STC 7-11-2005).

La STC de 15-11-2004 estim6 nulo el despido de un delegado/a sindical por publicar anuncios
en prensa o enviar comunicados y anuncios de movilizaciones a clientes de empresa ya que estas
acciones se integran dentro de la actividad sindical.

No obstante, debemos estar al caso concreto, a la ponderacién concreta de expre-
siones, el analisis entre los derechos fundamentales protegidos, la significacion extra-
judicial de los términos, las obligaciones contractuales laborales y a si se ha dafiado o
no a la empresa, sin poder establecer aqui un prontuario sobre términos, intenciones o
situaciones.

3.2. Crédito Horario

Asi, el articulo 68.e) del ET, para el ejercicio de sus funciones representativas, reconoce a
los miembros del Comité de Empresa y Delegados/as de Personal un nimero minimo de horas
mensuales retribuidas, en funcién del nimero de trabajadores/as del centro de trabajo.

El crédito horario se acciona mediante aviso previo al empresario. El1 Estatuto de los
Trabajadores no establece la obligacién de justificar, aunque hay empresas en que concurren
circunstancias excepcionales y es recomendable consultar al abogado. El preaviso tiene la finali-
dad de que el empresario pueda sustituir al trabajador/a para asegurar el normal funcionamien-
to de la empresa y basta con que se avise con un tiempo razonable.

La escala establecida en el articulo 68 del ET es:

Cuadron® 6

. . Horas retribuidas por cada Delegado/a de Personal
Trabajadores/as por centro de trabajo: R i
o miembro del Comité de Empresa:

Hasta 100 trabajadores/as 15 horas mensuales
De 101 a 250 trabajadores/as 20 horas mensuales
De 251 a 500 trabajadores/as 30 horas mensuales
De 501 a 750 trabajadores/as 35 horas mensuales
De 751 trabajadores/as en adelante 40 horas mensuales

Se considera este crédito horario como una garantia para poder realizar las funciones de
representacion.
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El crédito horario es un minimo legal que puede ampliarse mediante la Negociacién
Colectiva. Ademads, si por acuerdo escrito (mediante acuerdo extraestatutario -en es-
te sentido la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 2 de noviembre de 1988-) o por
préactica pacificamente aceptada a lo largo del tiempo en la empresa, se ha ampliado
el crédito horario por encima del minimo legal, la empresa no podra reducirlo unilateral-
mente; asi se recoge en las SSTCT de 27 de enero de 1978 y 10 enero de 1983. (Un ejem-
plo que recoge esta mejora es el III Convenio Colectivo Estatal de Residencias Privadas de
Personas Mayores y de Servicio de Ayuda a Domicilio de 7 de julio de 2003.)

Como particularidad surge el problema del supuesto en el que no existe coincidencia entre
el gjercicio de las funciones representativas y el tiempo de trabajo. EI'TS ha asumido con carac-
ter general la doctrina que ya venia del TCT, que entiende, con base en la naturaleza de estos
permisos retribuidos como ausencias, inicamente cuando coincida con la jornada de trabajo
(STS de 18 de marzo de 1986), no considerando jornada laboral las funciones de representa-
cion realizadas fuera de esta.

No obstante, esta doctrina viene haciéndose mas flexible, para permitir que el representante
de los trabajadores/as no se encuentre doblando jornadas entre su propia jornada laboral y las
funciones de representacién®.

También se ha admitido este supuesto, cuando se trate de empresas con diferentes turnos de
trabajo y el comité de empresa esté constituido por trabajadores/as de un solo turno.

En esta linea de permitir que no sea necesaria la coincidencia entre la jornada de traba-
jo del representante con la del tiempo de trabajo en la empresa podemos citar las SSTS de 3 de
julio de1989 y 20 de mayo de 1992.

Se genera el crédito horario si las actividades se desarrollan fuera de la jornada del re-
presentante, pero en horario de trabajo de los representados (STSJ Andalucia de 13 de enero
de1998).

El nimero de horas debe ajustarse proporcionalmente a las modificaciones de la planti-
1la, aunque por Convenio Colectivo se puede ampliar el crédito horario sindical (STCT de 27 de
abril de1988).

El crédito horario se concede a los representantes a titulo individual.

También se permite el pacto en Convenio Colectivo (articulo 68.e del ET) sobre la acumulacion
de horas de unos representantes en otros, hasta llegar a la total relevacién del trabajo (libera-
ci6n?’) de alguno de los representantes de los trabajadores/as, manteniendo el cedente su labor y
funciones representativas, sin rebasar el maximo legal.

La organizacion de las horas sindicales es libre.

26, Asi, la STSJ La Rioja de 27 de julio de 2000 los permite para supuestos en que el representante tenga
asignado un horario o turno nocturno (STCT de 10 de marzo de 1987, STS de 18 de marzo de 1986) que no
coincida con las de realizacion de las funciones sindicales. Extendiendo fuera de la jornada del representante
de los trabajadores/as, también se posicionan las STSJ de Galicia de 22 de abril de 1994 y 16 octubre de 1997,
la SSTSJ Pais Vasco de 28 marzo de 1996, y La Rioja de 18 de marzo de 1997.

2T La retribucién del liberado ha de ser la que le corresponderia a €l en caso de haber trabajado, y en modo
alguno la que corresponderia al representante del que se han utilizado las horas para su acumulacién en
quien se ha liberado STSJ Extremadura 18.11.1994, STSJ Castilla — Le6n 10.01.1995.
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Se permite el trasvase de horas entre representantes, en caso de ausencias por permisos, va-
caciones u otras causas, incluida la situacién de incapacidad temporal, siempre que no rebase la
acumulacién el maximo total permitido (STCT de 15 de marzo de 1989).

En caso de sustitucién de un representante por otro, el nuevo tiene derecho a disponer de un
crédito de horas completo, con independencia de las que hubiera utilizado igualmente el anterior.

La retribucién debe ser equivalente a lo que se percibiria si estuviera trabajando,
siendo un concepto que comprende mas alla del salario, incluyendo todos los conceptos
retributivos que se cobrarian de haber realizado la contraprestacion laboral®s.

Es lo que se denomina como «principio de omniequivalencia retributiva». Asi, se
ha admitido que corresponde la percepcién del complemento de puesto de trabajo, plus
de turnicidad, complemento de puntualidad, las comisiones, primas o incentivos calcu-
lado como promedio, plus de turnicidad, complementos personales, plus de penosidad,
toxicidad o peligrosidad. (Véase la Sentencia de 24 de septiembre de 2007).

La sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 2005 defiende que
la retribucién del representante debe equipararse a la remuneracién ordinaria, no su-
friendo menoscabo alguno por el desarrollo de su actividad sindical. La sentencia del
Tribunal Constitucional de 18 de abril de 2005 estima que la actividad sindical se ha
de desarrollar: «sin pérdida de salario».

En cuanto a las percepciones extrasalariales, también se comprende el plus de
transporte si el representante se desplaza al centro de trabajo y el plus de compensa-
cién por distancia.

Lo tnico que no se percibe son las horas extraordinarias, dado que sélo se remu-
neran las efectivamente realizadas y en general aquellas prestaciones que requieren
una prestacion efectiva para su retribucién, como sefiala la sentencia del TSJ de Can-
tabria de 27 de enero de 1993, aunque hay convenios donde se recoge el pago de las ho-
ras extraordinarias.

El crédito de horas es mensual, no estando prevista su acumulacién para meses posteriores
en caso de no agotarse las horas en un mes, aunque esto no significa renunciar a las horas pa-
ra los meses siguientes.

Existen sentencias que mantienen que una reduccion importante en la jornada mensual, su-
pone que el crédito horario deba reducirse proporcionalmente (en este sentido las SSTCT de 25
de octubre de 1982,y 20 de febrero de 1987), defendiéndose desde esta Guia otra interpretacion,
la del mantenimiento del crédito horario sin minoracion alguna (en defensa de esta interpreta-
ci6n podemos invocar la STC 27.09.1985 y la STSJ Andalucia 15.02.2007), dado que la escala
mensual del crédito horario est4 establecida en funcién del nimero de trabajadores/as del cen-
tro de trabajo, sin atender a la duracion de la jornada, y realizado al objeto de cumplir con las
funciones representativas. En esta linea, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias estimé
que el ndamero de horas sindicales es independiente del nimero de horas de trabajo mensual del
representante, ya sea un trabajador/a a contrato parcial, ya tenga jornada reducida en un mes
concreto por cualquier circunstancia, etc. En cualquier caso, conviene remarcar que esta juris-
prudencia no esta asentada. Entendemos, no obstante, que si el ndmero de horas sindicales se

28 Se tiene derecho también a los emolumentos a que tuviese derecho el trabajador en activo, con indepen-
dencia de que previamente no le hubiera correspondido, asi STSJ Galicia 06.11.1992
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fija en funcién del ntimero de los trabajadores y con independencia del nimero de horas de tra-
bajo mensual, y de la duracién de la jornada, las horas tampoco deberian estar en funcién de los
meses trabajados, excluyendo el de vacaciones como ha mantenido el T'S en sentencia 23/3/2015
respecto al crédito horario, salvo que se cierre totalmente el centro de trabajo durante el mes de
vacaciones.

No cabe reducir el namero del crédito de horas retribuidas al representante de los trabajado-
res/ as en funcién de su propia jornada, dado que la fundamentacion es como se exponia anterior-
mente la defensa y representacion de los intereses colectivos (STCT 27.01.1988). El empresario
tampoco puede sustituir un dia asignado al representante para realizar sus labores sindicales
por otro que estaba asignado como dia libre (Sentencia del Tribunal Superior de Asturias de 24
de enero de 2003 y sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 28 de junio de 2001).

Es conveniente referirnos de nuevo al denominado como principio de omniequivalencia re-
tributiva, citando la importante sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2008 (En
el mismo sentido STSC Canarias 10.12.2008 y STSJ Madrid 16.09.2009). La sentencia del TS
anulaba el fallo del TSJ de Santa Cruz de Tenerife, que negaba el derecho de los representantes
de los trabajadores/ as a percibir la cantidad que venian recibiendo, en concepto de productivi-
dad, los trabajadores/as de la misma categoria. Esta cantidad no se abonaba cuando los repre-
sentantes de los trabajadores/as ejercian el crédito horario. Pues bien, el Tribunal Supremo
declara el derecho de los representantes de los trabajadores/as a percibir el citado comple-
mento en virtud de las siguientes razones:

e Establece que la no percepcion del complemento va en contra del principio de in-
demnidad retributiva, ya que estos trabajadores/as tienen derecho a percibir este
concepto retributivo cuando hacen uso del crédito horario lo mismo que si realmente
hubieran asistido en esa ocasién al trabajo, De lo contrario, resultarian penalizados
por el ejercicio de su cargo representativo. Unicamente no percibirian este plus cuan-
do se encontraran de baja por enfermedad.

e Seriala que dentro del derecho a la libertad sindical esta el derecho del trabaja-
dor/a a no sufrir menoscabo en su situacion profesional o econémica por razén de
su actividad o afiliacién sindical.

Existe, en relacion con el uso del crédito horario retribuido por los representantes de los
trabajadores/as, una presuncion «iuris tantum» (mientras no se pruebe lo contrario) de buen uso
en el empleo y agotamiento del crédito horario; asi las SST'S de 21 de enero y 14 de junio de 1991.

Esto supone que el mal uso del crédito de horas deberd probarse por quien lo alega,
debiendo ademas ser interpretado de modo restrictivo el control por parte de la empresa sobre el
representante de los trabajadores/as, negandose la validez de las pruebas obtenidas por la em-
presa con desconocimiento del derecho reconocido de no ser sometido a vigilancia singular, pues
supondria una traba o limitacion a su derecho de libre actividad o libre ejercicio del cargo, siendo
esto contrario al articulo 2.2.d de la LOLS (SSTS de 29 de octubre y 5 de diciembre de 1989,
y 10 de febrero y 28 de junio de 1990 o la STSJ Castilla— La Mancha de 09.07.2009), dado que
el modo habitual de control por la empresa es acudir a agencias de detectives privados para que
realicen seguimientos e informes.

Elrepresentante de los trabajadores/as no puede ser controlado por la empresa en el con-
tenido de sus actividades, pues ello afectaria a su indispensable independencia y libertad
en el ejercicio de las mismas (SSTS de 15 de noviembre de 1986, 20 de abril de 1988 y 27 de
junio de 1989).

La presuncién del uso correcto de las horas no es destruida por la prueba de permanen-
cia durante el tiempo del crédito horario en establecimientos publicos o en su domicilio par-
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ticular, y si mediante la prueba de que el trabajador/a empleé tales horas en su propio inte-
rés, debiendo, en consecuencia, basarse la prueba que destruya la presuncién en la realizacién
de actividades manifiestamente incompatibles con el desarrollo de las funciones sindicales.
Interpretacion en consonancia con lo establecido en el parrafo 11 de la Recomendacién 143 de
la OIT: «(...) a fin de que los representantes de los trabajadores puedan desempenar eficazmen-
te sus funciones, deberian disfrutar del tiempo libre necesario para asistir a reuniones, cursos de
formacion, seminarios, congresos y conferencias sindicales (...)».

Si se permite el establecimiento de un sistema de control horario que recoja las ausencias
sindicales sin que sea una vulneracién de la libertad sindical segtin la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 12 de diciembre de 2005.

Se suele requerir ademés para que el comportamiento se considere abusivo, que los hechos
sean habituales, hechos reiterativos constitutivos de una sola conducta transgresora (SSTS de 5
de junio de 1990 y de 14 de noviembre de 1992 o STSJ Extremadura 15.10.2009).

El crédito horario que se ha comentado es distinto del necesario para la Negociacion Colectiva.
Asi lo establece el articulo 9.2 de 1a LOLS para los representantes sindicales, y aunque nada di-
ce el ET para los representantes sindicales de los trabajadores/as, asi lo ha considerado la juris-
prudencia, al decir que aunque el crédito horario del articulo 68.e del ET pueda ser aplicable a
funciones de representacion, se refiere a las que surgen a lo largo del afio, y no a las concretas
y especificas para participar de una Comisién Negociadora de un Convenio Colectivo. En este
sentido, las STCT 15 de julio de 1986, STS de 2 de octubre de 1989, y STSJ Cantabria de 27 de
abril de 1993.

Tampoco se computan en dicho crédito las horas empleadas en reuniones a las cuales nos
convoca la propia empresa.

Hay que destacar?, que los representantes de los trabajadores/as deben ser sustituidos en
la prestacion efectiva de sus servicios, pues en caso contrario dicho trabajo seria realizado por
el resto de trabajadores/as, sobrecargandolos, y pudiendo provocar un rechazo al ejercicio de
las funciones representativas. Por este motivo, la sistematica actitud del empresario de no sus-
tituir a los representantes de los trabajadores/as podria configurar un atentado al derecho de
libertad sindical; asi la STSJ Canarias de 19 de febrero de 1993. Esto, no obstante, es méas un
objetivo al que tender que una realidad.

Supone una infraccién laboral grave la trasgresion de este derecho y es sancionable por la
autoridad laboral con una multa de 626 a 6.250 euros.

Debemos recordar en las presentes lineas la constante exigencia que tenemos los
companeros y compaiieras de CGT en la utilizacién de las horas sindicales para la
defensa de los intereses de trabajadores y trabajadoras como una cuestién de primer
orden, remitiéndonos a los Acuerdos de CGT sobre ética en la utilizacion de las horas
sindicales.

2 Tdea tomada de Albiol Montesinos, I., Derecho Sindical.
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3.3. Tabléon

Elarticulo 81 del ET establece paralas empresas o centros de trabajo, que éstas pondran a dis-
posicion de los Delegados/as de Personal o del Comité de empresa uno o varios tablones de
anuncios.

El tablén es un derecho de los representantes, debiendo fijarse la existencia de uno o varios,
no siendo aplicable lo establecido en el propio articulo 81 del ET, en relacién con las posibilidades
de la empresa, al decir «(...) siempre que sus caracteristicas lo permitan (...)», y que esta referido
al local, regulado en el mismo articulo.

Para las Secciones Sindicales persiste el tinico requisito de que la empresa o centro de trabajo
cuente con al menos 250 trabajadores/as, tal y como establece el articulo 8.2 de la LOLS.

Las posibles discrepancias que deben ser resueltas por la autoridad laboral previo informe de
la Inspeccion de Trabajo, se refieren al uso de los locales, también regulados en el articulo 81 ET.

La publicacién de opiniones en el tablén no va a perturbar el normal desenvolvimiento del
trabajo, no requiriendo en ningtn caso la comunicacién a la empresa, ni pudiendo ejercer ésta
ningun tipo de censura previa o posterior, debiendo ser los juzgados los que aprecien si se ha ex-
cedido con su uso produciéndose una intromisién en cualquier otro derecho. Debe defenderse, en
consecuencia, que no puede retirar o impedir la colocacién de ningin comunicado. La jurispru-
dencia mayoritaria entiende que se podra informar sobre cualquier cuestién que sea del interés
de los trabajadores/as.

Hay que poner en relacion el ejercicio del tablén con el derecho a la libertad de expresion
antes expuesto en esta Guia, derecho que es el que se gjerce al colocar comunicados en el mismo.

La STC 308/2000, sorprendentemente, niega la vulneracién de la libertad sindical por la cir-
cunstancia de que el empresario inserte un comunicado en el tablén, con independencia de su
reproche via administrativa o en el procedimiento que corresponda. En cuanto a la utilizacién
de los tablones como medio para difundir nuestras informaciones, la CGT recomienda un len-
guaje ajustado a las luchas, objetivos y al dialogo abierto con el conjunto de los trabajadores/as.

Cuando un sindicato inicamente posee la representacion en uno solo de los multiples centros
de trabajo de la empresa, sin que ningun centro de trabajo tenga mas de 250 trabajadores, tiene
derecho a la constitucion de su seccién sindical en el &mbito de implantacién electoral y al tablén
de anuncios, pero no puede proceder al nombramiento de delegado sindical ni tiene derecho al
uso de un local (TS 2/3/2016).

3.4. Local

Tanto el articulo 81 del ET como el Convenio 135 de la Organizacién Internacional del
Trabajo de1971, establecen el derecho a un «local adecuado» en las empresas o centros de traba-
jo, siempre que sus caracteristicas lo permitan, para ponerlo a disposicion de los Delegados/as
de Personal o del Comité de empresa, espacio en el que se puedan desarrollar sus actividades y
comunicarse con los trabajadores/as.

Este derecho se extiende a la representacion legal de los trabajadores/as de las em-
presas contratistas y subcontratistas que compartan de forma continuada centro de
trabajo, podran hacer uso de dichos locales en los términos que acuerden con la empresa.
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Por su parte, segun el articulo 8.2 de la LOLS, las secciones sindicales que cuenten con repre-
sentacion en el Comité de Empresa o en las Juntas de Personal de la Administracion Publica, o
cuenten con delegados/ as de personal, tendran derecho a un local adecuado en aquellos centros
de trabajo o empresa que cuenten con mas de 250 trabajadores/as, sin perjuicio de lo que esta-
blezca el Convenio Colectivo.

Cuando se impide el uso del local de manera injustificada, se produce una vulneracién

de la libertad sindical, STS 15/2/2012

La regulacion no establece qué debemos entender por «local adecuado», pero éste debe tener
un espacio suficiente, las condiciones basicas de habitabilidad y contar con un minimo de me-
dios y enseres para que pueda cumplir con la finalidad prevista (STCT de 15 de marzo de1984).

Debe comprender los medios necesarios para tal funcion, y desde CGT debemos de
tratar de que se dote de verdaderos medios si bien, en general, tanto 6rganos judiciales
como la Inspeccion de Trabajo son ciertamente flexibles en relacion con estas necesi-
dades. Entre los elementos que consideramos necesarios se encuentran: mobiliario,
archivador, fichero, ordenador, fotocopiadora, fax, conexién a internet o similares que
pudiera tener la empresa, y corriendo ésta con los gastos que generase.

Este local es para uso exclusivo del Comité de Empresa o de los Delegados/as de Personal, ya
que no se expresa en el articulo que lo regula que se trate de una mera puesta a disposicion para
un momento concreto, o para una actividad determinada, sino para ejercer las labores de repre-
sentacién, defensa y comunicacién con los trabajadores/as, con cardacter indefinido y continuado
en el seno de la empresa, como por ejemplo la obligacion estatutaria de reunirse del Comité de
Empresa cada dos meses; y en este sentido senalar la STS de 6 de abril de1988.

Hay que incidir en la distincion entre el local de la representacion sindical y del local de la
representacion unitaria de los trabajadores/as.

Se entendia que el local debia ser exclusivo para el Comité de Empresa por razones logicas de
seguridad e independencia, lo que excluiria ser compartido con la Seccién Sindical (STS de 6 de
abril de 1986); pero esta postura jurisprudencial ha sido modificada, entendiendo que la relacién
entre los articulos 81 del ET y 8.2 de la LOLS no excluyen la utilizacién compartida por una y
otra representacion, pudiendo desarrollarse eficazmente la labor de una y otra en el mismo local
(STS de 24 de septiembre de 1996 y STSJ Extremadura de 13 de mayo de 1997).

No obstante, esta utilizacion compartida entendemos que debe producirse si el local en cues-
tion es adecuado al uso compartido; y asi lo establece la STSJ Madrid 16 de marzo de 1992,
que establece la imposibilidad de compartir el local por el Comité de Empresa y las distintas
Secciones Sindicales, al provocar este uso compartido un grave impedimento a la actividad sin-
dical y carecer de una plena disponibilidad del local. La ST'SJ Castilla y Le6n de 18 de diciembre
de 1992, permite dicho uso compartido, pero lo limita a que no se acredite la existencia de grave
dificultad o imposibilidad material.

El derecho a local® no esta configurado a nivel de empresa, sino al centro de trabajo, que es
la unidad productiva que condiciona la necesidad de existencia de representacion.

No es un derecho absoluto, sino condicionado a las caracteristicas del centro de trabajo. Hay
que partir de la existencia de local, quedando como supuesto muy excepcional el hecho de que las
caracteristicas no lo permitan.

30 Tdea tomada de Albiol Montesinos, I., Derecho Sindical.
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Respecto al uso del local, debe tenerse en cuenta que va a estar en relacién con el marco tem-
poral en que se desarrolle la actividad productiva, aunque si se tiene acceso separado al mismo,
su uso serd indistinto e independiente a la actividad de la empresa.

Se ha permitido la localizacion del local fuera del centro de trabajo, posicionandose en este
sentido la Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 21 de julio de 1988.

Las posibles discrepancias se resolveran por la autoridad laboral, previo informe de la
Inspeccion de Trabajo, tal y como establece el articulo 81 del ET, en su segundo parrafo.

3.5. Derecho de vigilancia y control de normas de Seguridad Social,
laborales y de seguridad e higiene

En el articulo 64.7.a, 1 y 2 del ET se establece, como labor de los representantes unita-
rios, la vigilancia del cumplimiento de las normas vigentes en materias laborales, seguridad
social y empleo, asi como el resto de pactos, condiciones y usos de empresa en vigor, pudien-
do formular las acciones legales oportunas ante el empresario, y los organismos y 6rganos
jurisdiccionales competentes.

En su apartado 2 se establece la labor de vigilancia y control de las condiciones de seguridad
e higiene en el desarrollo del trabajo en la empresa.

La STS 24-2-2016, (Rc 79/15), se pronuncia sobre el derecho a la informacién de los delegados
de prevencién, en interpretacion de los art 18, 23 y 36 LPRL. La remision al art. 23, que regula la
documentacion que el empresario debe elaborar y conservar a disposicion de la autoridad labo-
ral, supone que el derecho de informacion de los delegados de prevencién tiene la misma exten-
si6én que la potestad informativa de la propia autoridad laboral en este ambito

Se reconoce asi mismo en el mismo articulo, la capacidad y legitimacién procesal de los repre-
sentantes de los trabajadores/as en todo lo relativo al ambito de sus competencias, siendo en
definitiva asuntos de su competencia los conflictos planteados con carécter colectivo, aunque
también podran intervenir en incumplimientos del empresario sobre trabajadores/as individua-
les® o sobre grupos de éstos.

Estan legitimados los 6rganos de representacion unitaria para la participacién en conflictos
colectivos, siempre que exista correspondencia entre el &mbito de actuacion de la representa-
cién y el del conflicto (SSTS de 11 de abril y 19 de diciembre de 1994). Hay que recordar que el
Comité actia por mayorias y los Delegados/as de Personal mancomunadamente, tanto para la
interposicién de acciones judiciales como para su legitimacion pasiva. Las secciones sindicales
cuyo ambito de implantacion coincida con el del conflicto también podran promover conflictos co-
lectivos, asi como los delegados/as sindicales.

Entre las cuestiones objeto de la vigilancia y control, se encuentran la movilidad fun-
cional (articulo 39 del ET), debiendo analizar la existencia de las necesidades imprescindi-
bles ylaidoneidad de la medida para la actividad productiva, el mantenimiento de las
retribuciones y demaés derechos del trabajador/a; también la audiencia en los expedientes
disciplinarios, considerado éste como deber y derecho de informacion, comunicacion
que debe hacerse después de suimposicién, pero inmediatamente después, y antes de que
caduque la accién para reclamar, siendo la omisién de esta obligacién una falta grave, tal
y como establece el articulo 6.7 de la LISOS.

La vigilancia de las condiciones de seguridad y salud, que si bien corresponde a los Comités
de Seguridad y Salud en el Trabajo, es asumida por la representacion unitaria en el caso de

31 No obstante, sobre este concreto aspecto hay sentencias que mantienen la exclusién de las cuestiones que
afecten a derechos individuales, STSJ Madrid 24.05.1990, STSJ Andalucia 26.04.1994.
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que no existieran dichos Comités. La negociacién, control y acuerdo en supuestos de trasla-
dos colectivos, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo
y Expedientes de Regulacién de Empleo son otras de las materias a vigilar. (Ver capitulos de la
Guia sobre estas cuestiones)

3.6. Derecho a la gestion de obras sociales

En el articulo 64.7.b del ET se establece la posibilidad de participar, como se determine por
Convenio Colectivo, en la gestion de obras sociales establecidas en la empresa en beneficio de
los trabajadores/as o de sus familiares.

La redaccion de este precepto es compleja, al dejar conceptos sin una configuracion legal,
tales como «gestion» u «obras sociales», adicionando ademas a los familiares que no se sabe sin
seran objetos de dichas obras sociales, o si ademas se ven representados por los representantes
de los trabajadores/as familiares.

Dentro de estas obras sociales podemos entender incluidas fundaciones, asociaciones con fi-
nes culturales, deportivos, de realizacion de planes vacacionales, de sistemas de economatos, etc.

Se debera analizar en cada caso concreto de qué obra social estamos tratando, y atender
alo que en el supuesto especifico regule la norma colectiva, tal y como establece el propio ar-
ticulo 64.7.b del ET.

3.71. Elecciones Sindicales®

Los procesos electorales a 6rganos de representacién de los trabajadores/as estdn regulados
en el ET, asi como en el RD 1844/1994, que aprueba el Reglamento de Elecciones a Organos de
Representacién de los Trabajadores/as en la empresa.

Pueden promover las elecciones sindicales, las organizaciones sindicales mas representativas,
el conjunto de los trabajadores/as de la circunscripcién electoral y los sindicatos con una implanta-
cién del 10% en la empresa, pero no los 6rganos de representacion unitaria.

Las elecciones sindicales son el proceso mediante el cual se elige a los 6rganos de represen-
tacién unitaria de los trabajadores/as.

3.8. Derecho de Huelga

Uno de los &mbitos mas importantes de incidencia del sindicato en la empresa, es la Huelga,
derecho reconocido a los trabajadores/as para la defensa de sus intereses.

Es un derecho fundamental reconocido por la Constitucién espafiola en su articulo 28.2, y pa-
ra su regulacion contintan vigentes determinados preceptos del Real Decreto-ley 17/1977, de 4
de marzo, por el que se reforma la normativa de Relaciones de Trabajo.

La Huelga consiste en cesar en la realizacion del trabajo, con caracter temporal, colectivo y
concertado, pudiendo afectar a una empresa, varias, un sector o a nivel general en el caso de una
Huelga General.

La concreta explicacién de la Huelga como conflicto laboral se regula en el apartado corres-
pondiente de esta Guia (Capitulo 8). En lo que ahora se refiere, vamos a analizar la participacién
de los representantes de los trabajadores/as y los Delegados/as Sindicales en la misma.

32 Para una informaciéon més detallada y completa sobre elecciones sindicales ver las guias que sobre esta
materia edita CGT
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La Huelga es un derecho de los trabajadores/as, aunque su ejercicio es de caracter colectivo,
y como tal accién colectiva corresponde tanto a los trabajadores/as como a sus representantes y
a las organizaciones sindicales (STC, 08 de abril de 1981).

La Huelga la pueden convocar los representantes unitarios en la empresa o centro de traba-
jo (Delegados/as y miembros de Comités de Empresa), tanto para el centro de trabajo como para
la empresa o en un nivel inferior, asi como las secciones sindicales de la CGT, con implantacién
en el ambito laboral de la Huelga y la propia CGT para huelgas de sector, de rama, de industria
o generales.

El acuerdo de Huelga debe ser tomado en reunién conjunta de dichos representantes, por de-
cisién mayoritaria de los mismos, levantdndose acta, que deben firmar los asistentes.

Este derecho se desarrolla posteriormente en el Capitulo destinado a conflictos colectivos, asi
como se acompana modelo de convocatoria de huelga

3.9. Derecho de Reunién y Manifestacién

En este primer apartado exponemos el derecho de reunién y manifestacion en lo que puede
afectar a la labor sindical el hecho de realizar concentraciones o manifestaciones en la via publi-
ca en determinados conflictos laborales.

El gjercicio del concreto derecho de reunién, podemos concretarlo en la concentracion y la
manifestacion.

El derecho de reunién esta regulado en el articulo 21 de la Constitucion Espaiiola, y en la

Ley Organica 9/1983, de 15 de julio.

Se entiende como concentracién por la legislacion al efecto, la concurrencia concertada y tem-
poral de mds de veinte personas, con finalidad determinada. Es un derecho fundamental, que
no requiere autorizacién previa sino mera comunicacién por escrito a la autoridad gubernativa
(Delegacion de Gobierno o Subdelegacion de Gobierno).

Esta comunicacion, tanto de la reunién como de la manifestacion, se debe realizar con un pla-
zo de antelacion de diez dias naturales como minimo, y treinta como maximo, salvo cuando exis-
tan causas extraordinarias y graves que justifiquen la urgencia, caso en el que podra hacerse con
una antelacién minima de veinticuatro horas (articulo 8 de la LO 9/1983).

En el escrito de comunicacion se hard constar nombre, apellidos, domicilio y documento ofi-
cial de identificacién del organizador u organizadores o de su representante en el caso de perso-
nas juridicas, consignando también su denominacién, naturaleza y domicilio de éstas. También
debera hacerse constar lugar, fecha, hora y duracion prevista de 1a misma, el objeto de la misma,
el itinerario proyectado® y las medidas de seguridad previstas.

La autoridad gubernativa puede prohibir la manifestacién o reunién cuando considere que
existen razones fundadas de que pueda alterarse el orden publico, con peligro para personas o
bienes. En este caso hay que recurrir dicha prohibicién ante la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, para impugnar o declarar la inexistencia de razones fundadas, para lo que se debe con-
tactar con el abogado/a de la CGT.

También, la autoridad competente, puede proponer con razones fundadas que lo justifiquen,
la modificacién de la fecha, lugar, duracién o itinerario de la reunién o manifestacién (articulo 10

33 Se recomienda incluir tres itinerarios, el propuesto y dos alternativos, al objeto de la posible negativa
del itinerario previsto, en mayor medida en las ciudades grandes, dadas las restrictivas interpretaciones
jurisprudenciales que han limitado los recorridos en las principales vias (en este sentido STSJ Madrid, de
fecha 08.02.2002) o incluso respecto de concentraciones reiterativas por considerarlas abuso de derecho (doce
convocatorias en el plazo de dos meses, STSJ Madrid de fecha 27.09.2002).
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de la LO 9/1983) que debera ser motivada y notificada antes de las 72 horas desde su comunica-
cién. Cuando no aceptemos dichas modificaciones propuestas también se podra interponer recur-
so contencioso-administrativo en el plazo de cuarenta y ocho horas, con lo que debe ser inmediata
la comunicacién con el abogado/a de la CGT.

| VER ANEXO IV.(MODELO DE CONVOCATORIA DE MANIFESTACION)

3.10.Asambleas

El derecho fundamental de reunion también tiene sus repercusiones en el &mbito laboral. Asi,
se pueden realizar reuniones en la empresa o centro de trabajo, estando regulado en los articulos
4.1.0)y 77 y siguientes del ET y en el articulo 8.1.b de la LOLS.

Se puede ejercer tanto para asambleas del conjunto de los trabajadores/as, como para
asambleas de los miembros de Secciones Sindicales.

La asamblea puede ser convocada por los Delegados/as de Personal, el Comité de Empresa o
centro de trabajo, o por un nimero de trabajadores/as no inferior al 33% de la plantilla (articu-
lo 77 del ET).

Igualmente, tienen derecho los sindicatos en el curso del procedimiento electoral para
elegir representantes de los trabajadores/as a convocar asamblea.

La convocatoria se debe comunicar con un plazo minimo de cuarenta y ocho horas de antela-
cién al empresario, debiendo éste acusar recibo de la convocatoria (articulo 79 del ET). En ésta se
debe hacer figurar el orden del dia, asi como los nombres de las personas no pertenecientes a la
empresa que vayan a asistir a la asamblea.

El lugar de celebracion de la asamblea ser4 el centro de trabajo, si las condiciones del mismo
lo permiten. El empresario debe facilitar el centro de trabajo para la celebracion de la asamblea,
tal y como ordena el articulo 78.2 del ET, salvo en supuestos de:

e No cumplir las disposiciones del estatuto de los trabajadores/as.

e Hubiesen transcurrido menos de dos meses desde la tltima asamblea celebra-
da (no afecta a las asambleas informativas sobre Convenios Colectivos que les
sean de aplicacion)®.

e Cierre legal de la empresa.

¢ Si ain no se hubiese resarcido o afianzado el resarcimiento por los dafios produci-
dos en alteraciones ocurridas en alguna reunién anterior.

La asamblea se celebrara fuera de las horas de trabajo salvo, acuerdo con el empresario o
regulacion especifica en el Convenio Colectivo.

La presidencia recaera en el Comité de Empresa o Delegados/as de Personal mancomunada-
mente, en todo caso.

VER ANEXO V. (MODELO DE CONVOCATORIA DE ASAMBLEA POR LOS RE-
PRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES/AS)

VER ANEXO VI. (MODELO DE ACTA DE REUNION DE LOS TRABAJADORES/
AS PARA CONVOCAR ASAMBLEA)

34 Tampoco se debe entender aplicable esta limitacién de periodicidad respecto de las asambleas con motivo
de huelgas, dada la imposibilidad de convocar una nueva asamblea hasta transcurridos dos meses, mas atun
cuando dicha asamblea puede convocar dicha huelga, en este sentido, Albiol Montesinos I., Derecho Sindical,
pag. 289.
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3.11.Derechos de Informacién3®

Se reconocen para los 6rganos de representacion de los trabajadores/as diferentes de-
rechos de informacion, que tradicionalmente han sido divididos en dos grandes grupos:
los derechos de informacion «pasivos» en los que los titulares del derecho de informacién
reciben la informacion; y los derechos informativos «activos», en los cuales ademads de la
recepcion de la informacion, se elaboran por parte de los distintos 6rganos de represen-
tacion informes sobre la concreta informacion recibida y sobre la materia en cuestion.

En el articulo 64.1.1 del ET se establece el derecho del Comité de Empresa, como
competencia de éste, a recibir informacion?®, al menos trimestralmente, sobre la evo-
lucién general del sector econémico al que pertenece la empresa, sobre la situacién de
produccién y ventas de la entidad, sobre su programa de produccién y evolucién proba-
ble del empleo en la empresa, asi como acerca de las previsiones del empresario sobre ce-
lebracién de nuevos contratos, con indicacion del nimero de éstos y de las modalida-
des y tipos de contratos que seran utilizados, incluidos los contratos a tiempo parcial,
de larealizacion de horas complementarias por los trabajadores/as contratados a tiempo
parcial y de los supuestos de subcontratacion.

Destacar de nuevo, segin establece el articulo 64.4 del ET en su ultimo parrafo, el dere-
cho a recibir la copia basica de los contratos®” que deban celebrarse por escrito (excepto los
altos cargos, que sélo se notificaran), asi como las prérrogas de los contratos referidos y las
denuncias de los mismos.

Deben celebrarse en todo caso por escrito los siguientes contratos:

e los contratos de practicas

e los contratos para la formacién y el aprendizaje

® los contratos a tiempo parcial

e los fijos-discontinuos

e Jos de relevo

¢ los contratos para la realizacion de una obra o servicio determinado

e los de los trabajadores que trabajen a distancia

e los contratados en Espana al servicio de empresas espafiolas en el extranjero

e os contratos por tiempo determinado cuya duracién sea superior a cuatro semanas

% Destacar la existencia de la Directiva 2002/14/CE por la que se establece un marco general relativo a la
informacién y a la consulta de los trabajadores/as en la Comunidad Europea, si bien hay que decir que en
lo que a la situacién espafiola se refiere, no supone avance de los derechos de informacién y consulta de los
representantes legales de los trabajadores/as. A modo de ejemplo, indicar que mientras nuestra legislacion
prevé la existencia de representantes legales en empresas con plantillas de 6 trabajadores/as mientras la
Directiva lo establece para centros a partir de 20 trabajadores/as

36 Los derechos de informacién también corresponden a los delegados/as sindicales, tal y como se establece
en el articulo 10 de la LOLS.

37 En relacién con las condiciones aplicables al contrato, y con fundamento en la Directiva 91/533/CEE, se
impone al empresario la obligacién de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato
y que segun el articulo 8.5 ET, se dara por escrito. Los datos que se consideran esenciales son la identidad
de las partes, el lugar de trabajo, la sede de la empresa o domicilio social, la categoria o grupo profesional, la
fecha de comienzo, la duracién prevista si es contrato temporal, la duracién y modalidad de las vacaciones, los
plazos de preaviso para el caso de una posible extincién de la relacién laboral, la retribucién base y conceptos
que la conforman, la jornada, el convenio de aplicacién o la normativa reguladora.
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En el articulo 64.4.a del ET, se establece el derecho de los representantes a conocer el
balance, la cuenta de resultados, la memoria y, en el caso de que la empresa revista la
forma de sociedad por acciones o participaciones, de los demés documentos que se den a
conocer a los socios, y en las mismas condiciones que éstos. Dentro de esta informacion se
debe entender incluida la propuesta de aplicacién de resultados, asi como el informe so-
bre la gestion.

La entrega de informacién debe complementarse, en caso de ser preciso, con las reuniones
necesarias que permitan conocer la documentacion que se facilita y obtener todo tipo de explica-
ciones adicionales (STCT de 5 de junio de1986).

Deben ser informados también, al menos trimestralmente, de las estadisticas sobre
elindice de absentismo y sus causas, los accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales y sus consecuencias, los indices de siniestralidad, los estudios periddicos o especiales
del medio ambiente laboral y los mecanismos de prevencion que se utilizan, tal y como es-
tablecen los 64.2.d y 19.4 del ET.

No se vulnera el derecho a la intimidad, con el derecho de los representantes a obtener
informacion sobre las cotizaciones individuales o por categoria de los trabajadores/as, y los
resguardos de los mismos (documentos conocidos como «T'Cs», aunque debemos tener en
cuenta que han sido modificados los mismos con submodelos), tal y como lo establecen
las SSTSJ de Navarra de 22 de febrero de 1995, de 23 de octubre de 1996 y la STSJ de
Madrid de 8 de febrero de 1996 las SSAN 19.10.2009 y 02.11.2010.

Se tiene derecho a ser informado de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves
(articulo 64.4.c del ET).

Se debe informar también por parte de la empresa usuaria de las empresas de trabajo tem-
poral, sobre cada contrato de puesta a disposicion y motivo de su utilizacién, dentro de los 10 dias
siguientes a la celebracion.

Son derechos, establecidos en el articulo 64.5 del ET y funciones de informacion de carac-
ter consultivo o «activo», en los que corresponde elaborar y emitir informe preceptivamente en el
plazo de quince dias, por parte del Comité o Delegados/as de Personal, y con caracter previo a la
adopcidn de las siguientes medidas:

e Reestructuracion de plantillas, ceses totales o parciales, definitivos o temporales
de aquélla.

e Reduccion de jornada.

e Traslado total o parcial de las instalaciones.

¢ Planes de formacién profesional de la empresa.

¢ Implantacién o revision de sistemas de organizacién y control del trabajo.

e Estudio de tiempos, establecimiento de sistemas de primas o incentivos y valoracion
de puestos de trabajo.

e Emitir informe cuando la fusién, absorcién o modificacién del estatus juridico de la
empresa suponga cualquier incidencia que afecte al volumen de empleo.

El articulo 64.3, del ET establece que el Comité de Empresa tendra derecho a recibir in-
formacion, al menos anualmente, relativa a la aplicacién en la empresa del derecho de igual-
dad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en la que se incluiran datos sobre
la proporcién de mujeres y hombres en los diferentes niveles profesionales, asi como, en su
caso, sobre las medidas que se hubieran adoptado para fomentar la igualdad entre mu-
jeres y hombres en la empresa y, de haberse establecido un plan de igualdad, sobre la apli-
cacién del mismo.
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Las empresas deben informar también a la representacion de los trabajadores/as, de la pre-
sentacion del cese voluntario de colaborar en la gestién de la Seguridad Social, segin las Ordenes
Ministeriales de 25 de noviembre de 1966 y de 18 de enero 1995, pudiendo emitir el 6rgano de
representacion informe al respecto, que debera acompanarse cuando se presente la peticién de
renuncia voluntaria.

La informacién que se entregue por la empresa no puede quedar en una documentacién que
cumpla un mero formalismo, sin responder a las necesidades reales e impidiendo su utilidad pa-
ra el desempeno de sus competencias.

Hay que senalar que los miembros del Comité de Empresa, y éste en su conjunto, observaran
deber de sigilo profesional®® (articulo 65.2 del ET), aun después de dejar de pertenecer al Comité
de Empresa, por la informacién que conozcan por sus funciones representativas.

No obstante, pese a que el articulo 65 del ET establece que se debe guardar sigilo en todas
aquellas materias sobre las que la direccién sefiale expresamente el caracter reservado, no pue-
de entenderse que con la mera declaracion por la empresa de tal caracter, y de modo unilateral,
pueda anular la libertad de expresion de los representantes de los trabajadores/as, asi como el
derecho de informacion de los 6rganos representativos, siendo necesario que lo reservado de la
informacién lo sea desde un plano objetivo (no vale utilizar criterios abusivos de secreto, exten-
sivos a materias que no tienen relevancia alguna) , tal y como sostiene la STS de 13 de diciem-
bre de 1989.

En todo caso, ningiin documento entregado por la empresa al Comité podra ser utilizado fue-
ra del estricto ambito de aquélla, ni podra usarse para distintos fines de los que motivaron su
entrega (articulo 65.3 del ET). Del mismo modo se establece el deber de sigilo profesional para
los Delegados/as de Personal que se establecen para los miembros de los Comités de Empresa
(articulo 62.2 del ET).

No obstante, en lo anteriormente expuesto debe tenerse en cuenta que la vulneracién del
deber de sigilo puede generar un despido disciplinario.

Este deber de sigilo debe ser modulado, o asi defendemos que debe entenderse, en relacién
con el articulo 64.7.e del ET, que regula la informacion a sus representados en todos los temas o
cuestiones que tengan o puedan tener repercusion en las relaciones laborales.

3.12.Derecho de Participacion

Este derecho esta regulado en el articulo 4.1.g del ET, y tiene que ver con la posibilidad de
«cogestion y control obrero de la produccién», pero que en la practica ha de estar pactada, dado
que la actual regulacién, contenida basicamente en el articulo 64 del ET, tan sélo recoge derechos
de informacién (en ambas direcciones como hemos visto) en sus apartados 1 a 6, de control en el
apartado 7.a, y de participacion y colaboracion en los apartados 7.a. 7.b y 7.c®.

38 Se ha establecido por algunas sentencias una especie de relacién proporcional entre el deber de sigilo y el
deber de informacién, debiendo ampliarse y realizar una interpretacién no restrictiva del derecho de infor-
macién al estar salvaguardada dicha informacién por el deber de sigilo, STSJ Pais Vasco 15.04.1992.

39 En este sentido se manifiesta la STSJ Catalufia de fecha 06.03.01 en relacién con la asistencia a reuniones de
trabajo de miembros del Comité de Empresa considerando probado el caracter de trabajo de dichas reuniones.
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II
NEGOCIACION COLECTIVA

LEGISLACION APLICABLE:

Constitucion espafiola de 1978, articulos 28 y 37.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, en especial su Titulo III, articulos 82 a 92.

Ley Orgdnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, articulos 161 a 164.

Ley de Igualdad 3/2007.

Ley 4372006, de 29 diciembre, de mejora de crecimiento y del empleo, articulo 12.

Carta Social Europea, hecha en Turin de 18 de octubre de 1961. (Instrumento de Ratificacion de
29 de abril de 1980. BOE de 26/06/1980)

INTRODUCCION

La Negociacion Colectiva, es un instrumento de reparto de poder. Dicho de otra forma, el
sindicato debe asumir una posicion de contrapoder respecto al empresariado, bien privado, bien
publico.

Una mirada rapida de la Negociacién Colectiva, ahora que se ha reformado, debe comprender
desde el ano 80 (Estatuto de los Trabajadores) hasta los tiempos de la flexibilidad y la competi-
tividad, siglo XXI, y al menos, tenemos que ver de forma critica si el «poder obrero» ha aumenta-
do o, por el contrario, sus reivindicaciones, medidas en términos de intereses: rentas salariales,
tiempo de trabajo, mayor o menores cuotas de igualdad, destierro de discriminaciones, cualifica-
ciones, salud..., han ido decreciendo y disminuyendo.

También debemos contemplar si esas reivindicaciones obreras han sido capaces de ordenar
el entramado contractual, desde los derechos, es decir, desde los valores democraticos y obreros,
como la democracia directa (asambleas), poder de decisién de las personas asalariadas y la au-
tonomia obrera.

La posicion objetiva del «sujeto sindicato» en nuestro sistema de relaciones laborales, y mas
especificamente en el papel que la carta Magna otorga a la Negociacién Colectiva! y, en conse-
cuencia, a sus representantes —sindicatos—, considera un derecho fundamental la misma, al
igual que la libertad sindical, luego es un papel esencial y fundamental.

Asistimos al cuestionamiento del papel de la negociacion colectiva y de la legitimacion de los
sujetos intervinientes, cuestionamiento que obedece a distintos factores. Unos, endégenos: per-

1 Constituciéon Esparfiola 1978, articulo 37.1 «La ley garantizara el derecho a la negociacién colectiva entre
los representantes de los trabajadores y las empresas, asi como la fuerza vinculante de los convenios»
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version de los objetivos y fines en base a componendas y esquemas de colaboracién, y otros, exo-
genos: la concertacion social y las politicas de consenso que hacen desaparecer en la practica el
conflicto, comportandose los sindicatos como agentes sociales, funcionales a la economia o, lo que
es lo mismo, al beneficio empresarial, construyendo una determinada cultura, cada vez mas ale-
jada de una ética de justicia social y sin poner en cuestion el sistema capitalista, o sus légicas en
cada coyuntura social e histérica.

La contradiccién entre el deber ser (sujeto de contrapoder) y el ser (funcionales a la economia
y a la tasa de ganancia del capital), pervierte el doble objetivo permanente en la negociacion co-
lectiva: 1a mejora de las condiciones de trabajo y el reparto de poder.

La negociacién colectiva ha mutado su papel destacado ligada a la accién sindical, es decir,
al conflicto, hasta convertir su papel en «un amplio favor legislativo» donde el poder econémico
(y el politico) entienden que el convenio colectivo en un sentido amplio es «un instrumento de go-
bernabilidad...preferible al legislativo» (URomagnoli 2008). Desde la desregulacion laboral de
la década de los 90 (abandono legislativo de los derechos necesarios), el empresariado entiende
que la «autonomia de las partes», les permite introducir mayores cuotas de flexibilizacién de las
condiciones de trabajo y, por lo tanto, de la organizacion del trabajo, adaptando la mano de obra
en funcién de sus intereses.

Esta retirada —estratégica— de la norma legal (derechos minimos, derecho necesario, en sa-
lario, tiempo de trabajo, complementos salariales, cualificaciones, etc...), instaura el convenio co-
mo «instrumento de gobernabilidad», y los sindicatos se transforman en disciplinadores de la ma-
no de obra, permitiendo el actual estado de cosas: la precarizacién integral de las condiciones de
trabajo y la «dictadura contractual»’del empresario, siendo su cara contraria, la pérdida de poder
obrero o la ausencia de contrapoder.

Primeros cambios serios en la Negociacién Colectiva

1. ESTRUCTURAY ARTICULACION DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA: SITUANDO EL DEBATE, ; CENTRALIZACION
O DESCENTRALIZACION?

El sistema de negociacion colectiva (legitimacion para negociar) constituido en el Titulo
III del ET del 80, es una traslacion del Acuerdo Basico Interconfederal de 10 de junio de 1979
(ABI/79) y el Acuerdo Marco Interconfederal de 5 de enero de 1980 (AMI/80), suscritos exclusiva-
mente por la CEOE vy la UGT. El legislador hace una opcién politica determinada e instaura un
sistema de relaciones laborales basado en un modelo centralizado y selectivo de represen-
taciones profesionales (Martin Valverde). Es decir, de origen se consolida lo que ya anuncia-
ba el AM1/1980...» sélo es posible pactar con quien representa a la mayoria y esté en condiciones
de hacer cumplir los pactado en las distintas unidades de produccion afectadas por el Convenio
respectivo»:

La democracia directa o lo decidido por Asambleas o Consultas directas (referén-
dums), carecen de fuerza legitimadora, en primer lugar y, en segundo lugar, se constituye
el papel disciplinador del sindicato, sélo tiene capacidad de negociar y legitimidad para ello,
quien... «esté en condiciones de hacer cumplir lo pactado...»

2 Perez Rey

84—
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Este sistema se asienta en tres principios basicos:

— La naturaleza normativa de los convenios colectivos, lo que significa que las condiciones
colectivas pactadas obligan automaticamente a los contratos individuales.

— La eficacia general de los convenios.

— La ultractividad o prérroga automatica del contenido normativo de los convenios.

Principios que la Reforma Laboral de 1994, modifica en la regulacion de la negociacion
colectiva, abriendo la posibilidad de «derogar» algunos de estos principios. Asi, se abre la posi-
bilidad de cargarse la «ultractividad de los convenios», pues se aumenta la competencia de los
convenios colectivos y permite modificar regulaciones legales: periodo de prueba, duracién de los
contratos para la formacién o eventuales y el limite para la jornada diaria. Y en linea con la ne-
cesidades «flesibilizadoras» de los empresarios, éstos consiguen que a través del mecanismo de
negociacion colectiva, materias esenciales anteriormente reguladas por Ley (derecho necesario),
se desregularizan y la autonomia de las partes puede «negociar» la estructura salarial, la remu-
neracion del tiempo extra-jornada (horas extras), la clasificacion profesional, la distribucién irre-
gular de la jornada de trabajo en computo anual, la movilidad funcional y geografica de los tra-
bajadores y el plus de antigiiedad.

El campo competencial de la negociacion colectiva, se abre a los nuevos sistemas de gestion
de la mano de obra, a la desregularizacién de los derechos laborales y a gestionar el trabajo co-
mo un coste variable®.

Se favorece la descentralizacion de la negociacion colectiva y asi, convenios de em-
presa, pueden ser modificados por convenios de ambito superior en determinadas condiciones,
a excepcion de aquellas materias que fija el articulo 84 del ET, que en concreto son el periodo de
prueba, las modalidades de contratacién con excepcion de los aspectos de adaptacién al ambito
de la empresa, los grupos profesionales, el régimen disciplinario y las normas minimas en segu-
ridad e higiene y la movilidad geografica.

Se abre, asi mismo, la posibilidad de regular las cldusulas de «<inaplicacién o descuelgue sa-
larial», 1o que supone exceptuar en la practica en materia salarial la eficacia general de los con-
venios colectivos.

Los convenios colectivos, introducen la contratacién temporal, como la manera «<normal y ha-
bitual» del trabajo y la aceptacion sindical del trabajo como «coste variable».

Citamos al Magistrado Parada

A partir de la reforma laboral de 1994 se produjo una modificacion en el uso de la
contratacién temporal. El contrato temporal se vino a utilizar también para dar co-
bertura a la contratacién «a llamada» o «justo a tiempo», formalizando contratos de
muy corta duracion para que la empresa pague tnicamente las horas trabajadas y se
eviten tiempos muertos. La contratacién temporal no solamente se usa para abaratar
el coste de un posible despido, sino también y de forma muy importante para reducir
costes laborales y ajustar la plantilla a las necesidades productivas de cada semana o
incluso de cada dia. Las cifras son llamativas: en 1993, antes de la reforma laboral de
1994, el ndmero de contratos temporales que se registraron fue de 4.432.547, mien-
tras que en 1996 pasé a ser de 8.273.175, esto es, casi se habia multiplicado por dos.
Si tenemos en cuenta el nimero de trabajadores temporales en el mercado de trabajo

3 El empresario considera que sélo pagara aquel trabajo necesario, cuando lo requiera sus necesidades
productivas y por el tiempo necesario que requiera la produccién y realizacion de sus productos. Es decir, el
trabajo es mercancia pura.



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

en enero de 1996 (3.195.900) y lo comparamos con el numero total de contratos regis-
trados durante ese afio (8.273.175), nos encontramos con que, como promedio, por ca-
da trabajador temporal se hicieron 2,58 contratos en ese ano. En 2006 el nimero de
contratados temporales en el mes de enero era de 5.295.900 y en ese ano se hicieron
16.349.527 contratos, por lo que el promedio de contratos pasé a ser de 3,08 por cada
trabajador y ano. Como vemos la tendencia ha sido a la disminucién del tiempo de
duracién de los contratos temporales, conforme se extienden estas técnicas de gestion
del trabajo «just in time». En contraste, el nimero de contratos realizados al afio por
cada trabajador fijo fue de 0,057 en 1996 (6.227.900 trabajadores y 354.372 contra-
tos) y de 0,20 en 2006 (10.593.000 trabajadores y 2.177.245 contratos). Es llamativo
que ese indice entre los trabajadores fijos se ha multiplicado por cuatro en esos diez
anos, lo que revela que también en los contratos fijos se ha incrementado la rotacién
de contratos, lo que mereceria un estudio detallado, puesto que es indicativo de una
mayor precariedad.

El afio 1997, con los dos importantes acuerdos (Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad
en el Empleo —AIEE— y el Acuerdo Interconfederal sobre Negociacién Colectiva —AINC-, sien-
ta las bases socio-laborales del nuevo marco en el cual se va a ordenar los mercados de trabajo.
Esta Reforma alcanza un consenso total entre los actores sociales y politicos, gobierno, empresa-
rios y sindicatos. Consenso sobre el diagnéstico y consenso sobre las medidas a adoptar.

La Reforma de 1997 incide directamente en dos factores —productividad y com-
petitividad— y se adoptan medidas para estimular la contratacion indefinida, surgiendo un
modelo distinto de gestién de las capacidades de la mano de obra (la utilizacién por parte del ca-
pital de las capacidades que 1@s trabajador@s alquilan cuando entran, permanecen y salen de
los mercados de trabajo), con un doble objetivo: por una parte posibilitar un cambio en la compe-
titividad de las empresas (introducirse en los mercados de demanda de alto valor anadido) y, por
otra, asegurar un nivel de demanda doméstica que garantice niveles de crecimiento econémico
rentables para la inversion del capital.

La Reforma Laboral de 2010, Ley 35/2010, en lo referente a la negociacion colecti-
va, se centra en la facilidad normativa para el empresario, para modificar condiciones de trabajo
contractualmente acordadas: movilidad funcional y geografica, jornada de trabajo, distribucién
irregular del tiempo de trabajo y horario, régimen de trabajo a turnos, sistemas de remuneracion,
sistemas de trabajo y rendimiento, dotando del mismo procedimiento modificativo que en los des-
pidos por causas econdmicas, técnicas y productivas, impulsando de esta manera la flexibilidad
interna en la gestién de la mano de obra. Flexibilidad unilateral y no cogestionada.

Modificacion Sustancial de Condiciones de Trabajo (MSCT) en la Ley
35/2010 de Reforma del Mercado de Trabajo y RDL 7/2011 de Reforma Ne-
gociacion Colectiva.

Tanto la Ley, como el RDL, cierran el circulo de la flexibilidad como modelo de gestién empre-
sarial, otorgando de esta manera una disponibilidad cuasi absoluta al empresario para imponer
condiciones de trabajo diferentes a las pactadas en los convenios.

Se facilita los descuelgues empresariales del convenio, clausulas de inaplicabilidad salarial,
permitiendo que en aquellas empresas donde no exista Representacion de los Trabajadores, es-
tos puedan delegar en una comision elegida «ad hoc» entre los sindicatos méas representativos
del sector y también aparece la figura del arbitraje —siempre que asi lo acuerden las partes—
en la resolucion del conflicto, teniendo su decisién la misma eficacia que lo pactado en un conve-
nio colectivo.



CAPITULO II. NEGOCIACION COLECTIVA
el

Especial mencién requieren la MSCT y su articulacién legal tanto en la Ley como en el RDL.
El primer lugar tenemos que hablar de las causas. La Ley 35/2010 ha mantenido las mismas
causas, econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, que ya venian tasadas, pero por el
contrario, ha ampliado su utilizacién o disponibilidad de justificacién empresarial en tanto en
cuanto, dichas causas concurriran «no sélo cuando las medidas propuestas mejoren la situacion
actual de la empresa, sino también las perspectivas de la misma, asi como cuando contribuyan a
prevenir una evolucién negativa de la empresa» (Ferran Camas Roda — catedrdtico de derecho
del trabajo y de seguridad social de la Universidad de Granada).

2. EL NUEVO MODELO QUE SURGE DE LA LEY 3/2012

El nuevo modelo de NC, solamente tiene un objetivo: favorecer la flexibilidad de la mano de
obra al empresario.

La NC es una norma de cardcter constitucional, que garantiza derechos esenciales de los
trabajadores y trabajadoras, el derecho al trabajo y el derecho a una remuneracion suficiente
(art.35). La norma suprema (art.37) dota a los convenios colectivos de fuerza vinculante. Lo que
hace que los convenios colectivos sean NORMA JURIDICA, su fuerza nace del poder que osten-
tan los legisladores de la norma suprema.

LA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

El legislador?, es decir el poder politico dominante, considera que la NC ha sido un obstaculo
que ha impedido la flexibilidad interna, pero como su fuerza es normativa y no puede anularla
(art.37 CE), la convierte en un mero instrumento a través o por medio de dar preferencia aplica-
tiva y normativa (por ahora) a unos instrumentos sobre otros y asi, establece la pérdida de efica-
cia y la pérdida de la ultractividad.

El modelo permite al empresario inaplicar el convenio colectivo, inaplicar las condi-
ciones de trabajo e individualizar el contrato colectivo.

1. PRIORIDAD DEL CONVENIO COLECTIVO DE EMPRESAY/O
GRUPOS DE EMPRESAS

Prioridad aplicativa respecto a cualquier otro convenio, en las siguientes materias:

— Cuantia salario base y complementos salariales

— Abono o compensacién horas extras y retribucién especifica del trabajo a turnos.

— Horario y distribucién tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos y planificacién
anual vacaciones.

— Adaptacion ambito de la empresa del sistema de clasificacién profesional.

— Adaptacién modalidades de contratacion.

— Medidas para favorecer la conciliacién de la vida laboral, familiar y personal.

4 RDL 3/2012 y Ley 3/2012
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2. DESCUELGUE SALARIALY DEL RESTO
DE CONDICIONES DE TRABA]JO:

Art.82.3 ET... «Sin perjuicio de lo anterior, cuando concurran causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccion, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabaja-
dores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1,
se podré proceder, previo desarrollo de un periodo de consultas en los términos del articulo 41.4,
a inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable,
sea este de sector o de empresa, que afecten a las siguientes materias:

a) dJornada de trabajo.

b) Horario y la distribucién del tiempo de trabajo.

¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el
articulo 39 de esta Ley.

g) Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.

3. DESCUELGUE SALARIALY DEL RESTO DE CONDICIONES DE
TRABAJO (DESCUELGUE CONVENCIONAL):

(Qué se entiende por concurrencia de causas econémicas?

«...Cuando de los resultados de la empresa se desprenda unan situacién econémica negativa,
en casos tales... existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su
nivel de ingresos o ventas... se entendera que la disminucion es persistente si se producen du-
rante DOS trimestres...»

(Qué procedimiento se sigue?

Articulo 41.4 ET:

— Acuerdo: presuncién causas, alcance y notificacion.

— No acuerdo: solucién extrajudicial... posible arbitraje...

— Laudo

CONVENIOS Y FLEXIBILIDAD INTERNA:
MODIFICACION SUSTANCIAL CONDICIONES DE TRABAJO

¢En qué materias?

— Jornada de trabajo

— Horario y distribucién del tiempo de trabajo

— Régimen de trabajo a turnos

— Sistema de remuneracién y cuantia salarial

— Sistema de trabajo y rendimiento

— Funciones si exceden limites movilidad funcional
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sPor qué CAUSAS?

Econémicas, técnicas, organizativas o de produccion...«relacionadas con la competitivi-
dad, productividad, organizacién técnica o del trabajo y contrataciones referidas a la actividad
empresarial».

Procedimiento MSCT:

— En Individuales: de 30 a 15 dias de preaviso.

— En Medidas Colectivas sin acuerdo: finalizado el periodo de consultas sin acuerdo, el em-
presario notifica a los afectados/as y en 7 dias tiene efectividad.

— Impugnacion: Colectiva e Individual.

— Posibilidad de extincién del contrato: 20 dias por afio con un maximo de 9 mensualidades.

4. AMBITO TEMPORALY VIGENCIA CONVENIOS
(ULTRACTIVIDAD)

Laley ha dado una nueva redaccion al art.86.3, modificando de manera sustancial el régimen
juridico de la prérroga o ultraactividad del convenio y asi establece:

«3. La vigencia de un convenio colectivo, una vez denunciado y concluida la du-
racién pactada, se producird en los términos que se hubiesen establecido en el propio
convenio.

Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto
de pacto, se mantendrad su vigencia, si bien las cldusulas convencionales por las que se
hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio decaerdn a partir
de su denuncia. Las partes podrdn adoptar acuerdos parciales para la modificacién
de alguno o algunos de sus contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las con-
diciones en las que, tras la terminacién de la vigencia pactada, se desarrolle la acti-
vidad en el sector o en la empresa. Estos acuerdos tendrdn la vigencia que las partes
determinen.

Mediante los acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o autonémico, previs-
tos en el articulo 83, se deberdn establecer procedimientos de aplicacion general y di-
recta para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes tras el transcurso
del procedimiento de negociacion sin alcanzarse un acuerdo, incluido el compromiso
previo de someter las discrepancias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral ten-
drd la misma eficacia juridica que los convenios colectivos y sélo serd recurrible con-
forme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91. Dichos
acuerdos interprofesionales deberdn especificar los criterios y procedimientos de desa-
rrollo del arbitraje, expresando en particular para el caso de imposibilidad de acuerdo
en el seno de la comision negociadora el cardcter obligatorio o voluntario del someti-
miento al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de pacto especifico sobre el
cardcter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral, se enten-
derd que el arbitraje tiene cardcter obligatorio.

Transcurrido un afio desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto
en contrario, vigencia y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de dmbito supe-
rior que fuera de aplicacién.»

Se articula un nuevo sistema con un propdsito doble, primero que durante todo el periodo de
negociacion, en su totalidad no se mantenga la vigencia del antiguo convenio mas alld de un afio
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y, segundo, la incorporacién de mecanismos orientados a solventar conflictos que surjan duran-
te el proceso de negociacién, mandando a las partes a acudir a sistemas de arbitraje para solu-
cionar las discrepancias, es decir, desactivar el conflicto social a través o por medio de debilitar a
una parte, la fuerza de trabajo.

La vigencia: una vez denunciado la vigencia se producira en los términos que haya estable-
cido el propio convenio colectivo (art.86.3 ET). Por lo tanto son las partes las que vienen obligadas
a determinar en qué circunstancias se mantiene o no la vigencia del c.c.

El vigente art.86.3 dispone que solamente en defecto de pacto en contrario el convenio per-
dera su vigencia una vez haya transcurrido 1 aiio desde la denuncia, sin haberse logra-
do un nuevo convenio.

(Qué sucede con los convenios denunciados antes de la entrada en vigor de la reforma de
20127

Entendemos —segun sostienen juristas con fundamentacion— que, «La soberania en el go-
bierno de la ultraactividad se atribuye desde la ley 11/1994, al convenio colectivo, con capacidad
—mediante pacto en contrario— para disponer, antes de 2012 de la ultraactividad que has-
ta la entrada en vigor del nuevo convenio le reconocia el artc. 86 ET, y después de esta fecha de
la ultraactividad de 1 afio que recoge la Ley 3/2012. Luego hemos de llegar a la conclusién de
que...»la primacia en este campo de la negociacion colectiva, mantenida desde 1994, hace que el
pacto en contrario prevalezca sobre la decadencia del convenio prevista en el art.86 ET'y en la dis-
posicion transitoria 4¢ de la Ley 3/2012 para los convenios denunciados antes de la entrada en
vigor de la reforman».

Es decir prevalece la ultraactividad de los mismos, si asi lo establecieron las par-
tes (pacto en contrario)?®, pues existe un pacto en contrario, que permite que una par-
te del contenido de los convenios (todo lo normativo), se mantiene vigente pese a su
denuncia y falta de acuerdo o laudo arbitral; vigencia que se mantendria tacita afio
tras afio.

.Qué les sera de aplicacion a los convenios suscritos con posterioridad o denun-
ciados con posterioridad a febrero 2012?

Lanorma es clara, el convenio de &mbito superior si le hubiere. Asi dice el art. 86.3 que trans-
currido 1 afio de la denuncia del convenio sin que se hubiera acordado otro nuevo o dictado un
laudo arbitral, aquel perdera vigencia y se aplicard, «si lo hubiere», el de &mbito superior.

El problema que nos enfrentamos es que sucede cuando no existe convenio de &mbito superior.

Hasta estos momentos ya existe jurisprudencia al respecto STS de 22 de diciembre de
2014, que viene a resolver en parte, el problema de vacio regulador provocado por un
convenio que pierde su vigencia sin ser sustituido por ningin otro y la STS de 17 de
marzo de 2015, que ha venido a admitir la plena vigencia de los pactos en materia de
ultraactividad contenidos en convenios suscritos con anterioridad a las normas lega-
les reformadoras de 2012. Lo cual hace decaer todo un claro planteamiento desde la patro-
nal y sus juristas (abogados), a la vez que una corriente nada despreciable de la judicatura, que
teorizaban que en ausencia de convenio superior el trabajador/a queda a «puro Estatuto de los
Trabajadores», es decir aplicacién directa de la ley, con serias repercusiones en determinadas
materias: salarios (salario minimo), jornada (40 horas), amén de en el resto de materias quedar
al albur del empresario, al cual se le ha otorgado la disponibilidad unilateral de regular las re-

5 Por ejemplo en el convenio colectivo estatal de empresas de consultoria y estudios de mercado y de la
opinion publica, se recoge que «denunciado el presente convenio y hasta tanto no se logre acuerdo
expreso, perderdn vigencia sus cldausulas obligacionales y se mantendra en vigor el contenido
normativo del convenio»
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laciones laborales en condiciones inferiores a las establecidas por el convenio denunciado y que
ha expirado.
Dos o tres lineas de interpretacion en favor de los trabajadores:

a) De no haber c.c. de ambito superior aplicable, y para evitar lagunas normativas se
podria sostener con coherencia el mantenimiento del convenio denunciado, siguien-
do la teoria de que la «<norma estatal mantuvo la aplicacién, salvo pacto en contrario,
del grueso del convenio (cldusulas normativas), para «<impedir vacios de regula-
cion...evitando asi una regresion de derechos vy, con ella, un incremento de
la conflictividad»S.

En defensa de las condiciones convencionales nos encontramos con cuatro grandes bloques
de argumentos:

1) El principio de la proteccion de la confianza legitima, que enlaza con el principio
constitucional de seguridad juridica (9.3 CE).

2) La prohibicién de enriquecimiento injusto (art. 1.4 CC).

3) El respeto a principios de proporcionalidad y justo equilibrio de las prestaciones
reciprocas.

4) Elrespeto ala dignidad profesional, pero también personal del trabajador (art.4.2.e
ET y 10.1 CE), que son incompatibles con una degradacién generalizada de condi-
ciones al nivel minimo legal.

b) La solucién mas extensa debe pasar por considerar que transcurrido el afio de ul-
traactividad sin convenio de ambito superior aplicable, se produciria la incorpo-
racion tacita de las condiciones de trabajo reguladas en el convenio a los
contratos de trabajo de los incluidos en su ambito de aplicacién — con ex-
clusién o no de los trabajadores/as de nuevo ingreso’-, segtin STS de 22 de diciembre
de 2014.

Esta solucién que los Tribunales aplican, no hace sino paliar en un primer momento, el
«tsunami» que arrasara las condiciones colectivas de trabajo, pues desde el mismo instante que
las condiciones colectivas dejan de serlo y pasan a incorporarse al contrato individual, se pierde
la naturaleza vinculante, es decir la fuerza normativa y muta dicha naturaleza en contractual,
y el empresario no tiene sino que acudir a la via del 41 ET para volver a arrasar condiciones y
derechos.

— Los convenios se pueden revisar durante la vigencia (art.86.1 ET).
— Ultra actividad: maximo 1 afio, luego decae y posibilidad de aplicacién convenio superior.
— En los convenios denunciados, el limite de 1 afio comienza el 08.07.12.

6 Alfonso Mellado «Reforma y retos...» claramente se apuesta por la opcion constitucional de garantizar la
fuerza vinculante de los convenios (37.1 CE) y por la opcion legal de atribuir eficacia general a
los convenios negociados al amparo del ET (82.3 ET).

7 Esto atin no ha sido resuelto por el TS y tendremos que esperar a Sentencia del TS para saber a que ate-
nernos.
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Algunos ejemplos de articulacion en materia de vigencia y ultraactividad:
AMBITO TEMPORAL:
1. Genérica y directa:

«El Convenio entra en vigor el 1 de enero de 2012, extendiéndose su vigencia hasta el
31 de diciembre de xxxx, salvo en aquellas materias en las cuales se pacte especifica-
mente una vigencia diferente.

El Convenio se prorrogard por el mismo periodo de vigencia mientras no sea susti-
tuido por otro y, en este sentido, las partes se comprometen a iniciar la negociacién
del mismo con tres meses con anticipacion al vencimiento».

Clausulas suscritas en distintos convenios colectivos, bien de empresas, bien de

sector:
a) RENFE:

CLAUSULA 2*: AMBITO TEMPORAL

El presente Convenio Colectivo tendra una duracion de 4 afios, iniciando su vigencia el 1
de enero de 2011 y finalizando la misma el 31 de diciembre de 2014, con la posibilidad de
proérroga hasta el 31 de diciembre de 2015 por acuerdo entre las partes.

Dentro de los tres meses anteriores a la finalizacién del presente convenio o, en su caso,
de la ampliacién de su vigencia, ambas partes podran formular denuncia del mismo, en
caso contrario se prorrogara de afio en afio.

Denunciado el convenio colectivo, las partes podran acordar, en el seno de la Comision
Paritaria, el contenido normativo que mantendra su vigencia por el tiempo que se pacte.
No obstante para facilitar el proceso de negociacion, si una de las partes asi lo solicitara,
se ampliara la vigencia del contenido normativo en once meses sobre lo establecido en el
pérrafo cuarto del apartado 3° del articulo 86 del Estatuto de los Trabajadores.

b) «XIV CC general de Centros y Servicios de Atencion a Personas con Discapacidad»;
«VII CC nacional de Colegios Mayores Universitarios»; «VII CC de Autobar Spain,
SAU»; «CC de Citius Outsourcing Enterprise, SL»; «CC estatal para las Industrias
extractivas, del vidrio, cerdmicas y las del comercio exclusivista de los mismos ma-
teriales»; «VI CC de ambito estatal de las Administraciones de Loteria»; «XIII CC de
ambito estatal para los Centros de Educacion Universitaria e Investigacion»:

«El convenio continuara en vigor hasta su sustituciéon por el nuevo convenio o por el
laudo arbitral a que se llegara en su caso»

CONCLUSIONES SOBRE NEGOCIACION COLECTIVA:

Se destruye la capacidad normativa de los convenios, pues las condiciones colectivas
pactadas, pueden ser eliminadas (descuelgue) y/o modificadas unilateralmente por el empresa-
rio, en base a la «descausalizacién» llevada a efecto por el legislador.
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Desnaturaliza la eficacia general del convenio, pues abre la via para la individualiza-
ci6n de las condiciones del contrato, a la vez que «fulmina» la ultraactividad de los convenios, los
cuales tendran una eficacia maxima de un ano, salvo pacto en contrario.

Es decir los tres principios basicos de la Negociacion colectiva, la naturaleza normativa de los
convenios colectivos, la eficacia general de los convenios y la ultraactividad o prérroga automati-
ca del contenido normativo de los convenios, se encuentran eliminados de facto.

Negociar en Crisis-Estafa, ;es posible?, ;existen reglas o solo discrecionalidad?
;Como afecta a la accion sindical?

La nueva gobernanza econémica (UE) y la negociacion colectiva:

La normas emanadas de la UE, bien pacto de estabilidad fiscal®, norma central que obliga a
todos los estados de la UE a ajustar sus politicas presupuestarias y fiscales al déficit y deuda fija-
dos por la CE, bien directivas europeas, bien Carta Social Europea, no dejan de estar bajo el im-
perio del poder econémico-financiero privado, «el cual tiene capacidad de produccion de normas».

Es decir, nos encontramos en una cada vez mas estricta funcionalizacién de la actividad poli-
tica de la U€ y de los Estados miembros a la garantia de la centralidad del mercado.

Reglas existen y éstas son supra-nacionales e impuestas por el poder econémico
financiero y funcionalizadas por la U€:

¢ Descentralizacién de la Negociacién Colectiva.
e Inaplicacién (descuelgues) de los convenios.

¢ Devaluacion masiva de salarios.

e Limites a la vigencia del convenio.

Estas reglas son contrarias a la Carta Social Europea y al Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU de 16 de diciembre de 1966 y aprobado por el
Estado espaniol el 27 de abril de 1977.

El Derecho de Huelga seriamente amenazado por la produccién normativa de la U€, donde
este viene a ser considerado un derecho fundamental de menor rango que la libertad de mercado
y la libre competencia. Doctrina sobre casos Viking, Laval, etc.

1. ;:QUE ENTENDEMOS POR NEGOCIACION COLECTIVA?

la Negociacion Colectiva es una de las fases de las relaciones laborales; es la fase de negocia-
cién frente a la de conflicto.

Otra concepcion es aquella que concibe la Negociacion Colectiva como un proceso de autorre-
gulacion de las relaciones laborales con caracter publico, fundamentado en la autonomia de las
partes intervinientes.

En cualquiera de las dos concepciones siempre nos encontramos un nexo de unién: ne-
gociacion y conflictividad estdn fuertemente interrelacionados como las dos caras de
una misma realidad.

8 Pacto de Estabilidad y Crecimiento (Tratado de Amsterdam 1997), el Mecanismo Europeo de Estabilidad
Financiera (MEDE) y el Fondo Europeo de Estabilidad Financiera. Boletin Sindical 143
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Analizadas las relaciones laborales desde una perspectiva histérica podemos destacar tres
aspectos:

e Nos encontramos en un debate sobre el rendimiento en el trabajo y las condicio-
nes en que éste se desarrolla: jornada, tiempo de trabajo, tiempo de vida, condiciones
medioambientales, promociones, pensiones. Etc., que no es otra cosa que discutir y
acordar sobre el rendimiento de la fuerza de trabajo, es decir, sobre la forma en la que
dicha fuerza de trabajo se convierte en trabajo.

e Se discute y se acuerda acerca de la redistribucion de los beneficios que pro-
vienen de la combinacién del rendimiento del trabajo y del capital, asi, cuando
discutimos las condiciones y volumen de empleo, los tipos de contrato, la orga-
nizacion del trabajo, la limitacién del poder de la gerencia, no estamos sino de-
sarrollando la relacion capital-trabajo, tratando de disminuir la subalternidad
del trabajo respecto al capital.

¢ En la negociacion colectiva no sélo se discute sobre las relaciones laborales. Las impo-
siciones del mercado laboral organizan y determinan la vida social, subordinando las
necesidades humanas a sus objetivos de acumulacién de capital. De este modo, en la
negociacion colectiva se discute el poder de las empresas para imponer unas relaciones
laborales que impiden a las/os asalariadas/os atender a sus necesidades y a las de las
personas que dependen de ellas/os.’

1.1. Caracteristicas y sefias de identidad de la negociacidén colectiva

Los caracteres propios de la Negociacién Colectiva son:

e Su naturaleza que, aun a riesgo de parecer redundante, debemos resaltar que es
colectiva.

e Es una negociacién laboral, que difiere de la concertacién, cuyo marco transcien-
de al ambito laboral en sentido estricto, ya que ésta puede abarcar inclusive las poli-
ticas econémicas y sociales y otros aspectos de la reproduccién de la sociedad como tal
(Pactos de 1a Moncloa, los Acuerdos Interconfederales, etc.).

e Los contenidos de la Negociacién Colectiva pueden ser y son muy diversos.

e Los actores que intervienen en la Negociacion Colectiva son sociales: sindicatos,
Comités o Delegados/as de Personal (representacién unitaria de los y las trabajoras),
grupos organizados de , comisiones representativas... El capital esta representado por
las gerencias (RR.HH., Departamento de Personal, RR.II.), las direcciones de las co-
rrespondientes empresas y las organizaciones empresariales.

e La estructura juridica: el Convenio Colectivo, el cual a su vez puede ser de am-
bito empresarial o supraempresarial, sectorial, estatal autonémico o provincial, segin
su ambito territorial.

9 En el caso de la jornada laboral, priorizar los beneficios empresariales supone, en muchos casos, una
organizacién del tiempo que impide, por ejemplo, cuidar de forma adecuada de las personas dependientes
(menores, personas ancianas, discapacitadas, enfermas...).

— 94—
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1.2. Algunos marcos politico-sociales en los cuales se ha movido la
negociacion colectiva

La negociacién de Convenios durante el periodo de concertacion social tuvo unos claros resul-
tados: congelacién salarial e incremento de la productividad, que a su vez posibilit6 la competiti-
vidad de las empresas (menores costes, menos empleo).

Entre el ano 78 (Pactos de la Moncloa) y el 86, el poder adquisitivo de los salarios pactados en
Convenio disminuy6 en un 7,3%; el coste real para las empresas de los salarios pactados dismi-
nuy6 un 6,8%; el coste laboral unitario real de la economia espariola disminuy6 en ese periodo
en un 11,9%, con el consiguiente efecto redistributivo a favor de los excedentes empresariales. El
poder adquisitivo de la ganancia por persona disminuyé un 10% desde 1980 a 1986; el porcentaje
de la remuneracion de los asalariados en la distribucién del PIB, descendia del 54,2% en prome-
dio para el periodo 72-80, hasta el 49,9% en 1986. El paro en todo este periodo no dejé de crecer,
asi como la pérdida de fuerza sindical.

La Negociacién Colectiva en este periodo relativamente reciente (abarcaria desde la segun-
da mitad de los setenta, donde se fija el modelo «democratico» de relaciones laborales en Espaiia,
hasta la finalizacion de la etapa de concertacion social, (afio 87), ha estado fuertemente condicio-
nada por dos factores politicos: la crisis econdmica y la concertacion social.

En el dltimo periodo de diez anos de duras reformas laborales para los , el mercado laboral
espaiiol ha sufrido una gravisima transformacion, explicado sobre todo por la ilegalidad em-
presarial y la falta de respuesta sindical, asi como por las sucesivas reformas laborales, pa-
ra encontrarnos en la actualidad en que el modelo de relaciones laborales «democratico» esta
quebrado.

La precarizacion y la segmentacion han tenido y tienen influencia directa sobre la negociacion
de los Convenios. En unos casos, porque condiciona el empleo a todo lo demas (contratos de inser-
cién laboral, dobles escalas salariales, tratamientos discriminatorios, etc.); en otros, porque los
logros no tienen extension al resto de (la empresarizacion de los convenios y la individualizacién)

1.3. Cambios recientes en la estructura y Cobertura de
los Convenios colectivos

El namero absoluto de afectados por Convenios disminuye (sobre el nimero total de ocupa-
dos para el afio 2008, que es de 11.968.148, la cobertura alcanzaba alrededor del 70%), al mis-
mo tiempo que aumentan paulatinamente desde 1984 el nimero de Convenios de empresa. En
el afio 2016 esta tendencia se mantiene: durante este afio se firmaron 1365 Convenios Colectivos,
de los cuales, 1035 fueron de empresa. ;Por qué? Una de las razones debemos buscarla en la dis-
minucion significativa de las plantillas en las empresas grandes. El volumen general de en em-
presas superiores a los 250 ha disminuido y sigue disminuyendo.

La precariedad laboral y la realidad de las pequefias empresas, siguen cuestionando
la posibilidad de avances sustantivos en cuanto a la cobertura real. Por otro lado, se ha ido em-
pobreciendo el proceso negociador y sus resultados por la via de transportar a los Convenios
Colectivos contenidos ya regulados en otras esferas.

En cuanto a los contenidos, desde las reformas laborales del 94 y 97, se producen cambios
cualitativos en cuanto a la estructura salarial y las dobles escalas salariales. En el primer caso
(la estructura), los cambios han sido mediante la disminucién de la parte fija y el incremento de
la parte variable, ligada ésta a pardmetros como la productividad, la incentivacién o el pago
por objetivos. Y con relacion a la doble escala salarial, se llega a salarios distintos para traba-
jos iguales: salario inferior para nuevos contratos, salario inferior para los que pasan a fijos con



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

IGGT|

relacion a los mas antiguos y estables, siendo actos discriminatorios y existiendo sentencias con-
trarias de los tribunales, como explicamos en esta Guia.

Se ha incidido en la movilidad geografica y funcional: si en 1994 sélo un 8,9% de los
Convenios recogia dicha clausula, lo que apenas afectaba a 664.000 trabajadores/as, en 1996 era
recogida por el 21,6% de ellos, afectando a 1.579.000 trabajadores/as. Esta tendencia se agrava
con los datos publicados para el afio 2016 donde los convenios que recogen estas dos clausulas
se elevan a 37,90%.

La jornada laboral se flexibiliza draméaticamente, en beneficio de la disponibilidad de la ma-
no de obra por parte de la gerencia y en detrimento del tiempo de vida del trabajador/a. La apari-
cién de normas como la Ley para la Conciliacién de la vida laboral y familiar, apenas reformulada
por la Reforma Laboral de 2012 (Ley 3/2012), no son més que una cortina de humo para ocultar
que las exigencias del mercado laboral son irreconciliables con una organizacién del tiempo so-
cial en funcion de las necesidades humanas.

2. DEFINICION, NATURALEZAY CONTENIDO
DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

el Convenio Colectivo es un pacto, de cardcter contractual, concertado entre representantes
de los trabajadores/as y los empresarios.

Las partes firmantes de los Convenios Colectivos dependeran del &mbito de la negociacion.
Pero genéricamente, podemos establecer que siempre negocian de un lado la parte empresarial,
y de otra la parte social.

Seguin sea definido de una u otra manera, el Convenio Colectivo regula las
relaciones entre empresa, grupo de empresas, o agrupacién empresarial de un
sector, y los trabajadores/as, lo que coincide con lo establecido en el articulo 2.1
de la Recomendacion 91 de la OIT de 1951: «(...) Todo acuerdo escrito relativo
a condiciones de trabajo y de empleo celebrado entre un empleador, un grupo de
empleadores o una o varias organizaciones representativas de trabajadores/as, o
en ausencia de tales organizaciones representantes de los trabajadores/ as intere-
sados debidamente elegidos y autorizados por estos altimos, de acuerdo con su le-
gislacion nacional (...)».

Los Convenios Colectivos estdn amparados constitucionalmente en el articulo 37 de la
Constitucién Espafiola, que también reconoce la fuerza vinculante de los mismos. Este articulo
37 de la CE también establece el derecho a la Negociacion Colectiva entre los representantes de
los trabajadores/as y los empresarios.

Pese a que el derecho a la Negociaciéon Colectiva no es un derecho fundamental por
si mismo, y por lo tanto a primera vista no cabria para su proteccién el Recurso de
Amparo ante el TC, es parte del contenido esencial del derecho a la libertad sindical,
que si es un derecho fundamental. De esta manera, si la libertad sindical se puede
proteger mediante el Recurso de Amparo ante el TC, la vulneracion del derecho a la
Negociacion Colectiva también, como parte esencial que es de la libertad sindical (STC
26 de junio de 1993).
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El Convenio se considera fuente de Derecho en sentido propio, con la misma fuerza impera-
tiva que los preceptos legislativos (en este sentido, la STS de 9 de diciembre de 1983 y la STCT
de 11 de abril de 1985). Eso si, el Convenio Colectivo se encuentra subordinado a las normas de
superior rango, en virtud del principio de jerarquia normativa como expresién del imperio de
la ley y debiendo ser respetados los derechos fundamentales, con especial mencién al principio de
igualdad que proscribe cualquier tipo de discriminacién, como sefnalé el Tribunal Constitucional
en la sentencia 177/1993.

El Convenio Colectivo prevalece sobre la autonomia de la voluntad individual, como sefial6
la sentencia del Tribunal Constitucional 105/1992, pudiendo ser modificado de comtin acuerdo
entre las partes y sin que se vulneren las normas imperativas ni el legitimo derecho de terceros.
(Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 21-02-00, RJ 2052).

2.1. Contenido del Convenio Colectivo

Los Convenios Colectivos tienen un contenido minimo, que viene establecido en el articulo 85
del ET y que ha sido modificado por le Reforma Laboral de 2012, reduciendo el papel de la comi-
si6n paritaria. Este contenido minimo es:

* Determinacion de las partes que lo conciertan.

e Ambito personal, funcional, territorial y temporal.

e Procedimientos para solventar de manera efectiva las discrepancias que puedan sur-
gir para la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 82.3,
adaptando, en su caso, los procedimientos que se establezcan a este respecto en los
acuerdos interprofesionales de dambito estatal o autonémico conforme a lo dispuesto
en tal articulo.

e Forma y condiciones de denuncia del Convenio, asi como plazo de preaviso para di-
cha denuncia.

e Designacién de una Comision Paritaria de 1a representacion de las partes negociadoras
para entender de cuantas cuestiones le sean atribuidas, y determinacién de los proce-
dimientos para solventar las discrepancias en el seno de dicha Comisién.

La entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007 de Igualdad introduce el deber de la negocia-
cién colectiva para establecer medidas de accion positiva destinadas a favorecer el acceso de las
mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacién
en las condiciones de trabajo entre hombres y mujeres. Para ello, se establecen medidas como la
elaboracion y aplicacién de los Planes de Igualdad, medidas especificas para prevenir el aco-
so sexual, favorecer el acceso a las profesiones, adaptacion de la duracién y distribucion de
la jornada, la acumulacién del permiso de lactancia y la suspensién del contrato por paternidad
previa comunicacion al empresario. La ley 35/2010 que reforma el mercado de trabajo modifica
el articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores en su apartado 3, que la negociacion colectiva fi-
jara criterios y procedimientos que busquen una presencia equilibrada de hombres y mujeres
mediante contratos formativos, asi como la conversién de contratos formativos en indefinidos.

En lo referente al Plan de Igualdad, se articulard la negociaciéon en empresas que tengan
mas de 250 trabajadores/as de la siguiente forma:

¢ En los convenios colectivos de ambito empresarial el deber de negociar se realizard en
el &mbito de dichos convenios.
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¢ En los Convenios Colectivos de ambito superior a empresa el deber de negociar
se realizara en la empresa en los términos que previamente hubiera designado los ci-
tados Convenios Colectivos.

La reforma laboral operada por el Real Decreto-ley 3/2012 (ahora Ley 3/2012) introduce cam-
bios en el contenido de los Convenios Colectivos: las comisiones paritarias pierden protagonismo
y sus funciones quedan a expensas de lo que estipulen para ellas los Convenios Colectivos me-
diante la negociacion colectiva.

Esta misma disposicion legal modifica el contenido del articulo 86.3 ET estableciendo la obli-
gacion de que los Convenios Colectivos, una vez concluida la duracion pactada de los mismos, se
acuda a los acuerdos interprofesionales de &mbito estatal o autonémico para solventar los des-
acuerdos en la negociacién de los nuevos convenios, los cuales incluirdn soluciones arbitrales,
que seran obligatorias salvo que los acuerdos mencionados establezcan la voluntariedad de la
via arbitral.

2.1.1. Clausulas Normativas y Obligacionales

No existe definicion legal de cada una de ellas, asi que han sido las resoluciones judi-
ciales las que han configurado los conceptos de Clausulas Normativas y Obligacionales.!

Asi, mientras las cldusulas normativas se proyectan sobre los trabajadores/as y em-
presarios incluidos en el &mbito de aplicacion del Convenio Colectivo, las obligacionales
vinculan a los firmantes que las suscribieron.

¢ Las cldusulas normativas estdn dirigidas a los sujetos obligados por el Convenio, y re-
gulan las relaciones entre los trabajadores/as y empresarios, comprendiendo la regu-
lacién del régimen econémico, las regulaciones laborales, la jornada, el descanso, las
vacaciones, las cuestiones de empleo, de productividad, de rendimiento, las garantias
de los representantes de los trabajadores/as, los mecanismos de participacién en la ges-
tién por los trabajadores/ as, las mejoras de derechos sindicales, la politica de reestruc-
turacion organizativo empresarial o las cuestiones de seguridad social y prevision
social complementaria. Cabe mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
noviembre de 2006, que establece que las reglas sobre condiciones de trabajo son clau-
sulas normativas, y también los procesos de promocion interna para cubrir vacantes,
segin la sentencia de 26 de abril de 2007 del Tribunal Supremo. Destacamos igual-
mente la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2015, que establece que
las cldusulas normativas siguen vigentes cuando el convenio colectivo contiene una
cldusula de ultraactividad y pese a que haya sido suscrito con anterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley 3/2012 y denunciado con anterioridad a la entrada en vigor de di-
cha Ley, ya que entiende el Tribunal Supremo que la Ley 3/2012 no impone la nulidad

10 Asi, por su claridad expositiva, y porque plasma la visién jurisprudencial en torno a estas clausulas, ci-
tamos diferentes fragmentos de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de octubre de 1997. En la
misma se establece: «(...) lo incierto y oscilante en la delimitacién entre clausulas normativas y obligaciona-
les, tanto en la doctrina cientifica como en la jurisprudencia, pues en ambos campos se cruzan las soluciones
adoptadas»; y prosigue mas tarde: «(...) la gran amplitud con que se desenvuelven las que tienen contenido
normativo, pues obedecen a la gran amplitud que se contiene en el articulo 85.1 del Estatuto, al disponer
que <os Convenios podran regular materias de indole econémica, laboral, sindical y asistencia, y en general
cuantas obras afecten a las condiciones de empleo y al ambito de las relaciones de los trabajadores/as y sus
organizaciones representativas con el empresario (...)».
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sobrevenida de tales clausulas. Es importante anadir la doctrina del mismo Tribunal
en cuanto a la incorporacién de las clausulas normativas, pues una vez finalizado el
plazo de ultraactividad sin que exista convenio de &mbito superior aplicable, se siguen
aplicando las condiciones del convenio ya caducado no ya como clausulas normativas,
sino como incorporadas a los contratos desde el comienzo de la relacién laboral, a aque-
llos trabajadores/as que tuvieran contrato vigente en el momento de la pérdida de vi-
gencia normativa del convenio. (STS de 18 de mayo de 2016).

e Asuvez,las clausulas obligacionales se dirigen a las partes negociadoras del Convenio,
y estan destinadas a garantizar la eficacia del Convenio Colectivo, imponiendo dere-
chos y obligaciones a las partes. Se considera que tienen este caracter obligacional, las
que regulan la paz laboral, asi como las que obligan a acudir a 6rganos de solucién de
conflictos.

El incumplimiento de las clausulas normativas supone una infraccion laboral consti-
tutiva de sancién administrativa (RDLeg 5/2000 articulo 5 modificado por la ley 44/2007
disposicion final).

Es importante sefalar que cuando concurran circunstancias excepcionales que ha-
gan imposible cumplir con lo pactado, y teniendo en cuenta lo dificil que es mantener las
condiciones en equilibrio entre el empresario y los trabajadores/as, y la necesidad de de-
terminar si una clausula es normativa u obligacional, es preciso seguir alguno de los si-
guientes cauces juridicos:

e Tramites de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, si es que existe
alguna causa objetiva suficiente (articulo 41 ET).

¢ Pedir la revision del Convenio.

e Reclamar judicialmente la inaplicacion de la obligacion contraida.

Lo anteriormente expuesto, es doctrina extraida de la sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de abril de 2007.

Debemos recordar que los Convenios Colectivos pueden mejorar la regula-
cion establecida en las distintas normas, pero nunca empeorarlas o reducir
derechos contenidos en éstas.

Por su importancia fundamental debemos insistir y resaltar los siguientes aspectos:

La necesidad de difundir las experiencias de negociacion (negociacién y moviliza-
cién) desarrolladas por la CGT como método para enriquecer a las Secciones Sindi-
cales y anular las posibles diferencias existentes (fundamentalmente en experiencia).

La necesidad de coordinar ACCIONES COMUNES ante procesos negociado-
res con PROBLEMAS y CONTENIDOS comunes, unificando los esfuerzos en una
misma direccion de entes diferentes.

La necesidad de garantizar la transparencia efectiva del contenido de la negocia-
cién desde CGT. La necesidad de realizar un balance anual de la actuacién negocia-
dora de la CGT en las distintas empresas, asi como analisis de los contenidos de
los acuerdos, pactos y convenios suscritos por CGT.

La necesidad de que las diferentes secciones sindicales, al final de cada proceso de
negociacion, elaboren un informe sobre actuacion, estrategia y contenidos, haciéndolo
llegar a los responsables de coordinacién sindical.

Hay que intentar dotar al Sindicato de un equipo técnico estable de asesoria para
la negociacion. Igualmente se pueden editar y distribuir nuestros programas reivindi-
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cativos mas alld de donde estamos ya implantados, a la vez que buscamos canales de
interlocucién para hacernos oir entre los trabajadores/as; siendo los propios procesos de
negociacion totalmente adecuados para este trabajo, ya que de manera indirecta pode-
mos empezar a incidir en ellos. No podemos desperdiciar las oportunidades de difundir
nuestras alternativas.

Desgraciadamente a los trabajadores/as nunca nos han regalado ningtn de-
recho; por esta razon la MOVILIZACION ha sido siempre imprescindible para
mejorar nuestro nivel de vida y nuestras condiciones de trabajo. La MOVILIZA-
CION, con sus reglas y mecanismos resulta por lo tanto un instrumento impres-
cindible, por lo que una vez determinada su enorme importancia en el desarrollo
de la Accién Sindical (y en los procesos de negociacion),es imprescindible ma-
nejar el concepto de movilizacién a niveles internos (Asambleas de Afiliados/as),
como externos (Asambleas de trabajadores/as) sin ningin asomo de frivolidad.

La movilizacién acaba siendo imprescindible para la consecucion de los objetivos
de los trabajadores/as.

No se debe desgastar ni el concepto de movilizacién, ni las personas que la sus-
tentan. Hay que realizar convocatorias preparadas, entendidas, argumentadas, oportu-
nas, y no mas duras y costosas de lo que se esta dispuesto o se puede asumir.

Siempre nos dotaremos de objetivos creibles, a partir de un debate amplio y sos-
tenido. La informacién y la participaciéon son la mejor garantia para el éxito de la
movilizacion.

Hay que medir bien los objetivos maximos y minimos y las acciones convocadas (no
se puede intentar matar moscas a cafionazos, ni esperar que los problemas se solucio-
nen por aburrimiento o buena voluntad).

En muchas ocasiones puede ser necesario convocar o movilizar en solitario pa-
ra mantener la coherencia del Sindicato o la claridad de un posicionamiento sindical
desde las decisiones adoptadas por las asambleas de afiliados/as. La movilizacion de-
be intentar mantener siempre abierta la posibilidad de conseguir una salida negociada
que satisfaga nuestras exigencias.

Es mejor un acuerdo que un fracaso, pero siempre lo mejor es tener las «<manos lim-
pias» para no darse por vencido y seguir actuando.

Debemos tener en cuenta que cuando se habla de movilizacién nos referimos a
cualquiera de las posibilidades de actuacion movilizadora: concentraciones, manifesta-
ciones, ocupaciones... aunque logicamente cuanto mayor coste tiene la convocatoria
(huelgas), mayor es la responsabilidad y la necesidad de medir nuestras actuaciones.

No debemos tampoco olvidar las posibilidades que como Organizacién amplia tene-
mos de unificar, de sumar fuerzas, de enfocar la conflictividad hacia el conjunto so-
cial, de buscar el respaldo de la Opinién Publica...

2.2. Aplicacion e interpretacion de los Convenios Colectivos

El articulo 91 del ET establece que corresponde a la jurisdiccién social el conocimiento y so-
lucién de los conflictos de aplicacion e interpretacién del Convenio Colectivo.
El objetivo de la interpretacion del Convenio Colectivo es averiguar la voluntad real

de las partes para fijar el alcance y contenido de lo pactado y determinar las obligaciones
asumidas por cada una de ellas, tal y como sefial6 la sentencia del Tribunal Supremo de

29 de junio de1999.
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No obstante, los Convenios Colectivos, los Acuerdos Marco y los Acuerdos para Materias
Concretas pueden establecer procedimientos, como la mediacion y el arbitraje, para la solucién
de las controversias colectivas derivadas de su aplicacion e interpretacion.

Los criterios para la interpretacién de los Convenios Colectivos son los establecidos
para los contratos y para las normas!?, tal y como establece, entre otras, las SSTSde 6 y
13 de abril de 1992 y 1 julio de 1994, de 10 de julio de 2001 y la de 19 de enero de 1998.

Mas adelante veremos cémo la Reforma Laboral de 2012 ha modificado el papel de la
Comision paritaria en sus funciones, entre las que se encuentra la aplicacion e interpretacion de
los Convenios Colectivos.

2.3. Tramitacion, algunos aspectos procedimentales y validez de los
Convenios Colectivos

Los articulos 89 y 90 del ET regulan la tramitacién y validez de los Convenios Colectivos.

¢ En el apartado primero del articulo 89 del ET, se establece el deber de negociar de la
parte que recibe la oferta de negociacion, aunque debe destacarse que en modo alguno
debe entenderse que esta obligacion se extienda a la necesidad de llegar a acuerdo. Por
otra parte, no existe mecanismo alguno que sancione la negativa a negociar.

Ambas partes deben negociar de buena fe.

e La representacion de los trabajadores/as o de los empresarios que promueva la nego-
ciacién lo comunicara a la otra parte por escrito, expresando detalladamente en esta
comunicacion la legitimacién que ostenta, los ambitos del Convenio y las materias ob-
jeto de negociacion. De dicha comunicacion se enviard copia a la autoridad laboral co-
rrespondiente, en funcién del &mbito territorial del Convenio (articulo 89.1 del ET).

¢ Existen dos excepciones al deber de negociar:

— Cuando exista falta de legitimacién, bien sea de la parte promotora o por la
parte receptora de la oferta;
— O cuando la oferta de negociacion se dirija a modificar un Convenio en vigor.

e En el supuesto que se produzca violencia o intimidacién sobre las cosas o perso-
nal, quedara suspendida de inmediato la negociacién hasta que estas situaciones
desaparezcan.

e En el plazo maximo de un mes a partir de la comunicacion, debe constituirse la
Comision Negociadora. La parte receptora debe responder a la propuesta de negocia-
cién, y ambas partes podran establecer un calendario o plan de negociacién (articulo
89.2 del ET).

¢ En cualquier momento de las deliberaciones las partes podréan acordar la intervenciéon
de un mediador designado por ellas (articulo 89.4 del ET).

11 Estos criterios interpretativos, segtin establece el Cédigo Civil son: el légico, gramatical, teleoldgico, siste-
matico e histérico
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¢ Una vez cerrada la negociacion, el texto debe ser presentado ante la autoridad laboral
competente a los efectos de registro, dentro del plazo de quince dias a partir del mo-
mento en que las partes negociadoras lo firmen (articulo 90.2 del ET).

e Los Convenios Colectivos han de efectuarse por escrito, pues si no serian nulos (asf lo
establece el articulo 90.1 del ET).

La documentacién que debe presentar la Comision Negociadora a la autoridad labo-
ral comprende, como minimo:

e Su escrito (o de su presidente) presentando el Convenio y solicitando su registro
y publicacion.

¢ El domicilio a efectos de notificaciones.

¢ Kl texto original del Convenio con cuatro copias, todo ello firmado por los compo-
nentes de la Comisién Negociadora, ademas de las actas de las reuniones celebra-
das, incluyendo las referentes a la constitucion de la Comisién y firma del Conve-
nio, asi como las correspondientes hojas estadisticas.

¢ Para que el Convenio Colectivo tenga eficacia normativa, debe ser publicado en
el Boletin Oficial correspondiente a su &mbito de aplicacion, y asi adquirir plena
eficacia erga omnes. Tras el cumplimiento de los requisitos formales tiene apli-
cacion imperativa y automatica. La autoridad laboral dispondra su publicacién
obligatoria y gratuita en el Boletin Oficial correspondiente en el plazo maximo de
diez dias desde la presentacion del Convenio Colectivo en el registro.

La actuacién de la autoridad laboral no es una mera cuestiéon formal. Debe someter
a control de legalidad el Convenio que se le presenta previamente a su publicacion, tal y
como establece el articulo 90.5 del ET. La entrada en vigor de la ley 3/2007 ha anadido un
apartado 6 al articulo 90 del ET, que obliga a la autoridad laboral a velar por el principio
de igualdad en aquellos Convenios que podrian contener cualquier tipo de discriminacion
por razon de sexo, sea ésta directa o indirecta.

Un aspecto importante en cuanto a la validez de los Convenios Colectivos introducido
por el Real Decreto-ley 3/2012 ha sido la posibilidad de inaplicacién del mismo en mate-
ria de jornada de trabajo, horario y distribucién del tiempo de trabajo, régimen de trabajo
a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento,
funciones cuando excedan de los limites que previstos para la movilidad funcional y me-
joras voluntarias a la Seguridad Social. El articulo 82.3 ET ha sido reformulado para am-
pliar los supuestos de descuelgue del Convenio que con la reforma anterior se limitaban
al descuelgue salarial. Una vez més asistimos a una reforma laboral que sélo tiene como
objetivo abaratar la mano de obra y precarizar las condiciones laborales para favorecer
a empresas y empleadores en tiempos de crisis econémica, o sencillamente, en tiempos
en los que disminuyan sus beneficios. La vigencia del Convenio Colectivo esta en peligro
una vez que aparezcan «causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién» y la
empresa y los representantes de los trabajadores acuerden el descuelgue. El tramite pa-
ra alcanzar este acuerdo sigue los pasos del articulo 41.4 ET previsto para la modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo con su pertinente periodo de consultas. No
obstante esto no constituye ninguna garantia si la representacién legal de los trabaja-
dores no presenta una respuesta combativa ante la propuesta empresarial, y sobre todo,
si no existe una organizacion sélida con los demas trabajadores. El hecho de que el pro-
pio Estatuto de los Trabajadores ya prevea la posibilidad de inaplicacién del Convenio
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Colectivo en todas estas importantes materias, supone de por si un ataque grave a la lu-
cha laboral y sindical que garantiza, como no, a los intereses econémicos de las empresas.

2.4. Entrada en vigor

El Convenio Colectivo entra en vigor cuando las partes lo acuerden, pues independientemen-
te de su registro y publicacion, en el texto de Convenio se puede pactar la retroactividad de sus
efectos econémicos.

Cuando un Convenio Colectivo sucede a otro, el nuevo deroga en su integridad al anterior,
salvo en los aspectos que expresamente se mantengan (articulo 86.4 del ET). El nuevo Convenio
Colectivo puede disponer sobre los derechos reconocidos en el anterior, aplicindose integramen-
te lo regulado en el nuevo Convenio. Esto conlleva por tanto, que todas las materias reguladas en
el anterior Convenio dejan de tener vigencia.

3. LEGITIMACION PARA NEGOCIAR

Se regula en el articulo 87 del ET La estructura de la legitimacién para negociar
en nuestro ET, se realiza en funcién del 4&mbito de aplicacién del Convenio Colectivo a ne-
gociar. Por legitimacion se entiende la capacidad para negociar y hay que distinguir entre
diferentes tipos de legitimacion:

e la inicial que consiste en la capacidad de participar en la negociacion;

e la plena que consiste en poder constituir el érgano de negociacién (Comision
Negociadora);

¢ v la decisoria, que consiste en la capacidad de que lo pactado se convierta en Convenio
Colectivo estatutario.

El momento en el que ha de tenerse en cuenta la legitimacion, es el anterior a la firma del
Convenio (asi lo establece la STS de fecha 23 de noviembre de 1993). Por lo tanto, los niveles de
representatividad que han de tenerse en cuenta son los «(...) existentes en el momento de ini-
ciarse la negociacion, pues es en ese momento en el que ha de fijarse la legitimacion inicial del
articulo 87.2 ET, que otorga el derecho a participar en la Negociacion Colectiva formando parte
de la comision negociadora (articulo 87.5 ET). Es, por tanto, el nivel de representatividad existen-
te en ese momento el que debe tenerse en cuenta a efectos del computo de las representaciones pre-
visto en el articulo 89.3 ET (...)» (STS 23 de noviembre de 1993).12

También hay que indicar que no seran tenidos en cuenta pactos ulteriores modificativos de
aquella representatividad inicial surgidos de las elecciones sindicales (en este sentido la STS de
21 de octubre de 1997).

Hay que explicar en este momento que cuando se carece de legitimacién, no es tanto que
no se pueda negociar, como que lo que se negocie no sera eficaz frente a toda la plantilla. Asi
se pactarian convenios de eficacia limitada, herramienta contractual utilizada muchas veces
por la empresa para empeorar los derechos de los trabajadores/as con la aquiescencia de sindi-
catos que se prestan para tal labor.

12 En este sentido las SSTS de fechas 9 de marzo de 1994, 19 de junio de 1995, 18 de diciembre de 1995 (en
esta sentencia para un supuesto de representacién empresarial) y 7 de julio de 1997
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Con caracter previo debemos comentar brevemente que la Comision Negociadora estd com-
puesta por aquellos sujetos encargados de negociar el convenio colectivo y se encarga de llevar
a cabo dicha negociacion. Esta compuesta por la parte empresarial designada por la empresa o
asociaciones empresariales segin su ambito y; por la parte social, designada entre los legitima-
dos para negociar tal y como se expondra a continuacién en las paginas siguientes (ver punto 2.8
de esta Guia). Esta regulada en el articulo 88 ET.

Asi, en relacion con la legitimacion, pueden negociar:

¢ Convenios Colectivos de empresa o ambito inferior:

e Del lado de los trabajadores/as: Comité de Empresa, Delegados/as de personal, o
representaciones sindicales si las hubiere (articulo 87.1 del ET)®.

— Si asi se recoge en un Convenio Colectivo anterior, también podra estable-
cerse la competencia para la negociacion colectiva del Comité Intercentros'
(articulo 63.3ET). Dado que en la figura del Comité Intercentros deben es-
tablecerse su creacién y funciones en una norma colectiva, se podra, si asi se
ha pactado en la norma convencional anterior, establecerse la capacidad de
negociacion colectiva entre sus funciones.

— Llamamos la atencién sobre que el Comité de Empresa es un érgano que
actua colegiadamente; es decir, toma las decisiones de manera colectiva y por
mayoria, salvo que en sus reglas de funcionamiento se haya establecido cual-
quier tipo de normas que exijan mayorias cualificadas para determinados te-
mas (articulo 65.1 del ET).

— Los Delegados/as de Personal actian mancomunadamente (articulo 62.2
del ET).

— Las representaciones sindicales vienen referidas a las Secciones Sindicales de
empresa o de centro, siempre que tengan presencia en los érganos de repre-
sentacién unitarial®.

e Del lado de las empresas: Por la representacion empresarial estdn legitimados el em-
presario y sus representantes (articulo 88.1 del ET).

e Convenios Colectivos de ambito superior a la empresa:

¢ Del lado de los trabajadores/as (articulo 87.2 del ET):
— Sindicatos mas representativos a nivel estatal, asi como en sus respectivos
ambitos, los entes sindicales afiliados, federados o confederados a los mis-
mos.'® Son sindicatos més representativos a nivel estatal los que ostenten el

3 En principio, se entiende que corresponde negociar con la primera de las representaciones legitimadas,
bien sea sindical o unitaria de los trabajadores/as, pero el criterio central que debe servir para acordar la
representacion de los trabajadores/as, es la imposibilidad de elegir interlocutor por parte de la empresa.

14 En este sentido ST'S 14.10.1993.
15 Ver sentencias SSTS 17.10.1994, 30.04.1996.

16 En relacion con esta vinculacién establecer que un sindicato que no disponga del 10% de representatividad
en un dmbito geografico o funcional determinado, puede estar legitimado para la Negociacién Colectiva, si se
encuentra afiliado, federado o confederado a un sindicato mas representativo a nivel estatal o de Comunidad
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10% o mas del total de delegados de personal, de los miembros de los comités
de empresa y de los correspondientes 6rganos de representacion de los traba-
jadores/as en las Administraciones Publicas.

— Sindicatos que tengan la consideracién de mas representativos a nivel de
Comunidad Auténoma respecto de los convenios que no trasciendan de dicho
ambito territorial, asi como, y en sus respectivos ambitos, los entes sindicales
afiliados, federados o confederados a estos.

— Sindicatos que cuenten con un minimo del 10% de los miembros de Comités
de Empresa o Delegados/as de personal en el &mbito geografico y funcional al
que refiera el convenio.

— Sindicatos més representativos de Comunidad Auténoma segin establece el
articulo 7.1 de la LOLS para Convenios de ambito estatal. Son sindicatos més
representativos a nivel de Comunidad Auténoma los que ostenten el 15% o
mas del total de delegados de personal, de los miembros de los comités de
empresa y de los correspondientes organos de las Administraciones Publicas,
siempre que cuenten con un minimo de 1500 representantes y no estén fede-
rados o confederados con organizaciones sindicales de ambito estatal.

¢ Del lado de las empresas:

— Las asociaciones empresariales que en el ambito geografico y funcional del
Convenio cuenten con el 10%, de los empresarios, y siempre que éstas den
ocupacion a igual porcentaje de los trabajadores/as afectados (articulo 87.3
del ET).

— Las asociaciones empresariales de la Comunidad Auténoma que retnan los
requisitos del 15 % (D.A.6° del ET) de los empresarios y trabajadores/as, para
Convenios de ambito estatal (articulo 87.4 del ET).

e En cuanto a la negociacion en el &mbito de grupo de empresa, aunque a continua-
cién lo veremos de manera detallada, hay que decir que la legislacién no prevé nada
expresamente. La doctrina judicial entiende que se aplicara el llamado criterio mixto:
al banco empresarial se le aplicara el sistema previsto para el convenio de empresa
y en el banco social se exigen los requisitos establecidos para los convenios supraem-
presariales. El criterio exigido a los Convenios supraempresariales consiste en que se-
ran los sindicatos los que negociaran, y no los miembros de la representacién unitaria.

3.1. Comisién negociadora

Esta compuesta por aquellos sujetos encargados de negociar el convenio colectivo y se encar-
ga de llevar a cabo dicha negociacién. Defendemos que en la primera reunién tendente a formar
la Comision Negociadora deben concurrir, para su formacién mediante los representantes sindi-
cales, todas las secciones sindicales con representacion en los érganos de representacion de los
trabajadores/as, aun cuando luego, en la posterior designacién de los componentes sociales, por
sus limitaciones numéricas, no todas puedan contar con algin miembro en el mismo, tal y como
sostuvo la STC 137/1991, de 20 de junio, si bien en la practica los 6rganos jurisdiccionales no son
muy favorables a dicha exigencia siendo limitada su aplicacion en la practica.

La iniciativa para promover la negociacién de un convenio colectivo corresponde, en cada uni-
dad de negociacion, a cualquiera de las partes con legitimacién para negociar dentro de la misma.

Auténoma.
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Para accionar la negociacién, bastara con comunicarselo a la otra parte. La comunicaciéon ha de
ser escrita y expresando los requisitos que establece el articulo 89.1 del ET, es decir:

e La legitimacion que ostenta.
¢ El 4mbito de la negociacion.
¢ Las materias a negociar.

De esta comunicacion se ha de mandar copia a la autoridad laboral. Después, la parte desti-
nataria de la solicitud esta obligada a contestar en el plazo maximo de 1 mes desde su recepcion,
sin que pueda negarse al inicio de las negociaciones.

En el articulo 87.5 del ET se establece que todo sindicato, federacién o confederacion sindi-
cal,y toda asociacién empresarial que reina el requisito de legitimacion, tendra derecho a for-
mar parte de la Comision Negociadora. La Comisién Negociadora estara compuesta por aque-
llos sujetos legitimados, segtin el &mbito de Negociacién Colectiva, tal y como se ha expuesto
en el punto anterior.

Sin embargo, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de Octubre de 2007 estimo,
restrictivamente, que el derecho a la negociacién no implica el derecho a la convocatoria, sino el
derecho a no ser excluido de la misma, en atencién a las circunstancias concurrentes en cada ca-
so. En este sentido la sentencia dice:

«...) el indicado derecho queda suficientemente garantizado cuando en autos
quede acreditado que todos los interesados han tenido conocimiento de dicha negocia-
cion, lo que constituird objeto de apreciacion en cada caso, puesto que la falta de
ese requisito equivaldria a una forma tdcita de hacer ineficaz aquel derecho. Sien-
do esta tercera via la mantenida por la Sala de instancia y la que esta Sala con-
sidera mds adecuada a la normativa vigente al respecto. La Comisién Negociadora
debe constituirse en el plazo de un mes a partir de la recepcion de la comunicacion del
inicio de las negociaciones. En el acta de constitucion han de expresarse los nombres y
apellidos de sus componentes, junto con la credencial de la legitimacion de cada una
de las partes, y dejar constancia de a quien representan.»

La Comision Negociadora carece de personalidad juridica. Los acuerdos de la Comision re-
queriran, en cualquier caso, el voto favorable de la mayoria de cada una de las dos representacio-
nes (articulo 89.3 del ET).

La designacién de los componentes corresponde a las partes negociadoras y representaran
como minimo a la mayoria absoluta de los miembros de los comités de empresa y delegados de
personal en su caso. El reparto de los miembros se efectuarad en proporcion a la representativi-
dad que ostenten las organizaciones sindicales y empresariales en el ambito territorial de la ne-
gociacion (art.88.2 del ET). La sentencia de 7 de marzo de 2002 del Tribunal Supremo setiala
que dado que la legislacién deja al arbitrio de la voluntad de las partes la composicién numéri-
ca de la mesa negociadora, y salvo casos de abusivo ejercicio de este derecho o torcido propésito
de excluir a un sujeto legitimado, no corresponde a los Tribunales entrar a valorar los acuerdos
sobre la misma.

En los Convenios de ambito empresarial, en la Comisién Negociadora no podra superarse el
namero de trece miembros por ninguna de las partes.

En los de ambito superior, el nimero de representantes de cada parte no excedera de quin-
ce (articulo 88.3 del ET).

La Comisién Negociadora podra tener un presidente con voz pero sin voto, designado libre-
mente por aquélla. En el supuesto de que se optara por la no eleccion de presidente, las partes
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deberan consignar en el acta de la sesion constitutiva de la Comision los procedimientos a em-
plear para moderar las sesiones, debiendo firmar las actas un representante de cada una parte,
junto con el secretario (articulo 88.3 del ET).

En cuanto al procedimiento de designacién de los componentes de la Comisién, nada regula
el ET, por lo que se han alegado diferentes criterios: libertad absoluta del comité para su designa-
cién; el criterio proporcional a la mayoria electoral, y el criterio proporcional a la representacién
en el Comité de Empresa.

La jurisprudencia se ha inclinado por el criterio proporcional, al establecer que la represen-
tacion en la Comisién Negociadora de un Convenio Colectivo ha de mantener el mismo criterio
proporcional que en el seno del Comité de Empresa (ATS 19 de febrero de 1992).

3.2. Especial referencia a los Convenios Colectivos de grupo de
empresas

Los Grupos de Empresas carecen de definicion normativa, basdndose en una serie de
rasgos tipoldgicos que los caracterizan, y que fundamentalmente son la existencia de relacién de
dependencia, la de una direccién unitaria y la de un interés unitario del grupo en su conjunto.*”

No se trata de un ambito de cardcter empresarial, pero tampoco de una unidad supraempresa-
rial'® estableciéndose como criterio determinante la «unidad de direccién», que implica una espe-
cial cohesion de los intereses en juego, y que conlleva estar ante un ambito empresarial, aunque
en él actien distintos entes con la condicién formal de empresarios. Asi, pueden entenderse co-
mo tal al grupo de empresas o la empresa de grupo.*’

Sin embargo, el R.D.— ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma
de la negociacion colectiva, introdujo una nueva redaccién del articulo 87 del Estatuto de los
Trabajadores, mediante la que se establecia por primera vez una serie de reglas legales sobre
los Convenios Colectivos de grupos de empresas. Esta reforma dispone que cuando se trate de
convenios para un grupo de empresas o de empresas vinculadas, la legitimacién para negociar
en representacion de los trabajadores serd la misma que para la negociacién de convenios colec-
tivos sectoriales (art.87.1 ET). Esto es, del lado de la representacién de los trabajadores quedan
excluidos de la negociacién aquellos con menos del 10% de representacion y las candidaturas
independientes.

Del lado empresarial, tiene capacidad inicial para negociar, la representacion de tales empre-
sas integrantes de un grupo de ellas o de empresas vinculadas (art.87.3 b).

Sin embargo, para formar parte de la comisién negociadora es necesario que la representa-
cién de los trabajadores represente a la mayoria absoluta de los miembros de los comités de em-
presa y delegados de personal, y en caso de la representacién empresarial, es necesario que los
empresarios ocupen a la mayoria de los trabajadores afectados por el convenio (art. 88.2 ET).

17" Caracterizacion extraida de Baz Rodriguez, Jesus, Las relaciones de trabajo en la empresa de grupo, Ed.
Comares, Granada, 2002.

18 En este sentido, pagina 28, Desdentado, A., y Valdés, B. La Negociacién Colectiva en la doctrina del Tribu-
nal Supremo, Ed. Trotta, 1998, Valladolid

¥ Independientemente de coincidencias o no con las cuestiones aqui expuestas, para este apartado se han
tenido en cuenta las valoraciones y analisis establecidas tanto en el libro de Desdentado, A., y Valdés B.,
asi como la Comunicacién a la primera Ponencia, realizada por Terradillos Ormaetxea,E., presentada en las
XIV Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, publicada en Cuestiones actuales sobre la Negocia-
cion Colectiva, Ed. MTAS, 2002, Madrid.
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La jurisprudencia ha establecido que una asociacion integrada por empresas independien-
tes que forman un grupo para la defensa de intereses comunes, esta legitimada para negociar el
convenio colectivo que sera de aplicacion a las empresas del grupo (STS 934/2016). La represen-
tatividad de dichas asociaciones para negociar el Convenio Colectivo habra de fijarse en el mo-
mento de iniciar la negociacién (SAN 218/2015). En cuanto a la representacién de los/as
trabajadores/as, las legitimaciones exigidas para la negociacién colectiva estatutaria
de Convenios Colectivos de grupos de empresas deben acreditarse en el momento de la
constitucién de la comision negociadora (SAN 45/2017).

En cuanto a la composicion de dicha comision negociadora, la Audiencia Nacional
tiene establecido que para computar la representatividad de las secciones intervinien-
tes en el proceso de negociacion deben computarse todos y cada uno de los representan-
tes unitarios de las mismas que en el momento de constituirse la comisién negociado-
ra se encuentren en el efectivo desempeno de su cargo, ya sea de forma ordinaria, o en
funciones (SAN 45/2017).

3.3. Especial referencia a los Convenios de franja o de grupo
de trabajadores/as

Los convenios de «franja» son aquellos aplicables «(...) a un grupo de trabajadores/as ca-
racterizados por pertenecer a un mismo grupo, categoria profesional o puesto de trabajo, por po-
seer una misma titulacion profesional o por pertenecer a una misma seccion o departamento
(%

El Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la nego-
ciacion colectiva modifico la redaccién del articulo 87 ET para introducir normativamente esta
figura, denominandolos como «convenios dirigidos a un grupo de trabajadores con perfil profe-
sional especifico».

Estos convenios respetaran la legitimacion correspondiente en funcién del &mbito de los mis-
mos, bien sea empresarial o supraempresarial. Es decir, si se trata de un convenio franja en un
ambito empresarial sera esta la legitimacion exigida, mientras que si se trata de un convenio
franja o de grupo de trabajadores/as que afecte a trabajadores/as de todo un sector o de varias
empresas, correspondera la legitimacién exigida para ambitos supraempresariales (explicadas
anteriormente).

La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2004 dict6 que este tipo de convenios no
lesiona el principio de igualdad y de no discriminacion, ya que se dirige a un colectivo determi-
nado dentro de una empresa. Este tipo de convenios no podra regular materias propias de una
regulacion unitaria de toda la plantilla como, por ejemplo, el establecimiento del colegio electoral.

Quienes han de negociar el convenio franja, como seniala la Audiencia Nacional en Sentencia
54/2014, son los representantes sindicales de aquellos a quienes afecta, y a través del tramite
electoral que se configura en el articulo 87.1, concretamente en su pérrafo cuarto, y el cuerpo
electoral, para su eleccion, deben ser los trabajadores afectados por el convenio franja.
Es decir, 1a negociacion corresponde a las secciones sindicales que hayan sido designadas mayo-
ritariamente por sus representantes. Continia esta Sentencia afirmando que el Sindicato osten-
ta plena legitimidad (formando parte de la comisién negociadora), cuando obtenga una amplia

20 Definicién extraida de Albiol Montesinos 1.,y Sala Franco T., Derecho Sindical, 7 Edicién, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia 2001
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presencia en el proceso electoral, esto es, mas del 5% de los votos, siguiendo los parametros esta-
blecido en el articulo 71.2 b) del ET, que se aplica con analogia en este procedimiento.

3.4. Acuerdos marco

En los articulos 83.2 y 83.3 del ET se establece la posibilidad de llegar a determinados
acuerdos que inciden sobre la marcha y desarrollo de la Negociacién Colectiva. Estos pactos ac-
tian como limites a la Negociacion Colectiva y se denominan Acuerdos Marco, aunque propia-
mente no son un Convenio Colectivo en el sentido del articulo 82 del ET. Coloquialmente se les
conoce como «Convenios para convenir».

Se establece para los Acuerdos Marco que tendrédn el mismo tratamiento que se establece en
el ET para los Convenios Colectivos.

Estos acuerdos fijan la estructura de la Negociacién Colectiva y las reglas que han de re-
solver los conflictos de concurrencia entre Convenios de distinto dmbito, y los principios de
complementariedad de las diversas unidades de negociacion.

Aunque son distintos de los Acuerdos sobre Materias Concretas que regulan de modo directo
determinadas materias, también pueden regular materias concretas, aunque frente a los ante-
riores, los Acuerdos Marco requieren su posterior recepcién en un Convenio Colectivo posterior.

Su unidad de negociacién en lo territorial puede alcanzar a todo el Estado, asi como
en lo funcional pueden referirse al conjunto de relaciones de trabajo o a un sector signi-
ficativo de las mismas.

Los sujetos negociadores legitimados, son las organizaciones sindicales o asociaciones pa-
tronales mads representativas de cardcter estatal o de Comunidades Auténomas.

Su finalidad es establecer reglas o pautas sobre la estructura de la Negociacién Colectiva
en el ambito interprofesional o sectorial en el que se aplican asi como sobre el conjunto de los
Convenios Colectivos negociados en ambitos inferiores.

Respecto a sus efectos, obligan a los negociadores firmantes en su ambito de aplica-
cién, y tal y como anteriormente se enunci6, carecen de operatividad automatica sobre las
relaciones de trabajo individuales comprendidas en su ambito propio, requiriendo para al-
canzar plena eficaciay efectividad juridica que sus clausulas se incluyan en los Convenios
de su ambito de aplicacién.

Al regular cuestiones genéricas se supone que no son de directa aplicacién, aunque en la
préactica esto no siempre es asi. Sus previsiones son de orden formal y no sustantivo.

La negociacion se circunscribe a las siguientes materias:

e Ordenar el sistema de negociacion colectiva y definir las unidades de negociacion.

e Establecer criterios de complementariedad entre Convenios de distinto ambito y distri-
buir contenidos entre unidades de negociacion.

e Articular reglas que resuelvan los conflictos de concurrencia.

o Establecer otros mecanismos de coordinacién entre Convenios Colectivos de am-
bito distinto.

Los Acuerdos Marcos deben ser inscritos en el Boletin Oficial, al igual que el Convenio
Colectivo.

En conclusion, la finalidad del Acuerdo Marco es encuadrar la negociacién colectiva del
sector o sectores comprendidos dentro de unos parametros, con el objetivo de lograr una uniformi-
dad en los convenios que se negocien a posteriori.
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3.5. Acuerdos sobre materias concretas

La finalidad de los acuerdos sobre materias concretas reside en que buscan establecer de
un modo directo e inmediato una regulacién determinada, mientras que se diferencian del
Acuerdo Marco en que éste esta encaminado a regular la estructura o el contenido de la negocia-
cién colectiva ordinaria.

Los acuerdos sobre materias concretas no abarcan la totalidad de cuestiones de la relacion
laboral. Aunque si pueden regular algin aspecto concreto como la jornada de trabajo, la clasifi-
cacion profesional, etc.

Se reconoce a las organizaciones sindicales y asociaciones patronales mas representativas la
posibilidad de negociar acuerdos sobre materias concretas.

Estos acuerdos pueden realizarse por los mismos sujetos negociadores y ambitos que los
Acuerdos Marco.

Los Acuerdos sobre Materias Concretas no requieren la posterior recepcién de lo
en ellos regulado por un Convenio Colectivo posterior de ambito mas reducido. Tienen la
eficacia que se le otorga a un Convenio Colectivo Estatutario a nivel personal y normativo
de manera general.

Algunos ejemplos de estos acuerdos sobre materias concretas son los acuerdos nacionales so-
bre formacién continua o el acuerdo sobre solucién extrajudicial de conflictos. Un ejemplo his-
torico de un Acuerdo sobre materias concretas es el de 28 de abril de 1997 sobre cobertura de
vacios de regulacion, fruto de la derogacion de las ordenanzas laborales.

Los acuerdos sobre materias concretas deben ser inscritos en el Boletin Oficial correspondien-
te a los Convenios Colectivos.

Esimportante apuntar que esta distinciéon entre acuerdos marco y acuerdos sobre ma-
terias concretas es a nivel didéctico o tedrico, porque la practica es mucho mas compleja
ya que los sujetos con capacidad negociadora realizan acuerdos que contienen elementos
de ambos tipos.

3.6. Acuerdos de empresa

3.6.1. Cuestiones Generales

Los acuerdos de empresa son una manifestacion del derecho de negociacion colectiva en la
empresa, pero son diferentes de los convenios colectivos, que contienen una regulacién de con-
junto sobre diferentes aspectos concretos de la relacién laboral (salario, jornada, vacaciones, ré-
gimen de trabajo, etc.).

LosAcuerdos de Empresa regulan materias muy concretas sobre salario, jornada, clasificacion
profesional, organizacién del trabajo, etc. E1 Convenio Colectivo se encarga de la ordenacién com-
pleta de las condiciones de trabajo.

Aunque esta figura ya existia antes, fue la reforma laboral de 1994 la que generaliz6 y
potenci6 la figura del acuerdo de empresa para regular y resolver materias y situaciones colec-
tivas de las relaciones laborales.

Este instrumento de pacto colectivo estd siendo utilizado? en la practica para llevar a ca-
bo la denominada como desregulacion y flexibilizacién de las relaciones laborales, desarticulando

21 En el mismo sentido, numerosas materias que anteriormente se encontraban recogidas en la legislacion
estatutaria como minimo imperativo, se dejan tras la reforma al &mbito de la negociacién colectiva, pasando
de ser minimos necesarios e imperativos a ser topes maximos en la negociacién colectiva.
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laimperatividad de los convenios y las normas generales. Es decir, este acuerdo de empresa es un
instrumento fijado para que las empresas puedan adaptar en la medida en que lo precisen, las
relaciones laborales a cada circunstancia y; que se justifica bajo la presunta participacién mas di-
recta de los trabajadores/as y sus representantes en las decisiones concretas en la empresa, pero
permitiendo la creacién de un derecho empresarial a la carta para las gerencias empresariales
mientras se reduce el derecho laboral minimo necesario e imperativo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2006 ha establecido que los acuerdos
de empresa son validos siempre que limiten su eficacia al &mbito de aplicacién de los sujetos que
lo promueven y, en su caso, a quienes se adhieran a ellos.

Los acuerdos de empresa no pueden regular condiciones de trabajo o de empleo con proyec-
ci6n de generalidad para todos los trabajadores/as del ambito funcional correspondiente, ya
que la eficacia erga omnes (frente a todos) se reserva a los convenios colectivos que cumplan
los requisitos del titulo III del Estatuto de los Trabajadores salvo expreso amparo normativo
(en especial tras la reforma de la Ley 35/2010, en materias como modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo u otras).

La legislacion laboral no establece una regulacion del régimen juridico sobre los acuerdos
de empresa, de modo que su desarrollo transcurre por cauces informales. Tampoco se les exige
su publicacion en un boletin oficial.

No se les exige que retnan los requisitos de legitimacion del Titulo III del Estatuto de los
Trabajadores, aunque cabe sefialar que si rednen estos requisitos tendran fuerza vinculante
(Véase la sentencia del TSJ de Catalunya de 1-6-1999).

El ET se refiere en 7 materias concretas a los denominados como «acuerdos entre la empresa
y los representantes de los trabajadores».

3.6.2. Materias objeto de regulacion
Estas materias expresamente reguladas son las siguientes:

Cuadron® 7

MATERIAS OBJETO DE REGULACION REGULACION
Sistema de clasificacion Art. 22.1ET
Régimen de ascensos Art. 241 ET
Modelo de recibo de salarios Art. 29.1ET
Fecha de abono de una de las gratificaciones extraordinarias Art. 3TET
Distribucion irregular de la jornada a lo largo del afo Art. 342 ET
Limite de las nueve horas diarias ordinarias de trabajo efectivo Art. 343 ET
Acomodacion de la representacion de los trabajadores/as a las disminuciones significativas de plantilla Art.67.1ET

Asimismo, debemos indicar otras materias en las cuales se pueden llegar a acuerdos con
la misma naturaleza de acuerdos de empresa: en materias concretas tras periodos de consultas o
sobre determinadas cuestiones que tienen regulada la posibilidad de negociacion entre empresa
y representantes de los trabajadores/as. Estas son:
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Cuadron®8

MATERIAS OBJETO DE REGULACION REGULACION
Acuerdo en periodo de consultas en materia de traslado colectivo. Art. 40.2 ET
Acuerdo en periodo de consultas en materia de modificacion de condiciones establecidas Art. 41.2ET
en convenio.

Acuerdo en periodo de consultas en materia de modificacion sustancial de las condiciones Art. 414 ET
de trabajo.

Acuerdo en periodo de consultas en materia de suspension del contrato por causa econd- Art. 47.1ET
micas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor.

Acuerdo en periodo de consultas en materia de despido colectivo. Art. 51.2 ET

Acuerdo en relacién con sucesién de empresas, entre cesionario y los representantes de los
trabajadores/as, por motivo de las relaciones laborales de los trabajadores/as afectados y
adopcion de las medidas laborales en relacién con sus trabajadores/as.

Art. 444y 9 ET

Acuerdo sobre concrecién del tiempo para la reunién de trabajadores/as. Art. 78.1ET
Acuerdo sobre la cldusula de descuelgue del convenio Art. 82.3 ET
Acuerdo sobre limitacion del disfrute de los mismos en funcién de las necesidades del Art.9.1L0LS

proceso productivo.

Acuerdo para la ampliacion del nimero de delegados sindicales.

Art. 10.2LOLS

Acuerdo sobre acumulacién del medio dia de descanso en el sector del comercio y hoste-
lerfa.

Art. 6, Real Decreto 1561/1995, sobre
Jornadas Especiales de Trabajo.

Acuerdo sobre condiciones de trabajo especiales, tanto en condiciones especiales de
aislamiento o lejania o en jornadas fraccionadas.

Art. 21y 22.2, Real Decreto
1561/1995, sobre Jornadas Especiales
de Trabajo.

Acuerdo para crear el Comité de Empresa Europeo.

Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre
derechos de informacién y consulta de
los trabajadores/as en las empresas

y grupos de empresas de dimensién
comunitaria.

Acuerdo sobre creacién de un Comité Intercentros de Sequridad y Salud.

Art. 383 LPRL

Convenios colectivos sobre encargos o reservas de materias puntuales para ser objeto de
posteriores acuerdos de empresa.

Convenio Colectivo correspondiente.

De estos acuerdos de empresa podemos sefialar en primer lugar su informalidad de
procedimiento al no establecer nada el marco legal, y su caracter subsidiario de los conve-
nios colectivos, pues asi lo establece el propio ET en los supuestos en los cuales cita dicha

posibilidad de acuerdo de empresa.

Son acuerdos entre la empresa y los representantes de los trabajadores, debiendo en-
tenderse incluidos en éstos tanto a los sindicales como a los unitarios.
Para los acuerdos de empresa no existe obligacién de publicacién oficial, ni de depési-

to o registro.

El Acuerdo puede ser subsidiario del Convenio Colectivo. La legislacién contempla es-
ta posibilidad cuando no exista Convenio o cuando no se haya regulado una materia con-
creta. Su finalidad es colmar vacios normativos que han de ser cubiertos por la volun-
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tad del legislador, por el Convenio Colectivo o por un concierto entre el empresario y los
representantes de los trabajadores. En esta lid se expresan las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Las Palmas de 27-09-2001 y 28-06-2002.

Respecto a el procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y
de la movilidad geogréfica es de senialar que la reforma laboral aprobada mediante Real
Decreto-ley 3/2012 es lesiva para los intereses de los trabajadores/as permitiendo inapli-
car lo establecido en convenios colectivos de sector a nivel de empresa para todo tipo de
medidas, ya sean individuales o colectivas. Ademéds amplia las condiciones que pueden
verse afectada por tales medidas.

Cabe decir lo mismo respecto a la clausula de descuelgue del Convenio Colectivo. La
citada disposiciéon normativa, de medidas urgentes para la reforma el mercado de trabajo,
viene a modificar el articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores estableciendo la posi-
bilidad de pactar la inaplicacién una serie de materias esenciales de la relacion laboral,
pactadas en convenio previo acuerdo de la empresa y los representantes de los trabajado-
res/as. Para que esto se produzca, han de concurrir causas econémicas, técnicas, organi-
zativas o de produccion que la empresa ha de justificar y pactar con la representacion de
los trabajadores. Sin embargo la letra del Estatuto de los Trabajadores permite ya que la
empresa inaplique condiciones basicas que regulan la relacién laboral toda vez que sus
ingresos hayan disminuido levemente o quiera implantar medidas més competitivas. Y
todo ello, entiende la reforma, es un instrumento empresarial que puede aplicarse cuan-
do la situacién de la empresa y sus perspectivas econémicas pudieran verse dafiadas si
se aplicara lo pactado en convenio. Si no hay representacion legal de los trabajadores/as
en la empresa se podra designar una comisién designada por los trabajadores/as entre los
sindicatos representativos en el sector. Si el periodo de consultas que se abra para conse-
guir un acuerdo, se presumen que concurren las causas justificativas para la inaplicacion
del régimen salarial solo pudiéndose impugnar por dolo, fraude o abuso de derecho para
fraguar los acuerdos. Ademas, mediante los acuerdos interprofesionales de ambito auto-
nomico o estatal se deberan establecer los procedimientos para resolver las discrepancias
respecto al descuelgue incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un
arbitraje vinculante.

También es importante recordar la sentencia del TSJ de Catalunya de 19-06-2008, que
establece que un pacto de mejoras econémicas, alcanzado en un centro de trabajo por la
empresa y los representantes de los trabajadores/as, no se deroga por un Convenio de sec-
tor cuando su contenido no coincide exactamente con dicho pacto y en el propio Convenio
se establece el respeto a las condiciones mds beneficiosas, que tampoco pueden ser absor-
bidas por acuerdos posteriores.

El acuerdo alcanzado para el descuelgue permite a la empresa inaplicar el menciona-
do Convenio cuando concurren circunstancias tasadas. La inaplicacion del Convenio se ha
de cenir a la jornada de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de
trabajo a turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendi-
miento, funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé
el articulo 39 y mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social (art.
82.3 ET).
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3.6.3. Distinciéon de los acuerdos de empresa y los convenios colectivos irregulares

Se debe distinguir entre los Acuerdos de empresa y los Convenios Extraestatutarios
por ser dos figuras distintas de diferente naturaleza y con elementos diferenciadores.
(Los Convenios Colectivos extraestatutarios son tratados en el punto 7 de este capitulo).
Mientras el Convenio extraestatutario no estd reconocido de modo explicito en el ET, si
que ocurre esto respecto del Acuerdo de empresa.

Las materias que pueden ser objeto del Acuerdo de empresa se encuentran tasadas, y
no asi las materias a regular por el Convenio extraestatutario o pacto de eficacia limita-
da. Si bien el Acuerdo de empresa tiene un ambito empresarial, los Convenios extraesta-
tutarios pueden tener ambito de aplicacion supraempresarial. De hecho, si un acuerdo de
empresa no cumpliera con los criterios de legitimacién negocial, no seria un Acuerdo de
empresa sustitutorio de la negociacion colectiva estatutaria, sino un Convenio extraesta-
tutario de eficacia juridica contractual y eficacia personal sélo aplicable a los firmantes y
a los adheridos.

3.6.4. Legitimacién negocial

Como consecuencia de su eficacia juridica normativa y personal general y su carac-
ter subsidiario de los Convenios Colectivos estatutarios, los negociadores deben cumplir
los criterios generales de legitimacion para la negociacion colectiva estatutaria de empre-
sa, expuestos en los paragrafos anteriores.

Sélo podran negociar estos Acuerdos de empresa la representacién unitaria de los tra-
bajadores/as, o la representacion sindical que cuente con la mayoria de la representatividad.

4. CONCURRENCIA DE CONVENIOS COLECTIVOS

4.1. Generalidad

Segun el articulo 84 del ET, un Convenio Colectivo durante su vigencia no puede verse afec-
tado por lo dispuesto en Convenios de ambito distinto, salvo pacto en contrario. No obstante, la
reforma de 2012 ha modificado las reglas de concurrencia entre convenios colectivos sectoriales
o0 autonémico y los convenios de empresa, ya que se prioriza la aplicacién de éste ultimo sobre el
resto en las siguientes materias: cuantia del salario base y de los complementos salariales, inclui-
dos los vinculados a la situacién y resultados de la empresa, abono o la compensacion de las horas
extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a turnos, horario y la distribucién del tiem-
po de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion anual de las vacaciones, adaptacién
al &mbito de la empresa del sistema de clasificacién profesional de los trabajadores, adaptacién de
los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente Ley a los conve-
nios de empresa, medidas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal
y aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el art. 83.2 ET.

La voluntad del legislador es palmaria en cuanto a la concurrencia de convenios; el articulo
84.2 establece que «Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el art. 83.2 (acuerdos co-
lectivos y de empresa) no podrdn disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apartado».
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Esta reforma continda la linea de descentralizacién de la negociacion colectiva, dando priori-
dad a la negociacion empresarial para promocionar su adaptabilidad a las exigencias del mercado
en materias clave para la competitividad y la productividad empresarial.

Igual tratamiento reciben los convenios colectivos de grupo de empresas o empresas vinculadas.

La jurisprudencia ha ido detallando los casos en los que procede tal prioridad aplicativa. El
Tribunal Supremo en Sentencia 773/2016 ha establecido que un convenio colectivo de «grupo» de
empresas, pese a su denominacion, no tiene prioridad aplicativa respecto a un Convenio Colectivo
de ambito estatal si dicho convenio se negocia exclusivamente con la representacién de los traba-
jadores de un concreto ambito geografico y no se pacta con la representacién del &mbito geogra-
fico del grupo. Mismo pronunciamiento llevo a cabo el Tribunal Supremo al denegar la prioridad
aplicativa a un convenio inferior a la empresa de frente a un convenio colectivo estatal, puesto que
aquél sélo era un convenio respecto a un centro de trabajo (STS 404/2017).

La prioridad aplicativa del convenio de empresa (o grupos de empresas, empresas vinculadas)
no implica que pueda aplicarse a situaciones anteriores a la reforma del 2011, de medidas para
la negociacién colectiva, ni tampoco pueda tener consecuencias futuras derivadas de situaciones
producidas con anterioridad (STS 18 de febrero de 2015).

4.2. Concurrencia en casos de sucesion de empresas

Un supuesto especial de concurrencia se produce en los casos de sucesion de empresa. Aunque
es dificil establecer claramente los efectos de una sucesién de empresas, hay que senalar que el
articulo 44 del ET establece que el nuevo empresario queda subrogado en los derechos y obliga-
ciones laborales del anterior; es decir, se mantiene la aplicacién del anterior Convenio Colectivo
durante su vigencia, y hasta que se pacte un nuevo Convenio Colectivo.

Para el caso en el que la empresa realice nuevas contrataciones, éstas ya no quedaran afec-
tas por la vigencia del Convenio de transmision, pudiendo existir trabajadores/as regulados por
diferentes normas colectivas en la misma empresa, a consecuencia de lo establecido en el arti-
culo 44 del ET.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en Sentencia 2108/2017 ha establecido que en
supuestos de sucesién de empresas, el convenio colectivo aplicable se corresponde con el de la
empresa cedente, y dicho Convenio Colectivo, atn en fase de ultraactividad, sigue obligando a la
cesionaria, hasta que, después de producida la subrogacion, se alcance un pacto al respecto o en-
tre en vigor otro Convenio que sea aplicable a dicha empresa. Por tanto, la sucesién de empresa
operada por la via del art. 44 ET, no supone la pérdida automatica de las condiciones de trabajo
existentes en la empresa cedente, de acuerdo con el principio de continuidad de la relacién de tra-
bajo que acoge el precepto. Pero dicho principio, contintia la Sentencia, no obliga indefinidamente
al nuevo empresario al mantenimiento de las condiciones de trabajo previstas en el convenio co-
lectivo que la empresa transmitente aplicaba, pues ello supondria condenar al fracaso cualquier
intento de regulacién homogénea en supuestos de integracién en la misma entidad de distintos
grupos de trabajadores. Quiere esto decir que por via de convenio colectivo posterior al cambio
de titularidad de la empresa, se puede proceder a tal regulacién homogénea de condiciones de
trabajo, de modo que en el futuro los trabajadores habran de acomodarse a las normas legales o
pactadas que regulen la relacién laboral con el nuevo empleador.

En el caso de que el Convenio Colectivo finalice su vigencia, seguirdn siendo aplicables las
clausulas normativas hasta que se pacte una nueva norma de caracter colectivo.
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5. LA COMISION PARITARIA

Con anterioridad a la Reforma Laboral de 2012, en los Convenios Colectivos se debia estable-
cer una Comisién que administrara el Convenio Colectivo, es decir, la resolucién de conflictos in-
terpretativos, el establecimiento de la necesidad de acudir a la misma ante conflictos colectivos
como cuestién preprocesal, la vigilancia de su cumplimiento, la resolucion de dudas en cuanto a
redaccion y aplicacion o interpretacion de lo que los firmantes, etc.

Estas funciones sin embargo han experimentado un cambio sustancial con la reforma
operada mediante Real Decreto-ley 3/2012, pues ésta ha alterado el contenido minimo que
deben recoger los Convenios Colectivos. La nueva redaccion del articulo 85.3 ET ya no esta-
blece un listado de funciones amplio de la Comisién Paritaria, sino que por el contrario, se
limita a este texto a establecer tan solo este contenido minimo: «Designacion de una comisién
paritaria de la representacion de las partes negociadoras para entender de aquellas cuestiones es-
tablecidas en la ley y de cuantas otras le sean atribuidas, asi como establecimiento de los procedi-
mientos y plazos de actuacién de esta comision, incluido el sometimiento de las discrepancias pro-
ducidas en su seno a los sistemas no judiciales de solucién de conflictos establecidos mediante los
acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o autonémico previstos en el articulo 83». Por tanto,
las anteriores funciones que ostentaba la Comisién Paritaria antes de la reforma desaparecen
en su mayoria con ésta, quedando reducidas a la aplicacion de las clausulas que prevean proce-
dimientos de mediacién y arbitraje para la solucion de las controversias colectivas derivadas de
la aplicacién e interpretacion de los convenios y la interpretacion y aplicacién del convenio en su-
puestos de conflictos colectivos antes de acudir a la via judicial.

La composicién de la Comisién Paritaria estd determinada por la representatividad ostenta-
da en el momento de la firma del convenio, como bien sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de noviembre de 2015.

No obstante, la posicion de este sindicato es que la gestion y administracion del con-
venio, en realidad, supone la gestion de los problemas y cuestiones tanto laborales co-
mo sindicales que se producen en su &mbito de aplicaciéon (empresa, sector, etc.) lo que
deberia conllevar que participasen en las mismas todas las organizaciones sindicales
con presencia en dicho &mbito y que representen los intereses de trabajadores y traba-
jadoras en relacion con la aplicacién de la norma convencional.

Los problemas surgen en torno a determinadas funciones de interpretacién, que en realidad
consisten en redactar con nuevo contenido, o desarrollar aspectos que estdn parcialmente regu-
lados en el Convenio Colectivo. En este sentido, la ST'S de 26 de abril de 1997, en relacién con la
aplicacion del Convenio de RENFE, establece que las «Comisiones Negociadoras» son las que se
constituyen para modificar las condiciones de trabajo pactadas para regir las relaciones labora-
les en el ambito de aplicacion del Convenio.??

Se debe establecer una clara diferencia entre lo que es interpretar un determinado aspecto
del convenio, su alcance, su aplicacién y lo que supone negociar, que es cualquier forma de va-

2 Frente a las comisiones anteriormente descritas, dice la propia sentencia que las comisiones «aplicadoras»
o de administracion «son las que tienen por objeto la interpretacion o aplicacién de alguna de las clausulas
del Convenio Colectivo, la adaptacion de alguna de ellas a un problema no previsto o la adaptacion de su
contenido segtin datos objetivos y prefijados».

— 116 —



CAPITULO II. NEGOCIACION COLECTIVA
el

riar el contenido, adaptarlo, etc., para el que se deberia exigir la presencia de todas las partes
negociadoras.

Al respecto, la doctrina del Tribunal Constitucional, entre otras, SSTC 9/1986, 39/1986 y
231/1991, gir6 en torno a dos ideas béasicas:

a) La exclusién de un sindicato de algunas comisiones creadas por un pacto que no ha
firmado ni al que se ha adherido, puede constituir lesién del derecho a la libertad
sindical en cuanto que suponga una limitacién y un desconocimiento del derecho a
la negociacion colectiva, y ello cuando se trate de comisiones negociadoras, con la
funcion de establecer modificaciones del convenio o nuevas reglas no contenidas en
el mismo.

b) La no suscripcién de un convenio colectivo no puede suponer para un sindicato disi-
dente quedar al margen, durante la vigencia del mismo, en la negociacién de cues-
tiones nuevas, no conectadas ni conectables directamente con dicho acuerdo.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 11 noviembre de 2015 continu6 dicha doctrina indi-
cando que la limitacién inconstitucional del derecho del sindicato a participar en una comisién
determinada se produce cuando concurren dos circunstancias: de una parte, que el sindicato esté
legitimado para negociar y, de otra, que se trate de comisiones con funcién negociadora. Por tan-
to, se distinguen entre comisiones negociadoras y comisiones aplicadoras. Son las primeras las
que se constituyen para la modificacién o creaciéon de reglas nuevas, y son las segundas las que
tienen por objeto la aplicacion o interpretacion de alguna de las clausulas del convenio colectivo,
o la adaptacién de alguna de ellas a las peculiares circunstancias de un caso concreto. En aqué-
llas tiene derecho a integrarse cualquier sindicato que esté legitimado para negociar. La parti-
cipacién en las segundas puede restringirse a los firmantes del acuerdo, sin que tal limitacién
suponga merma de los derechos de libertad sindical. Los supuestos dudosos han de resolverse
en favor de atribuir una cualidad negociadora para no conculcar el derecho fundamental de li-
bertad sindical.

Esta linea es sostenida igualmente por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias, el cual
argumenta que no existe lesién del derecho fundamental de libertad sindical cuando se excluye
a un sindicato no firmante del convenio, de diversas comisiones de trabajo y comision paritaria
siempre y cuando éstas no ejerzan funciones negociadoras (STSJ Asturias 247/2016).

Las funciones de la comision paritaria por tanto, no pueden ser normativas, y si el Convenio
Colectivo la dota de tales capacidades, éstas seran declaradas nulas en caso de impugnacion ju-
dicial (STS 412/2017).

Es dificil establecer una clara delimitacién en relacién con la labor interpretadora de la
Comisién Paritaria, debiendo estar al caso concreto, sin que haya unas normas taxativas que
nos puedan servir, habiendo establecido el Tribunal Supremo que deben basarse en las reglas
de interpretacion de las normas, asi como de los contratos, pero que debe contrastarse en el ca-
so concreto si en realidad se ha excedido lo regulado desarrollando lo pactado o modificindolo.

Es esencial conocer los limites a que se estd sometida la Comisién Paritaria para tratar
de saber cudndo se extralimita en sus funciones. En este sentido, la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de mayo de 2007 establece que la Comisién Paritaria no puede arrogarse otras
funciones que aquellas que expresamente le atribuye el Convenio por el que ha sido creada, y
las atribuciones que convencionalmente le sean atribuidas no pueden ser mayores ni distintas
a lo que permite la ley.

Si se pacta la obligatoriedad de la interpretacion por parte de la Comisién Paritaria previa al
acceso jurisdiccional, ésta no es cuestionable (STC 217/1991). En cambio, si no esta pactado ex-
presamente es una exigencia que no se puede imponer.
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No es exigible esa obligatoriedad cuando la cldusula que regula la Comisién Paritaria se li-
mita a atribuir con caracter genérico su naturaleza de 6rgano interpretador, no siendo tampoco
preceptivo el tramite, si no se trata de interpretar una norma de un Convenio (en este sentido,
la STS de 17 de febrero de 1997) y se va imponiendo jurisprudencialmente que tampoco es obli-
gatorio acudir a la misma cuando el convenio esté vencido, por su caracter obligacional (SAN de
8 de octubre de 2009).

En cuanto a la funcién preprocesal de la Comision Paritaria, la Jurisprudencia de la Audiencia
Nacional ha establecido que, en caso de que los Convenios Colectivos impongan la obligacion de
someter las cuestiones contenciosas a la Comisién Paritaria, ésta no se incumple cuando se acu-
de a la via judicial o administrativa cuando es un requisito de imposible cumplimiento, como por
ejemplo, que la Comisién Paritaria no esté constituida (SAN 137/2016).

6. DENUNCIA DEL CONVENIO COLECTIVO

El mismo Convenio debe reflejar el plazo de denuncia, en el cual una de las partes dirigira
escrito a la otra parte y a la autoridad laboral, denunciando el Convenio.?

Estén legitimadas para realizar dicha denuncia aquellos que estén legitimados para acudir
a la negociacion, es decir, los que tienen legitimacién plena para dicho convenio. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1997 establecié que esta facultad corresponde a la
parte del convenio entendiendo parte como «no a cada uno de los multiples posibles sujetos colec-
tivos que tienen derecho a participar en la negociacion». Asimismo, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura de 21 de mayo de 2002 establecié que la capacidad de pro-
ceder a la denuncia del convenio no solo compete a los sujetos negociadores del mismo sino a to-
dos los que reunan los requisitos de legitimacion plena.

De todas formas, habra de llevarse a término la denuncia tal y como recoja el propio convenio
que recogera la forma y las condiciones de la denuncia y el plazo necesario para ello, tal y como
establece el articulo 85.3 del ET.

Las partes negociadoras del Convenio establecerdan su vigencia temporal y, salvo pacto en

contrario, se prorrogara de afio en afio si no se realiza la denuncia expresa antes mencionada (ar-
ticulo 86.3 del ET).

Denunciado un convenio y hasta que no se logre el acuerdo expreso, perderdn vi-
gencia sus cldusulas obligacionales por las que se hubiera renunciado a la huel-
ga durante la vigencia de un convenio, que decaerdn a partir de su denuncia. No
obstante, las partes podrdn adoptar acuerdos parciales para la modificacién de
alguno o algunos de sus contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las con-
diciones en las que, tras la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la
actividad en el sector o en la empresa. Estos acuerdos tendrdn la vigencia que las
partes determinen (articulo reformado por el R.D-ley 7/2011, de 10 de junio, de
medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva).

2 Los Convenios Colectivos suelen fijar un término para la denuncia del convenio, que suelen contener
clausulas que requieren la denuncia en los dos o tres meses anteriores a la finalizacién de la vigencia del
Convenio Colectivo. Esto supone que si finaliza la vigencia de un Convenio Colectivo el dia 31 de diciembre
de 2017, se deberia denunciar segun la clausula, antes del 30 de septiembre o el 31 de octubre.
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Hay varias cuestiones a resaltar, expuestas todas ellas en la Sentencia 1035/2016 del Tribunal
Supremo. Una de ellas es que la denuncia del convenio a que se refiere el art. 86, no equivale a la
comunicacién exigida para abrir nuevas negociaciones que regula el art. 86 ET y 89 ET, aunque
en bastantes ocasiones tales actos se lleven a cabo conjuntamente. La otra de las cuestiones im-
portantes que destacar es el hecho de que para la denuncia del convenio colectivo no es impres-
cindible contar con la representatividad plena sino que basta con la inicial; esa exigencia si opera
cuando se desea poner en marcha el procedimiento para la renegociacién del convenio en cues-
tién. Pero solo si los términos legales son inequivocos, habriamos de restringir la legitimacién pa-
ra denunciar el convenio a quienes poseen legitimacion plena para negociar.

1. LOS CONVENIOS COLECTIVOS EXTRAESTATUTARIOS
(EFICACIA LIMITADA)

Son Convenios Extraestatutarios aquellos Convenios Colectivos que no cumplen los requi-
sitos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores, como son los de legitimacién explicados
anteriormente (tanto para la negociacién como para la suscripcion), la publicacién en el BOE.

Sélo el Convenio Colectivo estatutario, esto es, el que cumple los requisitos estable-
cidos en el Titulo IIT del ET, tiene eficacia normativa de caracter general, lo que se de-
nomina eficacia general o erga omnes (STC 177/1988).

Fundamentalmente, este tipo de Convenios son aquellos que no respetan los requisitos rela-
tivos a la legitimacion inicial o plena, ni en la negociacion ni en la toma de acuerdos. Su ambito
de aplicacion comprende a los trabajadores/as y empleadores afiliados a las organizaciones sin-
dicales y patronales pactantes.

Segtn la jurisprudencia, este tipo de Convenios no tienen cardcter normativo, por lo que las
partes deberian llevarlo a los contratos individuales.

A la hora de negociar se les aplican las mismas reglas funcionales y territoriales que
al Convenio Colectivo Estatutario pero no puede regular materias reservadas al Convenio
Colectivo de eficacia general (por ejemplo: la constitucion del Comité Intercentros) tal y como se-
fialg la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2007.

Tampoco puede ser objeto de estos Convenios la regulacién de condiciones de traba-
jo o empleo con proyeccion general para todos los trabajadores/as del &mbito funcional de
aplicacion; el desbordamiento de este limite natural de eficacia lleva consigo la nu-
lidad de los pactos o clausulas afectados. (Véase la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 defebrero de 2006.) Por ejemplo, no podria regular materias como la clasificacion
profesional, 1a promocién profesional o 1a clasificacion de las oficinas, pues tendrian efec-
tos para la totalidad de la plantilla. Esto es asi, porque el propio ET establece que estas
materias serdn expresamente reguladas por pacto general entre los representantes de
los trabajadores/as y el empresario.

Sin embargo, un pacto extraestatutario si podria regular el complemento de antigiiedad, ya
que el propio ET no vincula este derecho al Convenio Colectivo o a un pacto de eficacia general,
sino que permite su reconocimiento mediante contrato individual y por lo tanto su negociacién
en un Convenio Colectivo extraestatutario no podria negarse.
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En cuanto a su validez, el Tribunal Supremo en auto 4 de mayo de 2017, ha establecido que
la prorroga de las clausulas normativas de un convenio colectivo extraestatutario es vélida en
tanto que no se llegue a un acuerdo para su renovacion.

Estos Convenios extraestatutarios permiten su extensién a todos los trabajadores/as, y no
s6lo a los afiliados al sindicato o sindicatos negociadores, mediante la adhesién expresa.

También se puede permitir su extension a través de la admisién tacita, tal y como recoge
la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1999. Asi, se aplicaria el nuevo convenio
extraestatutario, y deben ser los trabajadores/as los que presenten escrito rechazando la apli-
cacion del mismo. Para la aplicacion tacita es necesario que el trabajador/a no exprese rechazo
(Sentencia del Tribunal Supremo de 10-06-1996). Cuando el pacto esté vigente es decision del
trabajador/a su aplicacién, no pudiendo la empresa condicionar o negar la misma (Sentencia del
Tribunal Supremo de 19-02-2008). La afiliacién de un trabajador/a a un sindicato no es impe-
dimento para que se adhiera a un convenio firmado por otro sindicato (Sentencia del Tribunal
Supremo 30-03-1999).

El Convenio Colectivo Extraestatutario es una herramienta que a menudo utiliza la em-
presa para aplicar unas condiciones generalizadas a la mayoria de los trabajadores/as, pese a
que la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1991 estableciera que: «La celebra-
cion de un pacto colectivo extraestatutario... constitwye desde luego una opcién licita. Sin em-
bargo, negociacion de tal clase no puede ser utilizada con propésito de fijar condiciones de
trabajo con proyeccién de generalidad, pues la eficacia erga omnes es propia de los convenios
que regula el Estatuto de los Trabajadores... Consiguientemente, cuando se celebra convenio co-
lectivo fuera de la disciplina estatutaria pero que, en alguna de sus cldusulas, persigue generali-
dad, de tal manera que su aplicacion sélo fuera posible desde su eficacia erga omnes, habria que
convenir que dichas cldusulas no serian legalmente vdlidas».

Como CGT, debemos mantener nuestra oposicion a tal practica, puesto que se trata
de un modo de forzar a los trabajadores/as a la asuncion de estos pactos.

En este tipo de pactos no existe el deber de negociar por ninguna de las partes, establecido en
el articulo 89 del Estatuto de los Trabajadores.

Es posible la concurrencia de un Convenio estatutario con otro extraestatutario. En este ca-
so, el Convenio Extraestatutario no puede establecer una regulacién diferente del Convenio
Estatutario en perjuicio del trabajador/a. (Sentencia del Tribunal Supremo de 2-02-2007).

La naturaleza contractual de este tipo de pactos hace que, en cumplimiento del articulo 3
del Estatuto de los Trabajadores, se someta a la jerarquia de las fuentes en la relacion laboral
debiendo respeto a la ley, a los reglamentos y a los Convenios Colectivos estatutarios o de efica-
cia general.

Este tipo de pactos colectivos no estatutarios pueden dar lugar a que se convoque una huelga
para reivindicar o cambiar lo establecido en ellos, siempre que no esté regulado especificamente
en el Convenio Colectivo estatutario (Sentencia del Tribunal Constitucional 38/91 y Sentencia
del Tribunal Supremo de 3-4-1991). Sélo es ilegal la huelga, dice el Tribunal Supremo, cuan-
do su objeto sea la modificacion de un Convenio Colectivo estatutario, no extraestatutario (STS
18-7-88).

Para la impugnacion del Convenio extraestatutario el proceso adecuado es la modalidad pro-
cesal de impugnacién de convenio colectivo (Sentencia del Tribunal Supremo 191/2017).
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8. IMPUGNACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Tal y como establecen los articulos 163 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, un Convenio Colectivo puede impugnarse cuando se estime que su regulacion conculca la
legalidad vigente o lesiona gravemente el interés de terceros.

La competencia para conocer corresponde al orden jurisdiccional social, siendo el tramite pro-
cesal aplicable el de los conflictos colectivos con alguna peculiaridad.

La impugnacién puede hacerse de oficio por la autoridad laboral, por los propios interesa-
dos cuando concurran determinadas circunstancias, o por terceros? cuando se entienda que el
Convenio es lesivo para éstos.

8.1. Impugnacion de Convenio no registrado

Para impugnar un convenio colectivo suscrito pero ain no registrado, quien quisiera impug-
narlo (los representantes legales o sindicales de los trabajadores/as o los empresarios que sostu-
vieran la ilegalidad del convenio, o los terceros lesionados), debe solicitar previamente de la au-
toridad laboral que curse al Juzgado o Sala su comunicacién de oficio (articulo 163.2 de la LRJS).

La comunicacién de oficio que sostenga la ilegalidad del Convenio debera contener la con-
crecion de la legislacion y los extremos de ella que se consideren conculcados, ademas de una
referencia sucinta a los fundamentos juridicos de la ilegalidad y la relacion de las representacio-
nes integrantes de la Comisién Negociadora del Convenio impugnado (articulo 164 de la LRJS).

8.2. Legitimacion para impugnar

La legitimacién para impugnar un Convenio Colectivo, segtin establece el articulo 165 de la
LRJS, corresponde:

¢ Si se fundamenta en la ilegalidad, a los 6rganos de representacion legal o sindical de
los trabajadores/as, sindicatos y asociaciones empresariales interesadas.

e Si el motivo es lesividad del convenio, podran hacerlo los terceros cuyo interés haya
sido gravemente lesionado.

e Si se sostuviera la lesividad por terceros, debera constar la relacién de los terceros re-
clamantes, presuntamente lesionados, y se deberd indicar el interés de los mismos que
se trata de proteger.

8.3. Cuestiones procesales

No son preceptivas ni la conciliacién ni la reclamacién administrativa previa (articulos 64 y
70 de la LRJS) para la impugnacién de Convenio Colectivo.

La Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social no establece plazo alguno para la impugnacion
de Convenios Colectivos. Surge la duda de si es o no aplicable plazo, entendiendo que el tnico
plazo que puede invocarse es el de la vigencia temporal del convenio colectivo, pudiendo impug-
narse mientras éste sea aplicable. En este mismo sentido se han pronunciado, por ejemplo, las
SSTSJ de Cataluna 31 de diciembre de 1999 y de Navarra de 28 septiembre de 2001.

La impugnacién de oficio se puede realizar tras el registro y publicacién del Convenio (SSTS
de 2 de noviembre de 1993 y 31 de marzo de 1995).

24 Se entiende por terceros aquellos no incluidos en el ambito de aplicacién del convenio.
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Aunque defendemos que mientras el convenio siga en vigor debe entenderse impug-
nable, parece existir una tendencia que recomienda eliminar dicha interpretacion con
fundamento en la seguridad juridica. Nos parece interesante, en relacién con la ante-
rior argumentacion, exponer la siguiente cita de la STS de 28 de mayo de 1984, en la que
se sostiene que el «(...) conflicto entre seguridad juridica yjusticia, valores hoy consagra-
dos en la Constitucion, se ha decidido prudencialmente, y segtin casos y circunstancias,
por aplicar en via de equidad y acogimiento del principio de la buena fe (...)».

Cuadron®9
Cuadro de materias: Ademés del contenido minimo de los Convenios Colectivos, las nor-
mativa laboral posibilita la regulacion mediante la negociacion colectiva de multiples materias,
tanto del ambito de la relacién individual de trabajo, como en el de las relaciones colectivas.
Seguidamente exponemos de forma sintética las materias que pueden someterse a la negocia-
cién en un Convenio Colectivo, sin perjuicio de otras materias que aqui no se recojan:

MATERIA ARTICULO DEL ET
La regulacion de los contratos en prdcticas y para la formacién, asi como de los contratos 1My12,
a tiempo parcial. respectivamente.
La duracién del periodo de prueba. 14
Determinada regulacion de los contratos para obra y servicio determinado y eventual, 15
ademds de la sucesion de contratos temporales.

(lasificacién y promocion profesional. 22
Formacién profesional 23
Ascensos. 24
Promocion econémica. 25
Estructura salarial. 26
Pago del salario. 29
Gratificaciones extraordinarias. 31
Duracién de la jornada. 34
Horas extraordinarias. 35
Trabajo nocturno. 36
Descanso semanal. 37
Vacaciones. 38
Movilidad funcional. 39
Movilidad geografica. 40
Modificaciones sustanciales. f
Excedencias. 46
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Indemnizacién en caso de extincién del contrato de trabajo y preaviso en caso de renuncia del traba- 49
jador/a.
Despidos colectivos. 51
Formalidades en caso de despido disciplinario. 55
Graduacién de faltas y sanciones. 58
Comité Intercentros. 63
Participacion del Comité de Empresa en obras sociales. 64
Acumulacin del crédito horario. 68
Antigiiedad de los trabajadores/as elegibles. 69
Tercer colegio electoral. 7
Productividad. 82
MATERIA ART.DE LA LOLS
Derechos de los afiliados/as. 8
Ndmero de Delegados/as Sindicales. 10
(Canon de negociacion. n
MATERIA ART. DE LA LPRL
Regulacién de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales. 1
Desarrollo de las normas de en materia de sequridad y salud en el trabajo. 2

I VER ANEXO VII. (MODELO DE DENUNCIA DEL CONVENIO COLECTIVO)

Nota: la Denuncia del Convenio debe presentarse obligatoriamente ante la parte empresarial
del Convenio Colectivo; y a los meros efectos de registro, ante la autoridad laboral competente, que

dependerd de su dmbito de aplicacion.
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III
RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO

1. CONTRATO DETRABAJO

LEGISLACION APLICABLE:

Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores®.

Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 11 del Estatuto de los
Trabajadores en materia de contratos formativos.

Real Decreto 2720/ 1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores en materia de contratos de duracion determinada.

Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incre-
mento del empleo y la mejora de su calidad.

Cédigo Civil, articulo 6.4.

Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de reforma del sistema de proteccion por desempleo.

Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo.

Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo. Ley 40/2007, de 4
de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimientoy el fomento del em-
pleoy la proteccion de las personas desempleadas.

Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo y Ley 35/2010 de convalidacion del Real Decreto.

Real Decreto 1796/2010 de 30 de diciembre por el que se regulan las agencias de colocacion.

Real Decreto-Ley 10/2011 de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promocién del empleo de
los jovenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de re-
cualificacién profesional de las personas que agoten su proteccién por desempleo.

Real Decreto-Ley 11/2013 de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial
y otras medidas urgentes en el orden econémico y social.

Real Decreto-Ley 16/2013 de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable
y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

Ley 27/2011 de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social.

Ley 11/2013 de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y
de la creacion de empleo.

1 Cada concreto desarrollo normativo de cada tipo contractual estd expuesto en la explicacién de cada una
de estas modalidades
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1.1. Introduccion

Todas las formas de contratacion, especialmente las relacionadas con la precariedad, aun
existiendo obligacién patronal de comunicacién de cualquier forma de contrato, laboral o mer-
cantil, a los y las Representantes de los Trabajadores/as y Sindicatos (Articulo 64 ET, LOLS, etc.)
requieren un trabajo de andlisis para permitir la intervencion sindical sobre uno de los lugares
centrales de la ilegalidad empresarial.

Existen grandes dificultades para calificar juridicamente un contrato de trabajo, debido so-
bre todo a dos razones. Una, el gran fraude, real y que coexiste con la norma. Otra, la existencia
de contratos afines a los contratos de trabajo licitos, con perfiles absolutamente difusos y siempre
con la necesidad de ser demostrados por el interesado/a. La ley se mueve en una gran indefini-
cién, en especial en la regulacion de las contratas y subcontratas.

Las zonas més difusas en este gran reino del fraude y la ilegalidad empresarial son: contra-
tos de arrendamiento de servicios, contratos de ejecucién de obra que se confunden con contrato
por obra o servicio determinado, contratos mercantiles, contratos de falsos auténomos al amparo
de la ley 12/92 de 27 de mayo sobre Contrato de Agencia, en vigor desde el 1 de enero de 1994, los
becarios, meritoriaje, las practicas laborales gratuitas, los voluntariados en ONGs, etc...

Nos encontramos en un momento en que la generalizacion del paro y de los empleos insegu-
ros, precarios, introducen una gran inestabilidad en las condiciones de vida de mucha gente, en
un momento en que en el interior de las empresas coexistimos trabajadores/as estables/fijos y
trabajadores/as de «segunda categoria» (los de la reforma del 97, los de contratas y subcontratas,
los de ETT, etc...).

Tenemos que pensar en lo «oculto», en lo que no existe para la realidad, que ya est4 tapado,
no se muestra, y sélo expresandolo existird. Debemos organizarnos de tal manera que los/as mi-
litantes sindicales nos convirtamos en instrumentos ttiles para la gente, sobre todo para quien
es mas débil, para quien mas sufre el fraude de ley y la ilegalidad empresarial.

La Ley 35/2010 de Reforma del Mercado de Trabajo, en su relacion con el Contrato, supone
un serio golpe a la «democracia representativa» y un muy serio atentado a la libertad sindical y
a los derechos laborales.

Paradigmatico de esta situacion es el nuevo contrato indefinido de emprendedores introdu-
cido por el Partido Popular en la reforma de 2012. El término es contradictorio puesto que dicho
contrato recoge el periodo de prueba por un afio.

Las Medidas de Ajuste estructural del Mercado de Trabajo, golpean seriamente las reglas de-
mocraticas de un sistema de Relaciones Laborales que, cada vez més, carece de la proteccion de
la parte mas débil de la relacion salarial, el trabajo, y remite a un orden juridico-politico de mer-
cado libre, es decir, entre «iguales», lo cual acrecienta la desigualdad y la injusticia social.

Segun su reivindicacién primigenia, el empresariado y los organismos financieros interna-
cionales querian un contrato unico, que pasaria a ser el contrato ordinario, con costes crecientes
indemnizatorios (partir de 8 dias y llegar a los 20), sin tutela judicial, es decir, contratos indefi-
nidos resueltos por cualquier motivo, es decir, desistimiento del contrato por una de las partes,
sin control judicial.

Han conseguido précticamente el todo (de ahi la trascendencia que tiene esta Reforma), pues
en origen el contrato si bien deviene en la forma de Contrato de Fomento Indefinido (el de 33
dias), en la practica queda universalizado y, si bien es cierto que la indemnizacién de los 33 dias
s6lo operan en los despidos objetivos, manteniendo los 45 dias en estos contratos cuando es dis-
ciplinario e improcedente, en la practica gran parte de los contratos son bonificados en todas las
gamas posibles:
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e Trabajadores de 16 a 30 afios descualificados.

e Trabajadores de més de 45 afios.

e Transformacion de contratos temporales en indefinidos.

e La condicién de mujer incrementa la bonificacion.

e Los contratos formativos y de practicas, que apenas tienen costes sociales para el
empresario.

¢ Los contratos con reduccion de jornada (consecuencia de un ERE suspensivo) son sub-
vencionados por el Erario Publico.

¢ Y las reposiciones del desempleo, se pagan por el Erario Publico hasta 180 dias, es de-
cir, 6 meses.

Lo cual abarata costes en el precio del contrato hasta niveles de «supervivencia» o de repro-
duccién de la mano de obra, y la forma ordinaria del contrato es el de 33 dias.

Y en la salida (despidos) hacen «pleno». La via utilizada en los despidos (sin contar ERE) por
el empresariado espariol (el pequeno, el mediano y el grande), es la via del despido objetivo, bien
individual, bien colectivo por causas econémicas, organizativas, productivas o por simple amor-
tizacién de puesto de trabajo. Estos despidos son procedentes si existe causa y su indemnizacién
es de 20 dias por afo de trabajo con el tope de 12 mensualidades.

El problema se encontraba en la «demostracion objetiva» de la causa invocada si el trabaja-
dor impugnaba dichos despidos, aduciendo que no existe tal causa (sobre todo la econémica) y,
como el empresariado quiere una reestructuracion rapida, asumia dichos despidos como no jus-
tificados, es decir, reconocia la improcedencia de los mismos y les indemnizaba con 45 dias. Esta
ha sido la practica en el 80% de este tipo de despidos objetivos.

Ahora se les ofrece a los trabajadores (segtn texto) que habra tutela judicial, es decir, el des-
pido objetivo puede ser impugnado, pero el Juez tiene un «corsé» donde su revision sélo se puede
basar en «revisar» si el empresario ha sido medianamente inteligente» y ha acreditado minima-
mente la razonabilidad extintiva. Esto es eliminar «de facto» la tutela judicial efectiva y cargarse
este derecho fundamental.

Al empresariado se le garantiza un despido igual al que viene utilizando, pero con garantias
de indemnizacién bastante menores, 20 dias por afo y méximo 12 mensualidades. Y ademas, se
le financian 8 dias con dineros publicos, quedandose el hecho indemnizatorio en 12 dias, es decir
como los contratos temporales.

La reduccion es seria y la pérdida de derechos significativa, pues la norma les va a seguir ga-
rantizando la limpieza de sus plantillas estables y con condiciones ordinarias por medio del me-
canismo de despidos objetivos procedentes, por cualquier causa: econdmica, productiva, técnica
u organizativa.

Esta propuesta del Gobierno, al igual que las realizadas e impuestas en toda la UE, sélo va
en una direccién: garantizar al empresario, al capital, su tasa de ganancia, sus beneficios, a costa
de arrebatar los derechos laborales, la seguridad juridica de los trabajadores y la posibilidad de
un empleo estable y digno.

El modelo de relaciones laborales, capital-trabajo, en su vertiente de mercado de trabajo:
contratos, empleos, condiciones laborales y en sus prestaciones sociales, desempleo y pensiones,
se liberaliza en todos su recorridos: se entra al empleo desde la temporalidad, el contrato fragil,
precario y bonificado; se permanece en el empleo desde la disponibilidad flexible en funcién de
la demanda (jornada, horarios, sistemas retributivos), y se sale del empleo por la simple volun-
tad empresarial. Y cuando se necesitan prestaciones de desempleo o pension de jubilacion, éstas
devienen mermadas en su cantidad y agravados los requisitos necesarios para tener derecho a
las mismas.
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Despedir (rescindir el contrato de trabajo) es facilisimo en este pais. La percepcion social del
acto del despido se muestra como un acto normalizado, banal e irrelevante, como «un incidente
de viaje» en el trascurso de la solucién técnica en la economia de mercado. Esta cultura social ha
pasado directamente a la cultura juridica, que da por normalizadas las distintas reformas desre-
gulatorias de la proteccion y tutela judicial ante el acto unilateral y violento del despido:

e La Reforma de 2002 del articulo 56.2 del ET, disuade al trabajador «ofendido» de pe-
dir la tutela del juez. Se admite judicial y socialmente la descausalizacién del despido.

e Se genera la percepcion de que el despido es libre, es decir se le libera de cualquier
tutela.

¢ La Ley Concursal de 2003, reformada por la Ley 38/2011 de 10 de octubre, aniquila la
negociacion colectiva en los despidos colectivos.

¢ La penetracién del discurso liberal economicista del acto del despido (libre y sin tute-
la) al servicio del mercado libre. Tanto los Tribunales Superiores de Justicia como la
inmensa mayoria de los jueces del Tribunal Supremo, son recorridos por este discurso.

La individualizacién del modelo de relaciones laborales lleva a la ruptura con el contrato co-
lectivo, y s6lo cuenta la voluntad empresarial (discrecionalidad) en todo lo relativo a la organi-
zacién del trabajo.

Las instituciones mediadoras en el conflicto capital-trabajo: gobiernos, judicaturas, adminis-
traciones autonémicas y locales y sindicatos, han creado la cultura de que el empleo en el estado
espanol esta soportado por un contrato sin derechos, facilmente contratable (por precios y flexi-
bilidad) y facilmente prescindible (por precios y libertad cuasi-absoluta).

La libertad de despido la otorgé el Partido Popular con el «Decretazo» del 2001, y el Gobierno
del PSOE, sin oposicién sindical de los «mayoritarios» y la clase asalariada, primero con el
«Corbachazo y Zapaterazo» del 2009 y después con las Leyes 35/2010 y 3/2012, cierran el circu-
lo de la absoluta desregulacion laboral, al modo y manera de la liberalizacion de los mercados.

1.2. Concepto de contrato de trabajo

Podemos definir el contrato de trabajo, como la relacién que se establece entre una persona
(trabajador/a), con otra (empresario), por la que la primera voluntariamente, presta sus servicios
a la segunda, de forma retribuida, bajo su direccién y organizacion.

Asi, en relacion con lo anterior se establece en el articulo 1 del ET su aplicacion a «(...) los
trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro
del ambito de organizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador
o0 empresario (...)».

En consecuencia con lo que acabamos de decir podemos identificar cinco elementos basicos
para considerar la existencia de un contrato de trabajo:

¢ Voluntariedad: Lo que excluye cualquier prestacién de servicios que una persona
viene obligada a realizar por diferentes circunstancias. Incluye asi mismo, esta expre-
sién, la necesidad del consentimiento mutuo en el pacto de contrato y la necesidad de
poseer la capacidad juridica suficiente para la celebracién de dicho acto juridico.

¢ Retribucion: La prestaciéon de servicios se realiza a cambio de una retribucion o sala-
rio, siendo esta una de las principales obligaciones del empresario.

— 128 —



CAPITULO III. RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO | EL CONTRATO DE TRABAJO
ICGT|

¢ Dependencia’ Concepto que hace referencia a que el trabajador/a se incardina en el
ambito de organizacién del empresario, es decir, es este dltimo el que imparte las ins-
trucciones acerca del trabajo a realizar. El trabajador/a no organiza su trabajo, sino
que viene marcado por el poder de direccién del empresario (concepto al que mas ade-
lante haremos referencia).

¢ Ajenidad?: Con este concepto podemos evaluar dos elementos diferenciados; de un la-
do que los rendimientos del trabajo revierten directamente sobre el empresario, y de
otro que los riesgos de la actividad son también asumidos por el empresario.

e Caracter Personal: El trabajador/a se compromete a realizar la prestacion de los ser-
vicios con caracter personal, sin poder designar sustituto alguno. Podriamos asi mismo
decir, que la relacién de trabajo mediante un contrato laboral, incluye la necesidad y
la obligacién de que la actividad sea prestada directamente por el trabajador/a, no pu-
diendo este delegar su obligacién de trabajar en ninguna otra persona.

Son éstos los elementos que nos sirven para calificar una relacién contractual como
laboral, y no como otra forma de prestacion de servicios, que se someteria a normas de-
rivadas de los contratos civiles de ejecucion de obra o arrendamiento de servicios.

La jurisprudencia ha hecho una labor de integracion e interpretacion de cada uno de estos
conceptos para determinar el alcance de cada uno de ellos en el &mbito del Derecho del Trabajo
y, por ende, en el &mbito de la aplicacién del ET, norma que se aplica a las relaciones que retinen
los requisitos que hemos analizado con anterioridad.

1.3. Supuestos que no tienen consideracion de relacién laboral

En base a lo que hemos manifestado, no tendrén la consideracion de relacién laboral:

e La relacion de servicios de los funcionarios publicos.

¢ Las prestaciones personales de caracter obligatorio.

e Los cargos de consejeros de las sociedades.

¢ Los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena vecindad.

e Trabajos realizados por los familiares del empresario ascendientes o descendientes en
linea recta, salvo que se demuestre el caracter asalariado.

e Las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o mas
empresarios, asumiendo el riesgo y la ventura de las mismas.

e Cualesquiera otras que no reunan los requisitos de voluntariedad, retribucién, ajeni-
dad y dependencia.

2 Esta caracteristica es de gran importancia para analizar posteriormente figuras como los «falsos auténo-
mos», los cuales en realidad dependen de un empleador; o figuras como la de la cesién ilegal de trabajadores/as,
en la cual, pese a depender formalmente de un empleador se realiza realmente la prestacion laboral para otro.

3 Este elemento también tiene importancia para analizar figuras como las senaladas en la nota a pie ante-
rior, diferenciar los «falsos auténomos» de quienes en realidad no disponen de los beneficios de su actividad
y no asumen riesgo alguno, del mismo modo servira para observar si en los supuestos de cesion ilicita se

da esta nota, o en cambio, esta nota se da en el verdadero empleador del trabajador aunque formalmente
preste servicios para otra empresa denominada habitualmente como de «servicios»
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1.4. Relaciones laborales de caracter especial

Bajo este nombre el ET incluye una serie de prestaciones de servicios a los que, aun faltando-
les alguno de los elementos que hemos visto con anterioridad, entran bajo el &mbito de aplicacién
del ET, en su articulo 2. Estas relaciones laborales de caracter especial son:

Cuadron® 10
Tipo de personal Regulacion
Personal de alta direccién, con la excepcién de los administradores de las sociedades. RD.1382/1985.
Servicio del hogar familiar. RD 1620/2011.
Penados en las instituciones penitenciarias. L.0.1/1979y RD. 782/2001.
Deportistas profesionales. RD 1006/1985 .
Artistas en espectaculos publicos. RD.1435/1985.
Personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o més empresarios sin RD 1438/1985.
asumir el riesgo y ventura de aquéllas.
Trabajadores/as minusvalidos que presten sus servicios en los centros especiales de empleo RD.1368/1985.
Estibadores portuarios que presten servicios a través de sociedades estatales o de los sujetos que RDL 8/2017 y RD 371/1987.

desempefien las mismas funciones que éstas en los puertos gestionados por las Comunidades
Auténomas.

Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relacién laboral de cardcter especial
por una Ley.

Requisitos de validez del contrato de trabajo:

¢ Los requisitos para que un contrato de trabajo sea considerado valido son:

® Que las partes tengan la capacidad para contratar.

* Que se someta a las reglas de forma legalmente establecidas.
* Que tenga una causa cierta y licita, cuestiones éstas dos dltimas que derivan de las
condiciones generales para contratar establecidas en el Cédigo Civil.

1.4.1. Capacidad para contratar

Se considera que tienen capacidad para contratar aquellos que la poseen en base al Cédigo
Civil, tal y como establece el ET en su articulo 7. Asi, los trabajadores/as, que pueden prestar con-

sentimiento son:

e Quienes tengan plena capacidad de obrar conforme a lo dispuesto en el Cédigo
Civil, esto es, de forma genérica, los mayores de 18 afos, no incapacitados.

¢ Los menores de 18 y mayores de 16 afos que se encuentren emancipados.

¢ Los mayores de 16 afos que no se encuentren emancipados, podran contratar con
el consentimiento de sus padres o tutores o la autorizacién de la institucién que les

tenga a su cargo.
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¢ Los extranjeros?, que reunan los requisitos legalmente establecidos, bien por las le-
yes espaiiolas bien por tratados internacionales®.

Por el contrario, no pueden prestar su consentimiento para contratar:

¢ Los incapacitados, por sentencia.

¢ Los condenados penalmente con penas accesorias de inhabilitacion y suspension
para profesion u oficio.

e Los menores de 16 anos (lo que implica que esta prohibido el trabajo para ellos),
salvo en las siguientes circunstancias: intervencion en espectaculos puiblicos siem-
pre que su intervencién no suponga un peligro para su salud fisica ni para su for-
macién profesional y humana, siempre que sea autorizado por la autoridad laboral.
lo que implica que el contrato de trabajo celebrado con ellos sera nulo (debiendo el
empresario las cantidades por el trabajo prestado por el menor).

Del lado de los empresarios, puede contratar:

e Persona fisica, siempre que retna las condiciones de capacidad del Cédigo Civil, es
decir mayor de 18 afnos o menor emancipado, o bien los incapacitados por medio de
su representante legal.

e Persona juridica® siempre que se retnan los requisitos de personalidad y capaci-
dad derivados de las reglas generales para asociaciones, fundaciones o sociedades.

4 Hay que entender, cuando se hacen referencias a extranjeros, que las normas se refieren a ciudadanos
extracomunitarios.

5 Respecto de los inmigrantes sin «permiso de trabajo» se consideraba que, al no tener capacidad para
perfeccionar el contrato, es decir, para realizar un contrato de trabajo valido, la consecuencia era la nulidad
del contrato, asi, entre otras, STS 23.11.2000, del cual sélo se podia reclamar las cantidades adeudadas por
el trabajo realizado. No obstante, si se tenia en cuenta, y se sigue teniendo, para determinar la responsabi-
lidad del FOGASA por dichos salarios (independientemente de si el contrato es vélido o nulo), asi lo declara
la ST'SJ Catalunia 10.07.2002, o la validez de la consideracion de relacion laboral para que la Inspeccion de
Trabajo sancione al empleador, asi la STS 23.11.00. La interpretacién que declaraba, aunque con los efectos
expuestos anteriormente, la nulidad del contrato de trabajo celebrado por extranjero sin permiso de trabajo,
ha cambiado desde la redaccién dada a la legislacién de extranjeria por la LO 4/2000 (modificada por Ley
Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre), y asi lo ha manifestado las sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia de fecha 14.05.2000 que ha sido confirmada en igual sentido por el Tribunal Supremo.
Esta sentencia tras relatar que la LO 7/1985 establecia en su articulo 15.1 que la posibilidad de realizar
una actividad laboral en Espafia estaba condicionada a la obtencién del permiso de trabajo, por lo que debia
considerarse nulo el contrato de trabajo suscrito por el nacional que careciera de esa autorizacion admin-
istrativa, ha variado tras promulgarse la LO 4/2000, diciendo «(...) En el articulo 33.3 de la misma (que ha
pasado a ser el articulo 36.3 tras la reforma por LO 8/2000 que, no obstante, no alterado la redaccion) se
viene a indicar que «la carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empleador, sin perjuicio
de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto de los derechos del
trabajador extranjero», concluyendo «(...) la nueva norma ha querido dejar a salvo los derechos laborales del
trabajador extranjero», asi, corresponden todos los efectos relacionados con el contrato de trabajo, en partic-
ular los del despido, que es el caso concreto que analiza esta sentencia del TSJ de Catalunia, confirmada
posteriormente pr la STSJ Catalunia de fecha 19.12.2007. No obstante, el Tribunal Supremo ha denegado
la posibilidad de reclamar las prestaciones por desempleo correspondientes, STS 18.03.2008. Salvo cuando la
ley diga lo contrario, el reconocimiento de la prestacion no cambia la situacién administrativa del extranjero.

6 Hay que destacar que también se permite en el orden laboral actuar como empleador a determinadas
figuras a las que se reconoce capacidad juridica sin tener técnicamente personalidad juridica, como las comu-
nidades de bienes (articulo 1.2 ET), como ejemplo de la figura a la que nos referimos estan las comunidades
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1.5. Forma del contrato

En la contratacion laboral rige el Principio de libertad de forma, lo que implica que son va-
lidos los contratos celebrados tanto verbalmente como por escrito. De manera que, desde el mo-
mento en que se realiza trabajo efectivo para un empresario o empleador, aunque no medie papel
alguno, existe contrato de trabajo con plenos derechos.

Sin embargo existen una serie de excepciones en las que es obligatoria la forma escrita sujeta
a un formato predeterminado, excepciones fijadas en el a articulo 8.2 del ET, y que establece que
deberan constar por escrito los contratos cuando la Ley lo exija, ademas de los que enumera. En
definitiva, estos supuestos son:

e Los contratos en practicas y para la formacion.

¢ Los contratos a tiempo parcial.

e Los contratos indefinidos para el fomento del empleo.

e Los celebrados a tiempo parcial, fijo-discontinuo y relevo.

e Los contratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores.

¢ Los contratos para trabajo fijo de obra (construccién).

e Contratos de trabajo a través de las Empresas de Trabajo Temporal.

e Los de trabajo a domicilio.

e Los celebrados para la realizacién de una obra o servicio determinado.

e Los contratos de minusvalidos en centro especiales de empleo.

e Los de trabajadores/as contratados en Esparfia, al servicio de empresas espariolas
en el extranjero.

e Los celebrados por tiempo determinado cuya duracién sea superior a cuatro
semanas.

e Los estibadores portuarios y otros contratos especiales.

La falta de forma escrita cuando ésta sea exigida, implica la comision de una falta grave de
las tipificadas en la LISOS; en los supuestos en que el contrato sea celebrado a tiempo parcial y
con duracién determinada, esta ausencia supone la presuncion iuris tantum, (es decir, que ad-
mite prueba en contrario), de que el contrato se ha celebrado por tiempo indefinido y a jornada
completa.

1.6. Duracion del contrato de trabajo

Los contratos pueden ser concertados:

e por tiempo indefinido
e por tiempo determinado.

El abuso de los contratos por tiempo determinado ha venido a precarizar las relaciones labo-
rales acabando casi de forma absoluta con las contrataciones indefinidas que en la actualidad no
llegan a suponer el 10% de los contratos que se celebran, situacién ésta que se agrava atn mas
en el caso de las mujeres, que son las mas afectadas por las contrataciones temporales y a tiem-
po parcial.

de propietarios.
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Las modalidades contractuales de duracion determinada, conocidos como contratos tempo-
rales, en nuestro ordenamiento laboral son:

e Los contratos que se suscriben para la realizacion de una obra o servicio determi-
nado siempre que estos tengan sustantividad propia dentro de la actividad de la
empresa.

¢ Los contratos eventuales por circunstancias de la produccion, celebrados por cir-
cunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pedidos. Estos contra-
tos no podran exceder de 6 meses, dentro de un periodo de 12, pudiendo ser modifi-
cada la duracién méaxima por Convenio Colectivo.

e Los contratos de interinidad celebrados para sustituir a trabajadores/as con dere-
cho de reserva del puesto de trabajo.

¢ Contrato de relevo.

e Contrato de sustitucion de jubilaciéon anticipada.

1.7. Modalidades de contratos de trabajo

Analizaremos a continuacién cada una de las modalidades contractuales previstas en nues-
tro ordenamiento juridico laboral, en funcién de su duracion.

Segun la duracién del contrato, el contrato de trabajo podra concertarse por tiempo indefini-
do o por una duracion determinada.

Asi, pueden celebrarse contratos por duracion determinada para supuestos de realizacién de
una obra o servicio determinado (articulo15.1.a del ET), por circunstancias del mercado, acumu-
lacién de tareas o exceso de pedidos (articulo 15.1.b del ET), por interinidad (articulo 15.1.c del
ET), asi como para realizar contrato temporal de insercion (articulo 15.1.d del ET).

1.1.1. EI Contrato Indefinido
1.7.1.1. Contrato indefinido

El contrato indefinido, pese a que la realidad contractual laboral que sufrimos indique otra
cosa, es el contrato genérico y de aplicacion general, siendo las otras modalidades contractuales
residuales a nivel técnico juridico, pero sin embargo, centrales a nivel de practica empresarial y
de relaciones salariales.

Asi, si el contrato indefinido es el tipo general, los demaés tipos de contratos son (o deberian
ser) residuales para determinadas circunstancias que los justifiquen, al margen de que la «vio-
lencia del mercado» que se impone en las relaciones salariales, conlleve el masivo fraude de ley
en el uso de las diferentes modalidades contractuales.

Si bien hay que decir que tras la reforma del articulo 15.1 ET, efectuada por la Ley 11/94, se
suprimi6 la presuncion del caracter indefinido del contrato de trabajo.

El contrato de trabajo indefinido es aquel que se concierta sin establecer limites de tiempo en
la prestacion de los servicios, en cuanto a su duracién. En definitiva, se caracteriza por la inexis-
tencia de un término final preestablecido como causa de extincién de la relacion laboral.

Su formalizacién puede ser verbal o escrita, salvo aquellos supuestos especiales de fomento
de la contratacién indefinida o en determinados supuestos en los que se establezca la necesidad
de la forma escrita. No obstante, debemos decir que cualquiera de las partes que concierta un
contrato indefinido, puede exigir durante la relacién laboral, en cualquier momento, que el con-
trato se formalice por escrito.

— 133 —



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

IGGT|

Hay que volver a indicar que adquiriran la condicién de indefinidos, cualquiera que haya sido
la modalidad de su contratacion:

e Los trabajadores/as que no hubieran sido dados de alta en la Seguridad Social una
vez transcurrido un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar para el
periodo de prueba, salvo que de la propia naturaleza de las actividades o de los ser-
vicios contratados se deduzca claramente la duracion temporal de los mismos, todo
ello sin perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiera lugar.

¢ Los trabajadores/as con contratos temporales celebrados en fraude de ley.

e Los trabajadores/as que hubieran formalizado un contrato verbalmente, salvo
prueba en contrario del caracter de contrato a tiempo determinado del mismo.

e Los trabajadores/as que, teniendo un contrato de duracién determinada, manten-
gan la prestacion laboral tras el cumplimiento del plazo previsto, no siendo denun-
ciado el mismo.

e Los trabajadores/as que, en un periodo de treinta meses, hayan estado contratados
por tiempo determinado, utilizando para ello al menos dos contratos de trabajo de
cualquier modalidad, consecutivos o no, en un mismo o diferente puesto de traba-
jo para el mismo empresario o en el mismo grupo de empresas, durante un plazo
de 24 meses.

¢ Los trabajadores/as cedidos ilegalmente que denuncien la cesién ilicita durante la
vigencia de la misma y opten por su conversién en indefinidos’.

Hay que indicar que el contrato indefinido no finaliza por tener un tiempo fijado, extinguién-
dose por las causas de extincién que se han citado en el capitulo correspondiente, en especial el
despido disciplinario, el despido objetivo, la jubilacién del trabajador/a, la jubilacion del empre-
sario, la disolucién de la empresa o muerte del empresario, la declaracién de una invalidez inha-
bilitante para el trabajador/a, muerte del trabajador/a, mutuo acuerdo entre ambas partes, reso-
lucién por el trabajador/a por incumplimiento del empresario, dimisién del trabajador/a, fuerza
mayor que imposibilite la prestacion laboral, si bien para el analisis de las mismas se remite al
capitulo correspondiente de esta guia sobre extincién del contrato de trabajo.

Debemos sefialar, con caracter genérico, aunque también se expone en el capitulo relacionado
con la extincién del contrato de trabajo®, que por la extincién del contrato de trabajo indefinido
corresponden las siguientes indemnizaciones:

e 45 dias por afo de servicio, prorratedandose por meses los periodos de tiempo infe-
riores a un afo hasta un maximo de cuarenta y dos mensualidades para el caso de
un despido declarado improcedente hasta el 8 de febrero de 2012. A partir de dicha
fecha la indemnizacion por despido es de 33 dias por afio trabajado.

e 33 dias por ano trabajado, prorrateandose por meses los periodos de tiempo infe-
riores a un afios y hasta un maximo de 24 mensualidades, cuando se produzca ex-
tincién por causas objetivas y ésta sea declarada improcedente o reconocida la im-
procedencia por el empresario, conforme la Ley 12/2001 y la posterior ley 35/2010,

7 Para los supuestos en la Administracién Publica o entidades de derecho publico analizar la diferencia en-
tre indefinido que no fijo, que es la consecuencia juridica del reconocimiento de cesion ilegal. SSTS 12.03.2002,
11.12.2002 y 11.11.2003.

8 Examinar el Capitulo de esta Guia dedicado a la extincién del contrato de trabajo, si bien se han incorpo-
rado aqui éstas por ser las que suscitan dudas con mas frecuencia.
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para el caso, desarrollado en el siguiente punto de los contratos de «Fomento de la
Contratacién Indefinida».

¢ Indemnizacion de 20 dias por afio de servicio, prorratedndose por meses los perio-
dos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades por un
despido por causas objetivas.

e Misma indemnizacién que en el caso del despido improcedente, para el caso de re-
solucion por el trabajador/a ante el incumplimiento del empresario (45 dias por afio
de servicio con el limite de 42 mensualidades)

e El Partido Popular eliminé en la Ley de Presupuestos para el aino 2014 el pago di-
recto de los 8 dias del FOGASA por extincién del contrato de trabajo por las causas
de los articulos 51 y 52 del ET o en el articulo 64 de la Ley Concursal en empresas
de menos de 25 trabajadores tal y como recogia el articulo 33.8 del Estatuto de los
Trabajadores

1.1.1.2. Contrato para el Fomento de la Contratacion Indefinida

Debemos hacer unas breves menciones al Contrato para el Fomento de la Contrataciéon
Indefinida. Puede concertarse a partir del 4 de marzo de 2001, tras la reforma realizada por Ley
12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremen-
to del empleo y la mejora de su calidad. (en especial en sus Disposiciones Adicionales Primera y
Derogatoria Unica), viéndose modificado parcialmente por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre,
denominada «para la mejora del crecimiento y el empleo», por la cual se autoriza a la conversion
de contratos de duracién determinada en esta otra modalidad para todos aquellos contratados
antes del 1 de enero de 2007, siendo que, en origen, esta conversién (que establece un contrato
sin término temporal, pero con menos garantias que el indefinido ordinario) estaba prevista pa-
ra los de tiempo determinado anteriores al 1 de enero de 2001. Con posterioridad la posibilidad
de uso de este tipo de contrato se ha extendido en normas como el Real Decreto 10/2010 o la ley
35/2010, de reforma laboral, que hace de este contrato el contrato indefinido por excelencia, de-
jando el contrato indefinido ordinario como una férmula residual.

Cabe matizar que este contrato ya no se puede realizar desde el 12 de febrero de 2012 pero
todos los suscritos siguen vigentes con la normativa aplicable a fecha de su firma.

Segun la referida norma, el objeto de esta forma de contrato es de facilitar la colocacion esta-
ble de trabajadores/as desempleados, y empleados sujetos a contratos temporales.

Debemos destacar también que este contrato proviene de la reforma laboral del afio 1997,
que fue pactada entre el Gobierno, la patronal y los sindicatos UGT y CCOO, pactada bajo la ar-
gumentacion de «(...) para la estabilidad en el empleo», y cuya principal caracteristica de reduc-
cién de la indemnizacion para el caso de que el despido sea improcedente de 33 dias y un maxi-
mo de 24 mensualidades.

No cabe duda que surgen distintas reflexiones. La primera es respecto de la rebaja de la in-
demnizacion por despido objetivo reconocido improcedente por el empresario o declarado impro-
cedente por sentencia judicial (coste del despido, en definitiva) de 45 a 33 dias y el maximo de
42 a 24 mensualidades, cuando se supone que es un contrato para fomentar la estabilidad en el
empleo, y cuando su excusa es, precisamente, permitir flexibilizar la extincién del contrato de
trabajo cuando exista justificacién. Asi, dudamos de que rebajar el coste cuando se demuestra la
inexistencia de causa alguna, muestra la falacia del argumento utilizado por la patronal.

Dicho lo anterior, y dejado claro que se trata de una reduccion del coste del despido, no cabe
duda que es significativa la reduccién de la indemnizacién (que se sitta casi matematicamen-
te como media aritmética entre la indemnizacién del despido por causas objetivas y el despido
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improcedente), como primer paso hacia la gratuidad del despido solicitada con insistencia por la
patronal.

Ademas de esta reduccion de la cuantia indemnizatoria, el otro elemento caracterizador es la
bonificacion a los empresarios en la cuota empresarial a la Seguridad Social, siempre que concu-
rran los requisitos exigidos al empleador y los trabajadores/as se encuentren comprendidos entre
los colectivos cuya contratacién se bonifica.

Asi, en este contrato se pudo concertar con trabajadores/as incluidos en uno de los grupos
siguientes:

Cuadron®11

Trabajadores/as con los que puede celebrarse

1. Trabajadores/as desempleados inscritos en la oficina de empleo en quienes concurra alguna de las siguientes condiciones:

1.1 Jovenes desde dieciséis hasta treinta afios de edad, ambos inclusive.

1.2 Mujeres desempleadas cuando se contraten para prestar servicios en profesiones u ocupaciones con menor indice de
empleo femenino; mujeres en los dos afios posteriores al nacimiento de hijos o adopcién o acogimiento; mujeres que se
reincorporen al mercado de trabajo tras un periodo de inactividad laboral de cinco afios; mujeres victimas de la trata de
seres humanos y la violencia de género

13 Mayores de cuarenta y cinco afios de edad.

1.4 Personas con discapacidad

1.5 Parados que lleven al menos un mes inscritos en la oficina de empleo

1.6 Desempleados que durante los dos afios anteriores sélo hubieran tenido contratos temporales

1.7 Desempleados a los cuales se les hubiera extinguido un contrato indefinido en los dos afios anteriores.

2.Trabajadores/as a los que se les convierta su contrato de duracién determinada en una empresa, transformacion que puede realizarse
antes del 31 de diciembre de 2010, salvo para los contratados temporalmente después del 18 de junio de 2010, en los que el limite se
extiende al 31 de diciembre de 2011.

Este contrato debe formalizarse por escrito, y en el modelo oficial correspondiente.

El régimen juridico de este «contrato indefinido para el fomento de la contratacion indefini-
da», en cuanto a los derechos y obligaciones que de €l se derivan se rigen, con caracter general,
por lo dispuesto en la Ley y en los Convenios Colectivos para los contratos por tiempo indefinido;
pero con las siguientes excepciones:

¢ Cuando el contrato se extinga por causas objetivas y la extincién sea declarada im-
procedente, la cuantia de la indemnizacién serd de treinta y tres dias de salario por
afno de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afno y hasta un méaximo de veinticuatro mensualidades.

e No pudo concertarse el «contrato para el fomento de la contratacién indefinida»
por la empresa que en los seis meses anteriores a la celebracion del contrato, hu-
biera realizado extinciones de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas
improcedentes por sentencia judicial o hubiera procedido a un despido colectivo.
En ambos supuestos, la limitacién afectara dinicamente a la cobertura de aquellos
puestos de trabajo de la misma categoria o grupo profesional que los afectados por
la extincién o despido y para el mismo centro o centros de trabajo. Esta limitacién
no sera de aplicacion en el supuesto de despido colectivo cuando la realizaciéon de
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los contratos haya sido acordada con los representantes de los trabajadores/as en
el periodo de consultas de un ERE.

1.7.1.3. Contrato indefinido de apoyo a los emprendedores

Este es un contrato que viene de la reforma laboral de 2012 y que es perfecta expresion de la
ideologia neoliberal.

La diferencia principal con el contrato indefinido es que no lo pueden concertar todas las em-
presas y tiene un periodo de prueba de un afio. Respecto del periodo de prueba de un afio la sen-
tencia del Juzgado de lo Social 2 de Barcelona de 19 de noviembre de 2013 dictaminé un despido
en periodo de prueba como improcedente al entender que la regulacién de dicho contrato respecto
al plazo de 1 afo vulnera la Carta Social Europea.

Se exigen los siguientes requisitos para extender el contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores:

e Empresas de menos de 50 trabajadores. No se exige ningtn requisito respecto a la
situacion del trabajador puesto que como sefala la exposicion de motivos de la Ley,
las empresas con menos de 50 trabajadores en Espaiia son el 99,23% de las empre-
sas esparolas.

¢ El contrato sera necesariamente a jornada completa.

e La duracion del periodo de prueba sera de un afio salvo que el trabajador haya des-
empefiado las mismas funciones en la empresa con anterioridad. Prueba de la vin-
culacién que hace el gobierno entre los derechos de los trabajadores y la economia
y por lo tanto, la subsidiariedad de los derechos, es que la norma recoge que el pe-
riodo de prueba se mantiene hasta que el paro baje del 15%.

e El trabajador que hubiera percibido prestacion por desempleo, 3 meses 0 mds antes
de suscribir el contrato podra compatibilizar la prestacion con un tope de un 25%
de la prestacion que viniera recibiendo. Para ello, debera solicitarlo al SEPE en un
plazo de 15 dias.

¢ No podran suscribir este contrato las empresas que hubieran efectuando despidos
colectivos o individuales objetivos en un periodo de 6 meses anteriores a la suscrip-
cién del contrato y que hayan sido declaradas nulas o improcedentes por sentencia
judicial, afectando al mismo centro de trabajo y grupo profesional. La consecuencia
juridica de eludir lo antedicho es que el contrato devendria indefinido ordinario no
teniendo la empresa derecho a los beneficios legales respecto a bonificaciones de la
SS y desgravaciones de impuestos.

e Salvo despido disciplinario procedente si al trabajador se le despide antes de 3 anos
desde la celebracién del contrato, la empresa debera devolver las desgravaciones y
bonificaciones percibidas.

e El periodo de prueba es para las dos partes por lo que si el trabajador quiere causar
baja voluntaria en la empresa durante dicho periodo no debera cumplir el plazo de
preaviso teniendo que pagar la empresa el salario debido y finiquito.

1.7.2. Contrato de duraciéon determinada

Frente a los contratos que no tienen prefijado un final preestablecido como causa de extincién
de la relacién laboral, se encuentran toda una serie de modalidades contractuales cuya duracién
se extingue bien por la finalizacién de la causa que lo legitima o por el tiempo fijado como térmi-

no de la relacién laboral.
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Asi incluimos los contratos por obra o servicio determinado, el eventual por circunstancias de
la produccién, de interinidad e insercién.

Debemos indicar, que si bien los contratos formativos tienen una limite temporal maximo de
duracién, y podrian considerarse dentro de los contratos temporales al no poder ser indefinida-
mente formativos, por claridad expositiva se ha decidido separarlos y clasificarlos al margen de
su duracién, situandolos como categoria ligada a su naturaleza formativa .

1.7.2.1. EI Contrato por obra o servicio determinado (articulo 15.1.a del ET)

La caracteristica fundamental de este contrato de trabajo es que su duracién viene determi-
nada por la duracién de la obra o servicio que se le encomienda al trabajador/a, lo que implica
que no cabra rescindir el contrato al trabajador/a en tanto no se haya finalizado la obra o el ser-
vicio para el que fue contratado.

La duracién maxima de estos contratos sera de tres afios, ampliable, por convenio colectivo
a doce meses mas.

No puede consistir la obra o servicio determinado, en el ciclo productivo constante®, en las ta-
reas habituales sin identidad propia.

Es fraudulento el contrato por obra o servicio determinado, cuando el trabajador/a es desti-
nado a la realizacion de otra tarea o tareas distintas que aquella para la cual fue contratado, se
entiende incluido como fraudulento tanto por la funcién a realizar, como que la propia obra sea
distinta a la fijada en contrato (STS de 21/9/99 y STSJ de Madrid de 27/05/02).

En supuestos de contratas y subcontratas de obras o servicios, hemos de resefiar que en un
principio se entendié que era ilegal contratar mediante un contrato por obra o servicio determi-
nado, puesto que el trabajo que se realiza en realidad es la actividad normal y permanente de la
empresa principal.

Posteriormente la Jurisprudencia ha declarado legal y permitido acudir a este contrato en es-
tos supuestos de contratas y subcontratas (entre otras, STS 15.01.97), entendiendo que la tempo-
ralidad de la obra y el servicio determinado viene dada por la circunstancia ajena'® a la voluntad
de la empresa, y que se constituye en la duracion de la contrata o concesion administrativa, aun
cuando se realicen funciones habituales para la empresa que recibe la prestacion de servicios.

Desde la perspectiva de la empresa principal, no existe un trabajo dirigido a la ejecucion de
una obra entendida como elaboracién de una cosa determinada; asi, lo decisivo es el caracter tem-
poral de la actividad para quien asume la posicién empresarial de este contrato.

Desde CGT mostrar nuestra oposicién a esta forma de «precarizar» la contratacién laboral,
llegando a forzar la propia regulacién legal en su interpretacién, para amparar que las empre-

9 Pese a que determinados supuestos parece que deberian someterse a la modalidad de fijos discontinuos,
se ha reconocido la validez de los contratos por obra y servicio determinado para la extincién de incendios
forestales en verano (SSTS 10.06.94, 3.11.94, 10.04.95) o trabajar en albergues juveniles en temporadas ve-
raniegas sucesivas (STS 23.09.97).

10 Es una construccién méas que discutible el hecho de que entre ambas empresas, la principal y la contrata o
ésta y la/s subcontrata/s no acuerden la duracion de las contratas y no puedan a voluntad alterar la duraciéon
de los contratos por obra o servicio determinado. Asi, se puede fijar en el contrato mercantil la duraciéon que
se prefiera pues, como ejemplo, se puede dividir la tarea habitual mediante la parcelacion de la misma. Asi,
una tarea de promocién habitual para una empresa de vehiculos puede parcelarse en cuanto a su duracién
bien por modelos, por campanas promocionales, para una anualidad determinada, etc.. lo que hace dudar
del caracter ajeno a la voluntad e incierto de esa duracién de la contrata o concesién administrativa. En
definitiva, por concluir, reflexionar que la empresa principal no podria utilizar esta formula de contrato por
obra o servicio determinado porque son parte habitual y permanente de la actividad de la empresa y no tiene
autonomia y sustantividad propia, y en cambio, si lo pueden hacer contratas, subcontratas y concesionarias.
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sas formalicen contratos por obra o servicio determinado para ejecutar contratas y subcontratas
trasladando el denominado riesgo y ventura empresarial al propio trabajador/a.

Por via jurisprudencial también se admiti6, aunque limitadamente en el ambito de la
Administracion, la realizacién de contratos para obra o servicio determinados respecto de acti-
vidades que, si bien se desarrollan ordinariamente todos los afos, dependen para su reanuda-
cién de una programacion y presupuesto anual, de modo que pueden no desarrollarse algun afno
(campaiias de extincion de incendios o de vacunacién animal, campamentos y cursos de verano,
programas de ayuda a domicilio, planes nacionales de formacién e insercién promovidos por el
INEM, etc.), sin imponer en tales casos la realizacién de contratos para trabajos fijos disconti-
nuos (STS 7-10-1992; STS 28-12-1998; ST'S 10-12-1999). Por ello, y porque el hecho de que la
dotacién presupuestaria de una obra o servicio concreto tenga que estar incluida en los presu-
puestos anuales «no es necesariamente signo de temporalidad», se ha rechazado posteriormen-
te el uso de esta modalidad contractual cuando la actividad es permanente, como es el caso de
la prestacion de determinados servicios publicos a los que estan obligados las Administraciones
publicas, que no son sélo los previstos con caracter minimo en las normas correspondientes (ST'S
19-3-2002; STS 21-10-2004, STS 14/07/09). A la misma conclusion se llega cuando la actividad,
adn dependiendo de una subvencién, tiene un caracter habitual y ordinario en la Administracién
(STS 21-3-2002; STS 10-11-2006).

En el marco del Convenio Colectivo se han de identificar las tareas con sustantividad propia
dentro de la actividad normal de la empresa.

Se deberia aprovechar la Negociacién Colectiva para tratar de excluir la utilizacién
de esta modalidad contractual para la realizacién de actividades de carédcter permanen-
te mediante el uso de contratas y subcontratas o la concesién administrativa.

En el contrato habra que exigir se sefale con precision la obra o el servicio que constituya su
objeto, la duracién, aunque sea orientativa, y el trabajo a desarrollar por el trabajador/a.

Por otro lado, se puede celebrar por jornada completa o a tiempo parcial, pero siempre debe-
ra formalizarse por escrito.

Los trabajadores/as con este contrato tendran los mismos derechos que los trabajadores/as
con contrato de duracién indefinida.

Se presumird concertado por tiempo indefinido, salvo prueba en contrario de su naturale-
za temporal, cuando se concierte verbalmente, o el trabajador/a no haya sido dado de alta en la
Seguridad Social una vez transcurrido un plazo igual al que legalmente se hubiera podido fijar
para el periodo de prueba.

Se entendera finalizado cuando se termine la obra o el servicio pactado en el contrato. La du-
racién de los contratos por obra o servicio determinado es incierta!, pues finaliza cuando aca-
ba la obra o servicio causa del contrato. No puede quedar a la voluntad rescisoria de una de las
partes'®.

1 En el modelo oficial de contrato de duracién determinada aparece en la Clausula Tercera «La duracién
del presente contrato se extendera desde.................. hasta.......ceo.... », éste es el periodo que debe entenderse
orientativo, sometiéndose la duracion del contrato a que se finalice la obra o servicio determinado.

2 Esto plantea problemas multiples en los casos concretos, en especial, en los casos de contratas y subcontra-
tas donde pueden entre ambas mercantiles acordar la duracién de los contratos a voluntad al poder negociar
la duracién de la contrata y subcontrata.
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Si se hubiera fijado una fecha determinada de finalizacién del contrato, esta sera enten-
dida unicamente a efectos orientativos, pues lo decisivo es la finalizacion de la obra o servicio
determinado.

Si la duracién del contrato fuera superior a un ano, para proceder a la extincion del contrato
se necesita preaviso con quince dias de antelacion a la finalizacién de la obra o servicio. Si se in-
cumpliera este plazo por parte del empresario, éste debe indemnizar por el equivalente a los sa-
larios correspondientes al plazo incumplido.

A la finalizacién del contrato, se tendra derecho, como se desarrollara en el apartado de «ex-
tincion de contratos de la presente guia, a una indemnizacién de 8 dias por ano trabajado, in-
demnizacion que se ird incrementando progresivamente hasta 12 dias por afio trabajado, para
los contratos celebrados a partir del 1 de enero de 2015.

Es valida la concatenacion de sucesivos contratos por obra o servicio determinado, si exis-
te real y suficientemente el motivo que justifique el recurso a esta modalidad contractual (STS
de 10 de abril de 1995), con el matiz que, en el caso de que un mismo trabajador/a tenga, dos o
mas contratos de obra o servicio determinado que acumulen 24 meses (consecutivos o no) de
un periodo de 30, para la misma empresa o varias del mismo grupo, adquirirdn la condicién de
indefinidos.

Existe el deber de informacién por parte del empresario a los trabajadores/as con esta moda-
lidad contractual, sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes, con el fin de garantizarles
las mismas oportunidades de acceder a puestos de trabajo permanentes. Se puede informar me-
diante anuncio publico en la empresa o centro de trabajo.

Los Convenios Colectivos estableceran medidas para facilitar el acceso efectivo de estos tra-
bajadores/as a la formacién profesional continua.

1.7.2.2. Contrato eventual por circunstancias de la produccion (articulo 15 ET)

Se concierta para atender a circunstancias de la produccion atn en el marco de la actividad
habitual de la empresa.

Existen diferentes motivos que permiten y amparan la presente modalidad de contrato, como
son encontrarse la empresa ante una situacién excepcional, ocasional o transitoria, o que se pre-
cise incrementar la respuesta habitual de la empresa ante una coyuntura productiva o del mer-
cado, o se necesite un aumento de trabajadores/as para las nuevas necesidades surgidas.

El articulo 15.1.b del ET permite que por Convenio Colectivo se puedan determinar las ac-
tividades en las que puedan contratarse trabajadores/as eventuales, y segin el articulo 3.1 RD
2720/1998, una vez determinado por el Convenio, habra de atenderse a lo establecido en este pa-
ra la utilizacién de esta modalidad contractual.

En el contrato hay que especificar claramente la causa que lo motiva y determinar la dura-
cién del mismo. Si el trabajador/a es destinado a realizar trabajos que no se corresponden con los
que motivan su contratacion, y especialmente si se destina a realizar actividades permanentes y
ordinarias de la empresa, dicho contrato se transforma en indefinido.

Su duracién méxima es 6 meses, en un periodo de 12 meses contados a partir del momento en
que se produzca la causa que justifica la contratacién. Por Convenio Colectivo sectorial se puede
pactar una duracién mayor dentro de un periodo maximo, que no podra exceder en ningdin caso
de 18 meses, sin superar % del periodo de referencia establecido, ni como maximo 12 meses. En
el caso de que un mismo trabajador/a tenga, dos 0 méas contratos de obra o servicio determinado
que acumulen 24 meses (consecutivos o no) de un periodo de 30, para la misma empresa o varias
del mismo grupo, adquiriran la condicién de indefinidos.
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Si se acuerda en el contrato de trabajo entre trabajador/a y empresa, una duracion inferior a
6 meses, éste podra ser prorrogado por una sola vez, y hasta la duracion maxima legal o conven-
cionalmente establecida.

En el supuesto de que llegada la finalizacion del contrato el trabajador/a continuara prestan-
do sus servicios, se entendera que éste se ha transformado en un contrato indefinido.

Este contrato se extinguira por finalizacién del tiempo convenido.

A la finalizacién del contrato, si éste se ha celebrado con posterioridad al 4 de marzo de 2001,
el trabajador/a eventual tendra derecho a una indemnizacién de cuantia equivalente a la parte
proporcional de la cantidad que resulte de abonar 8 dias de salario, por cada ano trabajado o la
establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion indemnizacién que se ira
incrementando progresivamente hasta 12 dias por afio trabajado, para los contratos celebrados
a partir del 1 de enero de 2015.

Si su duracién es superior a 4 semanas, o se concierta a tiempo parcial, habra que formali-
zarlo por escrito.

La duracién del contrato no se amplia porque el mismo se suspenda por baja, maternidad,
excedencia, etc.

1.7.2.3. Contrato de Interinidad (articulo 15.1.c ET)

El contrato de trabajo por interinidad regula dos contenidos en la misma modalidad contrac-
tual: el contrato de interinidad por sustitucion y la interinidad por vacante.
El contrato de interinidad puede ser:

¢ Por sustitucion, que es el que se formaliza para sustituir a un trabajador/a con re-
serva del puesto de trabajo'®.

e la interinidad por vacante, consistente en la contratacion que cubre un puesto de
trabajo temporalmente, durante el proceso de seleccion o promocién para su cober-
tura definitiva.

El contrato de trabajo deberd indicar la modalidad contractual de que se trate, la duracién del
contrato y el trabajo a desarrollar por el trabajador/a.

El contrato se formalizara por jornada completa, salvo que el trabajador/a sustituido estuvie-
ra contratado a tiempo parcial, o cuando se contrate al trabajador/a para complementar la jorna-
da de trabajadores/as que tengan reconocida la reduccion de jornada (por cuidado de menor de
seis anos, disminuidos fisicos o psiquicos).

La duracién del contrato se extendera hasta la reincorporacion del trabajador/a sustituido,
o0 hasta la tramitacién del proceso selectivo y la correspondiente cobertura del puesto o puestos
que se estan seleccionando. Aunque hay que decir que para procesos de seleccion en la empre-
sa privada (articulo 4 RD 2720/98) existe el limite que impide superar el periodo de tres meses,
ni celebrarse un nuevo contrato con el mismo objeto una vez superada dicha duracién maxima.

13 Situaciones que autorizan la realizacién de dicha modalidad contractual son la incapacidad temporal del
trabajador/a; la declaracion del trabajador/a en situacion de incapacidad permanente total, absoluta o gran
invalidez cuando sea previsible la revisién por mejoria; maternidad, adopcién o acogimiento; excedencia for-
zosa por ejercicio de cargo publico representativo; excedencia forzosa por desempeno de funciones sindicales
de dmbito provincial, autonémico o estatal; privacion de libertad mientras exista sentencia condenatoria; sus-
pension de empleo y sueldo por razones disciplinarias; excedencia por cuidado de familiares; riesgo durante
el embarazo; completar jornada de los trabajadores/as con reduccién de jornada por lactancia o razones de
guarda legal.

— 141 —



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

IGGT|

En los procesos de seleccion llevados a cabo por las administraciones publicas para la provi-
si6én de puestos de trabajo, la duracién de los contratos coincidira con el tiempo que duren dichos
procesos, conforme a lo previsto en su normativa especifica (articulo 4 RD 2720/98).

Para el caso de sustituir a trabajador/a con derecho a reserva de puesto de trabajo, en el con-
trato habran de establecerse las siguientes especificaciones:

e ¢l nombre del trabajador/a sustituido,
e ¢l puesto de trabajo que ha de cubrir el trabajador/a,
e la causa que motiva la sustitucion.

En el supuesto de reincorporacion del trabajador/a sustituido, si el sustituto contintia pres-
tando servicios se entendera prorrogado tacitamente por tiempo indefinido.

También se entendera convertido en indefinido si se utiliza esta modalidad para contratar a
un trabajador/a que ocupe puesto de trabajo distinto del que estaba vacante.

Una vez producida la causa de extincion de ese contrato, si no hubiera denuncia expresa y
el trabajador/a continuara prestando sus servicios, el contrato se considerara prorrogado tacita-
mente por tiempo indefinido salvo prueba en contrario que acredite la naturaleza temporal de
la prestacion.

1.7.3. Contratos Formativos

Los contratos de formacién han sufrido profundas modificaciones a partir del RDL 10/2011
que modificé el contrato de formacién y que a su vez se vio modificado por la reforma de 2012. Los
contratos formativos tienen una duracién determinada establecida por la regulacién', al consi-
derarse que tras una determinado periodo de formacion y/o practicas, el trabajador/a estd cua-
lificado para realizar las funciones propias de ese puesto de trabajo, segun la habilidad normal
exigida para el mismo, y poseyendo todos los conocimientos practicos y tedricos para su ejecucion.

1.7.3.1. Contrato de trabajo en prdacticas

El contrato de trabajo se podra extender con aquellos en posesién de titulo universitario o de
formacion profesional de grado medio o superior o titulo oficialmente reconocido como equiva-
lente conforme a la legislacién educativa vigente o certificado de profesionalidad de acuerdo con
la Ley Organica 5/2002 que habiliten el gjercicio profesional, dentro de los cinco afios, o de siete
afios cuando el contrato se concierte con un trabajador con discapacidad.

Los requisitos de validez son:

e El puesto de trabajo deberd permitir la obtencién de la practica profesional co-
rrespondiente al nivel de estudios o de formacion cursada. A través del Convenio
Colectivo sectorial estatal o en su defecto de d&mbito inferior se podran determinar
los puestos de trabajo, niveles o categoria profesional objeto de este contrato.

14 Asi, la duracién del contrato en practicas no puede ser inferior a 6 meses ni exceder de 2 afios (articulo
11.1.b ET) y la duracién del contrato para la formaciéon minima sera de 6 meses y la maxima de dos afos (ar-
ticulo 11.2.c ET), debiendo indicarse que se puede negociar en los Convenios Colectivos dicha duracion. Asi,
para este contrato para la formacién se puede regular mediante Convenio Colectivo de &mbito sectorial esta-
tal o, en su defecto, en los Convenios Colectivos sectoriales de &mbito inferior otras duraciones atendiendo a
las caracteristicas del oficio o puesto de trabajo a desempenar y a los requerimientos formativos del mismo.
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¢ La duracion del contrato de trabajo no podra ser inferior a dos meses ni exceder de
dos afnos. Dentro de estos limites el Convenio Colectivo de sector estatal o en su de-
fecto de ambito inferior podra determinar la duracién del contrato conforme a las
caracteristicas del sector y las practicas a efectuar'.

Ningtn trabajador podra estar contratado en practicas en la misma o distinta empresas
por tiempo superior a 2 afios en virtud de la misma titulacién o certificado de profesionalidad.
Tgualmente no se puede superar este limite aunque el puesto de trabajo sea para distinta titula-
cién o certificado de profesionalidad.

Salvo lo que disponga el Convenio Colectivo, el periodo de prueba no puede exceder de 1 mes
para los trabajadores que ostenten titulo de grado medio o certificado de profesionalidad de gra-
do 1 0 2, ni 2 meses para los contratos en practicas celebrados con trabajadores que ostenten el
titulo de grado superior o de certificado de nivel 3.

Al terminarse el contrato de practicas, si el trabajador permanece en la misma bajo otro con-
trato no se podra recoger un nuevo periodo de prueba y a efectos de antigiiedad computa el con-
trato en practicas.

Supuestos de Fraude del contrato en précticas:

e Si antes se hubiera suscrito un contrato distinto al de practicas desarrollando las
mismas funciones.

e Si el contrato no senala a que titulo estd vinculado o puesto a ejercer.

e Sino es un titulo valido para efectuar las practicas.

e Si la categoria o puesto del contrato no incluye las funciones correspondientes al
titulo.

e Las tareas que se asignan no permiten la obtencién de la practica profesional ade-
cuada al nivel de estudios o de formacién cursada.

e Si al formar el contrato han pasado més de 5 afios o 7 para discapacitados desde
que finalizaron los estudios.

e Si se despide al trabajador tras pasar el periodo de prueba pero antes de 6 meses.

¢ Si excede el contrato los dos afios de duracion.

1.7.3.2. Contrato de trabajo para la formacién y aprendizaje

El objeto de este contrato es conseguir la cualificacion profesional de los trabajadores alter-
nando la formacién con la actividad laboral retribuida en la empresa.

Los requisitos para su concertacion son los siguientes: Trabajadores mayores de 16 afios y
menores de 25 afios que carezcan de la cualificacién profesional reconocida por el sistema de for-
macién profesional para el empleo o del sistema educativo requerida para concertar un contrato
en practicas.

El limite méximo de edad no sera de aplicacién cuando el contrato se concierte con trabajado-
res con discapacidad o con colectivos en situacién de exclusion social previstos en la Ley 44/2007
de 13 de diciembre.

La duracién minima del contrato es de 1 afio y la maxima es de 3 afios. Mediante Convenio
Colectivo se podra establecer una distinta duracion del contrato en funcién de las necesidades
organizativas o productivas de las empresas sin que la duracién minima pueda ser inferior a 6

5 Las situaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad, adopcién o acogimien-
to, riesgo durante la lactancia y paternidad interrumpiran el computo de la duracién del contrato.
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meses ni la maxima superior a 5 anos. Si el contrato se concierta por un periodo inferior al maxi-
mo legal el mismo se podra prorrogar hasta dos veces sin que la prorroga pueda ser inferior a 6
meses ni la duracién puede exceder la maxima legal (Las situaciones de incapacidad temporal,
embarazo, maternidad, adopcién o acogimiento, riesgo durante la lactancia y paternidad inte-
rrumpiran el computo del contrato.

Expirada la duracién del contrato el trabajador/a no podra ser contratado bajo esta modali-
dad en la misma o distinta empresa, salvo que la formacién tenga por objeto la obtencién de dis-
tinta cualificacién profesional. Tampoco se podra celebrar este contrato cuando el trabajador ha-
ya desempenado ese mismo puesto de trabajo durante un periodo superior a 12 meses.

El trabajador debera recibir la formacién en un centro formativo de la red referida en la
Disposiciéon Adicional Quinta de la Ley Organica 5/2002 salvo que la empresa disponga del per-
sonal e instalaciones para prestar la formacién directamente.

El tiempo de trabajo efectivo no podra superar el 75% el primer afio, el 85% el segundo y el
tercer ano, de la jornada maxima prevista en el Convenio Colectivo o en su defecto de la jornada
maxima legal. Los trabajadores no podran efectuar horas extraordinarias salvo en lo previsto en
el articulo 35.3 del Estatuto. Tampoco pueden realizar trabajo nocturno ni a turnos.

El salario no podra ser inferior al salario minimo interprofesional.

Supuestos de fraude del contrato de formacién y aprendizaje:

¢ Sino se recibe la formacién.

¢ Si la formacién se da en el puesto de trabajo.

¢ Si la formacioén es a distancia.

¢ Sino se computa como jornada de trabajo las horas destinadas a la formacién.

e Si la formacién no ocupa al menos el 15% de la jornada.

¢ Si en el contrato no se especifica el tiempo dedicado a formacion y a trabajo.

¢ Sino figura el nombre del tutor en el contrato o este no tiene la titulacion.

¢ Si en el momento de firmar el contrato se supera la edad maxima.

e Si la categoria recogida en el contrato no corresponde al puesto de trabajo.

e Si el contrato supera la duracién maxima establecida en el convenio.

e Si en el convenio hay més de trabajadores con contrato de formacién de los esta-
blecidos por convenio. Si el convenio nada establece hay que estar en la siguiente

escala:

TRABAJADORES EN EL CENTRO CONTRATOS DE FORMACION
5 1

6a10 2

11a25 3

26240 4

41a50 5

512100 8
107a250 100el 8%
2512500 200¢el 6%
Mas de 500 300el4%
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Resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la temporalidad en el
Mercado espariol

De actualidad es el debate en torno a las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea que se pronuncian sobre los contratos de trabajo temporales en el Reino
de Espafia. En este sentido identificamos la sentencia autos 16/15 asunto Pérez Lépez contra
Servicio Madrilefio de Salud, autos C-184 y C-197-15 asunto Martinez Andrés contra el Servicio
Vasco de Salud y Castrejana Lépez contra el Ayuntamiento de Vitoria y la sentencia autos
C-596/14 asunto De Diego Porras contra Ministerio de Defensa, todas ellas de 14 de septiembre
de 2016. Dichas sentencias interpretan la normativa sobre temporalidad en el Reino de Espana
al calor de la Directiva de la Unién Europea 1990/70 sobre el trabajo de duracién determinada.
En primer lugar, cabe precisar que dichas sentencias y la Directiva no se pronuncian o abren la
via al contrato tinico como intencionadamente defienden algunos partidos politicos, sino todo lo
contrario, la interpretacion de dicha Directiva sélo cabe desde la dualidad contractual que es el
objetivo de la misma y la seguridad y estabilidad en el empleo que es un pilar de la politica so-
cial de la UE.

Todas las sentencias tienen un denominador comun; suponen una valoracion critica de la re-
forma laboral implementada por el gobierno de Rajoy en 2012 en lo que respecta a la temporali-
dad en la contratacion. Igualmente se advera un impacto de género adverso puesto que la mayo-
ria de los casos estudiados por el TJUE en cuanto a la temporalidad las afectadas son mujeres.
Por ultimo, estas resoluciones no comparan a trabajadores temporales entre si, sino a trabajado-
res fijos y trabajadores temporales.

Adentrandonos en lo manifestado por el TJUE, se parte de la comparacién entre los trabaja-
dores fijos y los interinos. En primer lugar, se constata la eficacia vertical de la sentencia, es decir
entre la Administracion y los particulares. En este sentido, se constata que no existe razén objeti-
va que justifique el abono de una indemnizacion al trabajador fijo por la extincién de su contrato
de trabajo y no al trabajador temporal, en este supuesto tan dado en nuestro modelo de empleo
en que los contratos temporales se traducen en contratos de larga duracién. En concordancia con
lo anterior, se constata por el Tribunal la existencia de una discriminacién en el ordenamiento
juridico espafol que no recoge el abono de una indemnizacién en la extincién del contrato tem-
poral de interinidad. Igualmente, se razona y sefiala que también seria discriminatorio si esta-
mos ante otro tipo de contrato temporal para el que no se prevé indemnizaciones o la que se fija
es inferior a los trabajadores fijos.

Respecto a si estas sentencias generan efectos entre los particulares, esto es, si tiene eficacia
horizontal, este es un tema controvertido existiendo distintos pronunciamientos en este sentido.
La sentencia del TSJ de Andalucia (sede de Malaga) de 18 de octubre de 2016 se ha pronunciado
porque no los tiene. Sin embargo, el TSJ de Galicia en su auto de 2 de noviembre de 2016, ha en-
tendido que el principio general antidiscriminatorio de la Unién Europea se ha de aplicar siem-
pre también en los supuestos de temporalidad planteado una nueva cuestion prejudicial en este
sentido al TJUE para que se pronuncie sobre la cuestion. Por lo tanto, ante tal discrepancia de
criterios desde CGT abogamos por su aplicacién de esta interpretacion al sector privado aun exis-
tiendo criterios dispares en los distintos tribunales, en la perspectiva de lograr que se consolide
la postura que es aplicable la doctrina del TJUE entre los particulares. En cuanto a la extincién
del contrato de trabajo en aplicacién de esta doctrina, para los contratos temporales que recogen
una indemnizacién de 12 dias de indemnizacién por afio de servicio por extincién del contrato
procederia el abono de 20 dias por afio de servicio de indemnizacién en analogia con la extincién
del contrato de trabajo indefinido por causas objetivas.

Respecto a la figura de los indefinidos no fijos en la Administracién, considerandose por ta-
les, aquellos trabajadores de la administracién que por concatenacién de contratos temporales
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de forma irregular o por aplicacién de una forma de contratacién temporal incorrecta prestan
sus servicios en la administracién sin que hayan accedido a su puesto de trabajo conforme a los
principios de igualdad, mérito y capacidad. Estos trabajadores que han visto como el Tribunal
Supremo creo esta figura jurisprudencialmente (no por el legislador) cambiaba su criterio res-
pecto a la indemnizacién por extincién del contrato (hemos pasado de no tener derecho indem-
nizacién, a reconocer el derecho a una indemnizacién de 20 dias por afo de servicio cuando se
produzca la provision de la plaza, a reconocer después una indemnizacién de 12 dias de indemni-
zacién por ano de servicio en analoga con la extincion del resto de contratos temporales) es defen-
dible que cuando se produzca la cobertura reglamentaria de la plaza se ha de aplicar la doctrina
del TJUE puesto que son comparables los trabajadores indefinidos no fijos con los interinos por
vacante, procediendo en consecuencia una indemnizacién de 20 dias por afio de servicio.

1.7.4. Contrato a tiempo parcial

El contrato a tiempo parcial es aquel concertado para prestar servicios durante un nimero
de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador/a a
tiempo completo comparable. Como tal, debe entenderse el trabajador/a a tiempo completo en la
misma empresa y centro de trabajo, con el mismo tipo de contrato y que realice un trabajo idén-
tico o similar. Si en la empresa en la que se realiza el contrato no hubiera ningin trabajador/a
comparable a tiempo completo, se tomara como referencia la jornada a tiempo completo prevista
en el Convenio Colectivo de aplicacion, o en su defecto la jornada maxima legal.

Este contrato se podra extender también a la figura del contrato indefinido para empren-
dedores. Anteriormente se establecia la obligaciéon de hacer constar la distribucién horaria y su
concrecion mensual, semanal y diaria, incluida la determinacién de los dias en los que el traba-
jador/a debera prestar servicios. En la actualidad, y de conformidad con la redaccién del articulo
12.4 del ET, tan sélo se exige que consten en el contrato de trabajo las horas ordinarias de trabajo
al dia, a la semana, al mes, al afo y su distribucién, desapareciendo la obligacién de hacer cons-
tar de forma mas detallada la distribucion horaria.

En principio no existe régimen distinto respecto de la retribucién, debiendo abonarse co-
mo minimo proporcional a la jornada efectivamente realizada, si bien se puede fijar mediante
Convenio Colectivo una retribucién superior a la que resultaria de la estricta aplicacién de la
proporcionalidad.

La jornada diaria en el contrato a tiempo parcial podra realizarse de forma continuada o par-
tida. Si se realiza de forma partida sélo sera posible una interrupcion, salvo que se regule otra
cuestién por Convenio Colectivo sectorial.

Con las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 16/2013 los trabajadores tienen
prohibido efectuar horas extraordinarias pudiendo tinicamente efectuar horas complementarias.

Los trabajadores/as con contrato a tiempo parcial tienen los mismos derechos que los contra-
tados a tiempo completo, salvo para los derechos que se generen por tiempo trabajado, los cuales
se generaran proporcionalmente atendiendo a la duracién de la jornada.

1.7.4.1. Horas complementarias

Se consideran horas complementarias, aquellas que hayan sido pactadas como adiciona-
les al contrato a tiempo parcial, conforme a la regulacion legal y a lo establecido en Convenios
Colectivos sectoriales o, en su defecto, de ambito inferior.

Hay que destacar la naturaleza y precarizacién absoluta de este contrato, y mds atn, del pac-
to sobre horas extraordinarias, pues lo que se genera es la realizacion de contratos que casi son a
tiempo completo, con absoluta disponibilidad por parte de la empresa de los tiempos vitales del
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trabajador/a para su gestién, y mas atn cuando este pacto de horas complementarias se puede
negociar en el momento de celebracién del contrato, cuando mas débil es el trabajador/a en su
negociacion con la gerencia empresarial.

Sélo se pueden pactar horas complementarias en el caso de contratos indefinidos a tiempo
parcial. Este pacto podrd acordarse en el momento de la celebracién del contrato de trabajo a
tiempo parcial o posteriormente y

Sélo seran exigibles cuando se hayan pactado expresamente con el trabajador/a. El pacto se
formalizara por escrito y en modelo oficial, y debera recoger el niumero de horas complementarias
cuya realizacién podra ser requerida por el empresario. El nimero de horas complementarias no
podra exceder del 30 % de las horas ordinarias del trabajo objeto del contrato. Por convenio colec-
tivo, este tope podrd ampliarse hasta el 60 %. La suma de horas ordinarias y complementarias
no podra exceder del limite legal de trabajo a tiempo parcial.

El pacto de horas complementarias podra quedar sin efecto por denuncia del trabajador/a,
mediante preaviso de quince dias una vez cumplido un afio de su celebracion, para atender res-
ponsabilidades familiares, necesidades formativas o incompatibilidad con otro contrato a tiem-
po parcial. La negativa del trabajador a efectuar horas complementarias no podra ser conducta
sancionable.

No existe posibilidad de suscribir pacto de horas complementarias en los supuestos de con-
tratos de trabajo a tiempo parcial de caracter temporal.

La realizaciéon de horas complementarias debe respetar los limites en materia de jornada y
descansos establecidos en el ET.

Respecto del limite de horas complementarias, puede establecerse por medio de Convenio
Colectivo la posibilidad de realizar hasta el 60% de las horas ordinarias contratadas, pudiendo
también el convenio excluir o limitar la realizacion de tales horas.

La retribucién de las horas complementarias serd como la hora ordinaria.

1.1.5. Contrato de Relevo

Este es un contrato cuya finalidad es sustituir a un trabajador/a que ha pasado a jornada a
tiempo parcial por jubilaciéon. Este contrato se celebrara con un trabajador desempleado o con
otro que tuviera suscrito un contrato de duracién determinada con la empresa.

Es decir, el trabajador/a accede a la pensién de jubilacién en régimen parcial, completando
en la empresa su jornada a tiempo parcial. El contrato de relevo se concierta con un trabajador/a
inscrito/a como desempleado/a o con un trabajador/a que tuviese concertado con la empresa un
contrato de duracién determinada. La parte de la jornada en que no presta servicios el trabaja-
dor/a jubilado/a, comprendida entre el 25 y el 75 % de la jornada, es cubierta mediante la celebra-
cién de un contrato de relevo por otro trabajador/a, y debe ser como minimo igual a la reduccién
de jornada acortada por el trabajador/a sustituido.

La duracién del contrato de relevo ha de ser indefinida, o igual a la del tiempo que falte al
trabajador/a sustituido para alcanzar la edad de 65 afos. Sera indefinida siempre que el trabaja-
dor/a a relevar acceda a la jubilacién parcial con una reduccién de jornada del 85%, teniendo que
tener 30 afios de cotizacién y al menos 6 de antigiiedad en la empresa.

Si al cumplir dicha edad el trabajador/a continuase en la empresa, el contrato de relevo cele-
brado por duracién determinada puede prorrogarse mediante acuerdo de las partes por periodos
anuales, extinguiéndose cuando se produzca la jubilacién total del trabajador/a relevado.

Si durante la vigencia del contrato de relevo, antes de que el trabajador/a sustituido alcance
la edad que le permite acceder a la jubilacién ordinaria o anticipada, cesa el trabajador/a relevis-
ta, el empresario debe sustituirlo por otro trabajador/a en situacién de desempleo, o que tuviese
concertado con la empresa un contrato de duracién determinada.
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Si el trabajador/a jubilado parcialmente fuese despedido improcedentemente antes de cum-
plir la edad que le permite acceder a la jubilacién ordinaria o anticipada, y no se procediera a su
readmision, la empresa debe ofrecer al relevista la ampliacién de su jornada de trabajo y de no
ser aceptada por éste, debe contratar a otro trabajador/a en quien concurran las circunstancias
senaladas.

Si el contrato es indefinido, la extincién por despido del contrato del relevado no ha de tener
repercusion alguna.

Estos trabajadores/as con contrato de relevo estan protegidos por todas las contingencias de
la Seguridad Social, es decir se cotiza por todas las contingencias, comunes y profesionales.

En el contrato debera constar el nombre, edad y circunstancias profesionales del trabajador/a
sustituido.

1.1.6. Contrato de Trabajo Fijo Discontinuo (regulado en el articulo 15.8 del ET, en
la redaccion dada por la Ley 12/2001)

Este contrato ha sufrido diferentes vicisitudes, quedando diferenciado en su regulacion, se-
gan se repitan o no en fechas ciertas, los trabajos a realizar. Cuando los trabajos fijos disconti-
nuos se repitan en fechas ciertas se aplica la regulacién del contrato a tiempo parcial celebrado
por tiempo indefinido. Nos encontramos en presencia de un contrato de caracter indefinido, para
la realizacién de trabajos que tengan cardcter de fijo-discontinuos y que no se repitan en fechas
ciertas.

Los Convenios Colectivos de &mbito sectorial pueden regular, cuando las peculiaridades de la
actividad del sector lo justifiquen, la utilizacién en los contratos fijos discontinuos de la modali-
dad a tiempo parcial, y los requisitos y especialidades para la conversién de contratos temporales
en contratos fijos-discontinuos.

Este contrato se realiza para trabajos que se encuadran en la actividad normal de la empre-
sa. y debe formalizarse necesariamente por escrito, figurando en el mismo la indicacién sobre
la duracion que se estima de la actividad y la forma y orden de llamamiento establecida en el
Convenio Colectivo aplicable.

Los trabajadores/as contratados por esta modalidad, han de ser llamados a trabajar en la
forma y orden que se establezca en el Convenio Colectivo, si esto no ocurre, es decir, si el traba-
jador/a no es llamado, puede iniciar un procedimiento por despido, inicidndose el computo de los
veinte dias para reclamar por despido a partir de aquel en que tuvo que ser llamado a trabajar.
En el caso de que corresponda impugnar el despido por falta de llamamiento, la caducidad de la
accién del despido no se computa desde la terminacién del ciclo de actividad, sino desde que no
se produce el llamamiento (STS de 25 de febrero de 1998).

Este contrato podra realizarse a tiempo parcial, siempre que lo prevea el Convenio Colectivo
de aplicacion. Y por Convenio sectorial, podra establecerse la forma y supuestos para convertir
en fijos-discontinuos los contratos a tiempo parcial.

El recibo de finiquito firmado al final del contrato relativo a una temporada no exonera al em-
presario de llamar al trabajador/a cuando comienza la siguiente temporada.

La reciente jurisprudencia véase STS de 15 de mayo de 2010 entre otras, ha confirmado que
procede este contrato para los servicios de prevencion y de extincién de incendios forestales y que
la llamada cada ario es obligatoria independientemente de que exista limitacién presupuestaria.

Estara en fraude de ley este contrato cuando el trabajo al que estd sometido no es ciclico con
fechas inciertas. La consecuencia juridica seria que el contrato de trabajo que corresponde es el
indefinido ordinario.

— 148 —



CAPITULO III. RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO | EL CONTRATO DE TRABAJO
ICGT|

1.8. Conversion de contratos temporales por via del articulo 15.5 ET'®

Adentrandonos en las situaciones que contempla el Estatuto de los Trabajadores podemos
distinguir dos vias que nos permiten combatir la temporalidad y por lo tanto, combatir por la re-
lacién laboral indefinida:

e Articulo 15.5 Estatuto de los Trabajadores. Hasta la reforma laboral del go-
bierno socialista (Real Decreto-Ley 10/2011) esta via se activaba con frecuencia.
Establece dicho articulo que se han de cumplir 24 meses en un periodo global

de 30 meses con dos o mas contratos temporales para obtener la relaciéon
laboral indefinida.

El Articulo 17 de la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral es-
tablece que a estos efectos no se computa el periodo transcurrido entre 31 de agosto de 2011 y
31 de diciembre de 2012. Computaremos los periodos inmediatamente anteriores o posteriores
a dicho periodo."”

No todos los contratos temporales computan a estos efectos. Se excluyen: contratos formati-
vos, los contratos temporales celebrados en el marco de programas publicos de empleo-formacion,
asi como los contratos de insercion. S6lo computaremos los contratos de obra o servicio y los even-
tuales. Tampoco podemos computar un tnico contrato temporal de obra y servicio de méas de 24
meses siempre que cumpla los requisitos legales y el objeto del contrato.

No importa en este supuesto que los contratos sean concatenados (mds o menos de 20 dias
entre contratos. Se entiende en la jurisprudencia cldsica que con mds de 20 se rompe el vinculo
contractual). Computamos la duracién de los contratos temporales y si obtenemos los 24 meses
podemos interponer la accion.

Precisiones respecto a las Administraciones Pablicas:

La consecuencia juridica seria obtener la condicion de laboral Indefinido pero no fijo.

Se computan los contratos que se celebren con cada una de las administraciones publicas. A
estos efectos no computan organismos publicos, agencias y demés entidades de derecho publico
con personalidad juridica propia o vinculadas a las mismas.

Fraude de ley en la causa o en la propia concatenacion de contratos sin cumplir con
las excepciones que permite el Estatuto de los Trabajadores. El efecto que conlleva es la presun-
cién de contratacion por tiempo indefinido de conformidad con el Articulo 6.4 del Codigo Civil
que dice:

16 ..los trabajadores que en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados durante un plazo su-
perior a veinticuatro meses, con o sin solucion de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo
con la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos o mds contratos temporales, sea directamente o a
través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades
contractuales de duracién determinada, adquirirdn la condicion de trabajadores fijos.

7 «1. Se suspende, hasta el 31 de diciembre de 2012, 1a aplicacién de lo dispuesto en el articulo 15.5 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo. 2. A los efectos de lo establecido en el apartado anterior, quedara excluido del computo del plazo de
veinticuatro meses y del periodo de treinta a que se refiere el articulo 15.5 del Estatuto de los Trabajadores, el
tiempo transcurrido entre el 31 de agosto de 2011 y el 31 de diciembre de 2012, haya existido o no prestacién
de servicios por el trabajador entre dichas fechas, computandose en todo caso a los efectos de lo indicado en
dicho articulo los periodos de servicios transcurridos, respectivamente, con anterioridad o posterioridad a las
mismas.»
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«Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no
impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir.»

Relacion con el despido colectivo:

Siempre que la extincién contractual se declare improcedente debemos de computar si se su-
peran los umbrales que exige el articulo 51.1 del ET que establecen la obligacién de seguir los
tramites de un Expediente de Regulacién de Empleo. En este sentido invocamos la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2012 que recogi6 el computo
de este tipo de extinciones para el despido colectivo.

Asimismo cabe destacar la importancia de la Directiva 1999/70/CE 28 de junio como dere-
cho de minimos a la hora de limitar la temporalidad. Si bien es verdad que es una norma de al-
cance general y no tiene la fuerza vinculante de los reglamentos, puesto que el éste fija unos ob-
jetivos y un plazo vinculantes, dejando libertad a los Estados para escoger los medios adecuados.

1.9. Negociacién colectiva en materia de contratacién

La CGT en materia de negociacién colectiva respecto a la contratacién plantea los siguien-
tes puntos:

e Defensa e impulso del empleo estable y la contratacion fija.

e Veto a las empresas de trabajo temporal.

¢ Freno a la contratacién eventual (limitar, condicionar, mejorar condiciones).
e Reconversion de los contratos temporales en indefinidos.

¢ Control del contrato estable a tiempo parcial.

¢ Condiciones claras de contratacion.

e Inversion en empleo.

e Desarrollo de nuevos yacimientos de empleo.

¢ Incrementar la inversién publica y social.
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2. SALARIO

LEGISLACION APLICABLE:

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, articulos 4.2.f, 26, 29, 31, 32, 33 y 35.

Constitucion Espariola, articulo 35

Real Decreto 203072009, de 30 de diciembre, por el que se fija el Salario Minimo Interprofesional
para 2010

Ley 35/2006, de 28 de noviembre, de IRPF

Real Decreto-ley 3/2004, de 25 junio, para la racionalizacion de la regulacién del salario minimo
interprofesional v para el incremento de su cuantia.

Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mugjeres y hombres, art. 6

Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo

Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de mayo, de medidas extraordinarias para la reduccion del défi-
cit publico

Ley 5/2000, de 4 de agosto, de infracciones y sanciones del orden social, arts. 6, 8 y 40

Convenio OIT 117

Real Decreto 74212016, de 30 de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional
para 2017.

INTRODUCCION

El Salario bruto medio anual fue de 23.130,20€ en 2015, pero el SALARIO MAS
FRECUENTE, es decir, aquel que recibe un nimero mayor de personas, es tan sélo de
16.498,47 €.

e Salario més frecuente (16.498,47 €)
e Salario mediano (19.466,49 €)
e Salario medio (23.106,30 €)

El salario medio anual de las mujeres fue de 20.051,58 euros, mientras que el de los hom-
bres fue de 25.992,76 euros. El salario medio anual femenino represent6 el 77,1% del masculino.

Por lo que respecta a la distribucion salarial, la desigualdad entre sexos es apreciable. Asi en
el afio 2015, el 18,2% de las mujeres tuvo ingresos salariales menores o iguales que el Salario
Minimo Interprofesional (SMI), frente al 7,4% de los hombres.

Si se tienen en cuenta los salarios més elevados, el 9,8% de los hombres present6 unos sala-
rios cinco veces 0 mas superiores al SMI, frente al 5,0% de las mujeres.

La desigualdad también queda patente si se analiza la proporcién de trabajadores con ga-
nancia baja (asalariados cuya ganancia hora esta por debajo de los 2/3 de la ganancia mediana),
que fue del 16,7% en 2015. Entre estos trabajadores, el 65,5% eran mujeres.

Directores y gerentes (51.645,86 euros) constituy6 el grupo de ocupacién con la ganancia me-
dia anual més elevada. Por el contrario, los trabajadores no cualificados en servicios (excepto
transporte) fueron los menos remunerados, con 12.700,70 euros.
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— Por tipo de jornada, el salario medio anual a tiempo completo fue de 27.039,01 euros,
mientras que el salario medio a tiempo parcial fue de 10.065,18 euros.

— Los trabajadores con contrato indefinido tuvieron un sueldo medio anual de 24.561,81
euros. Los de contrato de duracién determinada, de 16.422,50 euros.

Distribucion del salario bruto anual

Salario mas frecuente (16.489,98 €)
Salario mediano (19.017,09 €)

300.000 oo e o]

dio (32.790.20 )

100.000 4./ oo S

Numero de asalariados

0 20.000 40.000

60.000 80.000 100.000

Salario anual (€)

El salario bruto medio anual fue de 23.106,30 euros por trabajador en el arto 2015.

Pais Vasco, con 27.571,31 euros anuales por trabajador, present6 el salario medio anual mas
alto y el salario mas bajo fue Extremadura con 19.564,49 euros anuales.

La actividad econémica con mayor salario medio anual fue Suministro de energia eléctrica,
gas. vapor y aire acondicionado, con 51.919,72 euros por trabajador al arto en media. Por el con-
trario la Hosteleria, tuvo el salario medio anual menor, con 13. 977,06 euros.

El salario anual de los directores y gerentes fue de 51. 645,86 euros.

Pues bien, segiun la ECV 2012, el ingreso medio de cada persona que constituye el
hogar, alcanz6 los 10.419 euros en el afio 2014.

Es ver la realidad con un prisma mas a ras de tierra y pegado a las condiciones de vida de la
inmensa mayoria de la sociedad.

Que los salarios medios se encuentren en 23.106,30 (referida a 2015), no significa nada mas
que existe un segmento muy pequeno de trabajadores (asalariados) con salarios muy altos, pero
que influyen notablemente en el salario medio.

Tengamos en cuenta que existen casi 3,2 millones de personas paradas que no perciben nin-
gun tipo de prestacion del desempleo, ni contributiva, ni asistencial y, a la vez, casi 1,8 millones
de hogares tienen a todos sus miembros activos parados o paradas.

Lo cual, entre otros factores (economia sumergida, sobre todo), explica que los ingresos por
persona miembro del hogar caigan casi a un tercio del salario medio.
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Evolucion de los ingresos medios por hogar
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La desigualdad y el empobrecimiento crecen exponencialmente, debido a dos factores funda-
mentales: el primero, el robo de las rentas salariales, bien por pérdidas de empleo, bien directa-
mente por decrecimiento de los salarios y sus costes y, el segundo, la transferencia de esas rentas
al sistema financiero, bien en pagos de intereses, bien en avales o ayudas directas.

Las familias, mas de la mitad, no pueden realizar ni tan siquiera una semana de vacaciones
fuera de casa.

El 32% de los hogares tiene dificultades para cuadrar sus cuentas mensuales: pagos de vi-
vienda (hipoteca/alquiler), servicios esenciales (luz, agua, gas) y derechos esenciales (educacion
y salud).

Las politicas de ajuste estructural, han llevado la tasa de pobreza en el Estado Espariol has-
ta al 27% de la poblacion.

Tener empleo ya deja de ser garantia de inclusion, y asi nos encontramos que el 14,4% de la
poblacién que tiene empleo, es pobre.

2.1. Naturaleza y definicion de las percepciones econémicas
del trabajador/a

El contrato de trabajo contiene dos obligaciones cruzadas entre ambas partes, esto es, entre
el trabajador/a y empresario. El primero tiene como principal obligacién la prestacion del trabajo
correspondiente, y la contraprestacion del empresario es el pago por ese trabajo, es decir, el abo-
no del salario o retribucién pactado.

Debemos recordar que el articulo 23 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos con-
sagra el derecho de los trabajadores a la percepcién de un salario digno para cubrir sus necesi-
dades basicas y las de su familia.

La definicién de salario se contiene en el articulo 26.1 del ET, considerandose como tal «(...)
la totalidad de las percepciones econémicas de los trabajadores/as, en dinero o en especie, por la
prestacion profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efec-
tivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los periodos de descanso computables como
de trabajo (...)».
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Asi, toda retribucién que tenga este caracter salarial, ha de ser tenida en cuenta a los efectos
de fijar la base de cotizacion a la Seguridad Social, para el abono de los descansos, asi como para
calcular las indemnizaciones por extincién del contrato de trabajo.

El salario comprendera las prestaciones dinerarias y en especie derivadas de la prestacién
laboral y los periodos computables como de descanso:

¢ Descanso semanal o dominical. Art. 37.1 ET

e Dias festivos. Art. 37. ET

¢ Vacaciones. Art. 38 ET

¢ Descanso de jornada laboral. Art. 34.4 ET

¢ Permisos retribuidos. Art. 37.4y 5

e Crédito horario de los representantes unitarios y sindicales. Art.68 ET y art. 9.2 LOLS.
e Interrupciones de trabajo atribuibles al empresario o por fuerza mayor.

El trabajador/a también puede percibir retribuciones de caracter extrasalarial que abonan
gastos o perjuicios ocasionados por la actividad laboral.

Existe la presuncion, salvo prueba en contra, a favor del trabajador/a de que toda retribucién
que recibe del empresario le es debido en el concepto amplio de salario (STS 25/10/1988 STS 19-
6-1995, 26-7-1996).

2.2. Estructura salarial

2.2.1. Estructura del Salario

La estructura del salario, tal y como establece el articulo 26.3 del ET, se fija mediante la
Negociacién Colectiva o, en su defecto, en el contrato individual.
Y debera comprender:

e El salario base, como retribucion fijada por unidad de tiempo o de obra. El salario base
no podra ser en ningun caso inferior al Salario Minimo Interprofesional. Se suele fijar
por Convenio en las tablas salariales, en funcién de la categoria o grupo profesional.

¢ Los complementos salariales, que se fijan en funcién de circunstancias relativas a las
condiciones personales del trabajador/a, al trabajo realizado o a la situacion y resul-
tados de la empresa, y que se calculardan conforme a los criterios que se pacten. Este
pacto debe incluir el caracter consolidable o no de estos complementos salariales. Esto
es importante, pues salvo pacto en contrario no tienen caracter consolidable los que
estén vinculados al puesto de trabajo o a la situacion y resultados de la empresa (co-
mo por ejemplo, el plus de turnicidad, penosidad, toxicidad, o la participacion en los
beneficios).

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha precisado que todos los com-
ponentes de la retribucion global inherentes a la condicién personal y profesional del trabajador
deben mantenerse durante las vacaciones anuales retribuidas, como por ejemplo los complemen-
tos relacionados con antigiiedad y con sus cualificaciones profesionales y la comisién por ventas
(STJUE 22 de mayo de 2014).
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Tal y como hemos resefiado, segun establece el articulo 26.3 del ET, para que un complemento
se catalogue como salarial mediante la Negociacion Colectiva®, debe concurrir una causa o cir-
cunstancia especifica y determinada que esté presente en la prestacion del trabajo.

2.2.2. Complementos

Estas circunstancias han de pertenecer a una de las siguientes categorias:

1. Relativas a las condiciones personales del trabajador/a, que tiene que ver con la
cualificacién personal o profesional del trabajador/a no tenida ya en cuenta para fijar el

salario base. A modo de ejemplo, citaremos algunas, tales como el conocimiento de idio-
mas, la antigiiedad en la empresa o la titulacién o cualquier otro complemento de natu-
raleza analoga. Para el computo de la antigiiedad, ha de incluirse el periodo de practi-
cas y de formacion (STS 5 de noviembre de 2014), el periodo de prueba, el de excedencia
para el cuidado de hijos y forzosa, asi como el tiempo de formacién en cursillos de la em-
presa (STS 14 de febrero de 1996), o el trabajado mediante contratos temporales suce-
sivos o casi sucesivos, aun mediando periodos superiores a 20 dias entre uno y otro (en
tal sentido, las STS de fecha 17 de enero de 1996, 3 de febrero de 2000 y 12 de junio de
2008 entre otras). Cabe precisar que si se trata de una excedencia voluntaria no se con-
sidera de antigiiedad salvo que el Convenio Colectivo aplicable prevea otra regulacion.

Segun establece el TS, sera la norma convencional aplicable la que debera estable-
cer si existe el complemento de antigiiedad, en qué precisos términos se reconoce y en
qué cuantia, sin perjuicio de lo que se pueda acordar individualmente (STS 7 de octubre
de 2002 y 4 de abril de 2007, entre otras).

2. Relativas al trabajo realizado, esto es, la penosidad, toxicidad, peligrosidad, su-
ciedad, navegacion, embarque, trabajo a turnos o nocturno. Al depender de la presta-
cion del trabajo en un puesto concreto, no tienen caracter consolidable, salvo pacto en
contrario, tal y como tiene establecido el Tribunal Supremo en sentencias, entre otras,
de 7 de julio de 1999. También son de esta misma naturaleza las primas de responsabi-
lidad, es decir, las que se perciben como consecuencia de la mayor responsabilidad que
se gjerce en el puesto de trabajo, y las primas de movilidad funcional o polivalencia, que
son las relativas a la disponibilidad del trabajador/a para realizar funciones distintas
a las recogidas en su contrato de trabajo, asi como los complementos pactados por can-
tidad o calidad de trabajo, entre las que se incluyen las horas extraordinarias, si éstas
son retribuidas y no compensadas con descanso, asi como el plus de asistencia y pun-
tualidad o el plus convenio®.

De igual forma, en este apartado debemos incluir los complementos de residencia,
que podran ser pactados individual o colectivamente. Estos complementos tienen su ra-
zon de ser en compensar los perjuicios o trastornos que pueda ocasionar la necesidad
de residir en determinados lugares para prestar el trabajo. Debemos destacar el esta-
blecido en la Orden Ministerial de 11 de noviembre de 1958, modificada por la Orden
Ministerial de 20 de marzo de 1975 (BOE del 31 de marzo), relativo a Ceuta y Melilla,

8 Nos remitimos en este punto al capitulo 2 de la presenta Guia

19 A resaltar el plus convenio, cada vez mas habitual en los Convenio Colectivos, y que no tiene la considera-
ci6n estricta de un complemento salarial dado que, en muchas ocasiones, no responde a una causa o criterio,
por lo que se englobaria en el salario base de cada categoria.
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que establece un complemento para los residentes en ambas ciudades auténomas de
un 25% sobre el salario base. Esta cuantia se ha «exportado» a otros supuestos, pero no
tiene por qué ser siempre la misma, pudiéndose pactar, en contrato individual o Conve-
nio Colectivo, un plus distinto.

3. Relativas a la situacién y resultados de la empresa, esto es, las que dependen
de los beneficios o incrementos de valor de la empresa. Puede ser pactado en Conve-
nio Colectivo o en el propio contrato individual, y establecerse como consolidable o no
consolidable.

2.2.3. Las Stock-options

Debemos hacer referencia también a las llamadas Stock-options, u «Opciones de compra so-
bre acciones», derecho que la empresa da a los trabajadores/as, para que éstos puedan adquirir
dentro de un plazo determinado, normalmente entre 3 y 5 afios, acciones de la empresa, fijando-
se un precio concreto de las acciones, que suele ser el de su cotizacién en bolsa en el dia que se da
este beneficio. Si en ese plazo la accién se revaloriza, el trabajador/a ejerce la opcién de compra
sobre el precio marcado inicialmente y obteniendo pues un beneficio; si la accion no se revaloriza,
no ejerce la opcién de compra. Estas «opciones de compra» no estan reguladas en la normativa
laboral, y se esta configurando su régimen juridico a través de los distintos Convenios Colectivos
en los que se recoge, asi como a través de la jurisprudencia. Y es ésta la que ha dejado claro, entre
otras cuestiones, que son salario, y salario «en metdlico», no en especie (SSTS de 24 de octubre
de 2001 y de 4 de febrero de 2002), si bien no convertibles en dinero (T'SJ Santa Cruz de Tenerife
12-4-2013, asi como que son computables al tiempo de calcular la indemnizacién por despido im-
procedente. Entendiendo como salario el precio de la opcién de compra en el momento de fijarse y
no el del beneficio posterior que pudiera obtener el trabajador/a de su venta por la revalorizacion.

El modelo de las Stock-options genera desigualdad salarial entre los trabajadores/as y los di-
rectivos de las empresas, a los que fundamentalmente va dirigida esta medida, unido a que la
capacidad de adquirir las mismas no es igual en unos y otros.

No obstante, debemos estar al caso concreto, sobre todo a la definicién y régimen que prevea el
convenio colectivo o acuerdo de empresa concreto que otorgue este derecho a los trabajadores/as.

2.2.4. Salario en Especie

Segtn establece este articulo 26.1 del ET, no puede superar el 30% de las percepciones sala-
riales del trabajador/a. Este tipo de salario solo existe cuando venga establecido en las normas
legales o convencionales o existe pacto expreso tacito con el empresario La imprecision por parte
del ET sobre qué es salario en especie, ha obligado a que sean los tribunales quienes lo concreten;
asi, como ejemplos recogemos los siguientes:

¢ Constituye salario en especie la comida abonada por el empresario cuando se retri-
buye la disponibilidad de determinados empleos (STS de 10 de noviembre de 1989) o
cuando existe un servicio de restauracion que paga el empresario (STS de 28 de enero
de 1994), asi como los tickets comida cuando el horario no impida al trabajador/a co-
mer en su casa. Por el contrario las dietas establecidas para compensar gastos ocasio-
nados al trabajador/a son de naturaleza extrasalarial. Asi se estara al caso concreto y
a lo establecido en el convenio colectivo o en el contrato de trabajo.
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e El suministro de agua, gas o luz (STSJ de Justicia de Castilla y Leén de 14 de abril
de 1998).

e El transporte gratuito, asi como la utilizacién de vehiculos de la empresa o el pago, to-
tal o en parte, del precio del vehiculo propio, e incluso el disfrute de una plaza de ga-
raje de la empresa maés alld de las horas de trabajo (STSJ Pais Vasco, de 16 de mayo
de 2000).

¢ La vivienda, ya sea en régimen de alquiler o propiedad, siempre y cuando se trate de
una contraprestacion por el trabajo realizado. No se trata de salario en especie cuando
el abono de la vivienda se realiza para compensar un gasto realizado por la actividad
laboral, como por ejemplo, un traslado (STS 5 de febrero de 2014). Al ser salario la em-
presa no lo puede eliminar unilateralmente sin seguir el procedimiento legal estable-
cido (AN 11-4-2012).

¢ Jgualmente, debe computarse el salario en especie a los efectos de indemnizacion por
despido (T'SJ Pais Vasco 27-4-2010).

¢ Tiene consideracion de salario en especie igualmente, la prima que la empresa abona
mensualmente al trabajador (STS de 2 de octubre de 2013).

No obstante estos ejemplos, habra que estar al caso concreto para determinar si estamos o no
ante salario en especie.

2.3. Retribucion de las horas extras

Segun establece 35.1 del ET, el limite minimo en la remuneracién de las horas extras, es el
del valor de la hora ordinaria, pudiendo ser objeto de regulacién més favorable mediante conve-
nio colectivo o pacto individual. Con la salvedad de que sean compensadas mediante descanso
dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion.

Las horas de trabajo que se realicen sobre la duracién méxima de la jornada ordina-
ria de trabajo, se retribuirdn como horas extraordinarias, con los incrementos previstos
convencional o contractualmente, siendo, con caracter general, 80 el maximo de horas
extraordinarias que el trabajador/a puede realizar a lo largo de un ano (art.35.2 ET).

e El trabajador/a que pretenda reclamar el importe de horas extras realizadas me-
diante la correspondiente procedimiento de reclamacién de cantidad, debe estable-
cer con toda precision sus circunstancias y ndamero, asi como demostrar su reali-
zacion dia a dia y hora a hora, lo que conlleva una gran complicacion a la hora de
acreditar ante los Juzgados de lo Social su realizacion.

e Laremuneracion de las horas extraordinarias no se incorpora al computo de la ba-
se de cotizacion a la Seguridad Social, salvo para la cotizacién por accidente de tra-
bajo y enfermedad profesional. También se computa la remuneracion de las horas
extras, en la base de cotizacién para Desempleo, Formacion Profesional y Fondo de
Garantia Salarial.

Se vulnera el principio de igualdad retributiva al pagar las horas extras mas baratas que el

resto, cuando ello afecte —sin justificacion objetiva— mayoritariamente a mujeres (TJUE 6 de
diciembre de 2007).
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La compensacion de trabajos fuera del horario no impide que el trabajador genere derecho a
la retribucién de las horas como extraordinarias (STJ Andalucia 1475/2002).

2.4. Gratificaciones extraordinarias

Las gratificaciones o pagas extraordinarias estan fijadas en el articulo 31 del ET, que esta-
blece el derecho de todo trabajador/a a dos gratificaciones extraordinarias al afno: una de ellas
con ocasién de las fiestas de Navidad, y la otra en el mes que se fije por Convenio Colectivo o por
acuerdo entre el empresario y los representantes legales de los trabajadores/as. Cabe pactar en
Negociacién Colectiva un nimero mayor de gratificaciones extraordinarias.

La cuantia de estas gratificaciones se concreta en los Convenios Colectivos, como también se
puede pactar en Convenio Colectivo que se prorrateen en las doce mensualidades.

Su periodo de devengo es a doce meses, salvo que el Convenio Colectivo aplicable establezca
un periodo de devengo de seis meses. ;Qué significado tiene esto? Que su percepcion por tanto,
depende del tiempo trabajado dentro del periodo de devengo de la gratificacién. Asi, por ejem-
plo, si el periodo de devengo para la gratificacion de Navidad esta establecido en el Convenio
Colectivo del 1 de julio al 31 de diciembre, llegado el momento de cobrar esta gratificacién ex-
traordinaria, si se ha trabajado todo ese periodo de seis meses, se cobra el 100% de la gratifica-
cion; en caso de no haber trabajado todo ese periodo, se recibe la cantidad proporcional al tiempo
trabajado dentro de esos seis meses.

Las gratificaciones extraordinarias deben computarse a los efectos del calculo de la
indemnizacién por despido.

2.5. Retribuciones extrasalariales

A su vez, no son salario, sino retribuciones extrasalariales, las cantidades percibidas por el
trabajador/a que no tienen el caracter de contraprestacion por el trabajo efectuado, tales como:

¢ Indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su activi-
dad laboral (dietas y gastos de viaje, cantidades para adquisicién de ropas de trabajo o
herramientas, plus de distancia y transporte...).

¢ Las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y beneficios sociales, de ocio
o sanitarios de cardcter asistencial para el trabajador/a o su familia asumidos por la
empresa.

e Las aportaciones a planes de pensiones y las primas de seguros, por considerarse me-
joras voluntarias.

¢ Las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos, y las pro-
pinas o gratificaciones (STSJ Madrid, de 16 de abril de 1998).

Es ésta una lista cerrada, es decir, estas son las tnicas excepciones que no se integran en la
nocién de salario (ST'S 26 de junio de 1995).

Es habitual que bajo complementos extrasalariales se intenten camuflar conceptos salaria-
les con la finalidad de eludir cotizaciones a las Seguridad Social, habiendo consagrado la juris-
prudencia el principio de irrelevancia de la denominacién, atendiendo a la naturaleza, salarial
o extrasalarial, real de los conceptos retributivos, con independencia de la denominacién que le
atribuyan las partes (STS 2 de noviembre de 1989).
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Estas cantidades por tanto, al ser de caracter extrasalarial, no computan a los efec-
tos del calculo de indemnizacién por la extincion del contrato o en el calculo de salarios
de tramitacion, ni estan sujetas a cotizacion a la Seguridad Social. Igualmente, no se le
aplican las normas de proteccion y garantia del salario y se excluye la responsabilidad
solidaria del empresario en casos de contratas y subcontratas.

2.6. Otras prestaciones no salariales

Se trata de una serie de beneficios de naturaleza individual o colectiva, fijados por la legis-
lacién, la negociacién colectiva o la voluntad de la empresa, que se suministran a los trabajado-
res/as con una dificil valoracion econémica y que no forman parte estrictamente de la estructura
salarial.

En el plano de prestaciones colectivas destaca el comedor de empresa, contemplado en un
Decreto de 8 de junio de 1938 que puede entenderse aun en vigor, para empresas de mas de 50
trabajadores/as que por su régimen productivo no concedan descanso de dos horas para comer.
Dicho comedor también se procurard para empresas de menos de 50. La comida a cargo del em-
presario por comedor o por los denominados tickets de comida no supone salario en especie, salvo
en lo que se expresa en el epigrafe 2.5 del presente capitulo.

El articulo 42 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, excluye de la retribucién de
salario en especie, a efectos fiscales, tanto la entrega de productos a precios rebajados en come-
dores como los Tickets-comida hasta un méximo de 9 euros diarios (art. 45 del Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas).

Otra prestacion histérica en el ordenamiento laboral son los economatos de empresa, regu-
lados por el aun vigente Decreto de 21 de marzo de 1958 y por el RD 1883/1978, de 26 de julio,
obligatorio para empresas de mas de 500 trabajadores/as para el disfrute de estos y sus familia-
res. El desmantelamiento de éstos, al entenderse condicién mas beneficiosa para el trabajador/a,
conlleva la necesidad de indemnizar a los trabajadores/as. Es una practica habitual sustituir la
figura del economato por «vales de descuento».

Otras percepciones ofrecidas por la empresa son los Transportes Colectivos y la Guarderias
de empresa.

Respecto a este tipo de prestaciones no salariales de caracter individual, hemos de resaltar
las ventajas de ciertas empresas a sus trabajadores/as a la hora de consumir sus propios produc-
tos o servicios, como descuentos, transporte gratuito en empresas de transporte o préstamos en
condiciones ventajosas en el sector financiero. Estas ventajas se suelen establecer mediante la
negociacion colectiva.

2.7. Limites a la fijacion del salario

El salario se puede fijar libremente en el contrato de trabajo. Pero esta libertad de am-
bas partes estd limitada. Asi, cabe mejorar en el contrato individual de trabajo el salario es-
tablecido en Convenio Colectivo, pero nunca se podra fijar en ese contrato una percepcion in-
ferior a la recogida en el Convenio Colectivo que sea de aplicacién o, en su defecto, al Salario
Minimo Interprofesional, entendiéndose en este caso nulo el pacto entre trabajador/a y empre-
sario en cuanto al salario, y aplicdndose el estipulado en el Convenio Colectivo o norma general
correspondiente.
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2.1.1. El Salario Minimo Interprofesional (SMI) e indicador publico de renta
de efectos miiltiples (IPREM)

Se supone que es la fijacion de esa «(...) remuneracion suficiente para satisfacer sus necesida-
des y las de su familia (...)» que establece, como derecho de todo espaiiol, la CE en su articulo 35.1,
y del que se deriva a su vez el articulo 27 del ET, aunque su reducida cuantia evidencia que su
fijacion responde maés a criterios puramente economicistas, que a la voluntad de fijar parametros
generales de dignidad de condiciones de los trabajadores/as. El Salario Minimo Interprofesional
para 2017 para todos los sectores de la economia, sin distincion de sexo o edad entre los traba-
jadores/as, ha sido fijado por el Gobierno mediante el Real Decreto 742/2016 de 30 de diciembre,
por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2017 en 23,59 euros/dia o 707,70 euros/
mes, segun que el salario esté fijado por dias o por meses, incluyéndose en estas cantidades tanto
salario en dinero como en especie, y relativos a la jornada legal de cada actividad concreta, pro-
rrateandose las jornadas inferiores.

Debemos tener en cuenta, que en la fijacion del SMI por dia, no se incluye la parte proporcio-
nal de domingos y festivos, de tal forma que si un trabajador/a presta sus servicios, por ejemplo
s6lo una semana, de lunes a sdbado, habiendo devengado un descanso obligatorio (el del domin-
go) y por lo tanto retribuido, debera recibir el salario dia multiplicado por seis, ademas de un dia
mas por el domingo devengado. Y ello sin perjuicio del resto de la liquidacion que le correspon-
diera, tal como la parte proporcional de pagas extraordinarias o de vacaciones no disfrutadas.

La revision del salario minimo interprofesional, respecto a la compensacién y absorcién sala-
rial (ver epigrafe del presente capitulo), no afectara a la estructura ni a la cuantia de los salarios
profesionales que viniesen percibiendo los trabajadores/as cuando tales salarios en su conjunto
y en computo anual fuesen superiores a dicho salario minimo. Es decir, que si el trabajador/a ve-
nia percibiendo un salario superior el aumento del SMI, no le afectard en nada, salvo que por
Convenio Colectivo se pacte otra cosa.

El salario minimo en cémputo anual que se tomara como término de comparacion sera el re-
sultado de adicionar el salario minimo fijado anteriormente méas los complementos salariales, sin
que en ningdn caso pueda ser una cuantia anual inferior a 9.907,80 euros.

Para los eventuales y temporeros: cuando estos trabajadores/as presten sus servicios a una
misma empresa por un periodo que no exceda de ciento veinte dias, la retribucion para 2017 se-
ré de 33,51 euros diarios.

Para los empleados/as de hogar que trabajen por horas, el salario minimo sera de 5,54 euros
por hora efectivamente trabajada.

El salario minimo interprofesional es inembargable.

El Real Decreto 742/2016 de 30 de diciembre, sustituye al SMI como referencia para
el calculo de multiples prestaciones por el IPREM (indicador publico de renta de efectos
multiples). Dicha norma deslinda los conceptos que se siguen guiando por el SMI y los
que se guiaran por el [PREM:

Se mantendr4 la vinculacién con el salario minimo interprofesional en los supues-
tos que se indican a continuacién para determinar:

El salario del trabajador/a en los términos y condiciones establecidos en las normas
reguladoras de las relaciones laborales de caracter especial.

La retribucion del contrato para la formacion.

Las garantias, privilegios y preferencias del Salario.

Los limites de la responsabilidad del Fondo de Garantia Salarial.
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El salario correspondiente a una colocacion para que ésta sea considerada adecua-
da a los efectos de la proteccién por desempleo.

El salario correspondiente a una colocacion para que pueda entenderse adecuada.

La cuantia méaxima del anticipo al que tiene derecho el trabajador/a que haya obte-
nido a su favor una sentencia en la que se condene al empresario al pago de una canti-
dad y contra la que se haya interpuesto recurso.

El importe de la garantia financiera que deben constituir las empresas de trabajo
temporal.

La retribucion de los trabajadores/as declarados en situacién de incapacidad per-
manente parcial que se reincorporen a la empresa.

Asimismo, se mantendra la vinculacién con el salario minimo interprofesional para
determinar: Las bases minimas de cotizacion en los regimenes de la Seguridad Social.

Los requisitos de acceso y, en su caso, mantenimiento de las pensiones de viudedad,
orfandad, prestaciones en favor de familiares, prestaciones familiares y por nacimiento
o0 adopcién del tercer o sucesivos hijos, asi como el importe de la prestacion econémica
por parto o adopcion mdltiples.

Los requisitos para el acceso y mantenimiento de las prestaciones que integran el
sistema de proteccién por desempleo de las siguientes prestaciones: prestacion por des-
empleo del nivel contributivo en relacién con el computo de las rentas de los hijos para
fijar las cuantias maxima y minima de la citada prestacion, el subsidio por desempleo,
la renta activa de insercion para personas con especial dificultad.

Se tomara de base el IPREM para el calculo de prestaciones en los casos no referi-
dos anteriormente, para determinar el acceso a determinadas prestaciones.

El IPREM para el 2017 (Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2016), ha quedado congelado en los mismos valores estableci-
dos en el 2016, y con ello congeladas todas las prestaciones dependientes de este indi-
ce, resultando:

e [PREM diario: 17,75 euros

e JPREM mensual: 532,51 euros

e JPREM anual (12 pagas): 6.390,13 euros

e [PREM anual (14 pagas): 7.455,14 euros

2.1.2. El principio de igualdad y no discriminacion

De igual forma, el principio de igualdad y no discriminacién opera como otro limite a la fija-
cién del salario, y emana de los articulos 14 y 35.1 de la Constitucién espafiola, asi como de los
articulos 4.2.c, 17 y 28 del ET, preceptos que especificamente declaran nulos todos los pactos, es-
tipulaciones o decisiones del empresario, incluidas las relativas al salario, que sean discriminato-
rios por razones sexo, origen, estado civil, raza o etnia, orientacién o identidad sexual, condicién
social, ideas religiosas o politicas, adhesién o no a sindicatos, o relacién de parentesco con otros
trabajadores/as en la empresa o lengua. Esto es, a trabajos equivalentes, salarios equivalentes.
No obstante, al respecto de discriminacién por razén de sexo, nos remitidos al Capitulo corres-
pondiente que se desarrolla en la presente Guia.

El articulo 4.2 ¢) ET declara el derecho de los trabajadores/as a no ser discriminados
directa o indirectamente para el empleo, 0 una vez empleados, por razones de sexo, es-
tado civil, edad dentro de los limites marcados por esta Ley, origen racial o étnico, con-
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dici6n social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a
un sindicato, asi como por razon de lengua, dentro del Estado espariol.

Articulo 17 del ET. No discriminacion en las relaciones laborales. «1. Se entenderan
nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los Convenios Colectivos,
los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan
discriminaciones desfavorables por razén de edad o cuando contengan discriminaciones
favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y
demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza,
condicion social, ideas religiosas o politicas, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos,
vinculos de parentesco con otros trabajadores/as en la empresa y lengua dentro del
Estado espanol».

Articulo 28 del ET. Igualdad de remuneracién por razén de sexo. «<El empresario esta
obligado a pagar por la prestacién de un trabajo de igual valor la misma retribucion,
satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma,
salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacion alguna por razon de
sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquélla».

Debemos destacar la doctrina establecida por la que el art. 14 de la CE no impone en el ambi-
to de las relaciones laborales una igualdad de trato en sentido absoluto, al respecto de que no toda
discriminacién supone una vulneracién del principio de igualdad y demas derechos o principios
conexos; solo vulnera estos derechos y principios, la discriminacién que carece de una justifica-
cién «objetiva y razonable» (tal y como se establecié en la Sentencia del Tribunal Constitucional
STC 34/1984, y mas recientemente STC 2/1998 y 27/2004) de tal forma que segun esta sentencia
no vulnera el principio de igualdad la diferenciacion del salario atendiendo a la clase de trabajo,
al rendimiento, la antigiiedad (pero sélo en lo relativo al complemento personal de antigiiedad),
la preparacion o la formacion.

La STC 27/2004 plantea que ni la autonomia colectiva, ni la libertad de empresa, pueden es-
tablecer un régimen diferenciado en las condiciones de trabajo que no esté amparado en la pro-
porcionalidad y la objetividad, y por tanto si pueden establecerse cuando se den los requisitos de
proporcionalidad y objetividad.

En tal sentido las sentencias de 12 de diciembre de 2008 y de 29 de enero de 2009, estable-
cen que «el principio genérico de igualdad no postula ni como fin ni como medio la paridad pero
si exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato» (STC 27/2004, de 4 de marzo). No
obstante, las diferencias entre trabajadores en funcion de la fecha de ingreso en la empresa, esta-
blecidas en convenios o acuerdos colectivos, pueden ser licitas o ilicitas, de acuerdo con reiterada
Jurisprudencia constitucional (STC 2/1998, de 12 de enero y las que en ella se citan), segin es-
tén o no basadas en una justificacién objetiva y razonable. Siguiendo esta linea jurisprudencial,
en el ambito de las relaciones de trabajo, el principio de igualdad de trato en materia de salarios
ha de aplicarse matizadamente, haciéndolo compatible con otros principios como la autonomia
de la voluntad (STC 34/1984, de 9 de marzo) o el propio principio de autonomia colectiva (STC
177/1988, de 10 de octubre). Entre los factores objetivos que justifican las diferencias de trato en
materia de remuneraciones se reconocen expresamente, entre otros, los que derivan del conteni-
do de los actos de trabajo, de la intensidad o duracién del mismo, de la calidad de su realizacién,
de los factores circunstanciales del medio de trabajo que influyen en la penosidad o peligro de su
gjecucion o en el esfuerzo laboral, o de las propias necesidades del trabajador.

Respecto a la diferencia salarial entre contratos fijos y temporales, es doctrina consolidada
del Tribunal Constitucional que considera contraria al principio de igualdad la diferenciacién
realizada basada en el tipo de contrato (STC 177/1993), tal y como establece el articulo 15.6 del
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ET. Si bien existe jurisprudencia que no considera discriminatorias diferencias retributivas por
ciertos complementos vinculados a la antigiiedad.

Son ejemplos de vulneracién del principio de igualdad y no discriminacién, el im-
pago a los liberados sindicales del plus de asistencia o de nocturnidad (en este sentido,
la STSJ Castilla y Leon de 6 de abril de 2003), el no aplicar a los afiliados/as de CGT,
miembros del Comité de Empresa, las mejoras que si se aplican al resto de los trabaja-
dores/as (STSJ de Justicia de Andalucia, de 13 de diciembre de 1992), o el pagar un plus
a los trabajadores/as que no ejercen su derecho a la huelga (la llamada «prima antihuel-
ga»), segun establecio, entre otras, la STSJ Madrid 23 de diciembre de 1992.

Las actuaciones empresariales que impliquen una vulneracién del principio de igualdad y
no discriminacién, suponen una infraccion muy grave, de las previstas en el articulo 8.12 y 9.2
d) de la LISOS.

El articulo 8.12 de la LISOS establece que son infracciones muy graves las decisio-
nes unilaterales del empresario que impliquen discriminaciones desfavorables por ra-
zon de edad o bien cuando contengan discriminaciones favorables o adversas en ma-
teria de retribuciones, jornadas, formacion, promocion y demas condiciones de trabajo,
por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza , condicién social, ideas religiosas
o politicas, adhesion o n a sindicatos y sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores/as en la empresa, lenguas dentro del Estado espariol, o por razon de dis-
minuciones fisicas, psiquicas o sensoriales. En el mismo sentido el articulo 9.2.d) de la
LISOS, respecto de los derechos de informacion y consulta de los trabajadores/as.

De igual forma, el Cédigo Penal establece, en su articulo 311.1 que seran castigados con las
penas de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses «(...) los que, mediante
engario o abuso de situacién de necesidad impongan a los trabajadores a su servicio condiciones
laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos que tengan
reconocidos por disposiciones legales, Convenios Colectivos o contrato individual (...)».

2.1.2.1. Ladoble escala salarial

La llamada «doble escala salarial», previsién contenida en algunos Convenios Colectivos, por
la que se fijan retribuciones inferiores a los trabajadores/as de nuevo ingreso respecto de aque-
llos que ya estaban en la empresa. Tradicionalmente estos supuestos eran considerados ilegales
por los tribunales, por entender que tal préctica era contraria al principio de igualdad y suponia
un trato discriminatorio de unos trabajadores/as respecto a otros, sin que el criterio de la fecha
de contratacion, supusiera una justificacién objetiva y razonable de distincion salarial (en este
sentido, entre otras, STS de 18 de diciembre de 1997, o STSJ Castilla-La Mancha, de 28 de ma-
yo de 1997).

Pero la doctrina en este punto ha cambiado, aceptandose ahora como acorde al principio de
igualdad por parte de los tribunales la fijacién de una doble escala salarial bajo el criterio de la
fecha de contratacion, entre otras STC 119/2002, de 20 de mayo de 2002, en la que con unos ar-
gumentos que pueden ser bastante discutibles, considera que no estamos en presencia de una
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discriminacion por incorporarse en el Convenio Colectivo la doble escala salarial, ya que la exi-
gencia de igualdad retributiva no es absoluta en nuestro Derecho, pudiendo entonces fijarse
una doble escala retributiva si existe una razon que la justifique, con toda la critica que ello nos
merece.

Esta doctrina del TC ha ido perfilandose en diversas resoluciones, debiendo resaltar la STSJ
Cataluiia, de 31 de enero de 2003, en que se determina la ilegalidad de la fijacién de una doble
escala salarial para los trabajadores/as en el Convenio Colectivo de Nissan Espaiia, S.A., por no
responder a una justificacion juridicamente razonable. De igual forma, y a modo de ejemplo, la
STS, de fecha 17 de junio de 2002, determind la ilicitud de la doble escala salarial fijada en el
Convenio Colectivo de Transportes de Viajeros de Barcelona, por no existir causas razonables
que justificaran la diferenciacion salarial, la falta de relacién de causalidad entre la doble escala
fijada y la razén de la fundamentacion, asi como la desproporcionalidad de las consecuencias ju-
ridicas que conllevaria la fijacion de esa diferenciacion salarial.

Mas recientemente, la sentencia de 15 junio 2008 dicta que «establecer una diferencia de re-
tribucion por razon de un dato tan inconsistente a tal fin cual es la fecha de la contratacion rom-
piendo el equilibrio de la relacion entre retribucion y trabajo respecto de determinados trabajado-
res/as quiebra el principio de igualdad, si no existe una justificacién suficiente que dé razén de
esta desigualdad».

La sentencia de 12 de noviembre de 2008, en el mismo sentido que la sentencia TS de 21 de
diciembre de 2007, establece como jurisprudencia de la sala que si bien es cierto que en algunas
de sus sentencias vino a admitir la legalidad de cldusulas de Convenio Colectivo que establecian
una doble escala salarial en funcién de la fecha de ingreso en la empresa del trabajador/a y, ello,
en razén a una serie de circunstancias que las justificaban, en la mayoria de sus sentencias se
inclina por considerar contrarias al principio de igualdad y discriminatorias, estas cldusulas en
los convenios.

Por ello el mero criterio de antigiiedad no justifica la doble escala salarial, que si puede ser
adoptada si complementariamente la empresa invoca un motivo que pudiera justificarlo de ma-
nera objetiva y razonable.

En sintesis, debemos estar al caso concreto, y analizar las razones y justificaciones juridicas a
las que cada doble escala salarial responda, para asi valorar su legalidad o ilegalidad.

Para la Administracién Publica, al no operar la autonomia de voluntad sino su pleno some-
timiento a la ley, la interdiccion de la arbitrariedad y la igualdad ante la ley no puede establecer
diferencias de caracter salarial. Si contempla el Tribunal Supremo que no es contraria al princi-
pio de igualdad y no discriminacion la distincién que atiende al estatuto juridico del trabajador/a
entre personal laboral y funcionarios (STS 3 de febrero de 2003).

2.1.2.2. Diferencias por razén de género

En el caso de las mujeres, cuando existe un salario inferior por un trabajo igual puede alegar-
se discriminacion en razon del sexo; en este sentido el articulo 28 del ET prohibe expresamente
la discriminacién salarial tanto directa como indirecta.

El problema es que en la mayoria de los casos se produce lo que llamamos «discriminacion
indirecta», por la que los trabajos realizados mayoritariamente por mujeres y en sectores femini-
zados son valorados menos que los trabajos equivalentes realizados por hombres.

El articulo 6 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, establece sobre discriminacién directa e indirecta que:
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¢ Se considera discriminacién directa por razon de sexo la situacién en que se encuentra
una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su sexo, de mane-
ra menos favorable que otra en situacién comparable.

¢ Se considera discriminacion indirecta por razén de sexo la situacién en que una dispo-
sicién, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en des-
ventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, crite-
rio o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.

e En cualquier caso, se considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o in-
directamente, por razon de sexo.

El articulo 3 de esta Ley, a su vez, determina que la igualdad de trato y de oportunidades en-
tre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se inte-
grara y observara en la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas, es decir tanto leyes
como convenios colectivos.

También plantea la Ley que mediante la negociacion colectiva se podran establecer medidas
de accién positiva para favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacién efectiva del
principio de igualdad de trato y no discriminacion en las condiciones de trabajo entre mujeres y
hombres.

Segun esta Ley, las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportuni-
dades en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cual-
quier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan negociar, y
en su caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores/as. Haciéndose referencia
expresa a la retribucion en los Planes de Igualdad establecidos para las empresas de mas de 250
trabajadores/as (ver capitulo 12, apartado 2, de esta Guia).

2.1.2.3. La condicién salarial mas beneficiosa

Como anteriormente hemos hecho referencia, si cabe fijar un salario superior al estable-
cido por las normas generales, lo que supone la fijacién de una condicién mas beneficiosa por
parte del empresario, que si se mantiene de forma constante, acaba convirtiéndose en un de-
recho adquirido del trabajador/a frente al empresario, derecho que se debera respetar.

Ademas de la duracion, persistencia, habitualidad y regularidad en el tiempo de esta con-
dicién mas beneficiosa, para consolidarse como derecho adquirido del trabajador/a frente al
empresario, esa condicién mas beneficiosa debe ser indicativa de la voluntad de la empresa
de otorgar un beneficio superior a las normas generales o convencionales establecidas con los
requisitos de continuidad y consolidacion (en este sentido, las STS de 4 de abril de 2007, 14 de
mayo de 2013). Si posteriormente esa condicion més beneficiosa se ve superada por una nor-
ma establecida mediante Convenio Colectivo, evidentemente se ha de adecuar a la norma co-
lectiva (STSJ Canarias-Santa Cruz de Tenerife, de 28 de noviembre de 2001).

A modo de ejemplo, no son condiciones mas beneficiosas, aunque persistan en el tiempo,
los obsequios de navidad o andlogos (STS de 21 de febrero de 1994); pero si lo son las ayudas
escolares superiores a las fijadas por el Convenio Colectivo y reiteradas en el tiempo (en este
sentido, la STS de 30 de diciembre de 1998).

Sin embargo, no constituye condicién mas beneficiosa el mantenimiento del plus de in-
centivos durante la ultraactividad del convenio colectivo que lo establece (STS de 29 de ene-
ro de 2013).
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2.8. El principio de compensacion y absorcion

Recogido en el articulo 26.5 del ET, supone que, cuando los salarios abonados a los trabajado-
res/as, en su conjunto y en cémputo anual, son superiores a los fijados legalmente o en Convenio
Colectivo, cuando se produzca una subida de los salarios por un Convenio Colectivo, ésta queda
absorbida o compensada. Esto es, si un determinado Convenio Colectivo para 2010, fija el salario
de Oficial de Primera en 1000 € al mes, y en la empresa X, S.A. los Oficiales de Primera reciben
1200 € de salario mensual, si en la actualizacién salarial para el 2010 aumenta esos 1000 € del
salario de los Oficiales de Primera a los 1200 €, los trabajadores/as de esta categoria de la empre-
sa X, S.A. ven neutralizado en su salario ese aumento del salario del convenio, puesto que ellos
ya percibian una cantidad superior, no experimentando por tanto ninguna subida, salvo pacto
en contrario. Es decir que si el trabajador/a ya cobra por encima del incremento, dicho incremen-
to no tendra ningun efecto sobre su salario, salvo que la negociacién colectiva estipule otra cosa.

¢ Son necesarios dos requisitos para que se produzca esta compensacion y absorcion: la
homogeneidad en los conceptos compensables, y que los trabajadores/as que sufren esa
compensacion y absorcién ya vinieran disfrutando de ese salario superior en conjunto
y en computo anual, limitdndose a derechos econdmicos (en este sentido, las SSTS de
fecha 18 de enero de 1995, 11 de noviembre de 1998, 26 de marzo de 2004 y 6 de mar-
zo de 2007).

No obstante, tal y como se ha expuesto, es posible pactar que un complemento salarial no sea
susceptible de compensacién ni absorcién (entre otras, STSJ Murcia, de 14 de enero de 1992).

Por otro lado, el principio de compensacién y absorcién también actia sobre a las condicio-
nes mas beneficiosas, de manera que estas condiciones méas beneficiosas se podrian ver neutra-
lizadas por mejoras establecidas en Convenio Colectivo (STSJ Cataluiia 10 de marzo de 2000).

2.9. Clausulas de revision salarial

Se establece esta clausula en la negociacién colectiva como medida de actualizacién de los
salarios. Suele enmarcarse en el Acuerdo Interconfederal para la Negociacion Colectiva (AINC).
Comunmente se suele fijar en base a la prediccion de subida del IPC fijada por el gobierno sobre
las tablas salariales del afio anterior. Estas clausulas pueden fijarse por periodos superiores al
afo y estar vinculadas a parametros diferentes al IPC, como la productividad o beneficios.

Si bien debemos destacar que la nueva reforma laboral aprobada por la Ley 35/2010, de 17
de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, en la modificacién
que realiza del articulo 82 del ET permite inaplicar el régimen salarial previsto en los convenios
colectivos de ambito superior a la empresa, por un periodo de hasta 3 afos, cuando la situacién
y perspectivas econémicas de ésta pudieran verse dafiadas como consecuencia de tal aplicacion.
Permitiendo abiertamente el descuelgue patronal de lo estipulado por la negociacion colectiva en
materia salarial®.

En el sector publico la revisién salarial es fijada por ley, lo que no quita la incidencia de la ne-
gociacion colectiva, en el ambito de la Mesa general de Negociacion de la Administracién General
del Estado (MENAGE), en la elaboraciéon normativa que se concreta en las asignaciones de los
Presupuestos Generales del Estado. Concretamente en la actualidad en el acuerdo para la fun-
cién publica, se ha negociado la revision salarial 2010-2012.

20 Ver Boletin Informativo del Comité Confederal n® 129, RD 10/2010, sobre la Reforma Laboral

— 166 —



CAPITULO IIL. RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO | SALARIO
el

El Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de mayo, de medidas extraordinarias para la reduccién del
déficit publico, aprobada al calor de la presiones de los mercados especulativos financieros en el
actual escenario de crisis, ha cercenado la negociacion colectiva en el ambito del sector publico.
En este Real Decreto Ley el Gobierno de manera unilateral suspende con efectos del 1 de junio
de 2010 el acuerdo con los Sindicatos CCOO, UGT y CSI-CSIF, en lo que respecta a la clausula
de revision salarial de los funcionarios. Estableciéndose una reduccion con caracter general para
el personal al servicio del sector ptblico de un 5% en términos anuales?'.

2.10. Pago del salario

La liquidacién y pago del salario se regula en el articulo 29 de ET, precepto que establece que
se debera hacer de manera puntual y documentalmente, esto es, dejando constancia mediante el
correspondiente «recibo de salarios» o némina, en la fecha y lugar convenidos, o de acuerdo a los
usos y costumbres.

Segun establece el articulo 29 del ET, el recibo de salarios se ajustara al modelo que apruebe
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, salvo que por Convenio Colectivo o, en su defecto, por
acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores/as, se establezca otro modelo
que contenga, con la debida claridad y separacion, las diferentes percepciones del trabajador/a,
asi como las deducciones que legalmente procedan. El modelo oficial de némina esta establecido
por la Orden ESS/2098/2014, de 6 de noviembre.

El parametro temporal del salario es, como maximo, de un mes, liquidandose en el momento
posterior a su término; esto es, no se podra pactar en un contrato un salario que suponga el pago
de més de un mes de trabajo.

El salario, asi como el «pago delegado»?® de las prestaciones de la Seguridad Social, puede
efectuarlo el empresario en moneda de curso legal o mediante talén u otra modalidad de pago
similar a través de entidades de crédito, como, por ejemplo, mediante transferencia, pero ha de
informar previamente a los representantes de los trabajadores/as.

Las comisiones, las pagas extraordinarias o la participacién en beneficios pueden tener perio-
dos de liquidacién mensuales o superiores al mes.

2.11.Anticipos

El articulo 29 del ET establece el derecho de los trabajadores/as a recibir anticipos sobre el
trabajo ya prestado, (e incluso a cuenta de la revision salarial del convenio, tal y como sefal6 la
STS de 7 de julio de 1999).

El anticipo se limita en principio, salvo pacto en contrario, al salario mensual (STS 6 de ma-
yo de 1994. FD 2°), descontando del mismo las cuotas de Seguridad Social que corresponden al
trabajador/a.

En cuanto a los anticipos por trabajos futuros, estan regulados en el Decreto 3084/1974, BOE
de 13 de noviembre, norma que se deriva del Convenio 117 de la OIT. Estos anticipos sobre tra-
bajos futuros se restringen a los que el empresario puede hacer a los trabajadores/as para indu-
cirles o convencerles a la aceptaciéon de una oferta de empleo. Estos anticipos no pueden exceder
de tres meses del salario base que tenga establecido el puesto que se le ofrece al trabajador/a. La

21 Ver Boletin Informativo del Comité Confederal n° 128, RD 8/2010, sobre medidas extraordinarias para la
reduccién del déficit puablico

2 Fl «pago delegado» supone que el empresario debe adelantar el pago de las prestaciones, sin perjuicio de
que posteriormente la Seguridad Social abone al empresario la cantidad de la prestacion.
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devolucién por parte del trabajador/a de este anticipo por trabajos futuros, se hace deduciéndo-
sele una cantidad del salario de cada mes; pero esta cantidad no puede superar en cada mes la
sexta parte del salario base.

Algunos Convenios Colectivos establecen la posibilidad de recibir anticipos por trabajos fu-
turos mas alld de esta regulacién del Decreto 3084/1974, ya sea con forma de préstamos para
la adquisicién de vivienda, o préstamos sin intereses para situaciones de urgencia. Deberemos
por tanto estar a la regulacion de los anticipos por trabajos futuros que, de existir, se de en cada
Convenio Colectivo.

2.12. Consecuencias derivadas del impago o retraso en el abono
del salario

En caso de impago de salarios o de cualquier otra cantidad de dinero adeudada por el empre-
sario, el interés por mora en el pago del salario es del 10% de lo adeudado, segtin establece el ar-
ticulo 29.3 de ET, aunque este recargo por mora no opera de manera automatica.

El plazo para reclamar judicialmente el pago de la cantidad debida al trabajador/a es de un
afo, reclamacién que se deberd hacer primero mediante la obligatoria presentacién en este plazo
de la correspondiente Papeleta de Conciliacion por Reclamacion de Cantidad, que debera hacer-
se ante el servicio de conciliacion correspondiente y, en su caso, con la posterior demanda ante el
Juzgado de lo Social que corresponda.

A modo de ejemplo, si nos adeudan el salario del mes de enero de 2010, y el dia de
cobro era el dia 5 del referido mes, podremos reclamérselo al empresario, primero ante
el servicio de conciliacién correspondiente, y después ante el Juzgado de lo Social, hasta
el dia 5 de enero de 2011, incluido.

2.12.1. Infracciones del empresario relativas al Salario

El articulo 6.2 de la LISOS establece como infraccién leve el no entregar puntualmente al
trabajador/a el «recibo de salarios» 0 némina, asi como no utilizar el modelo de némina oficial o
pactado. De igual forma, es infraccién grave del empresario, segtn establece el articulo 7.3 de la
LISOS, el no consignar en el «recibo de salarios» o némina las cantidades realmente abonadas al
trabajador/a. E infraccién muy grave es el impago y los retrasos reiterados en el pago del salario,
tal y como establece el articulo 8.1 de la LISOS.

Asi, ademés de reclamar judicialmente nuestros salarios debidos, estos incumplimientos del
empresario podremos ponerlos en conocimiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social,
mediante escrito dirigido a la inspeccién provincial correspondiente.

De esta forma, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podrd imponer al empresario, se-
gln establece el articulo 40.1 de la LISOS, que regula la cuantia de las sanciones por «infraccio-
nes en materia de relaciones laborales y empleo» las siguientes multas:

e por infracciones leves, en su grado minimo, con multas de 60 a 125 euros; en su grado
medio, de 126 a 310 euros; y en su grado maximo, de 311 a 625 euros.

e por infracciones graves, con multa, en su grado minimo, de 626 a 1.250 euros, en su
grado

¢ medio de 1.251 a 3.125 euros; y en su grado maximo de 3.126 a 6.250 euros.
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e y por infracciones muy graves, en su grado minimo, de 6.251 a 25.000 euros; en su gra-
do medio de 25.001 a 100.005 euros; y en su grado maximo de 100.006 euros a 187.515
euros.

2.12.2. El impago del Salario como causa de extincién del contrato de trabajo

Mas all4 de la actuacién de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, y de la reclamacion
de cantidad que se haga contra el empresario, el retraso o impago de los salarios puede ser causa
de extincién por voluntad del trabajador/a, segtin establece el articulo 50.1.b del ET. Este articu-
lo 50 del ET, en su apartado segundo, establece el derecho a una indemnizacién para el trabaja-
dor/a igual a la fijada en caso de despido improcedente (STS 22 de diciembre de 2008), esto es, de
45 dias de salario por afio de servicio (hasta febrero de 2012) y 33 dias por afio de servicio (a par-
tir de febrero de 2012) hasta el final del contrato con un maximo de 24 mensualidades (56.1 ET).

e Ante la falta de concrecion de este articulo, ha sido la jurisprudencia quien ha ido per-
filando esta causa de extincion. Asi, la situacién de crisis o incluso suspension de pa-
gos en una empresa, no es justificacion para el retraso o impago de los salarios, concu-
rriendo en estos supuestos la causa de extincién por voluntad del trabajador/a (en este
sentido, entre otras, la STS de 25 de enero de 1999).

¢ Por otro lado, el incumplimiento del pago puntual por parte del empresario ha de ser
grave, esto es, no es cualquier retraso o impago el que supone causa de extincién. Asi,
no son causa de extincion por voluntad del trabajador/a los meros retrasos breves y es-
poradicos (STSJ de Madrid de 20 de noviembre de 2001), ni tampoco el impago de un
solo mes (STS de 21 de junio de 1986). Sin embargo si son incumplimiento grave, por
ejemplo, el retraso en el pago durante diez meses (STS de 13 de julio de 1998), o el im-
pago de las prestaciones por Incapacidad Temporal de forma grave y reiterada (STSJ
Baleares, de 14 de febrero de 2001).

2.13.Proteccién y garantias del salario

El Convenio 173 de la OIT, adoptado el 23 de junio de 1992, y ratificado por el Estado espariol
el 16 de junio de 1995, establece la proteccion de los que llama «créditos laborales» en caso de in-
solvencia del empleador. El articulo 1 de este Convenio define «insolvencia» a los efectos que aqui
interesan, como «(...) aquellas situaciones en que, de conformidad con la legislacion y la practica
nacionales, se ha abierto un procedimiento relativo a los activos de un empleador, con objeto de
pagar colectivamente a sus acreedores (...)».

La trasposicion de esta proteccién a nuestro ordenamiento interno la hace el articulo 32 del
ET, que establece que «(...) los créditos por salarios por los dltimos treinta dias de trabajo y en
cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional, gozardn de preferencia sobre
cualquier crédito, aunque éste se encuentre garantizado por prenda o hipoteca (...)».

2.13.1. Privilegios del Salario

Asi, en sintesis, y derivados del articulo 32 del ET, existen cuatro niveles de «privilegios»*:

% Entiéndase en este punto «privilegio» como garantia o preferencia de los trabajadores/as frente a otros
deudores del empresario
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e Los créditos salariales (deudas por salario) super-privilegiados (articulo 32.1 del ET),
que son los créditos por salarios de los tltimos treinta dias de trabajo, y hasta el doble
del Salario Minimo Interprofesional?, tienen preferencia sobre cualquier crédito, in-
cluso sobre los que estén garantizado por prenda o hipoteca.

e Los créditos salariales (deudas por salario) con preferencia especial (articulo 32.2 del
ET), que son:

— Los créditos del trabajador/a sobre el empresario por el resto de salarios, tienen
preferencia sobre cualquier otro crédito, respecto de los objetos elaborados por
los trabajadores/as, mientras sean propiedad o estén en posesion del empresa-
rio. En este supuesto no existe ningtin limite ni temporal ni de cantidad respec-
to de los salarios adeudados. Ademas, debe entenderse que «objetos elaborados»
son tanto bienes como servicios.

— Comprende tanto los «bienes muebles» como los «bienes inmuebles», siempre
y cuando hayan sido elaborados por los trabajadores/as. No se incluyen los in-
muebles donde se desarrolle la actividad empresarial ni la maquinaria o he-
rramientas de trabajo, donde resultarian preferentes los créditos hipotecarios.
Salvo en lo establecido en la Ley Concursal.

¢ Los créditos salariales (deudas por salario) singularmente privilegiados (articulo 32.3
del ET), que son:

— Preferencia de los créditos salariales no protegidos en los apartados anteriores,
y hasta la cuantia que resulte de multiplicar el triple del SMI? por el nimero
de dias de salario pendientes de pago, gozando de preferencia sobre cualquier
otro crédito, excepto los protegidos con un derecho real (por ejemplo, con hipo-
teca), en el supuesto de que sean preferentes con arreglo a la Ley que los regu-
le (Ley Hipotecaria, por ejemplo). Asi, estos créditos salariales son preferentes,
hasta la cuantia sefnalada, pero después de los créditos protegidos con una ga-
rantia real, si la Ley que regula esta garantia le otorga preferencia.

— Igual preferencia gozan las indemnizaciones por despido, en la cuantia corres-
pondiente al minimo legal, y cuya base de calculo serd, como méaximo, el tri-
ple del SMI. Si en contrato individual o en Convenio Colectivo se pacté una
indemnizacién distinta a la legal, ese plus de indemnizacién no goza de esta
proteccion.

Los créditos salariales gozan de ejecucion separada (articulo 32.5 del ET); esto es, el proce-
dimiento de ejecucion por los créditos de los trabajadores/as se tramita separadamente ante los
Juzgados de lo Social, aunque exista un procedimiento concursal ante la Jurisdiccion Civil abier-
to por el resto de deudores no trabajadores/as. Y la tramitacion de este procedimiento concursal
en via civil, no suspende el procedimiento abierto por los trabajadores/as ante el orden social.

Las prestaciones que deban satisfacer los empresarios a su cargo o las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en régimen de liquidacién, ten-
dran el caracter de créditos privilegiados, gozando, al efecto, del régimen establecido en el articu-
lo 32 del Estatuto de los Trabajadores, segtn establece el articulo 162.2 de la LGSS.

En el caso de que la empresa se encuentre en concurso de acreedores se estara a lo estableci-
do por la Ley Concursal (ver capitulo 14).

24 EL SMI para 2017 se ha fijado en 707,70 €; asi, el doble del SMI es 1415,40 €
% El triple del SMI, partiendo del SMI para 2017, son 2.123,10 €
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Segun establece el articulo 32.4 del ET, el plazo para ejercitar los derechos de prefe-
rencia del crédito salarial es de un ano, que se debera contar desde el momento en que
se debid recibir el salario.

2.13.2. Inembargabilidad del Salario

En nuestro ordenamiento, la «<inembargabilidad del salario»?® supone otra formula de protec-
cion, establecida de forma general en el articulo 27.2 del ET, de manera que el salario, en la cuan-
tia establecida como SMI, es inembargable, y asi lo establece también el articulo 607 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC).

Pero aun existe otro nivel de inembargabilidad, y es respecto de los salarios o parte de los sa-
larios, que superen el SMI, y que también gozan de cierta proteccion. Esta proteccién viene esta-
blecida en los articulos 592 y 607 de 1a LEC.

Asi, segun establece el articulo 592 de la LEC, si el acreedor y deudor (el deudor en este caso
seria el trabajador/a), no hubieran pactado otra cosa, el tribunal correspondiente que ordene el
embargo debe tener en cuenta, entre otras circunstancias, el menor perjuicio para el ejecutado.

Y si esto no fuera posible, el apartado segundo de este articulo 592 de la LEC establece un or-
den de preferencia en el embargo, en el que los sueldos, salarios, pensiones e ingresos proceden-
tes de actividades profesionales o mercantiles, se encuentran en el nimero octavo, tal como sigue:

¢ Dinero o cuentas corrientes de cualquier clase.

e Créditos y derechos realizables en el acto o a corto plazo, y titulos, valores u otros ins-
trumentos financieros admitidos a negociacién en un mercado secundario oficial de
valores.

e Joyas y objetos de arte.

¢ Rentas en dinero, cualquiera que sea su origen y la razén de su devengo.

e Intereses, rentas y frutos de toda especie.

¢ Bienes muebles o semovientes, acciones, titulos o valores no admitidos a cotizacién ofi-
cial y participaciones sociales.

¢ Bienes inmuebles.

e Sueldos, salarios, pensiones e ingresos procedentes de actividades profesionales y
mercantiles auténomas.

e Créditos, derechos y valores realizables a medio y largo plazo.

Esto es, para poder embargar un sueldo, salario o pensién, deben primero haberse
embargado, si existen, todos los bienes del nimero 1 al 7.

Ademas, la cuantia de los salarios sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que superen
el SMI son embargables, pero con las peculiaridades que siguen, tal y como establece el articulo
607.2 de 1a LEC. Ast:

26 Concepto contrario al principio general establecido en el Cédigo Civil, por el que las personas responden
con la totalidad de sus bienes tanto presentes como futuros (articulo 1911 del Cédigo Civil).
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¢ De la cantidad de salario que exceda del SMI, hasta el doble del SMI, es embargable
el 30%.

¢ De la cantidad de salario que excede del doble del SMI, hasta tres veces éste, es em-
bargable el 50%.

¢ De la cantidad de salario que excede del triple del SMI, hasta cuatro veces de éste, es
embargable el 60%.

¢ De la cantidad de salario que excede de cuatro veces el SMI, hasta cinco veces de éste,
es embargable el 75%.

¢ De cualquier cantidad que exceda de cinco veces el SMI, es embargable el 90%.

Ademas, aun cabe reducir por parte del tribunal entre un 10% y un 15% los porcentajes vis-
tos, y ello en atencion a las cargas familiares del deudor, tal y como establece el articulo 607.4 de
la LEC.

Excepcion en materia de pension de alimentos:

Hay una excepcion a la inembargabilidad del salario, establecida en el articulo 608
de la LEC, y es con respecto al pago de obligaciones de alimentos (por ejemplo, en el
pago de pensiones de alimentos derivadas de sentencias de separacién o divorcio). En
estos supuestos el tribunal fijard la cantidad a embargar del salario, sin seguir las re-
glas antes vistas.

El embargo sobre bienes inembargables es nulo de pleno derecho, se podrd denunciar esta
nulidad ante el tribunal mediante los recursos ordinarios o por simple comparecencia ante el tri-
bunal si no se hubiera personado en la ejecucion ni deseara hacerlo como establece el articulo
609 LEC.

2.14.El fondo de garantia salarial (FOGASA)

2.14.1. ;Qué es el FOGASA?

Es otra de las garantias sobre el salario, establecida en el articulo 33 del ET para salvaguar-
dar el derecho de los trabajadores/as a percibir los salarios e indemnizaciones pendientes, en los
supuestos en los que el empresario no pueda hacerse cargo del pago, ya sea por insolvencia, sus-
pensién de pagos, quiebra o concurso de acreedores. Se desarrolla esta institucién, ademés de en
el articulo 33 del ET, en el Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, sobre organizacion y funciona-
miento del Fondo de Garantia Salarial.

Se trata de un fondo publico destinado a garantizar la percepcion de salarios adeudados e
indemnizaciones insatisfechas derivadas del incumplimiento empresarial, a causa de insolven-
cia, suspensién de pagos, quiebra o concurso de acreedores de los empresarios y fuerza mayor,
en la cuantia, forma y con los limites previstos tal y como se analizara seguidamente. Es un
Organismo auténomo adscrito al Ministerio de Trabajo.

El FOGASA se financia fundamentalmente de las cotizaciones efectuadas por los empresa-
rios, tanto publicos como privados, que empleen trabajadores/as por cuenta ajena.

2.14.2. Percepciones salariales e indemnizaciones cubiertas por el FOGASA

Segtn establece este articulo 33 del ET, se consideran salarios a efectos del pago por el
FOGASA, las cantidades reconocidas como tal en acto de conciliacién o en resolucién judicial (ya
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sea auto o sentencia), por los conceptos de trabajo efectivo y periodos de descanso computables
como trabajo, debiéndose incluir también las partes proporcionales de las pagas extraordinarias
(en este sentido, la ST'S de 16 de mayo de 1995). Debe pagar el FOGASA también los salarios de
tramitacion, cuando legalmente procedan.

¢ El limite total de los salarios que puede abonar el FOGASA lo fija el articulo 33 del ET
en el doble del salario minimo interprofesional diario, incluyendo la parte proporcional
de las pagas extraordinarias, por el nimero de dias de salario pendiente de pago, con
un maximo de ciento cincuenta dias.
¢ En cuanto a las indemnizaciones, para que sean abonadas por el FOGASA, debe con-
currir que hayan sido motivadas por sentencia, auto, acto de conciliacién judicial o re-
solucién administrativa a favor de los trabajadores/as, por:
— Despido disciplinario calificado de improcedente o nulo.
— Extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador/a basada en cau-
sa establecida en el art. 50 ET.
— En supuestos de despido colectivo (art.51 ET y 64 de la Ley Concursal)
— Extincién o despido por causas objetivas del art. 52 del ET.
— Extinciones de contratos temporales o de duracién determinada.

El limite de las indemnizaciones que abona el FOGASA, es de una anualidad de salario, sin
que el salario diario para su calculo pueda superar en ningin caso el doble del salario minimo
interprofesional, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

Ademas, existen determinadas particularidades:

¢ En el caso de indemnizaciones derivadas de extinciones por voluntad del trabajador/a
del articulo 50 del ET o despido, en vez de una indemnizacién correspondiente a la del
despido improcedente, se limita a una indemnizacion de treinta dias por afo de servi-
cio, con el limite arriba fijado.

¢ En el caso de concurso de la empresa, las indemnizaciones a abonar a cargo del Fondo,
con independencia de lo que se pueda pactar en el proceso concursal, se calcularan so-
bre la base de veinte dias por afio de servicio (33.3 2* ET).

¢ En los contratos de caracter indefinido, sean ordinarios o de fomento de la contrata-
ci6én indefinida, celebrados a partir del 18 de junio de 2010, en el caso de despidos co-
lectivos, extincién por causas objetivas y en los casos de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo de caracter colectivo o traslado colectivo, una parte de la indem-
nizacién que corresponda al trabajador sera objeto de resarcimiento al empresario por
el Fondo de Garantia Salarial en una cantidad equivalente a ocho dias de salario por
ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores al afio. No
siendo de aplicacion en este supuesto el limite senalado para la base del calculo de la
indemnizacién del doble del salario minimo interprofesional, incluyendo la parte pro-
porcional de las pagas extraordinarias

e En los casos de extincién del contrato de trabajo por «fuerza mayor», supuesto regu-
lado en los articulos 51.7 del ET y 17 del RD 505/1985%", cuando la autoridad laboral

2T Articulo 51.7 del ET. La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincién de los contratos
de trabajo, deber4 ser constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el nimero de los trabajadores/
as afectados, previo expediente tramitado conforme a lo dispuesto en este apartado.
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constate esta situacion del empresario, podra acordar que todo o parte de la indemni-
zacion legal que corresponda a los trabajadores/as por la extinciéon de sus contratos,
sea abonada por el FOGASA. En este supuesto tampoco es necesario que el empresa-
rio acredite que estd en situacion de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o con-
curso de acreedores. Es decir, queda a criterio de la autoridad laboral, definir si existe
«fuerza mayor» y si paga el FOGASA todo o parte de la indemnizacién a los trabaja-
dores/as. Recuérdese a su vez, que el limite en todo caso de la indemnizacién que abo-
na el FOGASA en estos supuestos de «fuerza mayor», es de veinte dias de salario por
ano de servicio, con el limite maximo de una anualidad, prorratedandose por meses los
periodos inferiores a un afo (articulo 19.1 del RD 505/1985); y el salario, recordamos
también, tiene el limite del doble del SMI, a los efectos del célculo de la indemnizacion.

En los procedimientos concursales, desde el momento en que se tenga conocimiento de la
existencia de créditos laborales o se presuma la posibilidad de su existencia, el Juez citara al
Fondo de Garantia Salarial, sin cuyo requisito no asumira éste las obligaciones. El Fondo se per-
sonara en el expediente como responsable legal subsidiario del pago de los citados créditos, pu-
diendo instar lo que a su derecho convenga y sin perjuicio de que, una vez realizado, contintie co-
mo acreedor en el expediente.

NOTAS IMPORTANTES:

El Fondo de Garantia Salarial no puede llegar a ningin tipo de acuerdo en concilia-
cién, ni administrativa ni judicial.

El Fondo de Garantia Salarial no se hace cargo del pago de indemnizaciones reco-
nocidas en conciliacion, ya sea la conciliacion celebrada ante el servicio de mediacion y
conciliacion correspondiente, como la celebrada en sede del Juzgado de lo Social antes
del Acto del Juicio (STS de 14 de abril de 1999). Existe una excepcion, y son los acuer-
dos derivados de un Expediente de Regulacién de Empleo, de los que si se hace cargo
FOGASA en caso de insolvencia del empresario, pero con los limites vistos.

Esto tiene su aplicacion practica en que, si en el Acto de Conciliacién ante el servi-
cio de mediacion o Juzgado de lo Social correspondiente llegamos a un acuerdo con el

El expediente se iniciara mediante solicitud de la empresa, acompanada de los medios de prueba que estime
necesarios y simultanea comunicacion a los representantes legales de los trabajadores/as, quienes ostentaran
la condicién de parte interesada en la totalidad de la tramitacion del expediente.

La resolucion de la autoridad laboral se dictara, previas las actuaciones e informes indispensables, en el plazo
de cinco dias desde la solicitud, y surtira efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor.

La autoridad laboral que constate la fuerza mayor podra acordar que la totalidad o una parte de la indemni-
zacion que corresponda a los trabajadores/as afectados por la extincién de sus contratos sea satisfecha por el
Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del derecho de éste a resarcirse del empresario.

Articulo 17 RD 505/1985. Fuerza mayor. En los supuestos de indemnizaciones reconocidas a los trabajadores/
as por la extincion de sus contratos de trabajo a causa de fuerza mayor, ya sean aquellas normales o re-
ducidas, el Fondo de Garantia Salarial abonara las prestaciones correspondientes, sin necesidad de previa
declaracién de insolvencia, suspensién de pagos, quiebra o concurso, siempre que la resolucién de la autori-
dad laboral acuerde expresamente la exoneracién del empresario. Cuando la resolucién administrativa que
autoriza la extincién de los contratos de trabajo no acuerde expresamente la exoneraciéon del empresario,
para que el Fondo de Garantia Salarial abone las prestaciones correspondientes serd necesario acreditar la
situacién de insolvencia, suspensién de pagos, quiebra o concurso del mismo. En ambos casos, el Fondo de
Garantia Salarial se subroga frente el empresario por el importe de las prestaciones satisfechas.
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empresario, y posteriormente el empresario incumple lo acordado y no abona las canti-
dades pactadas resultando insolvente, el FOGASA no va a abonar cantidad alguna al
trabajador/a, con el consiguiente perjuicio para éste, que no cobrara ni del empresario
ni del FOGASA.

En definitiva, en los actos de conciliacién, ya sea ante el servicio de mediacién co-
mo ante en Juzgado de lo Social que corresponda, sélo llegaremos a un acuerdo si se ha
efectuado con antelacion el pago de lo pactado en efectivo o en transferencia bancaria,
de manera que podamos comprobar que realmente el empresario ha cumplido; pero no
aceptaremos pagos futuros, por cercanos en el tiempo que se nos ofrezcan, ni cheques o
talones, excepto si son cheques bancarios o talones conformados. Se trata de asegurar
el cobro de lo pactado antes de la firma del acuerdo.

2.14.3. Financiacion del FOGASA

Segun establece el articulo 33.5 del ET, el Fondo de Garantia Salarial se financiara con las
aportaciones efectuadas por los empresarios.

El tipo de cotizacion se fijara por el Gobierno sobre los salarios que sirvan de base para el cél-
culo de la cotizacién para atender las contingencias derivadas de accidentes de trabajo, enferme-
dad profesional y desempleo en el Sistema de la Seguridad Social.

De igual forma, el articulo 3 del RD 505/1985, amplia estos recursos mas alla de las cotiza-
ciones de los empresarios publicos o privados que empleen trabajadores/as por cuenta ajena, a:

¢ Las cantidades obtenidas por la subrogacién del FOGASA en créditos sobre los empre-
sarios insolventes.

e Lasrentas y frutos de su patrimonio o del patrimonio del Estado adscrito al FOGASA.

e La venta de publicaciones.

e Las consignaciones o transferencias que puedan fijarse en los presupuestos generales
del Estado a favor del FOGASA

¢ Y cualesquiera otros previstos en las leyes.

Ademas de los empresarios, entendiéndose como empresarios los recogidos en el articulo 1.2
del ET, en relacién al articulo 1.1 también del ET?, estan obligados a cotizar para el sostenimien-
to del FOGASA, las CCAA respecto de sus trabajadores/as por cuenta ajena (STS, de 28 de octu-
bre de 1998), las empresas con personal de alta direccion, los clubes y entidades deportivas por lo
deportistas profesionales y los Centros Especiales de Empleo, entre otros.

2.14.4. Tramitacién de expedientes ante el FOGASA

El plazo de solicitud de las prestaciones garantizadas por el FOGASA es de un afio (ar-
ticulo 33.7 del ET y 21 del RD 505/1985), contado desde la fecha del acto de conciliacién, sen-

% Articulo 1. Ambito de aplicacién. 1. La presente Ley serd de aplicacién a los trabajadores/as que volun-
tariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y direccion
de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario. 2. A los efectos de esta Ley, serdn
empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion de
servicios de las personas referidas en el apartado anterior; asi como de las personas contratadas para ser
cedidas a empresas usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas.»
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tencia, o resolucién de la autoridad laboral, en la que se reconozcan los salarios o se fijen las
indemnizaciones.

Pese a que el ET y el RD 505/1985 fijan el computo del ano desde el acto de concilia-
cién o sentencia, la jurisprudencia, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero
de 1996, fija este plazo a contar desde el auto de insolvencia, ya que en la mayoria de
los supuestos en los que responde el FOGASA, es desde la insolvencia del empresario
cuando surge su obligacién de pagar al trabajador/a.

La solicitud debe presentarse en modelo oficial, dentro del plazo visto, y preferentemente
ante la Unidad Administrativa del FOGASA de cada provincia, pues asi la tramitacién ird mas
rapida; pero se puede presentar ante cualquier otro érgano de la Administracion General del
Estado o de las CCAA, ademas de por correo. Si los trabajadores/as solicitantes estén en el ex-
tranjero, podra presentarse la solicitud ante la representacién diplomatica o consular del Estado
espanol en el pais correspondiente.

VER ANEXO VIII. (MODELO OFICIAL DE SOLICITUD DE PRESTACIONES AL
FOGASA)

Respecto a la documentacion que se debe adjuntar al modelo oficial es la siguiente, depende
de cada provincia, pero en lineas generales es la siguiente:

¢ Dos fotocopia del DNI y una de la tarjeta de la Seguridad Social del solicitante.

¢ Informe de Vida Laboral emitido por la Tesoreria General de la Seguridad Social, asi
como fotocopia del mismo.

¢ Si se solicitan salarios, es necesario aportar el acta de conciliacién o testimonio de la
sentencia del Juzgado de lo Social que los fije.

¢ Si lo que se pretende es el pago por parte del FOGASA de indemnizaciones, se debe
aportar testimonio de la sentencia o la resolucion administrativa que autorice la extin-
cion del contrato de trabajo, ademas, en este tltimo caso, de tener que aportarse el acta
de conciliacién o resolucion judicial donde se concrete la indemnizacion.

¢ Se debe adjuntar también testimonio del auto o resolucién donde conste la extincion
de la relacién laboral.

¢ En el caso indemnizaciones por extinciones por causas objetivas, se debera aportar la
carta de despido objetivo y la resolucion judicial que cuantifica la indemnizacion.

e Testimonio del auto de insolvencia, si ha habido ejecucién en via laboral.

¢ En caso de haber existido procedimiento concursal, es necesario aportar testimonio del
auto que admite a tramite la suspensién de pagos, o del auto que declara la suspensién
de pagos, quiebra o concurso, asi como la certificacién de inclusion de los créditos de los
trabajadores/as en la lista de acreedores o su reconocimiento como deudas de la masa.

2.14.5. Plazo para solicitar el pago por el FOGASA
El plazo sera de un ano desde la fecha en que se haya celebrado el acto de conciliacion, se
haya dictado sentencia, resolucién de la autoridad laboral o resolucion judicial complementaria.
El plazo se interrumpe por la solicitud de ejecucion o de reconocimiento de créditos en el mar-

co de un concurso de acreedores.
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Para solicitar la ejecucion de sentencias de Juzgados de lo Social que condenen al pago de
cantidades, el plazo es de 3 meses ante el Juzgado correspondiente.

RETENCIONES E INGRESOS A CUENTA DEL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS

Las percepciones que reciben los trabajadores/as por su trabajo, estan sujetas a las corres-
pondientes retenciones y pagos a cuenta del IRPF, que debe hacer el empresario. Esto no quiere
decir que sea el empresario quien corra con las retenciones y pagos a cuenta, sino que, del sueldo
del trabajador/a, detrae la cantidad correspondiente y lo ingresa en las arcas del Tesoro Publico.

En consecuencia, el empresario estd obligado también a entregar al trabajador/a la certifica-
cién de las retenciones e ingresos a cuenta que le haya practicado, a efectos de poder realizar la
declaracion de IRPF.

No todas las rentas del trabajo estdn sujetas a tributacién. Son rentas exentas, es decir no
tributan, entre otras:

e Las prestaciones por incapacidad permanente absoluta y las prestaciones por gran
invalidez, cualquiera que sea su causa (enfermedad comun o accidente o enfermedad
profesional).

e Las indemnizaciones por despido en su cuantia legalmente establecida.

e Pensiones de orfandad y prestaciones por nacimiento y adopcion.

e Las prestaciones por desempleo reconocidas por la respectiva entidad gestora cuando
se perciban en la modalidad de pago tnico establecida en el Real Decreto 1044/1985,
de 19 de junio, por el que se regula el abono de la prestacién por desempleo en su mo-
dalidad de pago tunico.

e Las dietas o los gastos de viaje hasta el limite reglamentario establecido.

¢ Reducciones a la tributacién en funcién de la cuantia del rendimiento laboral:

¢ El rendimiento neto del trabajo se reducira en las siguientes cuantias:

— Contribuyentes con rendimientos netos del trabajo iguales o inferiores a 11.250
euros: 3.700 euros anuales.

— Contribuyentes con rendimientos netos del trabajo comprendidos entre 1.250 y
14.450 euros: 3.700 euros menos el resultado de multiplicar por 1,15625 la di-
ferencia entre el rendimiento del trabajo y 11.250 euros anuales.

Adicionalmente, las personas con discapacidad que sean trabajadores activos, podran de-
ducirse gastos hasta 2.000 euros anuales, y tal cuantia puede incrementarse en 3.500 euros
anuales.

Dicho incremento sera de 7.750 euros anuales, para las personas con discapacidad que siendo
trabajadores activos acrediten necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida, o un
grado de discapacidad igual o superior al 65%.

Ademas de las rentas exentas que ya se han comentado, en funcién de la cuantia, estan exen-
tas de retencion segtn establece el articulo 81 del RD 439/2007, modificado por el RD 2004/2009,
las rentas que no superen los siguientes importes:
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Cuadro n° 12
Numero de hijos y otros descendientes

Situacion del contribuyente.

0 1 20mds
12 Contribuyente soltero, viudo, divorciado o separado legalmente. - 14.266€ 15.803€

. ] . .

22 Contribuyente cu){o cdnyuge no obtenga rentas superiores a 1.500 13.696€ 14.985€ 17.138€
euros anuales, excluidas las exentas.
32 Otras situaciones. 12.000€ 12.607€ 13.275€

Debemos puntualizar el concepto de «situacion del contribuyente». Esta «situaciéon» podra ser
una de las tres siguientes:

— Contribuyente soltero, viudo, divorciado o separado legalmente. Se trata del contribuyen-
te soltero, viudo, divorciado o separado legalmente con descendientes.

1) Contribuyente casado, y no separado legalmente, que no obtenga rentas superiores
a 1.500 €, excluidas las rentas, y cuyo cényuge no obtenga rentas anuales superio-
res a 1.500 €, excluidas las exentas.

2) Otras situaciones, que incluye las siguientes:

— El contribuyente casado, y no separado legalmente, cuyo cényuge obtenga ren-
tas superiores a 1.500 €, excluidas las exentas.

— El contribuyente soltero, viudo, divorciado o separado legalmente, sin descen-
dientes o con descendientes a su cargo

— Los contribuyentes que no manifiesten estar en ninguna de las situaciones
ly2.

Las pensiones también estan sujetas a retencion, pero los importes exentos de la misma se-
gtn el cuadro se incrementan en 600 € en el caso de pensiones o haberes pasivos del régimen de
Seguridad Social y de Clases Pasivas, y en 1.200 € para prestaciones o subsidios por desempleo.

| VER ANEXO IX. (MODELO DE NOMINA)

2.15.Liquidacion, saldo y finiquito

Tal y como establece el articulo 49.2 del ET, el empresario, al comunicar o preavisar al traba-
jador/a la extincién de su contrato de trabajo, debe acompariar una «propuesta» de liquidacion de
las cantidades que debiera al trabajador/a.

¢ Las cantidades adeudadas lo pueden ser por conceptos tales como salarios pendientes
de cobro, parte proporcionales de las pagas extraordinarias devengadas y no cobradas,
o como el pago de las vacaciones no disfrutadas.

Ademas, y de acuerdo a lo recogido en el articulo 49.1.c del ET, a la finalizacién de los con-

tratos de duracién determinada y por obra y servicio determinado, excepto los contratos de in-
sercién, interinidad y formacion, el trabajador/a tiene derecho a una indemnizacién de ocho dias

— 178 —



CAPITULO IIL. RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO | SALARIO
el

de salario por cada afio de contrato. No obstante, esta indemnizacién puede ser mejorada por
Convenio Colectivo.

e El documento en el que se plasma la Liquidacion, se llama Finiquito. En este documen-
to deben estar correctamente consignados todos los conceptos y cantidades debidas.

¢ Las consecuencias de la firma del Finiquito por parte del trabajador/a son determinan-
tes, por lo que si se firma este documento, y salvo opiniones y Sentencias en otra di-
reccion, estamos dando por buena la oferta del empresario, y renunciando a cualquier
tipo de reclamacion posterior que nos correspondiera. Reclamar después de la firma
del finiquito, porque entendamos que la liquidacion no estaba correctamente hecha, o
faltaban conceptos, puede ser complicado, salvo excepciones, que para evitar de confu-
siones no recogemos en esta Guia. Ante todo, recomendamos solicitar copia de la pro-
puesta de finiquito, y consultar con los respectivos Gabinetes Juridicos de la CGT; y si
debemos cobrar por necesidad la cantidad ofrecida, en todo caso, debemos firmar con
nombre y fecha y siempre con la resena «no conforme».

Determinados Convenios Colectivos, establecen un modelo de Finiquito, modelo que
el empresario habra de usar, si pretende que tenga efectos liquidatorios y liberadores.
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3. TIEMPO DE TRABAJO. JORNADA DE TRABAJO

LEGISLACION APLICABLE:

Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.Real Decreto 15611995 sobre jornadas especiales, mo-
dificado por el Real Decreto 285/2002 en lo relativo al trabajo en la mar.

Real Decreto 2001/ 1983 sobre jornadas especiales (derogado prdcticamente en su totalidad por el
RD 1561/ 1995, excepto en lo relativo a fiestas laborales)

Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacién estable
y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

Directiva 2003/88/ CE del Parlamento Europeoy del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa
a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.

INTRODUCCION

La Directiva europea sobre ordenacién del tiempo de trabajo es una pieza mas de las nuevas
maneras de gestionar la mano de obra, dentro del puzzle que supone la globalizacion y la descen-
tralizacién productiva.

Las luchas del movimiento obrero sobre la utilizacién del tiempo, el de trabajo, el relacional y
el de descanso, parecen ahora sacadas de propuestas innovadoras a la vista de lo que ha llovido.

Es absolutamente paraddjico que en una sociedad con un discurso de «progreso» y «desarro-
llo» se esté defendiendo la jornada méaxima de 48 horas a niveles europeos (Directiva 2003/88/
CE), sobre la misma base que en su dia movilizé a la fuerza de trabajo: mejora destinada a prote-
ger la salud y la seguridad de la poblacién trabajadora y, por el contrario, sélo se actie para faci-
litar a los estados miembros las mejores condiciones productivas en esa feroz competencia en la
cual se encuentra el capitalismo.

La concepcion del tiempo es lo que subyace detras de este conflicto. Desde el momento que
el agricultor contrata servicios, éste sélo tiene una preocupacion, que el subalterno no pierda el
tiempo. La Revolucién Industrial, con la produccién en masa y en serie, lleva a cronometrar el
tiempo y en consecuencia racionalizarlo. La 16gica es la misma pero mas eficiente, que el produc-
tor no pierda el tiempo, asociando el tiempo de no trabajo con pérdida de tiempo (el taylorismo
es la quinta esencia del disciplinamiento de la clase obrera, traspasando los muros de las fabri-
cas para hacer que en la vida diaria social, familiar, cotidiana, el productor interiorice esa racio-
nalidad del tiempo con la filosofia moral mas puritana: el tiempo de no trabajo es una pérdida
de tiempo.

El éxito de este proceso de «reeducacién» o aculturizaciéon que ha llevado a colocar el tiempo
de trabajo en el centro del proyecto de vida social y ademas en la fuente de prestigio y considera-
cién social (la cultura del éxito), es el grave fracaso de millones de personas asalariadas, no sélo
en sus trabajos, sino en sus proyectos de vida.

Los sistemas actuales de gestion de la fuerza de trabajo, la descentralizacién productiva y los
procesos de globalizacion, requieren de la innata concepcién del tiempo (el tiempo de no dedica-
cién al trabajo es una pérdida de tiempo), pero llevado al paroxismo: hoy el tiempo integro del
trabajador, asalariado y ciudadano es de «absoluta disponibilidad para el empleo» y el empleo
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requiere de dicho tiempo de manera flexible, tanto en intensidad, como en extension (mayor jor-
nada laboral).

La normativa laboral se ha ido constituyendo, en su regulacion del tiempo de trabajo, en fun-
cién de los cambios del modelo de produccion. Por ejemplo: tiempos de trabajo, su reordenacion y
flexibilidad para posibilitar la produccién internacional de las empresas espafiolas, o que operen
en los mercados internacionales (distribucién irregular de la jornada, intensificacién del tiempo
de trabajo, turnos de trabajo de fin de semana, cuartos turnos, bolsas de horas, etc.).

El nuevo modo de produccién posfordista, tiene su cenit en los denominados sistemas de pro-
duccion sobre demanda, los famosos sistemas de justo a tiempo, que son adaptaciones del tiempo
de produccion a las demandas de los mercados donde se insertan las empresas. Estos sistemas
son perversos porque actian no sélo sobre el tiempo global (lo cuantitativo), sino sobre la concien-
cia individual del trabajador (lo cualitativo), el cual asume que tiene una obligacién propia con
respecto al tiempo dedicado a la empresa.

Esta vertiente cualitativa extiende la subordinacién del trabajador concreto, el cual asume
que su flexibilidad es necesaria para la continuidad de la empresa y, en consecuencia, de su em-
pleo, de esta manera no percibe que en esa intercambiabilidad, él pierde siempre. Los articulos
39 y 41 del Estatuto de los Trabajadores llevan al infinito las posibilidades empresariales de la
variacién de sus funciones.

El articulo 34.1 Ley ET establece la jornada en 40 horas semanales de promedio en compu-
to anual, pero el 34.2 Ley ET, introduce la posibilidad de distribuir irregularmente la jornada de
trabajo. Al tomarse como computo el afo, la irregularidad y flexibilidad en la jornada, compensa
todos los efectos ya mencionados en las conclusiones sobre el tiempo de trabajo en la UE.

3.1. Concepto de jornada

Es el tiempo de trabajo que, computado en dias, semanas, o anos, ha de dedicar el trabaja-
dor/a a la realizacion de la actividad para la que ha sido contratado. Hay que distinguir entre:

¢ Lajornada ordinaria aplicable a la generalidad de los trabajadores/as.
¢ Las jornadas especiales que rigen sectores, actividades o trabajos especificos.
¢ Lajornada extraordinaria, entendiendo por tal aquella que excede la jornada ordinaria.

3.1.1. Jornada Ordinaria. Ambito de aplicacién y duracién

Afecta a todos los trabajadores/as por cuenta ajena, excepto a los que se consideran relaciones
laborales especiales y a los contratos de trabajo a domicilio. Tampoco quedan afectados por este
régimen aquellos trabajos para los que se establecen jornadas especiales, respecto de los cuales
sélo se aplica el régimen general del ET, en cuanto no se opongan a lo establecido en su regula-
ci6n especial.

La jornada determina el ntimero de horas que el trabajador/a debe prestar trabajo efectivo,
por lo que si el horario establecido impide el cumplimiento total de la jornada exigible, el empre-
sario podra exigir dicho cumplimiento®, salvo que legal, convencionalmente o mediante pacto se
hubiera establecido lo contrario.

La duracién es la pactada en los Convenios Colectivos o en los contratos de trabajo, siendo
la duracién maxima de la jornada ordinaria de cuarenta horas semanales de trabajo efectivo de

2 STS de 19-2-2001.
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promedio en computo anual®. Logicamente, la jornada pactada contractualmente no podra ser
superior a la fijada en convenio, aunque si cabe pactar jornadas inferiores.

El limite de las cuarenta horas es un tope de duracién semanal, que no impide una distribu-
ci6n irregular de la jornada anual. Se puede trabajar durante una semana mas de cuarenta ho-
ras ordinarias, siempre y cuando se compense ese exceso con otras semanas en las que se trabaje
menor numero de horas, de modo que el promedio anual sea inferior a las mencionadas cuarenta
horas semanales?®..

No se establece ningtin maximo concreto en computo semanal que comprenda el total de ho-
ras ordinarias y extraordinarias a realizar dentro del citado cémputo semanal. Asi, nada impide
la realizacion de jornadas en las que, por ejemplo, se realicen nueve horas ordinarias y tres ex-
traordinarias durante cinco dias a la semana. Naturalmente posteriormente se habran de com-
pensar con jornadas en las que la carga horaria sea menor.

Se presume que la jornada es a tiempo completo®.

La reduccion de la jornada ordinaria maxima de trabajo, no debe afectar a los trabajadores/
as contratados a tiempo parcial, que tienen derecho a mantener en sus estrictos términos la jor-
nada pactada en tiempo real de trabajo, aunque ello altere su porcentaje respecto de la ordinaria,
lo que es irrelevante salvo para el abono de los salarios que deben ser proporcionales a los fijados
para los trabajadores/as a tiempo completo®.

El establecimiento de una reduccion de jornada para el colectivo de trabajadores/as no afecta
a la jornada reducida que, como condicién mas beneficiosa particular, se venga disfrutando por
uno de ellos®.

La jornada de los trabajadores a tiempo parcial sera objeto de registro diario y se computara
mensualmente, proporciondndole copia al trabajador, el resumen de todas las horas efectuadas al
mes, tanto las ordinarias como las complementarias. El empresario tiene la obligacién de conser-
var estos resumenes por un periodo minimo de 4 afios. Si el empresario incumple las obligacio-
nes de registro, el contrato se presumira celebrado a jornada completa, salvo prueba en contrario.

3.1.2. Distribucion del tiempo de trabajo

La regla general es la de la libertad de las partes. Es mediante contrato, o mediante Convenio
Colectivo, como se concretan los periodos ordinarios de trabajo y de descanso. Sirven para ello
distintos parametros:

e Jornada anual: a través de los Convenios Colectivos, o en su defecto, por acuerdo en-
tre la empresa y los representantes de los trabajadores/as, se pueden regular jornadas
anuales respetando los periodos minimos de descanso diario y semanal previstos en
la Ley. Se excepcionan a este limite las actividades con jornada ampliada o trabajo a
turnos.

30 Lajornada maxima anual es de 1.826 horas y 27 minutos de trabajo (promedio de 40 horas semanales con
descuento de las vacaciones, los descansos semanales anuales y los festivos)

31 La Directiva 93/104 CE del Consejo exigia a los Estados miembros que adoptaran las oportunas medidas
para que la duraciéon media del trabajo no exceda de 48 horas, incluidas las extraordinarias, por cada periodo
de 7 dias. El articulol 6.2 de la Directiva posibilita que los Estados puedan establecer un periodo de referen-
cia de hasta 4 meses, por lo que la exigencia de la Directiva se extiende hasta los 4 meses.

32 STSJ de Catalufia de 29-10-1996
33 STSJ Pais Vasco de 7-5-2002
34 STSJ Pais Vasco de 19-2-2002
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¢ Jornada semanal: la duracién semanal del trabajo efectivo no puede exceder de cua-
renta horas de promedio en computo anual, respetdndose en todo caso los periodos mi-
nimos de descanso diario y semanal previstos en la ley.

e Jornada diaria: no puede superar las nueve horas, salvo que por Convenio Colectivo o
en su defecto por pacto entre el empresario y los representantes de los trabajadores/
as se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diario, respetando en todo caso
el descanso minimo entre jornadas. Los menores de 18 afnos no pueden realizar mas
de 8 horas diarias de trabajo efectivo incluyendo, en su caso, el tiempo dedicado a for-
macion, y si trabajasen para varios empleadores, las horas realizadas con cada uno de
ellos. El limite de las nueve horas diarias solo puede superarse mediante Negociacion
Colectiva, nunca mediante pacto o acuerdo.

e Distribucién irregular de la jornada. Con las dltimas reformas laborales se permite
una distribucion irregular de la jornada de un 10% anual, siendo posible un acuerdo
entre los representantes de los trabajadores y la empresa por la que se pacte una dis-
tribucion de la jornada distinta a la del Convenio Colectivo. El empresario tiene la obli-
gacion de preavisar con un periodo de 5 dias el dia y los horarios de aplicacion. A modo
de ejemplo si el Convenio Colectivo establece que la jornada semanal es de 35 horas no
cabra acuerdo que amplie la jornada semanal a 40 horas pero si un acuerdo que recoja
la jornada partida cuando el Convenio Colectivo establece la jornada continua.

3.1.3. Descanso entre jornadas

Entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente, deben transcurrir como mini-
mo doce horas, aunque para las jornadas especiales pueden establecerse diferentes periodos de
descanso.

Este periodo tiene que ser respetado en la distribucion de la jornada diaria que por pacto en-
tre la empresa y los representantes de los trabajadores/as se fije, al ser un limite de derecho ab-
soluto e indisponible por las partes.

3.1.4. Descansos semanales, fiestas y permisos

Los trabajadores/as tendran derecho a un descanso minimo semanal, acumulable por perio-
dos de hasta catorce dias, de dia y medio ininterrumpido que, como regla general, comprendera
la tarde del sabado o, en su caso, la mafiana del lunes, y el dia completo del domingo.

Mediante la Negociacién Colectiva, acuerdo de empresa o contrato de trabajo, o por voluntad
del empresario, se puede acumular el dia y medio de descanso en tres dias a las dos semanas®.
Este periodo puede reducirse pero no ampliarse, salvo que reglamentariamente se establezca lo
contrario®. Lo que no cabe es solapar el dia y medio de descanso semanal con las 12 horas de des-
canso entre jornadas tal y como precisé la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de octubre
de 2006 o la del Tribunal Supremo 23 de octubre de 2013.

El hecho de que el ET establezca que el disfrute en los términos comentados, lo es «con caréc-
ter general», implica que se puedan establecer excepciones a dicha regla®. Asi, el descanso de dia

35 Trabajar 11 dias y descansar 3 cada 14

36 El articulo 6 del RD 1561/1995 de 21 de septiembre, permite acumular el medio de descanso semanal en
periodos de cuatro semanas en los sectores del comercio y hosteleria.

37 Sobre descanso dominical en general, STC de 13 de febrero de 1985.

— 183 —



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

IGGT|

y medio se constituye como un minimo, por lo que puede se mejorado por convenio, acuerdo de
empresa o contrato de trabajo.

Cabe la posibilidad de que se consolide como derecho adquirido las mejoras en el disfrute del
descanso semanal®,

Los descansos semanales deberan disfrutarse necesariamente, salvo que se deba a la nece-
sidad de prevenir o reparar siniestros y otros darfios extraordinarios y urgentes; a diferencia de
las fiestas laborales, que sélo podran trabajarse de modo excepcional, cuando concurran causas
técnicas u organizativas. Asi, s6lo podra impedirse el descanso semanal de los trabajadores/as,
cuando concurran circunstancias de fuerza mayor, en caso contrario el empresario no podra im-
ponerle al trabajador/a que trabaje salvo que existan acuerdos al respecto.

En los supuestos en los que el trabajador/a hubiera trabajado durante el descanso semanal,
existiendo acuerdo entre las partes, se pagaran las horas trabajadas mediante precio o descanso
que las partes hubieran acordado, y en su defecto del mismo modo que las horas extras. De no
haber acuerdo, imponiéndose el trabajo en descanso por razones de fuerza mayor, las horas se
retribuiran como horas ordinarias o se podran compensar por tiempos equivalentes de descan-
so retribuido.

Las fiestas laborales son catorce al afio, de las cuales dos serédn locales®. Deben ser retribui-
das y no son recuperables. Han de respetarse como fiestas de ambito nacional las siguientes:

e Navidad

e Ano Nuevo

¢ Primero de mayo como Fiesta del Trabajo
¢ Doce de octubre, como fiesta Nacional

El Gobierno puede trasladar a los lunes todas las fiestas de ambito nacional que tengan lu-
gar entre semana, trasladando en todo caso al lunes inmediatamente posterior las fiestas que
caigan en domingo.

Las Comunidades Autéonomas, dentro del limite de los catorce dias festivos anuales, podran
senalar fiestas propias, sustituyendo las de &mbito nacional que reglamentariamente se esta-
blezcan y que légicamente no podran coincidir con las que han de respetarse de &mbito nacional.

Si alguna Comunidad Auténoma no pudiera establecer una de sus fiestas tradicionales, por
no coincidir en domingo un suficiente nimero de fiestas nacionales podra afiadir una fiesta mas,
que tendra el caracter de recuperable.

Aunque el disfrute de las fiestas es obligatorio, puede existir la obligacion de trabajarlas
cuando el empresario alegue causas técnicas u organizativas.

3.2. Calendario laboral

Cada ano la empresa elaborara el calendario laboral, debiendo exponer un ejemplar del mis-
mo en un lugar visible del centro de trabajo. Es una atribucién del empresario, por lo que si no
llega a un acuerdo con los representantes de los trabajadores/as, decidira segin su criterio.

38 STSJ de Canarias de 3-10-1999.

39 Han de coincidir con la localidad donde se encuentre el centro de trabajo, no de la localidad en la que viva
la mayor parte de la plantilla, al ser un derecho indisponible (STSJ de Madrid de 22-9-1999).

40 STS de 8-6-1994.
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Debe reflejar las jornadas ordinarias, sin que sea obligatorio que refleje las especiales, y no
puede modificar acuerdos fijados mediante convenio. Este documento contiene la jornada anual,
el horario, la distribucién de los dias laborables, festivos, descansos y los dias inhébiles.

3.3. Coémputo del tiempo de trabajo

El tiempo de trabajo diario se computa de modo que, tanto al inicio como al final de la jor-
nada, el trabajador/a se encuentre en su puesto de trabajo. Hay que diferenciar la jornada del
tiempo efectivo de trabajo, lo que hace necesario determinar cuando empieza la jornada y cuén-
do termina, y de ese total de tiempo, cudl es el considerado como trabajo efectivo. Asi, hay que
distinguir:

¢ El trabajo efectivo es el realizado, desde la llegada hasta el abandono del puesto de
trabajo.

¢ El tiempo que el trabajador/a no realiza trabajo efectivo, sino que se limita a permane-
cer a disposicién del empresario, a la expectativa de desarrollar su actividad laboral,
es tiempo de disponibilidad. Los supuestos determinados como tiempo de presencia o
disponibilidad se determinan mediante negociacion colectiva.

¢ Si el horario se anticipa para realizar en otro lugar la prestacion, o si la realizacién de
la jornada ordinaria se prolonga por desplazamiento desde el centro de trabajo al lu-
gar de la prestacion y viceversa este tiempo es de trabajo y debe remunerarse como
extraordinario y no a prorrata.

Se considera dentro de la jornada:

¢ El tiempo empleado en reconocimientos médicos previos o periédicos®2.

e Tareas previas al inicio como encendido de motores.

¢ El de limpieza para trabajadores/as sometidos a riesgos como consecuencia de la insa-
lubridad de la actividad.

¢ El empleado en recoger y dejar el arma en el sector de vigilancia y seguridad. No se
considera tiempo de trabajo:

e Kl tiempo invertido por el trabajador/a para cambiarse la ropa.

e El empleado en el transporte al trabajo.

e Kl de traslado desde la recepcion, o los garajes de la empresa al puesto de trabajo.

¢ El necesario para fichar.

3.4. Trabajo nocturno

Se considera trabajo nocturno el que se realiza entre las diez de la noche y las seis de la ma-
fiana, debiendo informar el empresario que regularmente recurra a la realizacién de trabajo noc-
turno a la Autoridad Laboral®.

La jornada nocturna de los trabajadores/as nocturnos no podra exceder de ocho horas diarias
de promedio, en un periodo de referencia de quince dias. Los trabajadores/as que realicen jorna-

41 Sentencia de la Audiencia Nacional de 19-6-2001.

4 Los relativos al deber de garantizar la vigilancia periédica de la salud de los trabajadores/as por parte de
la empresa, en funcion de los riesgos propios trabajo.

4 De no hacerlo incurre en infraccion laboral grave.
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das nocturnas no podran realizar horas extraordinarias*. Los menores de dieciocho afios no pue-
den hacer trabajo nocturno®.

Se considera trabajador/a nocturno:

e Al trabajador/a que realiza normalmente en periodo nocturno por lo menos 3 horas de
su jornada diaria de trabajo.

e Al trabajador/a que se prevea que puede realizar por lo menos 1/3 de la jornada anual
dentro del periodo nocturno.

El trabajo nocturno no ha de ser considerado, en principio, como algo que deba revestir una
especial peligrosidad en orden a requerir un tratamiento especifico en materia de salud laboral,
especialmente para aquellos trabajadores/as que lo realicen de una manera continuada como
algo habitual®, Cosa distinta ocurre con aquellos trabajadores/as que realizan turnos rotativos,
pues en este caso si pueden existir ciertos gravamenes fisicos y psiquicos para la salud de los
trabajadores/as.

En el supuesto de que los trabajadores/as nocturnos tengan problemas de salud ligados a su
trabajo nocturno, tienen derecho al cambio de puesto de trabajo diurno. Este derecho no es ab-
soluto y no es ejercitable en cualquier caso, sino que estara condicionado al hecho de que exista
tal puesto de trabajo diurno y a que el trabajador/a retna las aptitudes profesionales correspon-
dientes y adecuadas al mismo, sin que sea necesario que coincida con su categoria profesional.

Si como consecuencia del ejercicio del derecho a un cambio de puesto de trabajo diurno, el
empresario hubiere optado por aquello que resultare menos favorable a los intereses del traba-
jador/a, produciéndose una posible modificacién sustancial de las condiciones de trabajo sera de
aplicacion los preceptos estatutarios correspondientes a esta materia?’.

Salvo que el salario se haya establecido atendiendo a la propia naturaleza nocturna del tra-
bajo, éste tendra una remuneracién especifica. Tampoco se remunerara el trabajo nocturno de
forma especifica cuando se compense con descanso®.

3.5. Trabajo a turnos

Se considera trabajo a turnos, toda forma de organizacién de trabajo en equipo segun la cual
los trabajadores/as ocupan sucesivamente los mismos puestos de trabajo, segin un cierto ritmo,

4 No se prohibe realizar horas extraordinarias durante el periodo nocturno, sino que los trabajadores/as
nocturnos realicen horas extraordinarios. Esto supone la imposibilidad de que un trabajador nocturno realice
horas extraordinarias en un periodo diurno.

4 En la marina mercante se considera como tal el realizado entre las 10 de la noche y las 7 de la manana.

4 Los trabajadores/as nocturnos y quienes trabajan a turnos deben gozar de un nivel de proteccién en ma-
teria de salud y seguridad adaptado a la naturaleza de su trabajo, incluyendo unos servicios de proteccién y
prevencion apropiados y equivalentes a los de los restantes trabajadores/as de la empresa

47 Segun el articulo 41.3 del ET, si el trabajador resultase perjudicado por la modificacién sustancial tendra
derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio pro-
rrateandose por meses los periodos inferiores a un afno y con un méaximo de nueve meses. El trabajador que
no habiendo optado por la rescisién de su contrato se muestre disconforme con la decisién empresarial podra
impugnarla ante la jurisdiccién competente. La sentencia declarara la modificacion justificada o injustificada
y, en este ultimo caso, reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores condiciones.

4 STS de 4-3-1992 ; ST'S 10-04-2001
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continuo o discontinuo®, lo que implica para el trabajador/a la necesidad de prestar sus servicios
en horas diferentes en un periodo determinado de dias o de semanas®.

La legislacion sélo define qué se entiende por trabajo a turnos por lo que hay que deducir que
si bien el horario de trabajo a turno es por definicién variable, los distintos horarios y sus mo-
dificaciones deben estar previamente determinados, lo que implica un conocimiento previo por
parte del trabajador/a de la forma en que realizar el trabajo. Sera por medio de la Negociacién
Colectiva o en su caso mediante contrato individual donde se determine el sistema de trabajo a
turnos con identificacién de los ritmos y la forma de adscripcion del trabajador/a a dicho siste-
ma de trabajo.

Una vez fijado el sistema organizativo de trabajo y determinadas las condiciones laborales de
los trabajadores/as, cualquier modificacion que se produzca en tales condiciones, si resulta sus-
tancial, habr4 de resolverse, bien segun lo fijado contractualmente, bien en los términos del ar-
ticulo 41 del ET

En el supuesto de que concurra la condicién de trabajador/a nocturno en un trabajador/a a
turnos, si su jornada es superior a las ocho horas diarias en un periodo de referencia de quin-
ce dias, no podra aunque quiera, seguir trabajando en el turno de noche durante méas de dos se-
manas. Esto es, no podr4 aplicarse el cardcter dispositivo del limite sefialado en el articulo 36.3
del ET parrafo 2°, segtn el cual, en las empresas con procesos productivos continuos durante las
veinticuatro horas del dia, en la organizacién del trabajo a turnos debe tenerse en cuenta la ro-
tacién de los mismos y que ningin trabajador/a debe estar en el de la noche més de dos semanas
consecutivas, salvo adscripcion voluntaria, porque en caso contrario se vulneraria la normativa
sobre la jornada de trabajadores/as nocturnos.

Cuando al cambiar al trabajador/a de un turno de trabajo no pueda disfrutar del descanso
minimo entre jornadas de doce horas, se puede reducir el mismo, en el dia en que asi ocurra, has-
ta un minimo de siete horas, compensandose la diferencia hasta las doce horas establecidas con
caracter general en los dia inmediatamente siguientes (STSJ La Rioja de 23 octubre de 1997)

La adscripcién voluntaria a un turno fijo no puede entenderse como una adscripcion defini-
tiva y permanente, salvo que se hubiera establecido en contrato de trabajo (STSJ Andalucia de
24 de abril de 1996)

El trabajador/a a turno incrementara su retribucion mediante un complemento de puesto de
trabajo, al que se anadira el plus de nocturnidad si el régimen de turnos se realiza en jornada
nocturna.’!

Cuando por la naturaleza de la actividad se realice el trabajo en régimen de turnos incluidos
domingos y festivos, se podra efectuar:

¢ Por equipos de trabajadores/as que desarrollen su actividad por semanas completas.
¢ Mediante contratacién de personal para completar los equipos necesarios durante uno
o mas dias a la semana.

4 El ritmo de trabajo puede ser rotatorio o no, lo que no impide que también pueda ser continuo o disconti-
nuo en funcién de las necesidades productivas de la empresa o de la decisién que finalmente tome el empre-
sario, lo que le llevara a determinar si aplica un ritmo rotatorio o fijo y si éste serd, intermitente u ocasional.
50 No estédn incluidos dentro del sistema de trabajo a turnos, aquellos trabajadores/as que tengan un régimen
continuo y ordinario de trabajo con su correspondiente horario, con independencia de que dicho horario se
realice en régimen de manana y tarde o mafnana tarde y noche.

51 Cuando el trabajador a turno realice en periodo nocturno una parte superior a tres horas de su jornada
diaria de trabajo, o se prevea que puede realizar en tal periodo nocturno una parte superior a un tercio de su
jornada de trabajo anual, sera considerado trabajador nocturno.
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3.6. Ritmo del trabajo y salud del trabajador/a (principio general
de adaptacion del trabajo a la persona)

Hay que entender que el Principio general de Adaptacion del Trabajo va dirigido a todos los
trabajadores/as, con independencia de su ritmo de trabajo, horario, jornada, nocturnidad, y de-
mas condiciones de trabajo.

El empresario esta obligado, a comprobar la adecuacién del trabajador/a al trabajo que
presta; esto es, al sistema de trabajo implantado por el propio empresario, asignandole aquel
puesto de trabajo mas acorde, en principio, con las caracteristicas psico-fisicas del trabajador/a.
Naturalmente no todas las empresa estan en disposicion de practicar tales andlisis psicolégicos,
médicos y socioldgicos, sino que normalmente sélo podran las grandes empresas. El incumpli-
miento del principio de adaptacion, supone la aplicacién de un recargo en las prestaciones econé-
micas en el caso de que se produzca un accidente de trabajo o enfermedad profesional, que ten-
gan su causa en dicho incumplimiento.

3.1. Prolongacion de jornada. Horas extraordinarias

Son las horas que se realizan sobre la duracién méxima de la jornada ordinaria de traba-
jo, por lo que el trabajo que no exceda del cémputo anual no se considerara hora extraordinaria.

Actualmente puede pactarse por Convenio o pacto de empresa trabajar diez o mas horas
diarias como jornada ordinaria. (STS de 14 de enero de1995, STSJ Cataluiia de 12 de marzo
de1997).

Desde la introduccién del RD-L 16/2013 de 20 de diciembre los trabajadores a tiempo parcial
no pueden efectuar horas extraordinarias salvo en los supuestos que recoge el articulo 35.3 del
Estatuto de los Trabajadores (para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios
o0 urgentes).

Las horas extras siguen siendo voluntarias, tanto para el trabajador/a como para el empre-
sario®, salvo pacto en contrario, aunque no podra pactarse contractualmente su realizacién por
encima de las fijadas en Convenio Colectivo®. Por ello, la negativa del trabajador/a a realizar ho-
ras extras no podra sancionarse, si no hay acuerdo convencional o contractual que lo establezca®.

Hay obligacién de realizar horas extraordinarias cuando sea para prevenir o reparar sinies-
tros y otros dafos extraordinarios y urgentes, compensandose como horas extras, aunque no se
tendran en cuenta respecto del computo del limite de horas extras anuales.

Es obligatorio el registro diario de horas extras, debiendo totalizarse las realizadas en el pe-
riodo que se fije para abonar las retribuciones, considerdandose suficiente con que vengan resefa-
das en el recibo de salarios.

El RD-L 15/1998 prohibié la realizacién de horas extras para los contratos a tiempo parcial.
Las horas extras pueden retribuirse o compensarse con periodos de descanso equivalentes.

No existiendo pacto en contrario, se entiende que las horas han de compensarse dentro de los
cuatro meses siguientes a su realizacion y no retribuirse.

52 El trabajador no podra exigir al empresario, salvo pacto, que se le reconozca el derecho a realizar horas
extras, por lo que si existiendo dicho pacto el empresario no lo cumpliera, el trabajador tendra derecho a
reclamar la compensacién en los términos previstos.

5 STSJ de Cataluiia de 2-2-1996.
54 STSJ de la Comunidad Valenciana de 3-12-1996.
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Una hora extraordinaria se compensar4 con una hora de descanso como minimo, sin que se
pierda el derecho al descanso porque el trabajador/a estuviera de baja médica®.

Si el empresario incumpliera con la obligacion de compensar las horas extras, el trabajador/a
podra:

¢ Reclamar su compensacién en descanso, iniciandose el cémputo de la prescripcion del
ejercicio de la reclamacion, desde la fecha en que hubieran debido descansarse.
¢ Reclamar su retribucién en metélico.

La realizacién de horas extras habra de probarse hora a hora y dia a dia®®, sin que las actas
de la inspeccién de trabajo constituyan prueba suficiente®.

En algunos supuestos, podrian tenerse por probadas la realizacién de horas extras en aque-
llos supuestos en los que no se aporten por parte de la empresa, injustificadamente, las fichas de
control del registro de las horas realizadas®.

Es posible fundamentar la prueba de las horas extras en otra sentencia anterior, tal y como
admiti6 la STS de 20 de noviembre de 1996.

En el supuesto de que el trabajador/a acredite una hora de entrada y salida habitual, se en-
tiende que esa es su jornada ordinaria, computandose como horas extras las que excedan de cua-
renta horas en computo anual®.

El importe de la hora extra sera el equivalente a la hora ordinaria de trabajo®, siendo dicho
importe un minimo, por lo que no existe limitacién a que por convenio o pacto se fije un limite
superior.

No cabe la compensacién o absorcion de las horas extras con otros conceptos, por ser hetero-
géneos (asi, la STS de 26 de marzo de 1996).

3.8. Jornadas especiales

La regulacion de jornadas especiales de trabajo, entendiendo por tales aquellas que difieren
en uno u otro aspecto de la normativa laboral comun en materia de jornada, deriva de la necesi-
dad de adaptar las normas generales a las caracteristicas y necesidades especificas de determi-
nados sectores y trabajos.

El apartado 7 del articulo 34 del ET, autoriza al Gobierno para establecer a propuesta del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social y previa consulta a las organizaciones sindicales y em-
presariales més representativas, ampliaciones o limitaciones en la ordenacién y duracion de la
jornada de trabajo y de los descansos para aquellos sectores y trabajos que por sus peculiaridades
asi lo requieran. En el mismo sentido, el apartado 1 del articulo 36 y el apartado 1 del articulo 37
del ET otorgan al Gobierno idéntica facultad en relacién con la duracién de la jornada de trabajo
de los trabajadores/as nocturnos y con el descanso semanal, asi como para la fijacién de regime-
nes de descanso alternativos para actividades concretas.

% STSJ de Catalunia de 5-5-1999

5 STSJ Castilla y Leén/Valladolid de 21-11-1995, STSJ de Galicia de 16-3-2001.

57 STS Contencioso Administrativo de 20-10-1996

% STSJ de Madrid de 16-4-1996.

% STSJ de Cataluiia de 6-4-2001.

60 Resultado de dividir el salario anual entre el nimero de horas anuales de trabajo.
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El objeto es la regulacion de ampliaciones y limitaciones en la ordenacién y duracién de la jor-
nada de trabajo y de los descansos, en determinados sectores de actividad y trabajos especificos,
cuyas peculiaridades lo requieran. Su clasificacion podria ser la que sigue:

3.8.1. Ampliaciones de jornada
Que a su vez podrian ser:

e Genéricas: se refieren a cualquier sector en el que puedan darse determinadas con-
diciones de trabajo, por ejemplo:

— Trabajo a turnos: en las empresas en que se realicen actividades laborales por
equipos de trabajadores/as en régimen de turnos, y cuando asi lo requiera la
organizacién del trabajo, se podrd acumular por periodos de hasta cuatro se-
manas el medio dia del descanso semanal previsto en el apartado 1 del articulo
37 del ET, o separarlo del correspondiente al dia completo para su disfrute en
otro dia de la semana. Cuando al cambiar el trabajador/a de turno de trabajo no
pueda disfrutar del descanso minimo entre jornadas establecido en el apartado
3 del articulo 34 del ET, se podra reducir el mismo, en el dia en que asi ocurra,
hasta un minimo de siete horas, compensandose la diferencia hasta las doce
horas establecidas con caracter general en los dias inmediatamente siguientes.

— Trabajos de puesta en marcha y cierre: la jornada de los trabajadores/as cuya
accion pone en marcha o cierra el trabajo de los demaés, siempre que el servicio
no pueda realizarse turnandose con otros trabajadores/as dentro de las horas
de la jornada ordinaria, podra ampliarse por el tiempo estrictamente necesario
para ello, en la forma y mediante la compensacién que se establezca por acuer-
do o pacto. La prueba de dicha imposibilidad corresponde a la empresa (STS de
25 de abril de 1989). El tiempo de trabajo prolongado no se tendra en cuenta a
efectos de la duraciéon maxima de la jornada ordinaria laboral, ni para el com-
puto del nimero méximo de horas extraordinarias.

La forma y compensacién de la ampliacion ha de establecerse mediante acuerdo o
pacto, respetando siempre los periodos de descanso entre jornadas.

— Trabajos en condiciones especiales de aislamiento o lejania: mediante Convenio
Colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes

legales de los trabajadores/as se podran adaptar las disposiciones generales
del Estatuto de los Trabajadores a las necesidades especificas de aquellas ac-
tividades no fijadas entre las denominadas especificas y que méas adelante se
comentan, bien por el alejamiento entre el lugar de trabajo y el de residencia
del trabajador/a, bien por el aislamiento del centro de trabajo por razones de
emplazamiento o climatologia, computdndose los descansos entre jornadas y
semanal por periodos que no excedan de ocho semanas. Salvo situaciones ex-
cepcionales relacionadas con la necesidad de garantizar el servicio o la produc-
cion, se debera respetar en todo caso un descanso entre jornadas de diez horas.
— Trabajos en actividades con jornadas fraccionadas: se consideran actividades
con jornadas fraccionadas aquellas del sector de servicios que, no excediendo
en su duracién total de la de la jornada ordinaria pactada, deban, por su propia
naturaleza, extenderse de forma discontinua a lo largo de un periodo de tiempo
superior a doce horas al dia, de manera que no resulte posible el disfrute por
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el trabajador/a que las realiza de un descanso ininterrumpido de doce horas
entre el fin de una jornada y el comienzo de la siguiente. Mediante Convenio
Colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes
legales de los trabajadores/as podra establecerse un descanso minimo entre
jornadas de hasta nueve horas, siempre que el trabajador/a pueda disfrutar
durante la jornada, en concepto de descanso alternativo compensatorio, de un
periodo de descanso ininterrumpido de duracién no inferior a cinco horas.

e Especificas: son los supuestos que siguen:

— Empleados de fincas urbanas: se refiere exclusivamente a quienes presten ser-
vicios en régimen de dedicacién plena, estando comprendido el tiempo de tra-
bajo entre las horas de apertura y cierre de los portales. Deberan disfrutar ca-
da dia de trabajo, y dentro de las horas de servicio, de uno o varios periodos de
descanso, en la forma que se determine por Convenio Colectivo o, en su defec-
to, mediante acuerdo con el titular del inmueble, de manera que el tiempo de
trabajo efectivo no exceda de cuarenta horas semanales en computo anual. El
descanso entre jornadas serd de un minimo de diez horas consecutivas entre
jornadas compensédndose la diferencia hasta las doce horas establecidas con ca-
racter general en el ET por periodos de hasta cuatro semanas. Del mismo mo-
do, podra acumularse por periodos de hasta cuatro semanas el medio dia del
descanso semanal, o separarse respecto del correspondiente al dia completo pa-
ra su disfrute en otro dia de la semana.

—  Guardas o vigilantes no ferroviarios: el tiempo de trabajo de los guardas o vi-
gilantes no ferroviarios que, sin exigirseles una vigilancia constante, tengan
asignado el cuidado de una zona limitada en la que exista un lugar destinado
a que puedan descansar en condiciones adecuadas, podra extenderse hasta las
doce horas. Respecto de los descansos durante la jornada laboral, entre jornada
y semanales, se les aplica lo establecido para los empleados de fincas urbanas.

— Labores agricolas, forestales y pecuarias: se estara a lo establecido en los
Convenios Colectivos o, en su defecto, a la costumbre local, salvo en lo que re-
sulte incompatible de ésta y la organizacién del trabajo en la explotacion. En
las labores agricolas, de ganaderia y de guarderia rural cuando las circunstan-
cias estacionales determinen la necesidad de intensificar el trabajo o concen-
trarlo en determinadas fechas o periodos, podra ampliarse la jornada hasta un
maximo de veinte horas semanales, sin que la jornada diaria pueda exceder de
doce horas de trabajo efectivo. Las horas de exceso habran de computarse co-
mo horas extraordinarias. El descanso minimo entre jornadas debe ser de diez
horas. La diferencia hasta las doce horas pueden compensarse por periodos de
hasta cuatro semanas. Respecto al descanso semanal de dia y medio pueden
también acumularse por periodos de hasta cuatro semanas, el medio dia, o se-
pararse del correspondiente dia completo para disfrutarlo otro dia de la sema-
na. La jornada sera de, bien 6.20 horas diarias y 38 horas semanales de trabajo
efectivo en faenas de extraordinario esfuerzo fisico o especial penosidad por la
temperatura o humedad; bien de 6 horas diarias y 36 semanales para trabajos
con los pies en agua, fango y en cava abierta, en terrenos que no estén previa-
mente alzados.

— Comercio y hosteleria: mediante Convenio Colectivo o, en su defecto, por
acuerdo entre la empresa y los representantes legales de los trabajadores/as
podra establecerse la acumulacién del medio dia del descanso semanal por pe-
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riodos de hasta cuatro semanas, o su separacion respecto del correspondiente
al dia completo para su disfrute en otro dia de la semana. Igualmente mediante
Convenio Colectivo o, por acuerdo entre la empresa y los representantes lega-
les de los trabajadores/as podra acordarse la acumulacién del medio dia de des-
canso anterior ,en periodos méds amplios, que en ningdn caso podran exceder
de cuatro meses, a fin de adecuarlo a las necesidades especificas de las activi-
dades estacionales de la hosteleria, en particular en las zonas de alta afluencia
turistica, o para facilitar que el descanso se disfrute en el lugar de residencia
del trabajador/a cuando el centro de trabajo se encuentre alejado de éste. En
los mismos supuestos y en iguales términos del parrafo anterior, se podra acor-
dar la reduccién a diez horas del descanso entre jornadas y su compensacién de
forma acumulada.

— Trabajo en el Mar: desde el 30 de junio de 2002 rigen las condiciones de tiem-

po de trabajo y descanso de todas las personas que prestan servicios a bordo de
buques o embarcaciones son las que siguen:

e Salvo en lo relativo al descanso semanal de dia y medio, que también le
es obligatorio, el/la capitdan/capitana o persona que ejerza el mando en la
nave, en lo que a su jornada respecta se rige por su contrato de trabajo.

e Los trabajadores/as no podran realizar una jornada total diaria supe-
rior a doce horas, incluidas, en su caso, las horas extraordinarias, tan-
to si el buque se halla en puerto como en la mar, salvo en los siguientes
supuestos:

— En los casos de fuerza mayor en que sea necesario para garanti-
zar la seguridad inmediata del buque o de las personas o la car-
ga a bordo, o para socorrer a otros buques o personas que corran
peligro en alta mar.

— Cuando se trate de proveer al buque de viveres, combustible o
material lubricante en casos de apremiante necesidad, de la des-
carga urgente por deterioro de la mercancia transportada o de la
atencién debida por maniobras de entrada y salida a puerto, atra-
que, desatraque y fondeo.

Por tiempo de descanso se considera aquel en el que el trabajador/a esta libre de cualquier

servicio. El tiempo de descanso semanal es de dia y medio y se puede computar en periodos de
hasta cuatro semanas. Se ha de garantizar el disfrute de un dia de descanso semanal, siendo s6-
lo posible la compensacién como horas extraordinarias del resto de los periodos no disfrutados.

Este sistema de compensacion puede utilizarse también para los periodos de descanso no dis-

frutados porque la escasez de plantilla haya hecho inviable su disfrute acumulado en las estan-
cias en puerto o en vacaciones.

Los ejercicios periddicos de preparacion para la lucha contra los incendios y abandono que

impongan las normas nacionales e internacionales, han de realizarse de modo que perturben lo
menos posible los tiempos de descanso y no provoquen fatiga.

e Marina Mercante: en lo referente a los descansos entre jornadas , en los Convenios

Colectivos se puede acordar la distribucién de las horas de descanso en un maximo de
dos periodos, uno de los cuales ha de ser al menos seis horas ininterrumpidas, no pu-
diendo sobrepasar de catorce horas el intervalo entre dos periodos consecutivos de des-
canso. Debe elaborarse un cuadro de sobre la organizacién del trabajo a bordo. Dicho
cuadro debe estar permanentemente actualizado. Su localizacién ha de hacerse en un
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lugar accesible, haciéndose la redaccién en el idioma comun de trabajo en el buque y
en inglés.

e Trabajo en el Mar: desde el 30 de junio de 2002 rigen las condiciones de tiempo de tra-
bajo y descanso de todas las personas que prestan servicios a bordo de buques o em-
barcaciones son las que siguen:

— Buques de pesca: entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente,
los trabajadores/as tienen derecho a un descanso minimo de seis horas. En
Convenio Colectivo se puede acordar la distribucion de las horas de descanso
en dos periodos, sin que el intervalo entre dos de estos periodos consecutivos
pueda exceder de catorce horas.

— Buques comunitarios que hagan escala en puertos espanoles: las autoridades
espanolas han de garantizar que los buques mercantes comunitarios que ha-
cen escala en sus puertos, cumplen las disposiciones sobre jornada de trabajo y
descanso establecidas en el Convenio OIT num. 180 y en el Protocolo de 1996
relativo al Convenio OIT 147 de dicho organismo, sobre horario de trabajo de la
gente del mar. Dichos controles no son de aplicacion a los buques mercantes ex-
tracomunitarios. A falta de convenio que mejore las condiciones que se estable-
cen a continuacién, la duracién normal de la jornada de trabajo en los buques
de otros paises comunitarios ha de ser, en principio de ocho horas diarias, con
un dia de descanso semanal, adem4s de los dias festivos oficiales. Los limites
de horas de trabajo y descanso son:

¢ El namero de horas de trabajo no puede exceder de catorce horas cada
veinticuatro, ni de setenta y dos cada siete dias.

¢ El ntimero de horas de descanso no puede ser inferior a diez, por cada pe-
riodo de veinticuatro horas, ni a setenta y dos por cada periodo de siete
dias. Los periodos de descanso pueden distribuirse en dos periodos, uno
de los cuales no sera inferior a seis horas. El intervalo entre estos perio-
dos de descanso no ha de exceder de catorce.

¢ Transportes: debemos resaltar que en este sector, el tiempo de trabajo efectivo es aquel
en el que el trabajador/a estd a disposicién del empresario y realizando su actividad
(conduccion del vehiculo o medio de transporte, trabajos durante la circulacién del mis-
mo, o trabajos auxiliares relacionados con el vehiculo, pasajeros o carga). Se aplica la
jornada maxima ordinaria de cuarenta horas semanales, promedio anual, asi como el
limite de horas extraordinarias a ochenta horas al afio. No se puede realizar una jor-
nada superior a doce horas diarias. El tiempo en el que el trabajador/a se encuentra a
disposicién del empresario, pero sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera, ex-
pectativas, servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta y simila-
res; es considerado tiempo de presencia, no computando las horas a efectos de jornada
maxima ordinaria, ni para el limite de horas extraordinarias

Los supuestos concretos que se consideran tiempo de presencia se estableceran en Convenio
Colectivo. No obstante, los tiempos de presencia no pueden exceder de veinte horas semanales
de promedio, en un periodo de referencia de un mes, distribuidas segun los criterios pactados co-
lectivamente y respetando los descansos entre jornadas y semanales propias de cada actividad.
El abono del tiempo de presencia sera un salario no inferior al establecido para la hora ordina-
ria, salvo que se pacte su compensacion con periodos equivalentes de descansos retribuidos. Las
horas de espera de los conductores de camiones deben ser retribuidas con arreglo al Convenio
Colectivo vigente, aunque resulte inferior a la prevista en la norma, siempre que el conjunto de
estas retribuciones salariales sea superior a la suma de los minimos legales (STS Unificacién
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Doctrina, de 12 de febrero de 2002). Como norma general se debe respetar un descanso minimo
entre jornadas de diez horas. Las diferencias hasta las doce del régimen general se pueden com-
pensar en periodos de hasta cuatro semanas. Este mismo periodo sirve para computar el descan-
so semanal de dia y medio.

Supuestos concretos en el sector de transportes:

Transporte por carretera: se incluye, por un lado, las empresas del sector del transporte por
carretera, ya sean urbanos o interurbanos y de viajeros o mercancias, asi como las integradas en
otros sectores que realicen tales actividades o alguna de las auxiliares; por otro lado, a los con-
ductores, ayudantes, cobradores y personal auxiliar de viaje en el vehiculo que realice trabajos en
relacién con el mismo, sus pasajeros o su carga, en alguna de las empresas anteriores.

Se incluyen en esta regulacion:

¢ Los empleados de las estaciones de autobuses que han de estar a disposicion de la em-
presa, sin prestar trabajo efectivo, en la espera llegada y salida de los vehiculos (STS
de 3 de mayo de1988).

¢ El personal civil en establecimientos militares que desarrolle tareas de conductor (T'SJ
Andalucia de 11 de enero de 1994).

No se incluyen, por el contrario:

e Vehiculos utilizados por las administraciones publicas

¢ Transportes de mercancias por empresas agricolas, horticolas, forestales o de pesca

¢ Transporte de material o equipos para el ejercicio de la profesion del conductor reali-
zado en un radio de accién de 50 km alrededor del lugar en que esté domiciliada la au-
torizacion de transporte.

e Transporte de animales vivos desde las granjas hasta los mercados locales y viceversa,
o desde los mercados hasta los mataderos locales

e Vehiculos utilizados como tiendas

e Vehiculos que circulen exclusivamente en islas, con excepcién de los que circulen en la
isla de Mallorca

¢ Vehiculos de autoescuela

e Tractores

e Transporte de mercancias, cuyo peso maximo autorizado, incluyendo remolques o se-
mirremolques que no supere las 3,5 toneladas

¢ Transportes de viajeros cuando: por su tipo de construccién y personal pueden trans-
portar un méaximo de 9 personas, incluido el conductor y se dedican a tal fin; o si son
utilizados en servicios regulares cuyo recorrido no supere los 50 km.

e Aquellos cuya velocidad maxima autorizada sea inferior a 30 km/hora

¢ Los destinados a servicios de las fuerzas armadas, proteccion civil, bomberos o fuerzas
responsables del mantenimiento del orden publico, o bajo su control, asi como los utili-
zados en casos de urgencia o misiones de salvamento

e Utilizados en los servicios de alcantarillado, proteccién contra las inundaciones, agua,
gas, electricidad, red viaria, retirada de basuras, telégrafos, teléfonos, envios postales,
radiodifusion, television y deteccién de emisores o receptores de radio y television

e Transportes especializados destinados a diferentes tareas como las domésticas o
reparaciones
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¢ Transporte de material de circo o feria; no comercial de bienes con fines privados; reco-
gida de leche en granjas o que lleven a éstas bidones de leche o productos lacteos des-
tinados a la alimentacién del ganado

Limites de conduccion y descansos:

Con caracter general, el tiempo de conduccion diario no puede exceder de nueve horas, aun-
que dos veces por semana pude alcanzar las diez horas.

Después de un maximo de seis periodos de conduccion diarios, el conductor debe tomar un
descanso semanal. Si el tiempo total de conduccion durante los seis dias no sobrepasa el maxi-
mo correspondiente a seis periodos de conduccién diarios, el periodo de descanso semanal puede
trasladarse hasta el final del sexto dia.

En el transporte internacional de viajeros, distinto de los servicios regulares, el lapso de tiem-
po se amplia a doce periodos de conduccién y se traslada el descanso al duodécimo dia.

El conductor, dentro de la jornada, a menos que inicie un periodo de descanso, después de
cuatro horas y media de conduccion, debe respetar una interrupcién por lo menos de cuarenta
y cinco minutos, que puede sustituirse por otras de quince minutos cada una, intercaladas en el
periodo de conduccion, o situadas inmediatamente después del mismo.

Para los transportes regulares de viajeros, puede fijarse la interrupciéon minima en treinta
minutos después de un tiempo de conduccién no superior a cuatro horas. Esta modificaciéon uni-
camente puede concederse en el caso de que las interrupciones de mas de treinta minutos pue-
dan entorpecer la circulacion del trafico en el casco urbano; o en los conductores no puedan inter-
calar una interrupcién de quince minutos en las cuatro horas y media de conduccién anteriores
a la interrupcién de quince minutos.

No se considera descanso diario los tiempos que el trabajador/a pase en espera, en un tras-
bordador o un tren.

En cada periodo de veinticuatro horas el trabajador/a debe descansar como minimo once ho-
ras consecutivas. Este periodo puede reducirse a un minimo de nueve horas consecutivas tres ve-
ces por semana como maximo, siempre que se conceda en compensacién un tiempo de descanso
antes del final de la semana siguiente.

Los dias en que no se reduzca el descanso, éste se puede tomar en dos o tres periodos sepa-
rados durante las veinticuatro horas, si bien uno de dichos periodos debe ser de ocho horas con-
secutivas por lo menos. En tal caso, la duraciéon maxima del descanso se prolonga doce horas.

Durante cada periodo de treinta horas en el que haya por lo menos dos conductores a bor-
do de un vehiculo, éstos deben gozar de un descanso diario minimo de ocho horas consecutivas.

Durante cada semana, uno de los periodos de descanso senalados al principio puede prolon-
garse en concepto de descanso semanal, a un total de cuarenta y cinco horas consecutivas, pu-
diéndose acortar a los siguientes minimos: treinta y seis horas cuando se tome en el lugar en que
se encuentre normalmente el vehiculo o el conductor; veinticuatro horas consecutivas cuando se
tome en un lugar distinto delos anteriores.

Cada acortamiento se compensa con un tiempo de descanso equivalente tomado en conjunto
antes del final de la tercera semana siguiente a aquella en que se trate.

Cada tiempo de descanso tomado en compensacion por la reduccién de los periodos de des-
canso diarios y/o semanales debe adscribirse a otro descanso de ocho horas por lo menos y a pe-
ticién del interesado concederse en el lugar de estacionamiento del vehiculo del punto en que se
encuentre normalmente el conductor.

Es posible disfrutar de un descanso diario en un vehiculo siempre que este disponga de lite-
ray se encuentre parado.
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Cuando se trate de transportes nacionales de viajeros, distintos de los servicios regulares, el
descanso semanal puede trasladarse al fin del doceavo dia y adscribirse al descanso semanal de
esta segunda semana si: el tiempo total de conduccién durante un periodo de doce dias no sobre-
pasa el maximo correspondiente a doce periodos de conduccion diarios; o no sobrepasa noventa
horas en cada periodo de dos semanas consecutivas.

¢ Transportes Urbanos: la jornada de trabajo puede iniciarse o finalizarse en los centros
de trabajo, 0 en alguna de las paradas efectuadas por el servicio. Para las jornadas con-
tinuas el régimen de descaso es el general (quince minutos cuando la jornada sea supe-
rior a seis horas); entre jornadas y semanal el previsto especificamente para el sector
de transporte, esto es, diez horas entre jornadas, y dia y medio de descanso semanal.

¢ Transporte Ferroviario: se aplica también lo establecido respecto al cémputo de jorna-
da y descanso comentado anteriormente, con las siguientes particularidades:

— Las disposiciones sobre tiempo de trabajo efectivo y de presencia se aplican a
los conductores y demés personas que presten servicios a bordo de los trenes
durante su trayecto, aunque no pertenezcan a empresas dedicadas al transpor-
te ferroviario®, por lo que se excluye a las empresas de mantenimiento técnico
de trenes que operan en talleres o en trenes inmovilizados.

— El descanso entre jornadas fuera de la residencia de los conductores y demas
personal que presten servicios a bordo durante el trayecto, puede reducirse, a
salvo de lo dispuesto en el Convenio Colectivo, a ocho horas para los primeros y
seis para los segundos, compensandose la diferencia en periodos de hasta cua-
tro semanas.

— En los trenes de largo recorrido se puede superar el limite de nueve horas de
trabajo efectivo al dia excepcionalmente, sin perjuicio de los convenios o acuer-
dos correspondientes.

Esta regulacién se extiende a las estaciones de trafico reducido, apeaderos, apartaderos y
apeaderos-cargaderos, directamente relacionados con la circulacion, estaciones comprendidas en
el control del trafico centralizado, servicios de vigilancia y custodia® incluida la vigilancia en un
solo punto.

No esta claro, con la normativa actual, qué ocurre con el personal que efectiia labores de con-
trol de trafico ferroviario, o labores de vigilancia y custodia en estaciones, de los que nada parece
decir el precepto®.

e Transporte aéreo: al personal de vuelo y tierra le son aplicables las disposiciones re-
lativas al tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia, asi como la posibilidad de
compensar una reduccién en el descanso entre jornadas a diez horas y el descanso se-
manal de dia y medio en periodos de hasta cuatro semanas, en la forma que se prevea
en los Convenios Colectivos y en su caso la normativa en vigor. En cuanto a los con-

61 Estan afectadas por el régimen de tiempos de presencia y de tiempos de trabajo efectivo, ademas de las es-
pecificamente dedicadas al transporte ferroviario, las empresas hosteleras y a las dedicadas al mantenimien-
to del servicio de coches-cama, asi como todas aquellas que de manera habitual presten servicios durante el
trayecto.

62" Aqui se incluirian los vigilantes ferroviarios, que serian tanto quienes viajan a bordo de los trenes en cali-
dad de personal de seguridad y custodia, como los encargados de esas tareas especificas en pasos a nivel y en
cualquier otro tipo de instalaciones en las que tales labores fueran precisas.

63 El derogado articulo 23 RD 2001/1983, refiriéndose a «agentes encargados de la vigilancia en un punto
fijo y los guardas- serenos», establecia la inclusion de estos trabajadores/as dentro del régimen de amplia-
cién de jornada, por lo que podria mantenerse que se aplica el régimen de la ampliacion de jornada.
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troladores aéreos, con la entrada en vigor del Real Decreto 1001/2010, se establece un
periodo de actividad aerondutica mdxima de 10 horas diarias, garantizandose un pe-
riodo de 12 horas de descanso y fijando un periodo de descanso mensual de 180 horas.

De esta forma se determinaran los periodos maximos de actividad aérea, la actividad laboral
aérea y de tierra y el régimen de descansos, con respeto en todo caso a lo dispuesto en la norma-
tiva en vigor en materia de seguridad de la navegacién aérea.

3.8.2. Limitaciones y reducciones de jornadas

Se pueden establecer reducciones en la jornada de trabajo ordinaria, por Convenio Colectivo,
por mantenimiento de usos y costumbres locales y profesionales, o bien por disposiciones legales
o reglamentarias.

Los representantes laborales deben emitir informe con caracter previo a la reduccién de la
jornada decidida por el empresario.

Si en nuestro contrato de trabajo se recoge la jornada completa el empresario no nos puede
reducir la jornada sin nuestro consentimiento salvo que se apruebe un Expediente de Regulacién
de Empleo por reduccién de jornada.

La jornada se puede limitar o reducir respecto a la ordinaria como consecuencia de distintas
circunstancias:

e Por las caracteristicas que presenta la actividad de que se trate, lo que hace aconsejable
un especial cuidado en la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores/as.

e Por circunstancias de caracter personal que pueden afectar al trabajador/a, como la
guardia legal, lactancia, parto prematuro o nacimiento de hijo que deba permanecer
hospitalizado tras el parto, o cuidado de un familiar.

e Periodo de formacion en prevencién de riesgos laborales.

¢ Tipos de contratos, como relevos, practicas, aprendizaje/formacion, a tiempo parcial.

3.8.2.1. Trabajos Expuestos a Riesgos Ambientales

Procede la limitacién o reduccién de los tiempos de exposicién a riesgos ambientales especial-
mente nocivos, en aquellos casos en que, pese a la observancia de la normativa legal aplicable, la
realizacion de la jornada ordinaria de trabajo entrafie un riesgo especial para la salud de los tra-
bajadores/as debido a la existencia de circunstancias excepcionales de penosidad, peligrosidad,
insalubridad o toxicidad, sin que sea posible la eliminacién o reduccién del riesgo mediante la
adopcion de otras medidas de proteccién o prevencion adecuadas.

La limitacién o reduccién de los tiempos de exposicién se circunscribira a los puestos de tra-
bajo, lugares o secciones en que se concrete el riesgo y por el tiempo en que subsista la causa que
la motiva, sin que proceda reducir el salario de los trabajadores/as afectados por esta medida.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los Convenios Colectivos, en caso de desacuerdo entre la em-
presa y los trabajadores/as o sus representantes en cuanto a la aplicacién de lo sefialado ante-
riormente, la autoridad laboral podra, previo informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social y con el asesoramiento, en su caso, de los organismos técnicos en materia de prevencién
de riesgos laborales, acordar la procedencia y el alcance de la limitacion o reduccién de los tiem-
pos de exposicién.
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3.8.2.2. Trabajos en cdmaras frigorificas y de congelacion

La jornada maxima del personal que trabaje en camaras frigorificas y de congelacion sera la
siguiente:

La normal, en camaras de cero hasta cinco grados bajo cero, debiendo concederse un
descanso de recuperacion de diez minutos cada tres horas de trabajo ininterrumpido
en el interior de las camaras.

e En las camaras de mas de cinco hasta dieciocho grados bajo cero, la permanencia
maxima en el interior de las mismas sera de seis horas, debiendo concederse un des-
canso de recuperacién de quince minutos por cada hora de trabajo ininterrumpido en
el interior de las camaras.

¢ En las camaras de dieciocho grados bajo cero o mas, con una oscilacién de mas o menos
tres, la permanencia maxima en el interior de las mismas ser4 de seis horas, debiendo
concederse un descanso de recuperacion de quince minutos por cada cuarenta y cinco
minutos de trabajo ininterrumpido en el interior de las cdmaras.

¢ En los dos ultimos supuestos, la diferencia entre la jornada normal y las seis de perma-

nencia en el interior puede completarse con trabajos realizados en el exterior.

3.8.2.3. Trabajos en el interior de las Minas

La duracion de la jornada sera de treinta y cinco horas de trabajo efectivo semanal, sin per-
juicio de que en la Negociacién Colectiva puedan establecerse médulos para la determinacién de
la jornada distintos del semanal. Tal jornada maxima empezara a computarse desde la entrada
de los primeros trabajadores/as en el pozo o galeria y concluira con la llegada a bocamina de los
primeros que salgan, salvo que a través de la Negociacion Colectiva se estableciere otro sistema
de computo.

La jornada de trabajo en el interior de la mina se vera reducida a seis horas diarias cuando
concurran circunstancias de especial penosidad, derivadas de condiciones anormales de tempe-
ratura o humedad o como consecuencia del esfuerzo suplementario derivado de la posicién in-
habitual del cuerpo al trabajar. En las labores de interior en que el personal haya de realizar el
trabajo completamente mojado desde el principio de la jornada, ésta sera de cinco horas como
maximo. Si la situacién comenzase con posterioridad a las dos horas del inicio de la jornada, la
duracién de ésta no excedera de seis horas.

En caso de movilidad entre el interior y el exterior de las minas, el trabajador/a que habitual-
mente no preste sus servicios en el interior de las minas acomodara su jornada diaria a la de in-
terior cuando trabaje en labores subterraneas. Si por razones organizativas un trabajador/a de
interior fuese destinado ocasionalmente a realizar trabajos en el exterior debera serle respetada
la jornada y las percepciones econémicas de su puesto anterior.

Los trabajadores/as que presten servicios en puestos de trabajo subterraneo, asi como aque-
llos trabajadores/as de exterior cuya actividad s6lo pueda producirse simultdneamente a la de los
primeros, tendran derecho a un descanso semanal de dos dias.

Solo se podran hacer horas extras en alguno de los siguientes supuestos: reparacion o preven-
ci6én de siniestros u otros danos extraordinarios y urgentes, riesgo grave de pérdida o deterioro
importante de materias primas, o por circunstancias de caracter estructural derivadas de la na-
turaleza de la actividad en los términos que en Convenio Colectivo se definan.

La jornada en el interior del establecimiento minero de Almadén estd regulado por el
Convenio de la Empresa Minas de Almadén y Arrayanes, S.A., sin que le resulte aplicable el de-
creto sobre jornadas especiales.
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Cuando las circunstancias de temperatura y humedad u otras igualmente penosas o peligro-
sas se presenten de forma extrema y continuada o se hagan de forma simultdnea dos o mas de
ellas (agua a baja temperatura o cayendo directamente sobre el cuerpo del trabajador/a, etc.), de-
ben reducirse més lo tiempos de exposicién por acuerdo del comité de seguridad y salud, o en su
defecto por la administracién de minas.

En funcién de las caracteristicas técnicas de las empresas y mediante la Negociacion
Colectiva podra disfrutarse el descanso semanal en forma ininterrumpida, fraccionarse de modo
que el segundo dia de descanso pueda ser disfrutado en periodos de hasta cuatro semanas, aisla-
damente o acumulado a otros descansos, o tomar dia y medio ininterrumpido y acumular medio
por periodos de hasta catorce dias.

3.8.2.4. Trabajos en Construccion y Obras Piblicas

Cuando en estas actividades se realicen trabajos subterraneos en los que concurran idénticas
circunstancias que las previstas en el apartado anterior, serdn de aplicacion las mismas jornadas
maéaximas a las de la mineria.

Los trabajos en los denominados cajones de aire comprimido tendran la duracién maxima
que se establece, en los cuadros publicados en la Orden ministerial de 20 de enero de 1956, por
la que se aprueba el Reglamento de Higiene y Seguridad en los trabajos realizados en cajones con
aire comprimido

3.8.2.5. Cuidado de menor en guardia legal o familiar

Quien necesite encargarse del cuidado directo de un menor de ocho afios o persona con disca-
pacidad fisica, psiquica o sefiorial, atribuida por guarda legal o un familiar, tiene derecho a una
reduccién de la jornada de trabajo, con la disminucién proporcional del salario, de entre, al menos
un octavo y un maximo de la mitad de la jornada.

El parentesco la persona del familiar a cuidar deben concurrir las siguientes circunstancias:

— El parentesco debe llegar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.

— Debe estar incapacitado/a para valerse por si mismo o por razones de edad, ac-
cidente o enfermedades

— No puede desempenar actividad retribuida.

La fecha de reincorporacion a la jornada ordinaria debe ser preavisada al empresario con 15
dias de antelacion.

Si dos 0 mas trabajadores/as generasen el derecho comentado, en la misma empresa y por el
mismo familiar, el empresario puede limitar su ejercicio simultdneo por razones justificadas de
funcionamiento.

Corresponde al trabajador/a dentro de su jornada ordinaria, la concreciéon horaria y deter-
minar el periodo de disfrute, pero en caso de discrepancia con el empresario corresponde su re-
solucién a la jurisdiccién laboral mediante el procedimiento recogido en el articulo 138 bis de la
LRJS®,

64 El trabajador dispondra de un plazo de 20 dias a partir de que el empresario le comunique su disconfor-
midad con la concrecién horaria y el periodo de disfrute propuesto por el trabajador. El procedimiento sera
urgente y se le dara tramitacion preferente.
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De la misma manera se establece, en el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores un de-
recho genérico a adaptar la jornada de trabajo en aras de la conciliacién de la vida personal y fa-
miliar. La jurisprudencia (STSJ de Asturias de 18 de diciembre de 2009) ha interpretado que el
gjercicio de este derecho esta condicionado a la existencia de convenio colectivo o pacto individual.
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4. VACACIONES, PERMISOSY LICENCIAS

LEGISLACION APLICABLE:

Constitucion espariola de 1978, articulo 40.2.

Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social 36/2011 de 10 de octubre, en particular sus articulos
125y 126.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966.

Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961, en particular su articulo 2.

Convenios Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), num. 132 y 101

Recomendacién OIT num. 98 de 1954.

Articulo 7 Directiva 2003/88/CE.

4.1. Vacaciones

Las vacaciones tienen la finalidad de la recuperacion de la fatiga fisica y animica del traba-
jador/a derivada de su puesto de trabajo, garantizando un tiempo de ocio y de convivencia fa-
miliar y personal. Su trascendencia y definicién vienen amparadas por la sentencia del T'S de
3-10-2007.

El régimen de las vacaciones que va a comentarse no supone un obstdculo para que al traba-
jador/a se le apliquen normas reglamentarias®, Convenios Colectivos, contratos de trabajo o cos-
tumbres del sector, que sean mas favorables.

¢ Entendemos por vacaciones el disfrute de un periodo continuado de varios dias de des-
canso al afo. Son obligatorias, irrenunciables e indisponibles, sin que se puedan des-
contar los dias de permiso tipificados como tales que se hayan podido disfrutar, ni que
puedan reducirse por sancién o sustituirse econémicamente, salvo, en este ultimo ca-
so, cuando el contrato de trabajo se hubiera extinguido antes de la fecha fijada para el
periodo vacacional, sin que se hubieran disfrutado.

Se tienen por nulos los pactos, individuales o colectivos, y toda decisién unilateral
que supongan la sustitucién de vacaciones por una cantidad de dinero. No obstante, es-
ta afirmacion hay que matizarla, ya que si cabra compensar las vacaciones por dinero
cuando la relacion laboral se extinga antes del disfrute de las vacaciones y el alcance
temporal de la compensacion se encuentre dentro del afo en curso, ya que no se permi-
te la compensacion de anualidades anteriores.

¢ La duracién minima es de treinta dias naturales (art.38 del ET), por lo que se compu-
tan como dias de vacaciones los domingos y festivos que estén dentro del periodo que
se disfrute, pero sin perjuicio del periodo o periodos de vacaciones pactado en Convenio

% Es el caso de las Normas Reglamentarias anteriores al Estatuto de los Trabajadores, aplicable siempre
que las partes asi lo acuerden, y que no vayan en contradiccion con el Estatuto.
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Colectivo o contrato individual, pudiéndose por tanto incrementar el nimero de dias®
de disfrute.

e Salvo que en el Convenio Colectivo se estableciera otra cosa debe aplicarse estricta-
mente el criterio de proporcionalidad segin el tiempo transcurrido de contrato en el
ano de su disfrute. Segun este principio, cuando no se ha mantenido el contrato du-
rante todo el afo, las vacaciones deben tener una duracién proporcional al tiempo de
la relacién laboral.

En el caso de trabajadores/as contratados a tiempo parcial, y de los trabajadores/as
con jornada reducida, no se les aplica el criterio de proporcionalidad, con relacién al to-
tal de dias naturales de vacaciones, ya que lo que tienen reducida es la duracién de la
jornada y no los dias de trabajo. Debido a la naturaleza reparadora de las vacaciones,
tendente a la recuperacion psiquico fisica del trabajador/a, y a mantener la aptitud pa-
ra el trabajo, lo que tiene importancia, es el nimero total de dias naturales de vacacio-
nes sea cual fuere, y no la duracion de la jornada.

4.1.1. Disfrute de las Vacaciones y periodo de incapacidad temporal

Segun el art. 38.2 del ET el periodo del disfrute de vacaciones se fijara de comun acuerdo en-
tre el empresario y el trabajador/a, de conformidad con lo establecido en su caso en los convenios
colectivos sobre planificacién anual de las vacaciones.

e Las vacaciones son anuales. Se van generando con el transcurso de cada afio de ser-
vicio, debiéndose disfrutar, dentro del afio natural (esto es, del 1 de enero al 31 de di-
ciembre), caducando® en caso contrario. No cabe la compensacion econémica salvo ac-
tuacion abusiva por parte de la empresa, reclamable en un afo.

No obstante a lo anterior, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres establece que cuando el periodo de vacaciones coincida en el tiempo con una
incapacidad temporal derivada del embarazo, el parto o la lactancia natural o con el periodo de
suspension del contrato en supuestos de parto, se tendra derecho a disfrutar las vacaciones en fe-
cha distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfrute del permiso, al finalizar el periodo
de suspension, aunque haya terminado el afio natural a que correspondan, asi como los supues-
tos que correspondan legal o convencionalmente y en los casos de huelga legal, cierre legal de la
empresa o permisos retribuidos.

e Conforme al redactado del articulo 38.3 del ET dado por la reforma laboral de 2012,
cuando la baja por contingencias profesionales o comunes se produzca en periodo va-
cacional se tiene derecho a disfrutarlas en periodo de alta en el mismo afio natural o si
el alta se produce en afios posteriores sera en los 18 meses siguientes a la finalizacién

6 Kl articulo 9 del Convenio 132 de la OIT, establece una excepcion, que permite el desplazamiento de al-
gunos dias de vacaciones al ano siguiente, siempre que en el precedente se hayan disfrutado al menos dos
semanas ininterrumpidas.

57 Aunque la causa que impide el disfrute no fuese imputable al trabajador.
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de dicho ano. Incluso se podria considerar que el limite de los 18 meses seria contrario
a la normativa europea segun la sentencia del TJUE de 21 de junio de 2012.

¢ Si se dejan de prestar servicios antes de que transcurra el afio, sin haber disfrutado
las vacaciones, salvo en los supuestos anteriormente mencionados, se percibira, por el
trabajador/a, el equivalente a 2,5 dias de salario por mes o fraccién de mes trabajado.
No hay que olvidar que a través de la negociacion colectiva se puede prever el trato de
determinadas situaciones pendientes de disfrutar al concluir el afio.

e Las fechas de disfrute se fijan por acuerdo entre empresario y trabajador/a, de con-
formidad con lo establecido en su caso en los convenios colectivos sobre planificacion
anual de vacaciones y, en su defecto, judicialmente tras la tramitacion de un procedi-
miento preferente y sumario.

¢ El trabajador/a debera conocer las fechas de vacaciones dos meses antes de su disfrute.

Este requisito se tiene por cumplido con la inclusion en el calendario de vacaciones®, que ca-
da empresa tiene obligacion de fijar para cada afo con la antelacién suficiente, no inferior a los
dos meses antes del inicio del primer afectado. Esto tiene su explicacion en la obligacién empre-
sarial de facilitar al trabajador/a la distribucién de su tiempo libre, no pudiendo modificar unila-
teralmente el periodo establecido por necesidades de la empresa®, ni alterar injustificadamente
el periodo vacacional fijado de antemano, en cuyo caso seria posible iniciar una reclamacién de
danos y perjuicios a favor del trabajador/a por incumplimiento empresarial.

e Durante el periodo vacacional no existe por parte del trabajador/a obligacién de pres-
tar servicios, por lo que la empresa no podrd imponer a sus trabajadores/as ninguna
residencia ni lugar concreto para el disfrute de sus vacaciones, puesto que el trabaja-
dor/a durante dicho periodo no se encuentra en situacién de desplazado por cuenta de
la empresa (STS de 22 de diciembre de1994).

— El derecho al disfrute de las vacaciones en una época determinada, debe es-
tablecerse en el Convenio Colectivo. No puede el trabajador/a tomarse las va-
caciones sin contar con la autorizacién del empresario, porque ello supondria
desobediencia o faltas de asistencia injustificadas y reiteradas al trabajo, sus-
ceptible de sancién, incluida la de despido. No obstante, es necesario que exis-
tan razones objetivas para variar el periodo de vacaciones respecto de afos
anteriores.

— En caso de fraccionamiento de las vacaciones, una de las fracciones debera con-
sistir, por lo menos, en dos semanas laborables (catorce dias naturales) ininte-
rrumpidas™. No cabe la imposicién unilateral empresarial, teniendo que haber
mutuo acuerdo entre las partes (contractual o convencionalmente).

— Al empresario no le estd permitido excluir unilateralmente del periodo vacacio-
nal aquel que coincide con el momento de mas actividad productiva de la em-
presa. Asi, para que el empresario pudiera establecer que por necesidades del
servicio no pueden disfrutarse vacaciones, necesariamente habra que negociar
tal eventualidad, debiendo comunicar la modificacién a los afectados con una

8 Dentro del calendario laboral se reflejaran las vacaciones de todo el personal.
8 STSJ Catalufia de 8-6-1999.
0 Articulo 8.2 Convenio 132 OIT.
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antelacién no inferior a dos meses, especificindose las condiciones, extensién
y duracién.

Supone despido procedente la toma unilateral de vacaciones por parte del trabajador/a sin
convenir con el empresario el periodo del disfrute de sus vacaciones (TSJ La Rioja de 21-3-2011).

4.1.2. Retribucion

Las vacaciones son retribuidas. Debe percibirse, al menos, la retribucion salarial de la misma
cuantia que la remuneraciéon normal o media™ (no cabiendo establecer excepciones por contra-
to de trabajo TJCE 20-01-09), disponiéndose que, si convencionalmente no se ha establecido lo
contrario, la retribucién se producira con anterioridad al disfrute de las vacaciones. El Convenio
Colectivo puede determinar las retribuciones que integra el abono de vacaciones, asi como las
llamadas Bolsas de Vacaciones.

Por lo tanto, en materia de retribucion de las vacaciones habra de estarse a lo que se esta-
blezca de forma especifica en el Convenio Colectivo, por expresa remision del articulo 38.1 del
ET, que establece su duracién minima, en treinta dias naturales, pero no su forma de retribucién.
En todo caso no hay que olvidar que el articulo 7 del Convenio 132 de la OIT, entiende que todos
los conceptos salariales ordinarios vienen a constituir el contenido de la retribucion vacacional.

La reciente sentencia en Pleno del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2016 en apli-
cacién de la doctrina del TJUE en sus sentencias de 22 de mayo 2014 en el asunto
C-139/12 «Lock» y de 12 de junio de 2014, en el asunto c-118/13 «Bollacke», rectifica su
anterior doctrina, considera que la retribucién normal o media que ha de ser abonada
a los trabajadores durante su periodo de descanso anual y considerando que conceptos
como el de comisiones y/o incentivos a la produccion variables y percibido con cierta ha-
bitualidad por los trabajadores de dicho sector debe ser incluido en la retribucion nor-
mal o0 media a percibir durante sus vacaciones.

Los mayores conflictos se plantean en relacion con los complementos salariales relacionados
con la prestacion efectiva de trabajo. La jurisprudencia tiende a remitir al convenio colectivo la
exclusion de las partidas salariales que estan mas relacionadas con la prestacion efectiva de ser-
vicios, inclindndose por el computo total de todos los conceptos que viene percibiendo el trabaja-
dor/a, en el caso de que convencionalmente no se hubiere regulado nada™.

" De la remuneracién media se excluyen los conceptos salariales que responden a actividades de carédcter
extraordinario y que, por lo tanto, son ajenas a las que se desarrollen en la jornada normal de trabajo, o a
aquellos conceptos de percepcion mensual constante, pero cuantia variable como la nocturnidad, conduccién
y toxicidad, haciéndose un promedio de las cantidades percibidas en meses anteriores.

2 Respecto a la inclusién del complemento salarial por trabajo en festivos y domingos en la paga de vacacio-
nes a efectos de la retribucién de vacaciones anuales en el ambito de la mercantil Atento, el TS en sentencia
de 2 de febrero de 2.007, entiende que deben ser computadas, las cantidades que se perciben en concepto de
complemento de festivos y domingos en la retribucién de vacaciones dado que el Convenio Colectivo apli-
cable nada regula sobre la retribucién de las vacaciones, por lo que es aplicable el Convenio 132 de la OIT
que considera que deben incluirse todas aquellas retribuciones regulares y ordinariamente percibidas por el
trabajador, ya que de acuerdo con reiterada doctrina « ante el silencio del convenio, no cabe sino acudir a la
regla general de retribuirlas de acuerdo con la remuneracién normal o media obtenida por el trabajador en la
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Durante las vacaciones el trabajador/a tendra derecho:

— Al complemento de turnicidad™.

— Al complemento de nocturnidad y festivos™.

— Al complemento de toxicidad, penosidad y peligrosidad™

— Al complemento de asistencia™.

— Al complemento de dispersion geografica™.

— Alaspagasextraordinarias,cuando las mismas se prorratean mensualmente.

— A las comisiones de acuerdo con la media obtenida™ de los conceptos no in-

cluidos en el convenio, pero percibidos regularmente por los trabajadores/as®.

— Al complemento de productividad® y complemento de jornada interrumpida.

Por el contrario, el trabajador/a no tendr4 derecho, no incluyéndose en la remuneracién de las
vacaciones las cantidades siguientes:

— Las que compensen actividades extraordinarias®.

— Las que compensen excesos de jornada®.

— Las dietas por su naturaleza extrasalarial®.

— El plus de desplazamiento® y el plus de retén®.

4.1.3. Reclamacién Jurisdiccional:

Como hemos apuntado anteriormente, en caso de controversia o desacuerdo respecto a las
fechas de vacaciones, se puede acudir a los tribunales. Es la jurisdiccion social la encargada de
solucionar los conflictos que se planteen en cuanto a la determinacion de la fecha de disfrute de
las vacaciones, mediante un procedimiento especial y sumario® regulado en los articulos 125 a
126 de la LRJS.

La reclamacion puede plantearse de manera individual o colectiva, siendo los plazos de dos
tipos:

época de actividad, lo cual es acorde con su finalidad: garantizar el disfrute efectivo del derecho a vacaciones
mediante la continuidad de la percepcion de la renta del trabajo habitual»

73 STSJ de Andalucia, sede de Sevilla, de 9-1-2001.
™ STSJ de Cataluna de 11-12-2001.

% STS de 19-04-2.007 y 30-04-2.007.

6 STSJ de Cataluna de 13-4-2000

7 STSJ del Pais Vasco de 20-1-1998

" STSJ de Cataluna de 27-4-1998

® STSJ de Madrid de 14-1-1998

80 STSJ de Catalunia de 13-4-2000

81 ST'SJ de Canarias, sede de Las Palmas, de 5-5-2000
82 STSJ de Galicia de15-6-2000

8 STSJ de Galicia de 13-2-1999

84 STSJ de Catalufia de 13-7-1999

8 STSJ de Baleares de 3-2-2000

8 STSJ de Galicia de 15-6-2000

87 Este procedimiento es el adecuado ain cuando los motivos que se aleguen sean discriminatorios o lesivos
de derechos fundamentales.
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¢ Si la fecha de vacaciones viene precisada (por Convenio®, acuerdo entre empresario y
representantes de los trabajadores/as o fijada unilateralmente por el propio empresa-
rio), el trabajador/a debe presentar la demanda en el plazo de veinte dias habiles, con-
tados a partir del dia en que tuvo conocimiento de la citada fecha.

e Si la fecha de vacaciones no viene precisada, la demanda debera presentarse con dos
meses® de antelacion a la fecha de disfrute pretendida por el trabajador/a.

La demanda se interpone sin necesidad de conciliacién ni reclamacién previa, limitandose la
peticion a la fecha de disfrute de vacaciones, siendo la resolucién judicial irrecurrible.

Igualmente, si estamos ante la exigencia colectiva de los trabajadores y/o sus representantes
de participar en el calendario de vacaciones se considera que la via apropiada es la del conflicto
colectivo (véase la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 17-07-2008).

Para el empresario, la transgresién de las normas y los limites legales o los pactados sobre
vacaciones se considera infracciéon grave (Articulo 7 de la LISOS).

4.1.4. Relaciones Laborales de Caracter Especial

Existen peculiaridades respecto de las relaciones laborales de caracter especial, contenidas
en diversas normas de aplicacion. Ast:

e El Personal de Alta Direccion disfrutara de las vacaciones fijadas en el propio contrato
de trabajo, en cuanto no configuren prestaciones a cargo del empleado que excedan no-
toriamente de las que sean usuales en el &mbito profesional correspondiente.

¢ Los trabajadores/as de Servicio del Hogar Familiar, tendran un periodo de vacaciones
anuales de treinta dias naturales conforme al RD 1620/2011, que regula la relacion la-
boral del empleado de hogar, pudiéndose fraccionar en dos o mas periodos, si bien al
menos uno de ellos serd, como minimo, de quince dias naturales consecutivos. El pe-
riodo o periodos de disfrute de las vacaciones se acordaran entre las partes. En defec-
to de pacto, quince dias podran fijarse por el empleador, de acuerdo con las necesida-
des familiares y el resto se elegir4 libremente por el empleado. En este caso, las fechas
deberan ser conocidas con dos meses de antelacion al inicio de su disfrute. Durante
el periodo o periodos de vacaciones, el empleado de hogar no estar4 obligado a residir
en el domicilio familiar o en el lugar a donde se desplace la familia o alguno de sus
miembros.

¢ Los Deportistas Profesionales, tendran derecho a unas vacaciones anuales retribuidas
de treinta dias naturales, estableciéndose por convenio la época de disfrute y su posi-
ble fraccionamiento.

e Los Artistas en Espectaculos Publicos, tendran derecho a unas vacaciones anuales re-
tribuidas minimas de treinta dias naturales.

e Las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o méas
empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquellas, tienen derecho al disfrute de

8 Puede entenderse como momento inicial de cémputo, el de la fecha de publicacién del convenio en el
Boletin Oficial correspondiente, teniendo en cuenta que, si el convenio no fija fecha de disfrute sino criterios
para su determinacion, el momento inicial del computo del plazo sera aquel en que se apliquen y determinen
fechas ciertas.

89 Plazo relacionado con el derecho del trabajador a conocer con dos meses de antelacién la fecha de disfrute
de las vacaciones.
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vacaciones anuales retribuidas cuya duracion, criterios econémicos y fechas de disfru-
te, serdn las establecidas en los pactos colectivos o en el propio contrato, cuando éste
sea mas beneficioso. A falta de pacto colectivo o individual regiran las normas labora-
les de caracter general.

¢ Alos trabajadores/as Minusvalidos/as que trabajen en los centros especiales de empleo
se les aplica el régimen general del ET.

e Al servicio publico de estiba y desestiba de buques, se le aplica el régimen general
del ET.

4.2. Permisos y licencias

Previo aviso y posterior justificacién, el trabajador/a podra ausentarse del trabajo, con dere-
cho a remuneracion, por distintos motivos, regulacién establecida en el articulo 37 del ET, sin
perjuicio de las disposiciones establecidas en los distintos Convenios Colectivos.

Nos encontramos ante un derecho del trabajador/a que podra verse mejorado, pero no redu-
cido teniendo el caracter de norma minima. Si la mejora fuera consecuencia de la voluntad del
empresario, posteriormente no podr4 éste de manera unilateral eliminarla” .

Los motivos que facultan para ausentarse del trabajo son:

e Quince dias naturales por matrimonio. Se pueden acumular con el periodo de vacacio-
nes, aunque el empresario, podra oponerse motivadamente a su acumulacién con las
vacaciones.

¢ Dos dias por el nacimiento de hijo y por el fallecimiento, accidente o enfermedad gra-
ves, hospitalizacién o intervencién quiriurgica sin hospitalizacién que precise repo-
so domiciliario, de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.
Cuando con tal motivo el trabajador/a necesite hacer un desplazamiento al efecto, el
plazo sera de cuatro dias®.

Cuadron®13
CONSANGUINIDAD Grado AFINIDAD Grado
PADRE/MADRE 10 SUEGROS/AS 10
HIJOS/AS 1° YERNO/NUERA 1o
HERMANOS/AS 20 CUNADOS/AS 20
ABUELOS/AS 20 ABUELOS/AS DE CONYUGE 20
NIETOS/AS 20 PAREJA DE NIETO/A

Segun su literal se ha de entender que la enfermedad grave y hospitalizaciéon son dos supuestos
diferentes que generan derecho a un permiso retribuido de forma independiente®. En éste senti-

9% E1TSJ de Asturias en sentencia de 20-2-1998 entendi6 que el empresario no podia retirar unilateralmente
el nimero de horas que concedi6 a los trabajadores/as para acudir al médico.

91 Respecto a la redaccién anterior del Estatuto de los Trabajadores, la Ley Orgéanica de Igualdad anade a
éstos supuestos el de intervencién quirtrgica sin hospitalizacién que precise reposo domiciliario

92 Juzgado de lo Social Madrid nim.3, 3-06-2005
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do y a través de STS de fecha de 23 de abril de 2.009, se reconoce el permiso de dos dias por hos-
pitalizacién en supuestos de parto.

e Un dia por traslado del domicilio habitual.

e Por el tiempo indispensable para el cuamplimiento de un deber inexcusable® de caréc-
ter publico y personal, comprendido el ejercicio del sufragio activo. Si el cumplimiento
citado, supone la imposibilidad de prestacién del trabajo en mas del 20% de las horas
laborales en un periodo de tres meses, la empresa podra pasar al trabajador/a a la si-
tuacién de excedencia forzosa.

¢ Si el trabajador/a recibe una indemnizacién por cumplimiento del deber o desempeno
del cargo, se descontar4 el importe de la misma del salario a que tuviera derecho en
la empresa.

La asistencia del trabajador/a a la conciliacion administrativa y al acto del juicio
tiene la naturaleza de permiso retribuido, obligado, que, en su caso, sera en los casos en
que el trabajador/a es demandante conforme dicta el articulo 100 de la LRJS.

El desempertio de funciones de jurado (actuar como miembro en un tribunal penal
con jurado popular) tiene la consideracién de cumplimiento de un deber inexcusable de
caracter publico y personal.

e Para realizar funciones sindicales o de representacién del personal en los términos es-
tablecidos legal o convencionalmente. Se trata del uso del crédito horario para el ejerci-
cio de funciones representativas, bien de los miembros del comité de empresa y delega-
dos/as de personal, bien de los delegados/as sindicales que no formen parte del comité
de empresa y tengan derecho a crédito horario. La justificacién a posteriori del empleo
de esa «horas sindicales» se ve muy atenuada, ya que su exigencia por parte de la em-
presa puede vulnerar la libertad sindical.

¢ Por el tiempo indispensable para la realizacién de exdmenes prenatales y técnicas de
preparacién al parto, que deban realizarse dentro de la jornada de trabajo.

¢ Por el tiempo indispensable para la realizacién de examenes, cuando se cursen con re-
gularidad estudios para la obtencién de un titulo académico o profesional. Se precisa
acreditar la presencia del trabajador/a en el examen.

¢ Por lactancia de un hijo menor de nueve meses tendrdn derecho los/as trabajadores/as
a una hora de ausencia del trabajo, que se podra dividir en dos fracciones®. Este dere-
cho podra sustituirse a voluntad de la trabajadora por:

— Reduccion de su jornada en media hora®

— 0 bien acumularlo en jornadas completas, segin negociacion colectiva o acuer-
do. Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por el padre o la madre
siempre y cuando los dos trabajen, pero sélo podra disfrutarlo uno de los dos.
Se debera preavisar al empresario con quince dias de antelacién, la fecha en
que se reincorporara a su jornada ordinaria. Para estos derechos como para el

9 Si el deber puede realizarse fuera del horario laboral, no se concede el permiso.
9 Pueden ser de distinta duracién.
% Independientemente de la duracién de la jornada.
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acceso a la formacién profesional se estara a lo pactado en Convenio Colectivo,
que ha de expresar el caracter retributivo.

e Por nacimiento de hijo prematuro, o que por cualquier causa deban estar hospitaliza-
dos a continuacion del parto, tendran derecho el padre o la madre a:

— Ausentarse del trabajo durante una hora con derecho a remuneracion, previo
aviso y asi mismo

— reducir la jornada hasta un maximo de dos horas, con la disminucién propor-
cional de salario.

e Los trabajadores/as que tengan por guarda legal a su cuidado directo algin menor de
ocho® afios 0 un minusvalido fisico, psiquico o sensorial, que no desempefie actividad
retribuida, tendran derecho, a una disminucién de jornada de entre al menos un octavo
y un méximo de la mitad de ésta. La reduccién de la jornada conlleva la disminucién
del salario de manera proporcional®. Este mismo derecho lo tiene quien precise encar-
garse del cuidado directo de un familiar, que no desempetie actividad retribuida, hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que no pueda valerse por si mismo co-
mo consecuencia de la edad, accidente o enfermedad.

e La concrecién horaria y determinacién del periodo de disfrute de la reduccién de jorna-
da corresponde al trabajador/a, dentro de la jornada ordinaria®. El trabajador/a debe
preavisar al empresario con 15 dias de antelacion la fecha en que se incorporara a la
jornada ordinaria. Las discrepancias® sobre ésta materia entre el empresario y el tra-
bajador/a se resuelven de acuerdo al procedimiento especial recogido en el articulo 139
de la LRJS, sin ser susceptible de interposicién de recurso.

% Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, modifica el derecho a
la reduccion de jornada, aumentando a ocho anos (antes 6 anos) la guarda legal asi como ampliando el limite
minimo de reduccién de jornada a un octavo (antes un tercio).

97 Se han dado respuestas distintas respecto a la compatibilidad o incompatibilidad del permiso por guar-
da legal y el de lactancia. Asi mientras que el TSJ de Catalufia en sentencia de 8 de marzo de 1999 mani-
fiesta que «(...)la lactancia del recién nacido es un hecho natural distinto, independiente y diferenciado del
cuidado directo o guarda del mismo que si bien normalmente acostumbran a coincidir y llevarse a cabo por
la madre de hecha y en la prdctica coexisten separados y pueden llevarse a cabo por personas o instituciones
diferenciadas sin que el uno implique ni lleve aparejado necesariamente el otro (...)»; el TSJ de Madrid en su
sentencia 20-07-1998, los considera incompatibles argumentando que «(...)la norma no previene es que ambos
sean compatibles entre si, porque el uno y el otro tienen la misma causa o razén de ser -el cuidado del menor
(...)». Esta ultima sentencia del TSJ Madrid tiene formulado un voto particular que contempla la posibilidad
de gjercitar de forma simultanea ambos derechos.

% La expresion de jornada ordinaria no se entiende como la de horario ordinario de cada trabajador/a tal
y como ha reiterado numerosa jurisprudencia, sino la jornada ordinaria que se establezca en cada uno de
los centros de trabajo a través del Convenio Colectivo de aplicaciéon. Asi mismo, a través de SAN de fecha
28-02-2005 en el ambito de la mercantil Leroy Merlin, se establece que en aquellos centros de trabajo con
turnos rotatorios, «declarando el derecho de los trabajadores afectados por el conflicto a determinar y concre-
tar el horario en que prestardan sus servicios a lo largo de la jornada laboral, en cualquiera de los turnos
rotatorios que vienen desempefiando, a fin de poder llevar a cabo el cuidado inherente a la proteccién de
la familia y en aras de una atencién adecuada de los sujetos objeto de tal cuidado -menores, minusvdlidos,
familiares que no puedan valerse por si mismos».

9% El Tribunal Constitucional a través de su sentencia 3/2007 ha concedido el amparo a una trabajadora al
no haber reconocido el juzgado de instancia la concreta reduccién de jornada solicitada, sin analizar en qué
medida dicha reduccién resultaba necesaria para la atencién a los fines de relevancia constitucional tales
como la no discriminacion por razon de sexo de las mujeres trabajadoras (articulo 14 CE) asi como la pro-
teccién a la familia y a la infancia ( articulo 39 de la Constitucién Espafola) ni cudles fueron las dificultades
organizativas que su reconocimiento pudiera causar a la empresa.
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Hay que hacer valer que esta discusion no tiene fundamento, pues la lactancia ori-
gina un permiso retribuido y la reduccion de jornada es a costa del trabajador/a, por lo
que son reducciones de jornada de distinta naturaleza. Quien pide permiso de reduc-
cion por guarda legal no puede verse privado del permiso retribuido por lactancia, pues
se le ocasiona un perjuicio injustificado, y se genera un lucro indebido al empresario.

¢ En el caso de que dos o0 més trabajadores/as de la misma empresa generasen este de-
recho por la misma persona, el empresario podra limitar su ejercicio simultdneo por

razones de funcionamiento de la empresa que tendra que probar.

Los trabajadores/as que disfruten de estos derechos, no podran verse excluidos o
discriminados en ningun aspecto de su relacion laboral, ya que seria considerado una
acto discriminatorio frente al resto de trabajadores/as.

Cuadro n° 14

Cuadro resumen de permisos y licencias

Matrimonio

15 dias naturales.

Nacimiento de un hijo

2 dias naturales, 4 si necesita desplazamiento.

Fallecimiento, accidente o enfermedad graves, hospitalizacion o interven-
cién quirdrgica sin hospitalizacion que precise reposo domiciliario

2 dias naturales, 4 si necesita desplazamiento.

Traslado de domicilio

1 dia.

Cumplimiento de un deber inexcusable, (de cardcter pdblico y personal)

El tiempo indispensable

Ejercicio del derecho de sufragio activo

El tiempo indispensable

Deber inexcusable que conste en una norma legal.

Se estard a lo dispuesto para su duracién y compen-
sacion.*

Representantes sindicales en periodo de negociacion

El tiempo necesario para el adecuado ejercicio de su
labor.

Exdmenes prenatales y técnicas de preparacion al parto.

El tiempo indispensable para su realizacion.

La trabajadora, por lactancia de un hijo menor de 9 meses,

1 hora de ausencia del trabajo, o reduccién de %2 hora
de jornada.

Guarda legal de un menor de 8 afios

Guarda legal de un disminuido fisico o psiquico que no desempefie otra
actividad retribuida.

Puede optar por reduccion de jornada de trabajo, con
reduccion proporcional de sueldo. La reduccién serd
entre un octavo y la mitad de la jornada normal.

Desempefio de la funcién de jurado

Se asimila a deber inexcusable

Miembros y delegados/as de Comité y Delegados/as de Empresa

Segun regulacién de representacion sindical

*Si supusiese la imposibilidad de prestacion de trabajo en mds del 20% en un periodo de tres meses, la empresa podré pasarlo a la

situacion de excedente forzoso.
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5. FALTASY SANCIONES

LEGISLACION APLICABLE:

Constitucion Espariola, articulo 25.

Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social en particular los articulos 114y 115.

5.1. Poder disciplinario del empresario

5.1.1. Cuestiones Generales

Bajo este epigrafe venimos a realizar unas breves notas explicativas sobre el poder discipli-
nario o derecho sancionador del empresario, materia sobre la que se expondran ciertas normas
basicas y las cuestiones méas generales. Pero sobre las cuestiones a explicar, se debe estar al su-
puesto concreto, dado lo casuistico de las faltas y sus correspondientes sanciones, acudiendo a los
gabinetes juridicos de la CGT.

El poder disciplinario y sancionador del empresario abarca a todos los trabajadores/as en
virtud del contrato de trabajo que les une. Tiene, evidentemente, un limite personal, pues sélo
se puede sancionar a las personas ligadas por contrato de trabajo. También tiene el limite mate-
rial, pues sélo son sancionables las cometidas en la ejecucion del contrato o en conexién con este.

El empresario tiene atribuido en nuestro sistema legal un poder disciplinario que le permite
adoptar decisiones sancionadoras de eficacia inmediata sin necesidad de acudir a las instancias
judiciales para su imposicion y efectividad. La contrapartida es que debido a esta facultad con-
cedida al empresario es el derecho del trabajador/a a instar la via judicial laboral para revisar la
conformidad a derecho de la decisién empresarial (STC 206/1987).

El trabajador/a por cuenta ajena se encuentra bajo el poder disciplinario del empresario, den-
tro de su ambito de organizacién y direccion.

La empresa puede sancionar las faltas de los trabajadores/as, si bien hay que decir que dicha
facultad sancionadora puede ser delegada en otros sujetos asi como que tanto faltas como sancio-
nes deben estar fijadas con caracter previo bien en disposiciones legales, reglamentarias o con-
vencionales de aplicacion.

5.1.2. Principios del derecho sancionador del empresario

Hay que destacar determinados aspectos o principios que rigen el derecho disciplinario del
empresario.

El poder sancionador se encuentra limitado por el principio de «tipicidad», respecto de la fal-
ta, es decir, que para que un comportamiento pueda ser sancionado, éste debe estar previamente
regulado como tal comportamiento sancionable.

También limita este poder sancionador el principio de «legalidad» respecto de la sancién que
consiste en la necesidad de que para imponer una sancion, ésta se encuentre previamente pre-
vista bien sea en disposicion legal o convencional.

Este principio, la necesidad de la prevision en texto legal o convencional, serd aplicable tanto
a la conducta sancionable como al tipo de sancién.
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Afecta como limite al procedimiento sancionador el principio de «<non bis in idem», es decir, un
mismo comportamiento no puede dar lugar a mas de una sancién laboral. Este principio, segin
la jurisprudencia, no esta vulnerado porque la reincidencia se considere como agravante a la ho-
ra de imponer la segunda sancion o si la primera se toma como una medida cautelar, imponién-
dose la segunda definitivamente con posterioridad.

También es aplicable el principio de proporcionalidad entre la falta y la sancién, debe exis-
tir una correspondencia entre la gravedad del comportamiento realizado por el trabajador/a y la
sancion que se imponga por el mismo, de esta manera se establece una gradacién de las conduc-
tas sancionables estableciéndoles como leves, graves y muy graves, que veremos con posteriori-
dad, correspondiendo unas sanciones u otras en funcién de la gravedad de la infraccion.

Como en todo el derecho laboral es aplicable el principio de derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, siendo nulas las sanciones impuestas por tales motivos. No se puede dar un tra-
to diferenciado a los trabajadores/as autores de idénticos hechos. No obstante, si se puede dar un
trato diferenciado si existen razones objetivas que justifiquen la desigualdad de trato.

Limitando este principio, pero con la advertencia de estar al caso concreto, si debemos expli-
car que se ha admitido la existencia de sanciones distintas para hechos similares si bien éstas
deben ser argumentadas, razonadas y justificarse en base a determinadas circunstancias (entre
estas circunstancias se ha considerado razonable valorar la antigiiedad o la categoria profesional
para graduar la sancién a imponer).

No es aplicable en cambio el principio de presuncién de inocencia, que ha sido limitado por
el Tribunal Constitucional al derecho penal y al derecho administrativo sancionador. No obstan-
te, pese a la exclusion de este principio del ambito laboral esto no excluye al empresario de la
necesidad de probar (y asumir el principio de la carga de la prueba) de la falta que atribuya al
trabajador/a; pese a ello, una posterior absolucién en el orden penal por los mismos hechos en
aplicacion del principio de presuncién de inocencia, no implica necesariamente la revisién de la
sancion laboral impuesta.

Por otra parte rige, en materia de sanciones laborales, el principio de sometimiento de las
mismas a control judicial, pudiendo revisar la jurisdiccién social las sanciones por dos tipos de
procedimiento: el de impugnacién de sanciones y el de despido, cuando la sancién sea de este tipo.

5.2. Faltas laborales

El Estatuto de los Trabajadores sélo regula una serie de actos y conductas sancionables muy
graves y que son causas de despido, que aparecen reguladas en el articulo 54.2 ET. Respecto de
las demaés faltas, el art. 58.1 ET remite a las disposiciones legales, que comprenden las normas
convencionales (convenio o Acuerdo de Cobertura de Vacios para los que tenian su regulacién en
las ordenanzas de trabajo y no lo han regulado convencionalmente).

Hay una serie de circunstancias ponderadoras de la gravedad de la falta y, en consecuencia
de la gravedad de la sancién, entre estas y citadas a modo orientador podemos destacar (se en-
cuentran puestas en clave atenuadora de la falta y 1a sancién, en sentido contrario darian mayor
entidad al comportamiento objeto de sancién):

¢ Ausencia de reiteracion en la falta.

¢ Ausencia de sanciones anteriores.

e Publicidad de los hechos

e Transgresion de la buena fe contractual y de la confianza propia de la relacion laboral.
e Generacion de situaciones de riesgo.
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Graduacion de las faltas
Las faltas se califican de modo graduado, existiendo faltas leves, graves y muy graves.

5.3. Sanciones laborales

5.3.1. Cuestiones Generales

Se requiere la voluntad de conocer que no se puede realizar tal comportamiento, que a pesar
de esto exista voluntad de hacerlo y, finalmente se realice. En este sentido fijando estos requisi-
tos podemos citar la STS 27.IX.1988.

Hay que tener en cuenta que para aquellos colectivos que no se encuentran regulados por
convenio colectivo se regulaban las faltas y sanciones por el Acuerdo de Cobertura de Vacios, que
establece en su Capitulo IV el régimen disciplinario. Podemos entender que dicho acuerdo esta
extinto a fecha 31 de diciembre de 2002 puesto que se pacté una duracion de 5 anos en su ambi-
to sectorial.

Existen acuerdos sectoriales en este sentido como el acuerdo de cobertura de vacios del sec-
tor del cemento de fecha 14 de enero de 2014 publicado en el Boletin Oficial del Estado de 7 de
marzo de 2014.

5.3.2. Prohibicién de ciertas sanciones

Estan prohibidas por el Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 58.3, las sanciones con-
sistentes en la reduccién de la duracién de vacaciones u otra minoracién o disminucién de los de-
rechos a descanso del trabajador/a y la multa de haber, es decir, un descuento en la retribucion.

No cabe sancionar con la pérdida de la categoria profesional que ostente el trabajador/a, asi
STSJ Cantabria 12.02.93.

Es una prescripcion de derecho necesario y por tanto irrenunciable tanto en la negociacién
colectiva como en los contratos de los trabajadores/as individuales.

5.3.3. Prescripcién de sanciones

Las faltas de los trabajadores/as prescriben tal y como establece el art. 60 ET segun los si-
guientes plazos:

e las faltas leves a los diez dias.

e las faltas graves a los veinte dias.

e las faltas muy graves a los sesenta dias desde que se tiene conocimiento o a los seis me-
ses desde el momento de la comisién de la falta.

El computo de la prescripcion incluye los dias inhébiles (ST'S 18.11.1989).

El computo del plazo se inicia desde el momento en que los hechos son conocidos por la
empresa.

Se presume dicho conocimiento desde el momento en que normalmente debié tenerse cono-
cimiento, salvo prueba en contrario de la clandestinidad del comportamiento o la necesidad de
investigacién y comprobacién de los hechos. De hecho, los tribunales han ido estableciendo la po-
sibilidad, si los hechos lo requieren, de que no se inicie el computo si la empresa tiene un cono-
cimiento superficial, indiciario o parcial de los hechos, debiendo fijarse el momento del cémputo
cuando la empresa tenga conocimiento pleno, cabal y exacto de los hechos.
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El plazo se interrumpe si se incoa un procedimiento penal, iniciandose de nuevo el computo
cuando ha concluido dicho procedimiento penal.

También interrumpe el plazo prescriptivo por el expediente disciplinario cuando venga exigi-
do por la legislacién o por la normativa convencional.

Hay que citar como supuesto particular que cuando se trate de una falta laboral continua-
da ésta no empieza a prescribir mientras persista el comportamiento infractor, momento en el
cual comenzaran dichos actos.

Para que opere la prescripcién es necesario alegarla, puesto que no es apreciable de oficio.

5.4. Procedimiento sancionador

El empresario puede adoptar decisiones de eficacia inmediata, si bien debe seguir un deter-
minado procedimiento en funcién de la gravedad de los hechos presuntamente cometidos y a
sancionar.

El ejercicio del poder disciplinario se realiza para las faltas leves sin necesidad de procedi-
miento alguno, salvo que se haya establecido su necesidad mediante la negociacién colectiva. Se
recomienda reforzar los derechos y garantias de los trabajadores/as estableciendo la obligatorie-
dad de un procedimiento sancionador con tramites que permitan la defensa mediante la nego-
ciacién colectiva.

Las faltas graves o muy graves exigen la comunicacién escrita por parte de la empresa, co-
menzando los efectos juridicos a partir de su recepcion por parte del trabajador/a. En las muy
graves habra, ademas, que informar a los/as representantes unitarios de los trabajadores/as (o a
los sindicales si el sancionado es afiliado/a a un sindicato) de la sancién impuestas.

5.5. Garantias de los representantes de los trabajadores/as

Para los representantes legales de los trabajadores/as, bien sean unitarios o sindicales, se exi-
ge la apertura de expediente contradictorio cuando se trate de faltas graves o muy graves, siendo
preceptiva la audiencia del interesado, asi como del resto de integrantes de la representacion a
la que perteneciera el trabajador/a. Este requisito afecta a los representantes hasta un afo des-
pués del cese en sus funciones e incluso a los candidatos durante el proceso electoral, no asi a los
suplentes de los mismos.

El incumplimiento de estos requisitos debe conllevar la nulidad de la sancién.

Como ha senalado reiteradamente la Jurisprudencia, entre otras la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 18.02.1997 «(...)las garantias de los representantes de los trabajadores frente
al poder disciplinario empresarial revisten una especial trascendencia ya que tienen por finali-
dad la tutela de un interés colectivo, que, en principio, resulta siempre afectado por los actos de
sancion a estos representantes, en cuanto que a través de tales actos puede atentarse, de forma di-
recta o indirecta, contra su independencia y, por tanto contra su propia autonomia de la accién
representativa en la empresa».

En un mismo sentido de defensa de las garantias de los representantes de los trabajadores/
as se encuentran el Convenio 135 de la OIT, asi como la Recomendacién nimero 143 de la OIT.

No cabe convertir o reducir a un mero formalismo el referido expediente contradictorio, de tal
modo que pierda toda trascendencia o significado.

Tal y como ha establecido el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, entre otras las de
fechas 19/05/1986, 26/12/1989 y 23/05/1990, el expediente contradictorio conlleva la posibilidad
de proponer pruebas para que sean practicadas, asi como la posibilidad de que por los intervi-
nientes puedan realizar alegaciones que eviten, que tal procedimiento, devenga en instrumento
ilusorio del derecho de informacién y defensa.
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5.6. Proceso de impugnacion de sanciones

Las sanciones, como se indicaba al iniciar este Capitulo, pueden ser impugnadas por los tra-
bajadores/as para que sea analizada su conformidad y adecuacion a derecho, asi como la realidad
de los hechos que se discutan.

El plazo para impugnar es de 20 dias habiles, a computar desde la fecha de la notificacion.

La tramitacién se realiza mediante el procedimiento de impugnacién de sanciones regulado
en los articulos 114 y 115 LRJS del cual indicaremos sus peculiaridades.

En su tramitacién hay que senalar que por parte de la empresa se debe aportar al procedi-
miento el expediente contradictorio en los procesos por faltas graves o muy graves a los trabaja-
dores/as que ostenten la condicién de representante legal o sindical.

También hay que senalar que en la celebracion del acto del juicio se altera el orden de alega-
ciones, pruebas y conclusiones debiendo intervenir en primer lugar el demandado (la empresa
sancionadora).

La carga de la prueba de los hechos por los que se sanciona y que se han imputado al traba-
jador/a corresponden al empleador, no pudiendo aplicarse el juego normal de reglas del proceso
ordinario en torno a la valoracién de ciertas pruebas o a la falta de cooperacién de la parte en la
actividad probatoria.

La sentencia es irrecurrible salvo para los supuestos de sanciones por faltas muy graves,
apreciadas judicialmente (art. 115.3 LRJS y art 191.2.a) LRJS).

De la propia sentencia y de su contenido, en este procedimiento, hemos de sefialar que la mis-
ma, en su fallo, puede:

e confirmar la sancién, por entender acreditado el cumplimiento de exigencias de forma,
y la realidad del comportamiento imputado al trabajador/a, la entidad de la misma, la
graduacion de la sancién, y la correspondencia entre falta y sancién.

e revocar la sancién totalmente.

e revocar la sancion en parte, por considerar que el comportamiento no reviste la grave-
dad que el empresario le ha atribuido. En este caso, el juez podra autorizar la imposi-
cién, en el plazo de caducidad de los diez dias siguientes a notificacién de sentencia fir-
me, de una sancién adecuada a la gravedad de la falta, y la decisién empresarial serda
revisable a instancia del trabajador, en el plazo igualmente de caducidad de los veinte
dias siguientes a su notificacion, por medio del incidente de ejecucion de dicha senten-
cia previsto en el articulo 238 de la LRJS.

e declarar nula la sancién, por no estar la sancién prevista o prohibida, o por haberse im-
puesto vulnerando derechos fundamentales y libertades publicas, supuesto que se da
sino se ha abierto expediente contradictorio en el caso de los representantes de los tra-
bajadores/as, o si no se ha informado a los mismos en el caso de las faltas muy graves.

5.7. Negociacion Colectiva

En relacion con el régimen disciplinario la CGT plantea como opciones para la Negociacion
colectiva los siguientes puntos:

e Incremento de garantias y requisitos que amparen a los trabajadores/as frente al
despido.

e Limitacién de la capacidad del empresario para tipificar faltas y sancionar.

e Establecimiento de comisiones de control sobre régimen disciplinario.
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¢ Establecer mecanismos de revision internos en la empresa y con control sindical de re-
visién del régimen disciplinario.

e Mejorar el régimen de faltas y sanciones, haciéndolo méas garantista para el trabaja-
dor/a que se ve en un procedimiento sancionador.
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6. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

LEGISLACION APLICABLE:

Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social 36/2011 de 10 de octubre.
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores

INTRODUCCION

Las sucesivas reformas laborales del ordenamiento laboral espanol (desde el Real Decreto de
Relaciones Laborales de 1977 hasta la reforma laboral de 2012) han tenido un denominador co-
mun a lo largo de los anos, independientemente de las distintas coyunturas econémicas y sociales
en las que han nacido: el objetivo de facilitar y abaratar el despido.

La convalidaciéon de ilegalidades (el que sea el propio empresario, con caracter general, el que
decida si un trabajador/a despedido sin causa retorna o no a su puesto de trabajo), la ampliacién
de los supuestos de despido justificado (la posibilidad legal de que una empresa que jamas haya
tenido pérdidas despida por causas econémicas) o el abono, desde la reforma del 2010, de par-
te de las indemnizaciones de despido por parte del FOGASA, no hacen sino profundizar en una
realidad incuestionable: el poder de uno de los extremos de la relacion laboral es infinitamente
superior al otro.

Los sucesivos gobiernos con distintas etiquetas no han hecho otra cosa que asumir sin corta-
pisas el dogma neoliberal que afirma que, cuanto mas barato y facil sea despedir, mas empleo y
de mas calidad se creara. Esta tesis, que las cifras se han empenado en desmentir (cuarenta afos
de abaratamiento del despido no han permitido bajar casi nunca de un paro de dos digitos y una
temporalidad in crescendo), enmascara una realidad mas profunda: la enorme capacidad de la
patronal para influir, para su propio beneficio, en las reformas laborales.

En un contexto como el presente donde se contrata a mas del 90% de manera temporal y los
contratos «fijos» recaen mayoritariamente sobre los contratos a tiempo parcial y/o fijos disconti-
nuos, donde la presunta excepcién (el contrato temporal) tiene muchos méas supuestos de aplica-
ci6on que la regla, y donde poco a poco se avanza hacia el contrato tinico, no queda mas que, ade-
mas de tener claros los conceptos que vamos a exponer en el siguiente apartado para conocer las
formalidades de las extincidn, confiar en nuestra accién sindical y capacidad de organizacién pa-
ra contrarrestar, en la calle, las reformas legislativas de los parlamentos y la patronal.

6.1. Causas de extincion

La extincion del contrato de trabajo supone la finalizacion de la relacion laboral entre traba-
jador/a y empresario, y por lo tanto el fin de las obligaciones mutuas que entre ambos surgian
del contrato de trabajo.

Cuadro n° 15
Las causas de extincion del contrato de trabajo se recogen en el articulo 49.1 del

ET y son:
¢ Por mutuo acuerdo de las partes (articulo 49.1.a ET).
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e Por las causas consignadas validamente en el contrato salvo que las mismas
constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario (articulos
49.1.b ET).

e Por expiracion del tiempo convenido o realizacion de la obra o servicio objeto del
contrato (articulo 49.1.c ET).

¢ Por dimisién del trabajador/a (articulo 49.1.d ET)

e Por muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del trabaja-
dor/a, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2 del ET. (articulo 49.1.e ET)

e Por jubilacion del trabajador/a (articulo 49.1.f ET).

¢ Por muerte, jubilacion o incapacidad del empresario, ademas de por extincion de
la personalidad juridica de la empresa (articulo 49.1.g ET).

e Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo (arti-
culo 49.1.h ET).

¢ Por despido colectivo fundado en causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion (articulo 49.1.1 ET).

¢ Por voluntad del trabajador/a, fundamentada en un incumplimiento contractual
del empresario (articulo 49.1,j ET).

¢ Por despido del trabajador/a (articulo 49.1.k ET).

e Por causas objetivas legalmente procedentes (articulo 49.1.1 ET).

¢ Por decision de la trabajadora victima de violencia de género (articulo 49.1.m ET)

Sea cual sea la causa de extincion, siempre y en todo supuesto el empresario tiene

que abonar al trabajador/a la correspondiente Liquidacion de las cantidades adeuda-
das y no cobradas, en todo caso incluyendo el equivalente monetario de las vacaciones
devengadas y no disfrutadas y la parte correspondiente de las pagas extraordinarias en
caso de que no se prorrateen por mensualidades y ello sin perjuicio de la correspondien-
te indemnizacién que en cada caso correspondiera. El trabajador/a tiene derecho a que
un representante de los trabajadores/as esté presente en el momento de la firma del fi-
niquito y, caso de no estar de acuerdo con las cantidades adeudadas, debe no firmarlo o
firmarlo como «recibido y no conforme».

Es este punto, nos remitimos al punto 2 del presente Capitulo (Salario) donde se es-

tudia la «Liquidacion, Saldo y Finiquito».

Pasamos a analizar a continuacion las distintas causas de extincion, por el orden en el que se
recogen en el articulo 49 del ET.

6.1.1. Por mutuo acuerdo entre trabajador/a y empresario

En este supuesto son las partes las que, voluntariamente, resuelven el contrato, y por tanto
desaparece la relaciéon laboral entre trabajador/a y empresario. Se recoge esta causa en el articu-
lo 49.1.a del ET, y queda en manos de trabajador/a y empresario la concrecion de las condiciones
de la resolucién del contrato.

Por supuesto, la decisiéon adoptada por empresario y trabajador/a debe haber sido adoptada
plenamente en libertad, sin mediar amenazas, coacciones, intimidacién o engafio que supongan
un «icio del consentimiento», y por consiguiente sea nula la decisién del trabajador/a.

Ademas, debemos tener en cuenta que la fijacion de las condiciones de esta extinciéon del
contrato por mutuo acuerdo entre las partes no es ilimitada, ya que no es posible que el traba-
jador/a renuncie a los derechos que tenga reconocidos en la Ley o Convenios Colectivos, tal y co-
mo establece el articulo 3.5 del ET, ni tampoco es posible que el acuerdo sea contrario «interés u
orden publico» o perjudique a terceros. Por lo tanto, la extincion del contrato de trabajo por mu-
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tuo acuerdo entre las partes, no conlleva la renuncia del trabajador/a a ninguno de sus derechos,
como por ejemplo su liquidacion correspondiente, salarios pendientes de cobro o vacaciones por
disfrutar.

La extincion por mutuo acuerdo de un contrato de trabajo no requiere formalidades espe-
ciales. Si se pacta alguna compensacién econémica para el trabajador/a, éste se podra aplicar la
reduccion del 40% de la misma en su declaraciéon de IRPF como rendimiento obtenido de forma
irregular en el tiempo, siempre que haya trabajado al menos dos afios en la empresa.

Es muy importante resaltar que, cuando la extincién del contrato de trabajo se realiza por
mutuo acuerdo entre las partes, el trabajador/a no tiene derecho a la prestacién por desempleo.
Tampoco existe derecho a indemnizacion, salvo que en el acuerdo entre empresario y trabaja-
dor/a se fije.

6.1.2. Por las causas consignadas validamente en el contrato

Tal y como establece el articulo 49.1.b del ET. Su limite estd en que estas causas no supon-
gan«abuso de derecho manifiesto» por parte del empresario.

Han sido catalogadas de abusivas por los tribunales, como causa de extincion del
contrato de trabajo, por ejemplo, la pérdida o no renovacién del permiso de conducir ve-
hiculos de viajeros (STSJ de Asturias, de 26 de mayo de 2000). En definitiva, es legal fi-
jar una condicién resolutoria como causa de extincién del contrato de trabajo:

e Si la condicion supone un suceso pasado que los interesados ignoren, o un hecho

futuro e incierto.

e Si existe denuncia del contrato por parte del empleador.

Esta causa de extincion es similar a la analizada anteriormente, y de ella tampoco se deriva
derecho a indemnizacién a favor del trabajador/a, salvo pacto en contrario, que puede incluirse
en el Convenio Colectivo.

Pero si se genera derecho a prestacién por desempleo (si se cumplen el resto de requisitos pa-
ra cobrar la prestacién), pues el cumplimiento de las condiciones o causas fijadas en el contra-
to de trabajo, y por lo tanto la extincion del contrato, son ajenas a la voluntad del trabajador/a.

Causas de esta naturaleza que son usuales en los contratos de trabajo, son, por ejemplo, las
consignadas en los contratos de interinidad, contrato que finaliza cuando se incorpora el trabaja-
dor/a sustituido, finalizacién de la contrata que une a la que esta vinculado el contrato (supues-
to tipico de los contratos por obra o servicio determinado) o no haber alcanzado el rendimiento o
las ventas estipuladas en contrato (aunque los tribunales han estimado que esta causa no opera,
aunque figure en el contrato, si se pide un nivel abusivo o extraordinario, segin la STSJ Asturias
de 28-3-2003).

El empresario debe, en el momento de cumplirse la causa de resolucién sefialada en el contra-
to de trabajo (por ejemplo, la reincorporacién del trabajador/a sustituido), «denunciar» el contra-
to, esto es, comunicar al trabajador/a el fin de la relacién laboral por haberse consumado la cau-
sa. De lo contrario, y si el trabajador/a sigue prestando sus servicios, pueden darse dos supuestos:

e Si el contrato no estaba concertado por el tiempo maximo legalmente permitido, se en-
tiende prorrogado hasta la duracion legal maxima.

e Si el contrato estaba concertado por el tiempo méximo legalmente permitido, se en-
tiende prorrogado indefinidamente, (en este sentido, la STSJ Cataluiia, de 14 de fe-
brero de 1992).
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Si el contrato finaliza por esta causa, el trabajador/a si tiene derecho a la prestacién por des-
empleo, siempre y cuando cumpla el resto de exigencias para cobrar la prestacién.

Se acepta la inclusién de condiciones vinculadas al cumplimiento de objetivos, siempre que
los mismos no fueran abusivos (STS de 27 de septiembre de 1988).

6.1.3. Expiracion del tiempo convenido o realizacién de la obra o servicio objeto del
contrato

Esta causa se recoge en el articulo 49.1.c del ET, y es propia del los contratos de duracién
determinada.

Esta causa de extincién comprende la realizacion de la obra o servicio determinado, la expira-
cién del tiempo de los contratos eventuales por circunstancias de la produccién, o la finalizacién
del tiempo pactado para los contratos formativos.

Ademas de en el ET, este tipo de contratos tiene gran parte de su regulacién en los distintos
Convenios Colectivos, a los que nos remitimos en esta Guia.

Terminado el tiempo del contrato, o realizada la obra o servicio objeto del mismo, debe existir
denuncia previa por parte del empresario, que debera ser realizada con quince dias de antelacién
si el contrato ha durado més de un afio. No obstante, de nuevo debemos remitirnos a la regula-
cién que, en los respectivos Convenios Colectivos, se hace respecto de la denuncia de los contratos
de duracion determinada. En el caso de los contratos de obra o servicio determinado, la duracién
maxima que pueden tener es de tres afios, ampliables a un cuarto por negociacion colectiva, tiem-
po tras el cual los trabajadores/as adquieren la condicién de fijos en la empresa.

Si realizada la obra o prestado el servicio, o llegado el final del tiempo del contrato, y no existe
denuncia previa por parte del empresario, entran en juego los dos supuestos antes vistos:

e Si el contrato no estaba concertado por el tiempo méaximo legalmente permitido, se en-
tiende prorrogado hasta la duracién legal maxima.

e Si el contrato estaba concertado por el tiempo maximo legalmente permitido, se en-
tiende indefinidamente.

Salvo que se haya pactado otra cosa, o exista regulacion distinta en el correspondiente
Convenio Colectivo que mejore lo establecido en la normativa general, a la finalizacién del con-
trato, excepto en los de interinidad, insercion y contratos formativos, el trabajador/a tiene dere-
cho a una indemnizacion de:

8 dias por afio de trabajo en contratos suscritos antes del 31 de diciembre de 2011.
9 dias por ano de trabajo en contratos suscritos durante el ano 2012

10 dias por afio trabajo en contratos suscritos durante el afio 2013.

11 dias por afio de trabajo en contratos suscritos durante el ano 2014.

12 dias por afio de trabajo en contratos suscritos a partir del 1 de enero de 2015.

Estas indemnizaciones se aplican al personal indefinido que no fijo en las administraciones
publicas (STSJ Baleares de 5 de diciembre de 2013).

La extincién del contrato de trabajo por esta causa, da derecho al trabajador/a a la prestacién
por desempleo, siempre y cuando se cumplan el resto de requisitos exigidos en la LGSS.
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6.1.4. Por dimisién del trabajador/a

Esta causa se encuentra recogida en el articulo 49.1.d del ET, y permite al trabajador/a res-
cindir unilateralmente su contrato de trabajo, con el inico requisito de preavisar con la antela-
cién senalada en el correspondiente Convenio Colectivo, o segin la «costumbre del lugar».

Es importante sefialar que en caso de que el trabajador/a no realice este preaviso, y
esté obligado/a a ello, debera indemnizar al empresario, en la cuantia que usualmente
suele corresponder a una cantidad igual al salario de los dias no preavisados. Esto es,
si por el Convenio Colectivo el trabajador/a estaba obligado en caso de dimision a pre-
avisar con quince dias de antelacién, y sélo preaviso con diez dias, el empresario podra
descontar del finiquito una cantidad igual al salario de cinco dias.

No obstante, existe una linea jurisprudencial que, en base a la prohibicion de «mul-
ta de haberes», esto es, 1a prohibicién de sancionar con descuentos de devengos genera-
dos por el trabajo, la empresa deberia, por tanto, acreditar la produccién de un dafio o
perjuicio para poder reclamar ser indemnizada por el incumplimiento de la obligacion
de preavisar por parte del trabajador/a. Sélo una vez acreditado el dafio o perjuicio por
el empresario, se podra exigir dicha indemnizacion al trabajador/a que no preavisé, con
el limite maximo tasado regulado en el convenio correspondiente (SAN de 24 de abril
de 2003, referente a la impugnacion por parte de CGT del IT Convenio Estatal del Sec-
tor del Telemarketing, SAN de 5 de marzo de 2002, SSTSJ Pais Vasco de 7 de octubre
de 1997, 9 de julio de 1998, STSJ Cataluna de 11 de diciembre de 1995).

No obstante, se recomienda preavisar, pues si la empresa, pese a lo aqui expuesto,
decide descontar los dias no preavisados del finiquito, nos obligara a acudir a un proce-
dimiento judicial de reclamacion de cantidad.

La extincién del contrato por dimisién del trabajador/a no permite a éste acceder a la pres-
tacién por desempleo, ni genera indemnizacién a su favor, pero tampoco supone la renuncia de
los derecho que, convencional o legalmente, le correspondan (salarios pendientes de cobro, partes
proporcionales de pagas extras, vacaciones, etc). Si podran acceder a la prestacion las trabajado-
ras que, siendo victimas de la violencia de género, tengan que dejar su trabajo por esta causa, si
cumplen los demaés requisitos legales.

Por otra parte, se considera dimision voluntaria o renuncia del trabajador/a, el no reincorpo-
rarse a la empresa, por ejemplo, en supuestos de despidos nulos, o cuando la empresa opta por la
readmisién en caso de despido improcedente; el no reincorporarse a la llamada del empresario en
el caso de los trabajadores/as fijos discontinuos; 0 no reincorporarse tras finalizar el cumplimien-
to de una sancion de suspension de empleo y sueldo, o al finalizar alguna situacién de suspensién
del contrato de trabajo, por ejemplo tras una huelga.

No obstante, en estos supuestos hay que valorar los «actos posteriores y coetaneos
del trabajador/a», como por ejemplo, si se incorporé a otra empresa al tiempo de re-
nunciar, con el fin de deducir si su intencién era dimitir o renunciar al puesto de tra-
bajo, extremo éste que en todo caso debe acreditar la empresa en caso de litigio (entre
otras, doctrina mantenida por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
en STSJ de 22 de abril de 1994 o por el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en
STSJ de 23 de enero de 2002).
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La dimisién del trabajador/a tiene caracter de irrevocable. Ello significa que el trabajador/a
una vez manifestada su voluntad, no puede volverse atras, salvo que el empresario acepte su
vuelta.

6.1.5. Por muerte, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta del traba-
jador/a

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 48.2 del ET con respecto al derecho a de reserva del
puesto de trabajo, que méas adelante explicamos. Nos encontramos ante supuestos recogidos en el
articulo 49.1.e del ET, en los que se dan una serie de circunstancias no provocadas por el trabaja-
dor/a, pero que le afectan e impiden el mantenimiento de la relacién laboral.

6.1.5.1. Por muerte del trabajador/a, como causa de extincion de la relacion laboral

Por muerte del trabajador/a, como causa de extincién de la relacion laboral, pues el traba-
jo asalariado es una prestacion que el trabajador/a contratado debe realizar personalmente. Por
otra parte, los salarios y cantidades debidos al trabajador/a al tiempo de su fallecimiento, deben
ser pagados a sus herederos. Asi mismo, debemos tener en cuenta las distintas prestaciones (pen-
si6n de viudedad y orfandad) que en su caso provoca la muerte del trabajador/a, asi como el lla-
mado subsidio de defuncién (prestacién de la seguridad social que perciben los familiares de una
persona fallecida de cuantia irrisoria, fijada para 2009 en un pago unico de 30,05 €).

Algunos Convenios Colectivos establecen indemnizaciones en caso de fallecimiento
del trabajador/a.

Si la muerte del trabajador/a ha sido consecuencia de una enfermedad profesional o acciden-
te laboral, los familiares del fallecido tienen derecho a una indemnizacién a tanto alzado que de-
be pagar la Seguridad Social, sin perjuicio de las posibles responsabilidades e indemnizaciones
que se le pudieran reclamar al empresario, si la enfermedad o accidente profesionales han sido
consecuencia de la inobservancia de sus obligaciones de seguridad y salud en el trabajo.

En caso de muerte natural, el empresario debe abonar a los herederos del trabajador/a una
indemnizacion correspondiente a quince dias de salario. El orden de preferencia de esa indem-
nizacién es el siguiente:

e Conyuge,

¢ Descendientes menores de dieciocho anos o incapacitados

e Hermanos huérfanos y a su cargo menores de dieciocho afios
e Ascendientes mayores de sesenta afios o incapacitados.

Esta obligacion del empresario, fue establecida por Decreto de 2 de marzo de 1944,
sin que haya sido derogado a dia de hoy. En caso de pluriempleo, la indemnizacién de-
be ser abonada por cada uno de los empresarios, segun establecié la Resolucién de 13
de enero de 1947.
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6.1.5.2. La declaracién de una incapacidad permanente

La declaracién de una incapacidad permanente del trabajador/a en los grados de gran invali-
dez, absoluta y total para la profesion habitual, también supone la extincion del contrato de tra-
bajo, tal y como explicamos en este apartado.

Debemos aclarar que existe un supuesto particular, recogido en el articulo 48.2 del
ET, en el caso de declararse la incapacidad permanente en estos grados, pero cuando a
juicio del 6rgano evaluador que declara la incapacidad permanente del trabajador/a, es
previsible la mejoria de éste/a. En este caso, no hay extincién sino suspension del con-
trato de trabajo, con reserva del puesto de trabajo durante dos afios.

En el caso de que la incapacidad permanente sea calificada de total para la profesion habi-
tual, el empresario puede optar por rescindir la relacién laboral, o por dar otro puesto de trabajo
al trabajador/a, adecuado a su incapacidad total. Si optara por recolocar al trabajador/a en otro
puesto para el que no estuviera incapacitado, posteriormente no podra aducir esta causa para
extinguir el contrato (segin la STS de 30-9-88)

Cuadro n° 16

Las incapacidades permanentes del trabajador/a se definen y clasifican en la LGSS, en

concreto en su articulo 194, que establece:

«Grados de invalidez.

1) La invalidez permanente, cualquiera que sea su causa determinante, se clasifi-
cara con arreglo a los siguientes grados:

a) Incapacidad permanente parcial para la profesién habitual.
b) Incapacidad permanente total para la profesion habitual.
¢) Incapacidad permanente absoluta para todo trabajo.

d) Gran invalidez.

2) Se entendera por profesion habitual, en caso de accidente, sea o no de trabajo, la
desemperiada normalmente por el trabajador al tiempo de sufrirlo. En caso de
enfermedad comun o profesional, aquella a la que el trabajador dedicaba su ac-
tividad fundamental durante el periodo de tiempo, anterior a la iniciacién de la
incapacidad, que reglamentariamente se determine.

3) Se entendera por incapacidad permanente parcial para la profesion habitual la
que, sin alcanzar el grado de total, ocasione al trabajador una disminucién no in-
ferior al 33 por 100 en su rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle
la realizaciéon de las tareas fundamentales de la misma.

4) Se entendera por incapacidad permanente total para la profesion habitual la que
inhabilite al trabajador para la realizacién de todas o de las fundamentales ta-
reas de dicha profesién, siempre que pueda dedicarse a otra distinta.

5) Se entendera por incapacidad permanente absoluta para todo trabajo la que in-
habilite por completo al trabajador para toda profesién u oficio.

6) Se entendera por gran invalidez la situacién del trabajador afecto de incapaci-
dad permanente y que, por consecuencia de pérdidas anatomicas o funcionales,
necesite la asistencia de otra persona para los actos més esenciales de la vida,
tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos.»
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La incapacidad permanente total puede acarrear la extincién de la relacién laboral, y ello
porque cabe la posibilidad de que el empresario recoloque al trabajador/a en otras labores ade-
cuadas a su situacion. Sin embargo, la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez pro-
vocan la extincion de la relacion laboral automaticamente tras su declaracion.

Cada una de las situaciones de incapacidad permanente, deriva en la correspondiente pres-
tacién o indemnizacién a cuenta de la Seguridad Social, sin perjuicio de que algunos Convenios
Colectivos recojan indemnizaciones a favor del trabajador/a (ver Capitulo XI de Prestaciones de
la Seguridad Social en la presente Guia).

En cuanto al derecho a la prestacién por desempleo, en la declaracion de la incapacidad per-
manente total, absoluta o gran invalidez, pueden existir diversos supuestos:

e Si el trabajador/a estaba percibiendo la prestacién o subsidio por desempleo cuando se
le declaré la incapacidad permanente, puede elegir entre seguir recibiendo la presta-
cién o subsidio de desempleo hasta agotarlo, o cobrar la prestacion derivada de la in-
capacidad permanente total.

¢ Si se extingue la relacién laboral, el trabajador/a puede optar por iniciar el cobro de la
prestacion o subsidio por desempleo, o por comenzar a recibir la prestacion por inca-
pacidad permanente.

6.1.6. Por Jubilacién del trabajador/a

Esta causa de extincion de la relacion laboral se encuentra regulada en el articulo 49.1.f del
ET. El trabajador/a accede a la situacion de jubilacién, momento en el que, de forma automatica,
se produce la extincién de la relacién laboral.

Las situaciones de prejubilacién también producen la extincién de la relacién laboral (en este
sentido, STS de 28 de febrero de 2000).

Para llegar a esta situacién con caracter previo el trabajador/a habra de comunicar a la em-
presa su intencion de jubilarse y solicitar la correspondiente pension de jubilacién ante la enti-
dad gestora.

La extincién de la relacién laboral por esta causa no da derecho a indemnizacién, salvo que
se asi se recoja en pacto individual o colectivo.

Los requisitos para acceder a la jubilacién, asi como las prestaciones correspondientes, se es-
tudian en esta Guia en su Capitulo X.

6.1.7. Por muerte, jubilacion o incapacidad del empresario, y extincion de la perso-
nalidad juridica de la empresa

Al igual que hemos dicho con anterioridad, dado el caracter personal de la relacién laboral,
cualquiera de estas causas, muerte, incapacidad y jubilacién del empresario producen la extin-
cién de la relacion laboral. Estan recogidas en el articulo 49.1.g del ET.

El trabajador/a, al extinguirse su relacién laboral por una de estas causas, tiene derecho a
una indemnizacién correspondiente a un mes de salario, ademés de poder acceder, si cumple el
resto de requisitos, a la prestacion por desempleo.

En caso de subrogacién de otro empresario en la actividad empresarial, no se pro-
duce la extincion de la relacién laboral.

El supuesto de incapacidad del empresario se produce cuando exista una «inhabilitacién
manifiesta de hecho», que impida al empresario, persona fisica, desarrollar sus funciones direc-

tivas. Por tanto, en este supuesto no se requiere una causa de incapacidad civil o una declara-
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cion de incapacidad permanente por parte de la entidad gestora; tan sélo basta con la referida
«inhabilitacién manifiesta de hecho» (en este sentido, la STS de 20 de junio de 2000).

Se produce también la extincion de la relacién laboral cuando se ha producido a su vez la ex-
tincion de la personalidad juridica. Esto quiere decir que, si el empleador es una persona
juridica de la forma que fuere, y la persona juridica se disuelve y extingue, se produce con ella
también la extincién de la relacion laboral.

Cuando los trabajadores afectados por la extincién de la personalidad juridica del empresario
superen los umbrales del articulo 51 del ET, se debera tramitar la misma por la via del despido
colectivo, que desarrollaremos posteriormente.

La extincién del contrato de trabajo por esta causa da derecho al trabajador/a, si cumple el
resto de requisitos exigidos, a la prestacion por desempleo, asi como a una indemnizacion
de veinte dias por afo de servicio, con un maximo de doce mensualidades.

6.1.8. Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la prestacion de trabajo

Causa regulada en el articulo 49.1.h) ET y que necesita debe precisarse, pues han de tratar-
se de hechos que sean extraordinarios, imprevisibles o inevitables, que imposibiliten defi-
nitivamente la prestacion de la relacién laboral, como por ejemplo un incendio, inundacién o cir-
cunstancias similares.

La autoridad laboral debe comprobar la existencia de esas circunstancias que pro-
vocan la imposibilidad de la prestacion de trabajo, y debe a su vez autorizar las extincio-
nes de los contratos, de acuerdo con lo establecido en el articulo 51.12 del ET, pudiendo
a su vez establecer que todo o parte de la indemnizacién que correspondiera a los tra-
bajadores/as, sea satisfecha por el FOGASA®

La indemnizacién que legalmente corresponde a los trabajadores/as en caso de que su rela-
ci6on laboral se extinga por fuerza mayor, es de veinte dias de salario por afio de servicio, prorra-
teandose por meses los periodos inferiores a un afio, con un tope de doce mensualidades (articu-
lo 51.8 del ET), indemnizacién que debera recibir el trabajador/a con su liquidacién. Y de igual
forma, tienen derecho los trabajadores/as afectados a la prestacion o subsidio por desempleo, si
cumplen el resto de los requisitos.

6.1.9. Los Despidos colectivos

El Despido Colectivo fundado en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.
Esta causa de extincién de la relacién laboral, se encuentra recogida como tal en el articulo 49.1.1
del ET, y desarrollada en el articulo 51 del mismo texto. Ademés del fundamento numérico de
despidos que veremos, el despido colectivo se ha de producir por causas econémicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccion, a cuya definicién realizada en el punto 6.2.12.c de este Capitulo, al
que nos remitimos.

En cuanto al naumero de trabajadores/as afectados, estaremos ante un despido co-
lectivo, cuando la extincion afecte, en un periodo de noventa dias, a:

a) Diez trabajadores/as en las empresas de menos de cien trabajadores/as.

100 Nos remitimos en este punto en cuanto al FOGASA al capitulo correspondiente en esta Guia.
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b) El 10 % de trabajadores/as en empresas que ocupen entre cien y trescientos
trabajadores/as.

¢) Treinta trabajadores/as en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores/as.

d) La totalidad de la plantilla, siempre que, al menos sea de 5 trabajadores/as.

Las empresas deberan recurrir al despido colectivo cuando pretendan despedir a un nimero
de trabajadores que supere esas cifras, independientemente de que, durante el proceso de nego-
ciacion se reduzca el numero de afectados. (STSJ Galicia de 2 de mayo de 2013).

Para el computo del nimero de extinciones se ha de tener en cuenta cualquier extincién que
se haya producido, en el periodo de referencia de noventa dias, que sea ajena a las circunstancias
personales del trabajador o trabajadora. De esta manera se computaran los despidos individua-
les por causas econémicas, técnicas, organizativas o productivas y los despidos disciplinarios re-
conocidos o declarados como improcedentes (SAN de 14 de mayo de 2014), pero no los despidos
por absentismo o los realizados por ineptitud sobrevenido del trabajador o trabajadora.

El despido colectivo puede fundarse en diversas causas:

¢ Economicas. Cuando de los resultados de la empresa se derive una situacién
econémica negativa. La ley establece tres supuestos: existencia de pérdidas ac-
tuales, existencia de pérdidas previstas y caida del nivel de ingresos durante tres
trimestres en comparacién con los del gjercicio anterior. Estas circunstancias no
son las tnicas, pero corresponde a la empresa acreditar que una que no esté pre-
vista justifica la existencia de despidos (SAN 18 de noviembre de 2013).

e Si la empresa pertenece a un grupo de empresas a efectos laborales (en el que
existe una apariencia externa comun, movilidad de trabajadores, caja tnica y
unidad de direccién) las causas economicas deben referirse al conjunto del grupo
empresarial, que es el ambito en el que se debe negociar (STS de 27 de mayo de
2013, SAN 25 de febrero de 2013).

¢ Productivas. Cuando existan cambios en la demanda de los productos o servi-
cios que la empresa quiera colocar en el mercado. Se ha interpretado jurispruden-
cialmente como una caida de actividad. Supone causa productiva la pérdida de un
cliente (STSJ Galicia de 19 de julio de 2012), pero no si se compensa con la capta-
cién de otros (SAN de 21 de noviembre de 2012).

e Organizativas. Cuando existan cambios en los sistemas y medios de organiza-
cién del trabajo de la plantilla. Se ha considerado que la necesidad de contratar
a trabajadores de categorias inferiores que los despedidos constituye causa orga-
nizativa (SAN de 21 de noviembre de 2012), pero otras sentencias lo han negado,
por cuanto los trabajadores podrian asumir tareas inferiores (STSJ Madrid de 11
de julio de 2012).

e Técnicas. Cuando concurran cambios en los instrumentos o medios de produccion.

No basta con que concurra alguno de los supuestos expuestos para justificar un despido co-
lectivo, es necesario ademds que el empresario acredite la adecuacion, proporcionalidad y sufi-
ciencia de la causa con respecto al nimero de despidos que pretende llevar a cabo (STS de 26 de
marzo de 2014). Algunas sentencias han interpretado que, si se alcanza acuerdo en el periodo de
consultas, se debe presumir, no la existencia de causa, que debera acreditarse, si no su adecua-
cién, proporcionalidad y suficiencia (SAN 21 de noviembre de 2012).
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Es necesario que las causas estén vinculadas a los despidos, poniéndose en duda la legalidad
de despidos colectivos que prevén extinciones en periodos de tiempo muy lejanos a su negociacién
(SAN de 22 de octubre de 2014 y 16 de mayo de 2014).

El procedimiento de despido colectivo se inicia con una comunicacién de la empresa a los re-
presentantes legales de los trabajadores y trabajadoras comunicdndoles su voluntad de iniciar
un despido colectivo. En un plazo de siete dias desde la notificacién o quince si alguno de los cen-
tros de trabajo afectados no tiene representacion se debe constituir una comisién negociadora. Si
no se constituyera la comision negociadora, el plazo del periodo de consultas comenzaria a correr.

La comisién negociadora, de un maximo trece miembros, tendra la siguiente composicién, en
orden de preferencia:

¢ Las secciones sindicales cuando representen a la mayoria de la representacion unita-
ria de los trabajadores.

e El Comité Intercentros, cuando el despido afecte a mas de un centro de trabajo y el
Convenio Colectivo le de competencias para negociarlo.

e El comité de empresa o, para despidos colectivos que afecten a mas de un centro de
trabajo, una representacion elegida por los comités de empresa respetando la propor-
cionalidad de los sindicatos presentes en la empresa.

e Cuando algan centro de trabajo no tenga representacion legal, podra optar entre atri-
buirsela a una comisién de trabajadores del mismo de un méximo de tres miembros o
a una comision de idéntico tamafio integrada por los sindicatos con representatividad
en el sector.

El periodo de consultas tendra una duracién méxima de treinta dias en empresas de mas de
cincuenta trabajadores y de quince en las de menos. Pese a que la ley establece un plazo maximo
algunas sentencias han admitido que, por mutuo acuerdo, el mismo pueda ser prorrogado, hasta
el maximo de quince dias después de su finalizacion (STSJ Cantabria de 8 de enero de 2014). Su
finalizacién prematura, cuando se alcance un acuerdo o cuando se constante que dicha circuns-
tancia es imposible, no invalida el despido colectivo (SAN 8 de julio de 2013). Las negociaciones
deberan versar sobre las posibilidades de evitar o reducir el nimero de despidos o las consecuen-
cias negativas del procedimiento para los trabajadores y trabajadoras. Las partes estan obliga-
das a negociar de buena fe y, en el caso de que no estén abiertas a escuchar las propuestas de la
otra y analizarlas, incumplen el deber, lo que invalida el periodo de consultas (STS de 27 de ma-
yo de 2013).

En la reunién en la que se constituye la mesa negociadora, el empresario debe aportar la si-
guiente documentacion:

a) La especificacion de las causas del despido colectivo.

b) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por el despido.
Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a mds de un centro de tra-
bajo, esta informacion deberd estar desglosada por centro de trabajo vy, en su ca-
so, provincia y comunidad auténoma. La jurisprudencia ha entendido que si no se
cumple este requisito, pero se establecen de forma clara los criterios de afectacion,
la obligacion queda cumplida (STS de 25 de junio de 2014).

¢) Numero y clasificacion profesional de los trabajadores empleados habitualmen-
te en el ultimo ano. Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a mds
de un centro de trabajo, esta informacion deberd estar desglosada por centro de
trabajo y, en su caso, provincia y comunidad auténoma.

d) Periodo previsto para la realizacion de los despidos.
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e) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados
por los despidos.

f) Copia de la comunicacion dirigida a los trabajadores o a sus representantes por
la direccion de la empresa de su intencion de iniciar el procedimiento de despido
colectivo.

g) Representantes de los trabajadores que integrardn la comision negociadora o, en
su caso, indicacion de la falta de constitucion de ésta en los plazos legales.

h) Una memoria explicativa de las causas que motivan los despidos.

i) En los despidos por causas econémicas, las cuentas de la empresa correspondien-
tes a los dos dltimos ejercicios completos, auditadas si existe obligacién, ademas de
unas cuentas provisionales al momento de solicitud de los despidos.

j)  En los despidos por causas econémicas, en las empresas que pertenezcan a un gru-
po de empresas que consolide sus cuentas con una sociedad domiciliada en Espana
debera aportar las cuentas consolidadas de los dos dltimos ejercicios completos, au-
ditadas si existiese obligacién, ademés de unas cuentas consolidadas provisionales.

k) En los despidos por causas econdmicas, cuando la empresa pertenezca a un grupo
que no consolide sus cuentas, pero exista en Espaiia otra sociedad del grupo con la
misma actividad y en las cuentas existan saldos entre ambas, debera aportar las
cuentas de los dos ultimos ejercicios completos, auditadas si existe obligacion, ade-
mas de unas provisionales, de estas empresas.

1) En despidos por causas econémicas por prevision de pérdidas, debe aportar los cri-

terios que le han llevado a tener dicha prevision y, ademas, informe técnico que ex-

plique el caracter y volumen de las pérdidas.

En los despidos por causas econémicas que consistan en la disminucién del nivel

de ingresos, debe aportar la documentacién contable acreditativa de la caida de los

ingresos en tres trimestres consecutivos comparados con los mismos del ejercicio
anterior.

n) En los despidos por causas técnicas, organizativas y productivas, debe aportarse
informe técnico sobre la concurrencia de causas. Algunas sentencias interpretan
que estos informes deben ser elaborados por técnicos externos a la empresa (STSJ
Madrid de 11 de julio de 2012).

0) Cuando la extincion afecte a mas del 50 % de los trabajadores de la empresa, se de-
be aportar informacion sobre la venta de los activos de la misma.

fusd

m

El hecho de que el empresario no aporte alguna de esta documentacién no es motivo directo
para apreciar la nulidad del despido colectivo. Para ello es necesario que dicha informacién haya
evitado cumplir los fines del periodo de consultas (STS de 25 de junio de 2014), habiendo algu-
nas sentencias que requieren que, ademads, se haya solicitado por la representacion legal de los
trabajadores durante el periodo de consultas (SAN 8 de julio de 2014). Otras afirman que, aun-
que sea informacién no prevista en el listado anterior, si es pertinente, se solicita y obstaculiza el
periodo de consultas, su no aportacién puede provocar la nulidad del despido colectivo (SAN 12
de noviembre de 2014).

El empresario debera aportar simultaneamente copia de la anterior documentacion
a la Autoridad Laboral, que deberd velar por el procedimiento, sin que pueda paralizar el
procedimiento.

Salvo pacto en contrario se realizard la primera reunién del periodo de consultas tres dias
después de la entrega de la documentacién. En empresas de més de 50 trabajadores se deben
realizar al menos tres reuniones con intervalos de més de cuatro y menos de nueve dias. En em-
presas de menos de cincuenta se deben realizar al menos dos reuniones en intervalos de mas de
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tres dias y menos de seis. Este ritmo de negociacién puede ser modificado de mutuo acuerdo por
las partes.

Finalizado el periodo de consultas la empresa dara parte a la Autoridad Laboral del resul-
tado del periodo de consultas. Si no hay acuerdo tendra quince dias para notificar a los repre-
sentantes de los trabajadores su decisién final. E1 empresario no necesita alcanzar acuerdo con
los representantes de los trabajadores para proceder al despido colectivo. Con posterioridad a
este momento podra comunicar los despidos a los trabajadores individualmente considerados
de la misma manera que en los despidos individuales, siempre que hayan pasado, al menos,
treinta dias desde la comunicacion de inicio del periodo de consultas a los representantes de los
trabajadores.

Contra la decision del empresario o el acuerdo, se podra interponer demanda colectiva por
parte de los representantes legales de los trabajadores. La sentencia derivada de la misma po-
dra determinar:

e Que el despido colectivo es ajustado a derecho si concurre la causa esgrimida, la mis-
ma es adecuada proporcional y suficiente para justificar los despidos y se han seguido
los tramites legales pertinentes.

¢ Que el despido colectivo es no ajustado a derecho, cuando no concurra causa o la mis-
ma sea no adecuada, proporcional o suficiente para el numero de despidos. Se genera
un derecho de los trabajadores despedidos a solicitar la improcedencia de sus despidos
en sus procedimientos individuales.

e Que el despido colectivo es nulo, cuando no se hayan cumplido los requisitos del arti-
culo 51 del Estatuto de los trabajadores o concurra vulneraciéon de un derecho funda-
mental. Los trabajadores tendran derecho a la readmisién en la empresa con abono de
los salarios dejados de percibir.

La interposicién de la demanda colectiva congela los plazos de las demandas individuales,
que podran interponerse a partir de que concluya el procedimiento colectivo.

Los trabajadores tendran derecho a percibir la indemnizacién prevista en el acuerdo o la que
fije el empresario en su decision final y, como minimo 20 dias por afio trabajado hasta un maxi-
mo de 12 mensualidades, en los mismos términos que el despido individual por causas objetivas.
El acuerdo no podra fijar una indemnizaciéon menor a la legal, ni parcelar ésta (SAN de 16 de
mayo de 2014).

A su vez, los trabajadores/as tienen derecho a la prestacion por desempleo, si cum-
plen los restantes requisitos de acceso.

En cuanto a los representantes de los trabajadores/as, si el expediente de regulacién de em-
pleo no afecta a la totalidad de los trabajadores/as, los representantes unitarios y los sindi-
cales tienen prioridad de permanencia en la empresa, segin establece el articulo 51.7 del
ET y el 10 de la LOLS. La condicién de representante de los trabajadores/as, deben ostentarla en
el momento de la solicitud del empresario, y se amplia también a los candidatos mientras dura el
proceso electoral, y a los representantes electos aunque aun no hayan tomado posesion del cargo
(STS de 5 de noviembre de 1990).

Las indemnizaciones percibidas en el marco de un ERE estardn exentas de tributacion por
IRPF hasta el limite mdximo de la indemnizacién legal por despido improcedente, siempre que
no supere los 180.000 €. El resto de la indemnizacion se podra reducir hasta en un 40 % de su im-
porte en el caso de que el trabajador/a haya estado al menos dos afos en al empresa.

Cuando en el marco del Expediente de Regulacién de Empleo haya afectados trabajadores/
as de mas de 55 afios que no tuvieran la condicién de mutualistas a fecha 1 de enero de 1967 se-
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ra preceptivo que la empresa lleve a cabo un convenio especial con la seguridad social de cara a
garantizar la cuantia de las pensiones de estos trabajadores/as.

Cuando la empresa despida a trabajadores con mas de cincuenta anos deberan realizar, en
caso de obtener beneficios en los dos ejercicios siguientes, aportaciones al tesoro publico, siem-
pre que despidan a mayor porcentaje de trabajadores mayores de 50 afios de los que existan en
la empresa.

En el caso de que la solicitud de despido colectivo se realice en el marco de un concurso de
acreedores se regird por sus propias reglas y particularidades previstas en la Ley Concursal
(negociacion con la administracion concursal y no por el empresario, autorizacion del juez de lo
mercantil, recurso a la jurisdiccion social, etc.) que trataremos con detalle en el capitulo XIV de
la guia.

En las entidades de la Administracion Publica procede el despido colectivo por causas
econémicas cuando se dé una situacién de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persisten-
te. Dicha situacién viene definida, de acuerdo al RD 1483/2012 como:

a) Que en el ejercicio anterior la Administracion Publica en la que se integra el
Departamento, 6rgano, ente, organismo o entidad hubiera presentado una situa-
cién de déficit presupuestario, y

b) Que los créditos del Departamento o las transferencias, aportaciones patrimoniales
al 6rgano, ente, organismo o entidad, o sus créditos, se hayan minorado en un 5 por
ciento en el ejercicio corriente o en un 7 por ciento en los dos ejercicios anteriores.

El procedimiento es andlogo al del sector privado con las siguientes caracteristicas:

— En lugar de las cuentas auditadas es necesario presentar los presupuestos de
los tltimos dos afios.

— Es preceptivo aportar certificacién de la oficina presupuestaria sobre la insufi-
ciencia presupuestaria.

— Los trabajadores que hayan accedido por mérito y capacidad a su puesto de tra-
bajo tienen prioridad de permanencia en la entidad.

Los despidos por causas organizativas, productivas y econémicas en la Administracién
Publica tienen un procedimiento practicamente igual que en el sector privado.

Estos principios se aplican sélo a la Administraciéon Publica, entendida segin la definicién
del articulo 3.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico, en la que se incluyen los siguientes
organismos:

— La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracién
Local.

— Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

— Los Organismos auténomos.

— Las Universidades Publicas.

— Las entidades de derecho publico que, con independencia funcional o con una
especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regu-
lacién o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad, y

— Las entidades de derecho publico vinculadas a una o varias Administraciones
Publicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las caracteris-
ticas siguientes:
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a) que su actividad principal no consista en la produccién en régimen
de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual
o colectivo, o que efecttien operaciones de redistribucion de la renta
y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, o

b) que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que
sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de
bienes o a la prestacion de servicios.

El resto de entidades de titularidad publica siguen las reglas del sector privado en lo que a
despidos colectivos se refiere.

6.1.10. Resolucion del contrato por voluntad del trabajador/a, fundamentada en un
incumplimiento contractual del empresario

Esta causa de rescision del contrato de trabajo, esta recogida en el articulo 49.1.j del ET, asi
como en los articulos 40, 41 y 50 también del ET.

No hay que confundir esta causa con la analizada anteriormente, pues esta rescisiéon con-
tractual por parte del trabajador/a tiene un motivo, que es el incumplimiento del empresario de
sus obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Esto es, esta fundamentada en una actuacién
previa del empresario, que motiva la posibilidad del trabajador/a de rescindir el contrato de tra-
bajo unilateralmente.

Existen distintos supuestos, que a su vez originan indemnizaciones distintas que el trabaja-
dor/a puede solicitar junto con la rescisién del contrato de trabajo:

e En primer lugar, el articulo 41 del ET, que regula las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo sin perjuicio de la formacién profesional ni menoscabo de la
dignidad del trabajador/a, que establece en su apartado tercero, segundo parrafo, que
en los supuestos de modificacién por parte del empresario de la jornada de trabajo, el
horario y el régimen de trabajo a turnos, si el trabajador/a se considerara perjudicado,
tiene derecho a rescindir el contrato de trabajo y a percibir una indemnizacién de vein-
te dias de salario por ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos inferiores
a un afio, y con un maximo de nueve meses.

e A su vez, segun establece el articulo 40 del ET, en el supuesto de traslado de traba-
jadores/ as que no hayan sido contratados especificamente para prestar sus servicios
en empresas con centros de trabajo mdéviles, y que implique el cambio de residencia,
el trabajador/a podra optar por la extincion de su contrato de trabajo, percibiendo una
indemnizacion de veinte dias de salario por ano de servicio, prorrateandose por meses
los periodos inferiores a un afio, y con un maximo de doce mensualidades.

¢ En el supuesto de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que redun-
den en perjuicio de la formacion profesional o dignidad del trabajador/a, asi como en el
supuesto de falta de pago o retrasos continuados en el pago del salario, o en el caso de
cualquier otro incumplimiento grave por parte del empresario, el trabajador/a tendra
derecho a solicitar de los Juzgados de lo Social la extincién de su contrato de trabajo,
correspondiéndole un indemnizacién igual a la del despido improcedente, esto es, se-
gtn determina el articulo 56 del ET, que regula el despido improcedente, un indemni-
zacién de 33 dias por afio trabajado hasta un tope de 24 mensualidades, salvo que el
trabajador tuviera su relacion laboral vigente antes del 11 de febrero de 2012, en cuyo
caso, hasta esa fecha se calculara la indemnizacién a 45 dias por ano trabajado hasta
un tope de 42 mensualidades.
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Debemos hacer diversas matizaciones:

Los incumplimientos graves por parte del empresario son causa de resolucion del
contrato de trabajo por voluntad del trabajador/a, salvo que se hayan producido por
«fuerza mayor»'°%,

¢ Es un incumplimiento grave, segun recoge el articulo 50.1.c del ET, la negativa

del empresario a reintegrar al trabajador/a en sus anteriores condiciones de tra-
bajo en los supuestos de movilidad geografica y modificaciones sustanciales, que
hayan sido declaradas injustificadas por sentencia.

¢ Respecto a los plazos para interponer las correspondientes acciones judiciales ante la
jurisdiccién social, existen dos supuestos:
— Para solicitar la indemnizacién derivada de la resolucién del contrato ante la
jurisdiccién social, el plazo es de un afio.
— Pero para optar por la resolucion del contrato, o impugnar la decision empre-
sarial ante la jurisdiccién social, el plazo es de 20 dias hébiles desde que se le
notifica al trabajador/a la decisién del empresario.

El trabajador/a no puede abandonar su puesto de trabajo hasta que no haya senten-
cia pues se consideraria dimisién del trabajador/a.

En todos estos supuestos, el trabajador/a que rescinde o solicita la rescision de su contrato de
trabajo por las causas vistas, tiene derecho a la prestacion por desempleo, si cumple con el resto
de exigencias contenidas en la LGSS.

El hecho de que la empresa se encuentre en una situacién de concurso de acreedores (como
tratamos en el capitulo correspondiente de la guia) no impide que los trabajadores/as, caso de que
no les sean abonados sus salarios de manera continuada, interpongan acciones de extincién del
contrato de trabajo por esta razén. Como trataremos en el capitulo XIV, sobre la Ley Concursal,
si un numero determinado de trabajadores/as solicita esta extincién en un concurso se debera
tramitar por la via del Expediente de Regulacion de Empleo concursal, conservando el derecho
a la indemnizacion.

6.1.11. Despido individual

Como causa de extincién de la relacién laboral, se encuentra regulado en el articulo 49.1.k
del ET.

El ET no define la figura del despido, pero podemos establecer que es la decision unilateral
del empresario que extingue la relacién laboral, viva y vigente hasta ese momento, que le unia
al trabajador/a despedido.

No cabe despido parcial, y asi lo han manifestado los tribunales, entre otras, en Sen-
tencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2000; es decir, si
se extingue la relacion laboral, ésta se extingue en su totalidad.

101 En cuanto a qué es «fuerza mayor», ver punto 5.1.9 del presente Capitulo
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6.1.11.1. Despido Disciplinario

Mas concretamente, el ET desarrolla, en sus articulos 54, 55 y 56, el despido disciplinario, sus
formas y efectos, asi como las consecuencias del despido calificado de improcedente.

El despido disciplinario estd configurado legalmente una sancién del empresario al trabaja-
dor/a, sancién que de prosperar conlleva la extincién de la relacién laboral. La sancién se fun-
damenta en determinados incumplimientos graves y culpables del trabajador/a, que se recogen
en el apartado segundo del articulo 54 del ET, sin perjuicio de los que establezcan los distintos
Convenios Colectivos.

Asi, son incumplimientos contractuales:

— Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.

— La indisciplina o desobediencia en el trabajo.

— Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la
empresa o a los familiares que convivan con ellos.

— La trasgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el
desempenio del trabajo.

— La disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal
o pactado.

— La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el
trabajo.

— El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacién sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empre-
sario o a otros trabajadores/as.

Vamos a entrar a analizar brevemente cada uno de los supuestos recogidos en el articulo54.2
de ET como incumplimientos contractuales.

e Asi, respecto de las faltas de asistencia o puntualidad en el trabajo, para que puedan
constituirse como causas de despido disciplinario, han de ser repetidas e injustificadas,
y respecto de casa caso concreto y con los efectos que causan en el devenir de la em-
presa (en este sentido, entre otras, la SSTS de 25 de noviembre de 1985, 2 de julio de
1987, 0 18 de octubre de 1983).

No se establece en el ET (aunque si en algunos Convenios Colectivos) un ntimero de faltas de
asistencia o puntualidad desde el que partir, debiendo observarse si tienen la gravedad requeri-
da para ser causa de despido disciplinario. Por otra parte, debe el empresario acreditar las faltas
de asistencia y puntualidad del trabajador/a.

Como hemos visto, debemos estar al caso concreto, habiéndose declarado por distintos tribu-
nales como faltas justificadas la ocurrida por la averia del vehiculo (STSJ de Madrid, de 2 del 11
de 1989), la impuntualidad de menos de media hora durante varios dias (STS de 16 de enero de
1990), la impuntualidad compensada con la salida del trabajo después de la hora, actuacién que
consentia la empresa (STS de 24 de septiembre de 1990), o la derivada de depresién endégena o
sindrome depresivo (STSJ Galicia de 25 de junio de 1998).

Por otra parte, algunas resoluciones judiciales, como la STSJ de Canarias, de 19 de
julio de1995, establece que la empresa, en el caso de faltas de puntualidad, antes de
proceder al despido disciplinario, debe proceder previamente a hacer alguna adverten-
cia al trabajador/a.
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Se han considerado faltas injustificadas por los tribunales, a modo de ejemplo, la ausencia
del empleado por no tener puesto de trabajo asignado (STS de 8 de febrero de 1990), acudir a un
curso sin autorizacion de la empresa (STSJ de Madrid de 25 de octubre de 1989), no acudir al tra-
bajo durante cuatro dias (STSJ de Castilla y Ledn, de 8 de julio de 1993), el uso abusivo por un
representante de los trabajadores/as del crédito horario, excediéndose del mismo de una manera
significativa (STS de 14 de mayo de 1990, donde un trabajador/a se ausent6 durante 40 dias de
su puesto de trabajo teniendo un crédito horario de 75 horas mensuales).

Las ausencias y retrasos de las trabajadoras victimas de violencia de género derivadas de su
situacion fisica o psicologica seran siempre justificadas, no pudiendo dar causa a un despido dis-
ciplinario, siempre que haya una acreditacién de su condicion por los servicios sociales o de salud
y lo comuniquen a la empresa con la mayor brevedad.

Del mismo modo no serdan ausencias injustificadas las de los trabajadores/as en IT conocida
por el empresario, aunque no se hayan entregado los partes de baja (TSJ Catalunya 23-6-1995).

e Al respecto de la indisciplina o desobediencia en el trabajo, causa recogida en el
articulo 54.2.b del ET, debemos puntualizar que es indisciplina a los efectos que aqui
interesan, la actitud de desobediencia injustificada y enfrentada contra las érdenes
del empresario en el gjercicio de sus funciones como tal. Aunque la jurisprudencia ha
estimado como trascendentes incumplimientos no vinculados directamente con la ac-
tividad productiva, como fumar en los vestuarios de la empresa (STSJ de Murcia de 1
de julio de 2013). Y también es indisciplina y causa de despido disciplinario, el incum-
plimiento, consciente y querido, de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo.

En consecuencia, la desobediencia o indisciplina debe darse respecto de un superior.
El trabajador/a debe cumplir la orden, sin perjuicio de que se oponga a la decision del
empresario en via judicial. No obstante, el trabajador/a puede negarse a obedecer, si el
empresario incurre en manifiesta arbitrariedad o abuso de derecho, o la orden atenta
contra la dignidad del trabajador/a (STS de 28 de diciembre de 1989), o si la orden aten-
ta contra el ordenamiento juridico (STS de 15 de marzo de 1991) debiendo ser pruden-
tes en dicha valoracion sobre arbitrariedad.

e En cuanto a las ofensas verbales o fisicas a los trabajadores/as, empresario o
los familiares que convivan con ellos, para ser justificadoras de despido disciplinario,
deben valorarse en el contexto en el que se producen. Pero las agresiones fisicas son
siempre graves y justificadoras de despido disciplinario (STSJ de Andalucia de 13 de
diciembre de 1996). No hay que confundir las ofensas verbales con la libertad de ex-
presién, pues ésta se encuentra limitada por el derecho al honor y la dignidad de las
personas.

e La trasgresion de la buena fe contractual, supone, junto con el abuso de con-
fianza, causa de despido disciplinario. En lineas generales, se considera juridicamente
trasgresion de la buena fe contractual cuando se viola el deber de fidelidad y el traba-
jador/a actia con conocimiento de su conducta ilicita. No obstante, se debe poner en
relacion esta valoracién, con las circunstancias personales y profesionales del trabaja-
dor/a (STS de 24 de octubre de 1989).

Se ha considerado transgresion de la buena fe el abuso del crédito horario sindical, siempre
que sea una conducta reiterada y que redunde en perjuicio para los intereses de los representa-

dos (STS 31 de mayo de 1991).
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Entre los supuestos de vulneracion de la buena fe contractual mas usuales, esta la
competencia desleal, el uso abusivo de poderes, la busqueda de beneficios particulares
a costa de los medios del empresario, la actuacion negligente, trabajar durante la inca-
pacidad temporal o el acceso privado a Internet durante el tiempo de trabajo.

¢ Respecto de la disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de tra-
bajo normal o pactado, deben concurrir precisamente éstas circunstancias, ademas de
respetar cierta proporcionalidad entre la infraccion y la sancién, debiendo estar al ca-
so concreto, y tomando como referencia como elemento de comparacién ante posibles
arbitrariedades, que puede ser el rendimiento anterior a la conducta que se pretende
sancionar, el rendimiento de un trabajador/a medio, o el de los otros companeros/as.
(STS 30 de octubre de 2007). Algunas sentencias han entendido que el caracter volun-
tario de la disminucion se presume, salvo que concurra alguna causa justificativa aje-
na a la voluntad del trabajador (STSJ Valencia de 10 de mayo de 1994).

En cuanto al tiempo de disminucién del rendimiento, no existe un criterio unitario,
habiendo bastado tan sé6lo semanas para incurrir en esta causa de despido disciplinario
(STSJ de Extremadura, de 30 de julio de 1991).

¢ Y el articulo 54.2.f sefiala como causa de despido disciplinario, la embriaguez habi-
tual o toxicomania, que ha de repercutir negativamente en el desarrollo de la acti-
vidad laboral, lo que ocurre cuando, por ejemplo, se crean problemas en el centro de
trabajo, se pone en peligro la vida o integridad de los trabajadores/as o los medios de la
empresa. La embriaguez, si no es reiterada, no es causa despido, siempre y cuando no
afecte al rendimiento ni a la paz del centro de trabajo (STS de 1 de julio de 1988). De
igual forma, la posesion de drogas para consumo propio, no es causa de despido disci-
plinario, cuando no afecta de forma trascendente al orden laboral (STSJ de Madrid, de
13 de febrero de1991), aunque depende del tipo de droga de que se trate. Este motivo
no opera en las empresas de insercion, en las que se pretende la reinsercion de perso-
nas en problemas de falta de insercion social.

e Con respecto al articulo 54.2.g, modificado por la Ley Orgénica 3/2007 de 22 de mar-
zo, se refiere al acoso por razén de origen o étnico, religién o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacién sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario
o a las personas que trabajan en la empresa, el Tribunal Constitucional ha rese-
fiado que para que exista acoso sexual susceptible de provocar un despido discipli-
nario <ha de exteriorizarse, en primer lugar, una conducta de tal talante por medio
de un comportamiento fisico o verbal manifestado, en actos, gestos o palabras,
comportamiento que ademads se perciba como indeseado e indeseable por su victima o
destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz de crear un clima radicalmente odioso
e ingrato, gravedad que se erige en elemento importante del concepto».

6.1.11.2.Prescripcion de las infracciones de los trabajadores/as

Salvo que el Convenio Colectivo establezca otra regulacion, el articulo 60.2 de ET establece el
siguiente plazo de prescripcion, segin la gravedad de la infraccion. Asi:
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Graduacion de la Falta: Plazo de prescripcion:
Faltas leves 10 dias.
Faltas graves 20 dias
Faltas muy graves 60 dias

Estos dias se contabilizan a partir de la fecha en que la empresa tuvo conocimiento de su co-

mision, y cualquier caso a los seis meses de haberse cometido.

La prescripcion de las faltas nunca serd apreciable de oficio por el juez, habra que alegarla, y
serd causa de imposibilidad de aplicacion de la sancién o de toma en consideracion de la misma

a efectos de reincidencia.

6.1.11.3.Forma y efectos del despido disciplinario

Se regula en el articulo 55 del ET, si perjuicio de la regulacion en los distintos Convenios
Colectivos. Asi, segun establece el ET, el despido debe ser notificado por escrito al trabajador/a,

haciendo figurar los hechos que lo motivan, y la fecha en que surtira efecto.

¢ Si el trabajador/a sancionado es representante de los trabajadores/as o delegado/a sin-
dical, es obligatorio la apertura del correspondiente expediente contradictorio, en el
que deberan ser oidos, ademaés del interesado, los restantes miembros de la represen-
tacion sindical a la que perteneciese.

¢ Si el sancionado/a es afiliado/a a un sindicato, el empresario debe dar audiencia a sus
Delegados/as sindicales (si dicho dato es conocido por la empresa).

¢ Notificado el despido disciplinario, el trabajador/a puede impugnarlo dentro de los
veinte dias habiles, siguientes al de su notificacién, presentado la correspondiente pa-
peleta de conciliacién ante el servicio de conciliacién correspondiente, y posteriormen-
te, si no se llegara a un acuerdo en conciliacién, ante el Juzgado de lo Social corres-
pondiente (en el caso de que el empresario sea una Administracién Publica, se debe
presentar ante ésta en el mismo plazo de veinte dias, la correspondiente reclamacion
previa, en vez de papeleta de conciliacion).

En el caso de que se nos notifique verbalmente el despido, debemos tener en cuanta
el problema de acreditar posteriormente ante el Juzgado de lo Social, el despido y el dia
en que se produjo. Por este motivo, conviene acreditar estos extremos, ya sea median-
te testigos, o0 documentalmente, enviando un requerimiento al empresario por burofax
con acuse de recibo y certificacion de texto, en el que conste que se nos ha despedido en
la fecha que fuere verbalmente y que solicitamos nuestra reincorporacién o la carta de
despido; en caso de silencia del empresario, ya podriamos acreditar el despido, asi co-

mo su fecha.

¢ Impugnado el despido, la Sentencia que decide la legalidad o ilegalidad del mismo,
puede catalogar el despido disciplinario procedente, improcedente o nulo.

e Segun el articulo 55.4 del ET, es procedente el despido cuando quede acreditado el in-
cumplimiento del trabajador/a alegado por el empresario.
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e Sera improcedente en caso contrario, o cuando su forma no se ajuste a lo establecido en
el articulo 55.1 del ET, es decir, no se haya notificado por escrito al trabajador/a.

e Sera nulo el despido que haya sido motivado por alguna de las causas de discrimina-
cién recogidas en la CE'*? o0 en la Ley.

e También es nulo el despido:

— De los trabajadores/as durante el periodo de suspensién del contrato de trabajo
por maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcién o acogimiento, o el noti-
ficado en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de dicho periodo.

— El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo has-
ta la del comienzo del periodo de suspension a que se refiere el apartado ante-
rior, y la de los trabajadores/as que hayan solicitado uno de los permisos a los
que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 del ET'®, o estén disfrutando
de ellos, 0 hayan solicitado la excedencia prevista en el articulo 46.3 del ET, es-
to es, la solicitada para el cuidado de hijos.

— El que tenga causa en el ejercicio, por parte de la trabajadora victima de la vio-
lencia de género, de sus derechos de reduccién de jornada, reordenacién de su
tiempo de trabajo o movilidad geografica.

Esta proteccion se aplica, salvo que se declare la procedencia del despido por motivos no rela-
cionados con el embarazo o el ejercicio de los derechos citados.

El despido procedente convalida la extinciéon del contrato de trabajo, sin derecho a indemni-
zacién ni a salarios de tramitacion.

El despido nulo provoca la readmisién inmediata del trabajador/a, con abono de los salarios
de tramitacion.

Y si el despido es calificado de improcedente, segiin establece el articulo 56 de ET, el empresa-
rio, en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre:

102 Articulo 14 de la CE. «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social».

103 Articulo 37 del ET, apartados 4, 4 bis y 5. «<4. Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de
nueve meses, tendran derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podrdn dividir en dos fracciones.
La muger; por su voluntad, podra sustituir este derecho por una reduccién de su jornada en media hora con
la misma finalidad. Este permiso podra ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de
que ambos trabajen. 4.bis .En los casos de nacimientos de hijos prematuros o que, por cualquier causa, deban
permanecer hospitalizados a continuacién del parto, la madre o el padre tendran derecho a ausentarse del
trabajo durante una hora. Asimismo, tendrdan derecho a reducir su jornada de trabajo hasta un mdximo de 2
horas, con la disminucioén proporcional del salario. Para el disfrute de este permiso se estard a lo previsto en el
apartado 6 de este articulo. 5. Quien por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algin menor
de seis afios o0 un minusvalido fisico, psiquico o sensorial, que no desemperfie una actividad retribuida, tendrd
derecho a una reduccién de la jornada de trabajo, con la disminucién proporcional del salario entre, al menos,
un tercio y un mdximo de la mitad de la duracion de aquélla.

Tendrd el mismo derecho quien precise encargarse del cuidado directo de un familiar; hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si
mismo, y que no desemperie actividad retribuida.

La reduccion de jornada contemplada en el presente apartado constituye un derecho individual de los traba-
Jadores, hombres o mujeres. No obstante, si dos o mds trabajadores de la misma empresa generasen este dere-
cho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio simultdneo por razones justificadas
de funcionamiento de la empresa».
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¢ la readmision del trabajador/a, con abono de los salarios de tramitacion, es decir,
los dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacién de la sentencia
que declara la improcedencia del despido, o0 hasta que hubiera encontrado otro empleo,
si tal colocacién fuera anterior a dicha sentencia y probase el empresario lo percibido
por el trabajador/a, para asi descontarlo de los salarios de tramitacion;

¢ u optar por el pago de una indemnizacion de cuarenta y cinco dias de salario, por
ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afo
hasta un méaximo de cuarenta y dos mensualidades, computados hasta el 11 de febre-
ro de 2012 y de 33 dias por afio trabajado hasta un tope de 24 mensualidades desde
esa fecha.

En el supuesto de no optar el empresario por la readmisién o la indemnizacion, se entiende
que procede la primera.

¢ En cuanto a la opcién entre readmision o indemnizacion, si el despedido es represen-
tante legal o sindical de los trabajadores/as, la opcion correspondera siempre a éstos/
as. De no efectuar la opcién, se entendera que lo hace por la readmisién. Cuando la op-
cién, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, ésta sera obligada. Opten por
lo que opten, los representantes legales de los trabajadores tienen derecho a percibir
salarios de tramitacién ante su despido improcedente, tal cual si fuera nulo.

Para el célculo de la indemnizacion por despido improcedente, el salario que se ha de tener
en cuenta es el de la fecha del despido, y el periodo de tiempo para su cémputo es el que abarca
desde su ingreso al despido. Ademas, se calcula sobre el salario efectivamente percibido en la fe-
cha del despido, mas salarios en especie, la parte proporcional de las pagas extraordinarias, el
complemento por productividad, e incluso el plus de transporte (STSJ de Andalucia, de 5 de no-
viembre de 1991).

El despido disciplinario, ya sea declarado procedente como improcedente, es causa

de acceso a la prestacion por desempleo.

6.1.12. Por causas objetivas que legalmente puedan suponer la extincion

de la relacion laboral

Este supuesto, se encuentra establecido como causa de extincién de la relacién laboral en el
articulo 49.1.L del ET, y desarrollado en los articulos 52 y 53 del mismo texto legal.

Las causas objetivas que motivan la extincion de la relacion laboral, establecidas en

el articulo 52 del ET, son:

e Ineptitud del trabajador/a.

e Falta de adaptacion del trabajador/a a las innovaciones técnicas.

e Absentismo laboral.

e Necesidad de amortizar puestos de trabajo.

¢ Insuficiencia de consignacion presupuestaria para la ejecucion de planes y pro-
gramas publicos.
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6.1.12.1.Ineptitud del trabajador/a

Se encuentra regulada en el articulo 52.a del ET, y para poder ser causa de extincion de la
relacion laboral, debe ser conocida, o en su caso sobrevenir, una vez iniciada la relacién laboral;
es decir, no puede ser alegada como causa de extincién cuando ya era conocida antes del inicio
de la relacién laboral, o incluso durante el periodo de prueba (en este sentido, STS, de 21 de di-
ciembre de 1987).

La ineptitud puede ser fisica o psiquica (TSJ Madrid 17-7-07), no incluyendo en ningin caso
la pérdida de confianza empresarial en este supuesto (T'SJ Baleares 14-11-94), pero si la no te-
nencia o pérdida de la titulacion requerida legalmente (o de forma anéloga el carnet de conducir)
para el desempenio del puesto. No se considera ineptitud sobrevenida un cambio legislativo que
imponga una incompatibilidad con la realizacién de las tareas profesionales (STS 2 de mayo de
1990) , pero si en el supuesto de que se modifique la ley para exigir una superior titulaciéon admi-
nistrativa (STSJ Madrid 10 de octubre de 1998)

Y a los efectos que aqui interesan, por ineptitud se ha de entender, la inhabilidad o carencia
de facultades profesionales, que sufre el trabajador/a como consecuencia de su falta de prepara-
cién o actualizacion de sus conocimientos, ya sea por pérdida o por deterioro de sus habilidades
para el trabajo.

El empresario no puede alegar como motivo de ineptitud, la incapacidad permanen-
te parcial del trabajador/a, acaecida con posterioridad a ser contratado (STSJ Navarra,
de 31 de julio de 1997).

Por otra parte, es el empresario es el que debe acreditar en el procedimiento, la existencia de
esta causa, tal y como establece, entre otras, la STSJ Castilla y Leon, de 14 de noviembre de 1995.

6.1.12.2. Falta de adaptacion del trabajador/a a las modificaciones técnicas

Causa de extincién de la relacién laboral, que se encuentra regulada en el articulo 52.b del
ET, y que requiere que el trabajador/a no se adapte a los nuevos medios técnicos incorporados en
la empresa en el plazo de dos meses, siempre que los cambios técnicos sean razonables.

Cabe la posibilidad de aplicar una primera medida de suspensién del contrato de trabajo,
durante el tiempo necesario, y de hasta tres meses, para realizar cursos de readaptacion del tra-
bajador/a a las novedades técnicas a su puesto de trabajo. Durante este periodo de formacion la
empresa debe abonar al trabajador/a el salario medio que viniera percibiendo.

Los requisitos legales que pueden permitir al empresario llevar a cabo este despido deben ser:

¢ Existencia de la modificacién técnica en un puesto de caracter razonable.

e Que éste sea el puesto de desempeno habitual del trabajador/a (no uno que ocupe
coyunturalmente).

¢ Que haya pasado un plazo de 2 meses desde la modificacién sin que el trabajador/a se
haya adaptado a la misma, acreditando este extremo el empresario.

6.1.12.3. Amortizacién de puestos de trabajo
En este supuesto, regulado en la letra c del articulo 52 del ET, la empresa que alegue estar

en una situacion objetiva de necesidad acreditada, puede pretender extinguir la relacién laboral
de uno o varios trabajadores/as, siempre por debajo de los nimeros que catalogarian el despido
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de colectivo, si concurren las causas establecidas en el articulo 51.1 del ET, esto es, si concurren

causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion.

Ha sido la jurisprudencia la que ha definido estas causas; siendo recogidas por la

reforma laboral de 2010, asi:

e Causas econémicas son aquellas que actian sobre los resultados de la empresa
tales como la existencia de pérdidas o la disminucion de ingresos equilibrio de in-
gresos y gastos y se identifican con una situacién negativa de la empresa.

e Causas técnicas, son las que producen alteracion o modificacién del proceso de
produccién introduciendo nuevos métodos que conlleven reestructuracion de los
servicios o especialidades.

e Causas organizativas, suponen decisiones empresariales de reajuste de la organi-
zacion productiva, aun cuando ésta no se fundamente en la previa inversion em-
presarial para la renovacion de los bienes de equipo.

® Y causas de produccién, son dificultades que el entorno ocasiona a la capacidad
productiva de la organizacién empresarial, y que imponen la transformacién o re-
duccién de la produccion.

e Cuando se alegan causas técnicas, organizativas o de produccion, desde el punto de
vista legal no es necesario acreditar que exista una situacién econémica negativa, tal
y como establece entre otras, las STSJ de Murcia, de 17 de julio de 1995, pero debe
acreditarse que la viabilidad futura de la empresa y el empleo estdn en peligro (STSJ
Cataluna, de 7 de abril de 1997).
e Por el contrario, si se alegan causas econémicas, se exigen dos requisitos:
— La existencia de una situacién econémica negativa, que el empresario de-
be acreditar, ademas de ser una «crisis actual», «real» y de «entidad suficien-
te» para justificar la medida (SSTSJ Andalucia, de 18 de noviembre de 1995;
Cataluiia, de 6 de octubre de 1995), aunque toda esta jurisprudencia es referi-
da a la redaccién del Estatuto de losTrabajadores anterior a la reforma labo-
ral de 2010.
— Y la que la medida adoptada contribuya a mejorarla.

Distintas Sentencias han fijado cierta casuistica al respecto de qué causas objetivas
son suficientemente importantes para justificar esta medida. Asi, por ejemplo:
e Las pérdidas continuas (STSJ Andalucia de 18 de noviembre de 1995).
e Retirada o disminucién de subvenciones publicas (STSJ Galicia de 20 de marzo
de 2003 y STS de 28 de enero de 1998).
e Pérdida de clientela en determinadas circunstancias (STSJ Baleares de 27 de di-
ciembre de 1995).

6.1.12.4.Absentismo laboral

La regulacién del absentismo laboral a los efectos de la extincién del contrato de trabajo, se

encuentra recogida en el articulo 52.d del ET, y comprende la situacién en la que el trabajador/a
tiene faltas de asistencia intermitentes, aunque sean justificadas, que supongan el 20%
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de las jornadas habiles en dos meses consecutivos y que el total de ausencias supere
el 5 % en el periodo anual o bien el 25 % de las jornadas hébiles en cuatro meses discontinuos
dentro de un periodo de doce meses, siempre que indice de absentismo total de la plantilla del
centro de trabajo supere el 2,5 % en los mismos periodos de tiempo.

No computaran como faltas:

e Las debidas a huelgas.

e Fl gjercicio de acciones de representacion sindical.

e El accidente de trabajo.

¢ La maternidad.

e Kl riesgo durante el embarazo.

e Las enfermedades causadas por el embarazo, parto o lactancia.

e Las licencias y vacaciones.

¢ Lasbajas por enfermedad comtn o accidente no laboral cuando dichas bajas sean
acordadas por los servicios médicos oficiales, y tengan una duracion de mas de
veinte dias consecutivos.

¢ En las que incurran las trabajadoras victimas de la violencia de género por esta
causa notificada al empresario.

6.1.12.5.Insuficiencia de consignacion presupuestaria para la ejecucion de planes y pro-
gramas publicos

Esta causa objetiva de extincion de la relacion laboral, se encuentra regulada en el arti-
culo 52.1.e del ET, y supone la extincién de los contratos indefinidos celebrados por las
Administraciones Publicas o por entidades sin 4nimo de lucro, contratos destinados a la ejecu-
cién de planes y programas publicos determinados, sin dotacion econémica estable, y que se fi-
nancian a través de consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias anuales. Se conside-
ra que procedera legalmente la extincién de las referidas relaciones laborales indefinidas, cuando
no exista dotacién presupuestaria para el sostenimiento de los puestos de trabajo en cuestion.

Si las extinciones afectan a un nimero igual o superior al establecido para los des-
pidos colectivos, deberan seguirse los tramites del referido despido colectivo.

6.1.12.6.Forma y efectos de la extincién del contrato por causas objetivas

Se regula este aspecto en el articulo 53 del ET, que exige para la legalidad de estas extincio-
nes, los siguientes requisitos:
e Comunicacion escrita al trabajador/a.
e Ofrecer al mismo tiempo al trabajador/a afectado, una indemnizacién igual a veinte
dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo in-
feriores a un afio, y con un maximo de doce mensualidades. Desde la reforma de 2010,
para contratos concluidos después del 18 de junio de ese afio, el FOGASA se hara car-
go de 8 dias de indemnizacion, que serdn reintegrados a la empresa después de que se
los abone al trabajador/a.
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e Plazo de preaviso de quince dias, computables desde la comunicacién personal al tra-
bajador/a hasta la fecha de la extincion. Ademas, en el supuesto de amortizacién de
puestos de trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, de-
bera dar copia del escrito de preaviso a la representacion legal de los trabajadores/as.

Durante el periodo de los quince dias de preaviso, el trabajador/a tendra derecho, sin menos-
cabo de su salario, a una licencia de seis horas semanales para buscar un nuevo trabajo. De igual
forma, el trabajador/a afectado tiene derecho a la prestacién o subsidio por desempleo, si tiene el
resto de requisitos exigidos por la LGSS.

e La decision del empresario es impugnable en veinte dias hébiles desde que se notifica
al trabajador/a, primero ante el servicio de conciliacion correspondiente mediante la
preceptiva papeleta de conciliacién, y después ante la jurisdiccién social.

Al igual que en el caso del despido disciplinario, el despido por causas objetivas puede ser de-
clarado procedente (si se siguieron los requisitos formales para el despido y la causa existe y es
de suficiente entidad), improcedente (si no se acredita la existencia de la causa alegada o se han
incumplido los requisitos formales) o nulo (por las mismas causas que el despido disciplinario).

6.1.12.7.;Qué hacer en caso de despido?

Resulta dificil definir una pauta tnica de actuacion, ya que cada caso y cada situacién per-
sonal van a tener circunstancias y caracteristicas diferentes. Podemos utilizar algunas medidas
de precaucién, presencia de representantes, firmar «no conforme». Se puede firmar o no la noti-
ficacién, sin que ello implique aceptacién del despido o renuncia al puesto de trabajo. Se puede
firmar o no el finiquito, pero firmarlo supone una aceptacién de las cantidades consignadas que
dificilmente conseguiremos alterar con posterioridad, y no firmarlo podria implicar un retraso en
el cobro de las percepciones debidas.

En todo caso el despido es impugnable ante la jurisdiccion social en un plazo de caducidad de
20 dias habiles desde su efectividad. Para esto habra que buscar el respaldo juridico de la CGT,
asi como el apoyo para la accién sindical y la solidaridad organizada, sin excluir ninguna de las
dos vias de respuesta.
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1. SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO
Y EXCEDENCIAS

LEGISLACION APLICABLE:

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social.

Real Decreto 148312012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedi-
mientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada.

1.1. SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Es la situacion durante la cual se exonera temporalmente a las partes de las obligaciones de
trabajar y remunerar el trabajo, con pervivencia del vinculo juridico creado al formalizar el con-
trato de trabajo. La interrupcion afecta, de manera temporal, a la ejecucién del contrato pero no
extingue el vinculo, diferencidndose de otras interrupciones como las vacaciones o los permisos
retribuidos, en las que se mantiene las obligaciones retributivas del empresario.

Esta situacién ha sido definida jurisprudencialmente como la situacién anormal de una rela-
cién laboral, originada por la voluntad de las partes o por la ley, caracterizada por la exoneracién
temporal de las obligaciones basicas de trabajar y remunerar el trabajo, con pervivencia del vin-
culo juridico de cuya definicién surgen los requisitos esenciales de la suspension: la temporalidad
de la situacion, la no prestacion de trabajo durante ella y su no remuneracion, y la continuidad
y pervivencia del contrato que, por la concurrencia de una causa suspensiva, sufre tan sélo una
especie de aletargamiento (ST'Ss 7 de mayo de 1984 y de 18 de noviembre de1986).

La suspension del contrato de trabajo genera los siguientes efectos:

¢ En todas las causas de suspension, las partes quedan exoneradas de las obligaciones
reciprocas de realizar la actividad convenida, y de retribuir el trabajo (art. 45.2 E.T.),
que se reactivan automaticamente una vez que desaparecen las situaciones que impi-
den la ejecucién del trabajo.

¢ El efecto principal de la suspensién es el derecho al reingreso'® y a la reserva del
puesto de trabajo (excepto en las suspensiones acordadas, en las que se est4 a lo pac-
tado). En el momento en que desaparecen las causas que motivaron la suspension, se
reactivan las obligaciones principales del contrato.

Durante la suspensién, el empresario puede sustituir al trabajador/a con otro contratado
temporalmente mediante contrato de interinidad (art.15.1.c E.T.), en el que se debe especifi-
car el nombre del sustituido y el puesto ocupado.

104 Salvo en que por mutuo acuerdo entre las partes (articulo 45.1.a), o por haberse consignado en el contrato
(articulo 45.1.b), se hubiera establecido lo contrario (articulo 48.1).
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e Terminada la causa que motivé la suspension, corresponde al trabajador/a soli-
citar la reincorporacion (STS 7-6-1988) a su puesto de trabajo. En caso de que el
empresario se niegue a la readmision, el trabajador/a tiene accién para reclamar por
despido contra la empresa comenzando el cémputo del plazo para la misma en la fe-
cha de la negativa.

Si la readmisién no se produce en el puesto de trabajo reservado o incumpliendo lo acordado,
el trabajador/a tendria derecho a rescindir voluntariamente la relacion laboral por incum-
plimiento contractual grave, con el consiguiente derecho a indemnizacion, por la via del art. 50
del E.T. (STS 8-11-1993; STSJ Catalufia de 28-7-2008). En ambos casos el salario a considerar
para la indemnizacién ser4 el que hubiera de corresponder a la trabajadora en el momento de la
extincion, no en el de la fecha de inicio de la suspension.

La no incorporacién del trabajador/a al finalizar la causa de suspension puede determinar la
extincién del contrato por baja voluntaria. En los supuestos de suspensién por el ejercicio de
cargo publico representativo o funciones sindicales de &mbito provincial o superior, el trabaja-
dor/a debera reincorporarse en el plazo maximo de treinta dias naturales a partir de la cesacién
en el servicio, cargo funcién (articulo 48.3 del ET).

¢ Durante la suspension el trabajador/a puede prestar servicios en otra empre-
sa, sin que se pueda considerar como dimisién, ni otra causa de despido, excepto que
se entienda que el trabajador/a incurre en competencia desleal.

Durante la suspension se mantiene en vigor el restante contenido obligacional
del contrato, debiendo las partes continuar actuando conforme a la buena fe. Asi, se
mantienen:

¢ La antigiiedad, salvo que el motivo de la suspension sea disciplinario.

¢ El derecho del trabajador/a a participar en concursos de traslado y pruebas

de ascenso.

¢ Los derechos vinculados a la libertad sindical y a la representacion en la empresa.

e La no realizacion de concurrencia desleal.

¢ Kl poder disciplinario del empresario'®.

e Kl poder de ejercitar acciones derivadas del contrato de trabajo, incluida la de ex-

tincion contractual.

¢ Durante la suspension se puede extinguir el contrato de trabajo por cualquier causa le-
gitima, conservando por tanto el trabajador/a y el empresario la facultad de extincion,
siempre y cuando haya causa legal para ello®,

1% Durante el periodo de suspensién no se interrumpe el plazo de prescripcién de faltas, por lo que sigue
corriendo el tiempo a efectos de su computo.

196 T,0 que rechaza la jurisprudencia es declarar una extincién por voluntad del trabajador/a via articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores/as cuando se ha extinguido previamente la relacién laboral, pero no cuando esta
suspendida, ya que dicha suspension, inicamente conlleva ex. articulo 45.2 del mismo texto legal, la exonera-
cién de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo, estando vigente el contrato de trabajo
en todo lo demaés y, en particular, en las obligaciones reciprocas que asumen las partes, entre ellas la de actuar
conforme al principio de la buena fe contractual, actuacién que ha incumplido la empresa al no abonar a la
recurrente la prestacion econémica de IT en pago delegado con los perjuicios econémicos que tal actuacion le
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e Si la causa de la suspension es la maternidad, el riesgo durante el embarazo, la adop-
cién, el acogimiento o la excedencia para cuidados de hijos y familiares, y la empresa
procediera a despedir al trabajador/a, el despido es nulo, salvo que se entienda que las
razones que lo motivaron no estaban relacionadas con el embarazo o con el ejercicio del
derecho a los permisos y excedencia relacionados con dichas situaciones, en cuyo caso
serd declarado improcedente.

e Como regla general la suspension del contrato no interrumpe el cémputo del periodo
de prueba, salvo en las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, adopcion,
acogimiento, en las que se precisa de acuerdo entre las partes para que se produzca la
interrupcion. En el supuesto de que se hubiere pactado la suspensién del periodo de
prueba, en el caso de que el trabajador/a incurriera en situacién de IT, no impedird que
durante la citada suspensién se pueda rescindir la relacién laboral.

¢ La suspensi6n no supone la interrupcién de la vigencia pactada de los contratos tem-
porales, ni la ampliacién de la duracién del contrato, salvo que por convenio colectivo o
acuerdo individual se pacte lo contrario (art. 7. R.D. 2720/1998, de 18 de diciembre, por
el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de con-
tratos de duracién determinada).

¢ En los contratos para la formacién y précticas, celebrados a partir del 18 de junio
de 2010 y 19 de septiembre, respectivamente, las situaciones de incapacidad tempo-
ral, riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, maternidad, paterni-
dad, adopcién o acogimiento, interrumpen el computo de la duracién establecida ( art.
11.1.b) y 11.2.b) ET, en relacién con la DT 8 Ley 35/2010 ).

1.1.1. CAUSAS DE SUSPENSION (Art. 45.1 E.T)!*”
1.1.1.1. Mutuo acuerdo de las partes (articulo 45.1.a del ET)

El trabajador puede pactar con la empresa la suspension de la relacién laboral con reserva
del puesto de trabajo, y por la duracién y condiciones que libremente se pacten. Pese a que la Ley

nada dice, es conveniente para la seguridad del trabajador que la suspensién de contrato se pac-
te por escrito!®,

causa (STSJ Cataluna n° 759/2002, de 30-1-02 y STS de 2-11-1996). El empresario puede incluir a un traba-
jador/a con el contrato suspendido en un expediente de regulaciéon de empleo (STSJ Cantabria 10-02-1998).

107 Ademas de las causas del listado del articulo 45.1 del E.T se pueden senalar:

— Declaracién de Incapacidad Permanente con probable revisién por mejoria (articulo 48.2 ET).

— La promocion de un trabajador/a con relacién laboral comun a alto cargo dentro de la misma empresa o
grupo (Art. 9.2 R.D. 1382/1985).

— La declaracién de Incapacidad Permanente, en los grados de incapacidad permanente total para la profe-
sién habitual, absoluta para todo trabajo o gran invalidez hasta que la resolucién administrativa o la senten-
cia que la reconoce adquiera firmeza.

— Las licencias o permisos no retribuidos. Salvo disposicién en contrario la empresa no esta obligada a man-
tener al trabajador/a en alta y cotizar a la seguridad social.

— La suspension total o parcial de la actividad de la empresa usuaria que impida la prestacién de los traba-
jadores/as puestos a disposicién.

Las causas que pueden establecerse en los Convenios Colectivos con el alcance que se pacte.

108 No obstante se ha dado el caso en que se ha declarado la situacién de suspensién por los actos del las partes
sin que hubiera pacto por escrito; STSJ Canarias, 388/1996, de 11 de junio.
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El pacto entre la persona trabajadora y empresaria no tiene porqué estar vinculado a ningu-
na causa especifica, bastando la mera voluntad de las partes para acordar la suspensién. Son cir-
cunstancias habituales que motivan la suspension de mutuo acuerdo las siguientes:

e Pasar a prestar servicios a otra empresa del grupo.

¢ Incorporarse a otra empresa que mantiene relacion contractual con la empleadora.

¢ Recolocacion de trabajadores/as en otra empresa después de un expediente de regula-
cién de empleo con garantia de readmision en supuesto de extincién de contrato.

e Suspensién para la realizacién de cursos, o viajes de estudios (prevista en algunos
convenios).

e Acuerdo alcanzado en despido conciliado con readmision o como alternativa al despi-
do disciplinario.

¢ La continuidad de la suspensién desde que el trabajador/a obtiene la libertad provisio-
nal hasta que se dicte sentencia absolutoria.

1.1.1.2. Causas consignadas en el contrato (articulo 45.1.b del ET)

Del mismo modo que en la anterior, la trabajadora y la empresa pueden establecer inicial-
mente en el contrato de trabajo ciertas causas de suspensién del mismo, previendo que el con-
trato permanezca suspendido a partir de una determinada fecha o cuando se produzca un evento
futuro. Se ha de estar a lo pactado, entendiéndose que en defecto de pacto se presume la reserva
en aplicacion del régimen comun.

Las causas deben ser validas, no pudiendo implicar una renuncia de derechos por par-
te del trabajador/a, ni suponer un abuso de derecho manifiesto por parte del empresario.

Mediante los convenios colectivos se puede también mejorar la regulacién de las causas de
suspension, bien ampliando su duracién, bien estableciendo el derecho del trabajador/a a ciertos
beneficios econémicos o nuevas causas de suspension, por ejemplo las relacionadas con la forma-
cién del trabajador/a, como son las excedencias especiales para el disfrute de becas, participacién
en cursos de formacion, etc.

1.1.1.3. Incapacidad Temporal (articulo 45.1.c ET y art. 128 y 131 bis de la LGSS)

Las causas de suspension del contrato por incapacidad temporal del trabajador/a para la
prestacion de servicios se recogen el art. 128 de la LGSS:
¢ Enfermedad o accidente comun o profesional del trabajador/a, cuando el trabajador/a
reciba asistencia sanitaria y esté impedido para el trabajo (Art. 169.1.a LGSS)
¢ Periodos de observacién de enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en
el trabajo durante los mismos, por un periodo maximo de seis meses, prorrogable por
otros seis meses mas cuando se estime necesario para el estudio y diagnéstico de la en-
fermedad (art. 171.1.b de la LGSS).

Mientras dura la situaciéon incapacitante para el trabajo, el contrato de trabajo se mantie-
ne en suspensién manteniendo el trabajador/a un derecho de reserva de su puesto de trabajo.

¢ Duracién: La suspension debe mantenerse hasta que el trabajador reciba el alta mé-
dica acreditativa de estar en disposicion para la realizacién de su trabajo habitual, pe-
ro se establece una duraciéon méaxima para la percepcion del subsidio por IT de 545
dias, que podran prorrogarse sin rebasar en ningtn caso el maximo de 730 dias, en
caso de que la situacion incapacitante se prolongue y se necesite tratamiento médico.
Transcurridos dichos plazos, la suspensién por IT tiene que finalizar, o bien por decla-
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racién de incapacidad permanente del trabajador, o por recibir el alta médica!®. En
cualquier caso, es el alta médica y no la finalizacion de los plazos, la que determina la
obligacion de reincorporarse al trabajo. No obstante, conviene ser prudente, ya que en
numerosos supuestos la tardanza en la reincorporacion al puesto de trabajo tras la de-
negacion de solicitud de incapacidad permanente ha sido calificada como causa justifi-
cativa de despido disciplinario por faltas repetidas e injustificadas!.

e Al inicio de la suspensién por incapacidad, es obligacién del trabajador entregar a la
empresa el primer parte de baja médica en los 3 dias siguientes a su expedicion (arts.
7.1, R.D. 625/2014)

e Si la situacion de IT surge durante el periodo de prueba, se interrumpe el computo del
mismo solamente si hay acuerdo entre ambas partes (art. 14.3 ET).

¢ Durante la suspensién por IT, la empresa tiene la obligaciéon de mantener de alta y co-
tizar por el trabajador/a a la Seguridad Social (art. 144.4 LGSS).

e Durante la situacién de IT el trabajador/a recibira una prestacién econémica. En el
caso de accidente o de enfermedad profesional, la prestacién se abona desde el dia si-
guiente al de la baja, estando a cargo de la empresa el salario integro correspondiente
dicho dia. En caso de baja por contingencia no profesional, el derecho a la prestacién
nace a partir del cuarto dia, estando a cargo de la empresa del dia 4 al 15, y a partir del
dia 16 a cargo del INSS (Art. 171.1 LGSS).

El pago de la prestacion lo realiza la empresa mediante pago delegado. (Para mas detalle
sobre prestaciones ver Capitulo 11 sobre Prestaciones de la Seguridad Social). Es
habitual que en los convenios colectivos se establezcan complementos de la prestacion
por IT a cargo de la empresa.

e Con el fin de verificar el estado de salud del trabajador/a, la empresa le puede reque-
rir para que se someta a controles médicos. La negativa infundada a someterse a este
control faculta al empresario para suspender el pago de las mejoras de la prestacion
por IT a cargo de la empresa (art. 20.4. ET), sin afectar a la prestacién a cargo de la
Seguridad Social'!!,

e Incapacidad Temporal y Vacaciones: En los tltimos anos el Tribunal Supremo ha mo-
dificado la postura que mantenia al respecto de la absorcién de las vacaciones por la
situacion de incapacidad temporal cuando ésta sobreviene durante el disfrute de aque-
lla. El Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea dict6 Sentencia el 21 de ju-

19 Se ha declarado responsabilidad patrimonial de la administraciéon cuando la resolucién declarando inexis-
tencia de incapacidad permanente se dicta transcurrido el plazo de 2 afos, ocasionando la pérdida del puesto
de trabajo. El perjuicio ocasionado al trabajador debe ser indemnizado por el importe equivalente al que le
hubiera correspondido por despido improcedente, Sentencias de la Sala Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional de 17-4-2013 y 29-5-2013.

110 STS 27 de marzo de 2013: El problema en materia laboral consiste en determinar si existe o no una
situacién de incapacidad temporal que impida la prestacion de trabajo. Lo que ocurre es que el acto admin-
istrativo de la gestora, al extinguir la situacién de incapacidad laboral transitoria, priva en principio de
justificacion a la incomparecencia al trabajo de la misma forma que la baja habia otorgado inicialmente esa
justificacion... el trabajador, si quiere conservar la suspension, debe destruir los efectos reflejos de la reso-
lucién administrativa acreditando que, pese al alta médica o a la resolucién del expediente de invalidez sin
declaracién de incapacidad permanente total o absoluta, subsiste una situacion de incapacidad temporal que
impide la reincorporacion al trabajo.

111 Ta negativa del trabajador a someterse a estos controles no puede ser objeto de sancién disciplinaria de
despido: STSJ Aragén 147/2006, de 15 de febrero, STSJ Pais Vasco 1232/2004, de 6 de julio.

— 247 —



IGGT|

Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

nio de 2012, en la que se vino a decir que cuando la situacién incapacitante se produce
durante el disfrute de vacaciones, hay derecho a su recuperacion, porque lo contrario
vulneraba el articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE de 4/11/2003 sobre ordenacién del
tiempo de trabajo. A partir de dicha sentencia el Tribunal Supremo ha reconocido el
derecho en Sentencias 17 de enero y 19 de marzo de 2013.

Desde el punto de vista de la negociacién colectiva es conveniente plantear que durante los
tres primeros dias de IT, el trabajador/a mantenga sus percepciones econémicas, aunque hay que
tener claro que se consideran percepciones extrasalariales, al ser mejoras de Seguridad Social.

1.1.1

.4. Maternidad, Paternidad, riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora,

riesgo durante la lactancia de un menor de nueve meses, y adopcion o acogi-
miento

Maternidad, Paternidad, riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora, riesgo duran-
te la lactancia de un menor de nueve meses, y adopcioén o acogimiento, preadoptivo o permanen-
te, de menor de seis arios (articulo 45.1.d del ET y R.D. 295/2009, de 6 de marzo por el que
se regulan las prestaciones econémicas del Sistema de Seguridad Social por materni-
dad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural).

1)

2)

Riesgo durante el embarazo: derecho de la mujer trabajadora a la suspensién
del contrato de trabajo como medida preventiva a los riesgos para la gestacion que
puedan derivar de la prestacién laboral. Como tal medida preventiva, su regulacion
se contempla en el art. 26 de la LPRL, y los efectos econémicos y duracién en los
arts. 186 y 187 de la LGSS, que tienen la misma regulacion que la IT derivada de
contingencias profesionales, con la mejora de que el subsidio en este caso asciende
al 100% de la base reguladora. Su duracién va desde que el riesgo para el embarazo
se certifica por un médico, hasta que éste desaparece, o se recoloca a la trabajadora
en funciones que no impliquen riesgo, o bien hasta el parto.

Maternidad (art. 48.4 E.T., 177 bis a 180 quinquies de la LGSS y R.D. 295/2009
de 6 de marzo): derecho de la mujer trabajadora a suspender la relaciéon laboral por
dieciséis semanas con motivo del parto, ampliables en dos semanas mas por ca-
da hijo adicional en caso de parto miltiple. También cabe la ampliacion de la sus-
pension por dos semanas en caso de discapacidad del hijo. En el caso en que el
nacido precise hospitalizacion después del parto por tiempo superior a siete dias, el
periodo de suspensién se amplia por los dias en que dure dicha hospitalizacién con
un maximo de trece semanas adicionales sobre la suspension ordinaria. Se
establece la obligatoriedad de que la madre disfrute de seis semanas ininterrumpi-
das inmediatamente posteriores al parto. El resto del periodo de suspensién se dis-
tribuye libremente por la madre, siempre de modo ininterrumpido, pudiendo ini-
ciar el mismo con anterioridad al parto. En caso de que la madre haya optado por
disfrutar hasta diez semanas de la suspensién con anterioridad a la fecha prevista
para el parto, el retraso de éste hasta la fecha del alumbramiento no podra reducir
la duracion del descanso obligatorio de las seis semanas posteriores al parto (Art.
3.4 Convenio OIT nim.103). Concluida la duracién de la suspension por materni-
dad, si la trabajadora no esta recuperada para volver al trabajo, puede solicitar una
incapacidad temporal.

¢ Cesion parcial del derecho: La madre tiene la opcion de ceder al otro pro-
genitor parte o la totalidad del periodo de suspension, excepto las seis semanas
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posteriores al parto, que aquél podra disfrutar de forma sucesiva o simultanea
con la madre. Esta opcion debe ejercitarse por la madre al inicio del descan-
so por maternidad''?. En caso de que la madre trabaje pero no tenga derecho a
la suspension de la relacion laboral con derecho a prestaciones con arreglo a la
normativa de Seguridad Social (algunas trabajadoras auténomas), cabe que el
otro progenitor disfrute de la totalidad del periodo de 16 semanas de
suspension de su contrato de trabajo, lo que sera compatible con el permiso por
paternidad (queda sin efecto la vieja doctrina del T'S contenida entre otras en la
STS de 20-11-2002). Asimismo, en caso de fallecimiento de la madre, el otro pro-
genitor tiene derecho a la suspensién por la totalidad del periodo de suspension.
La utilizacién del término «progenitor» determina que éstos derechos se puedan
gjercer por quien tenga tal con independencia de la clase de vinculo que le una a
la madre'?. Una vez ejercitada la opcién, cabe que la madre la revoque por sobre-
venir separacion, enfermedad del padre, abandono o violencia de género (art.9.1
R.D.295/2009). También en caso de incorporacion voluntaria al trabajo de cual-
quiera de los progenitores, con antelacién a la finalizacién del periodo de suspen-
sién previsto, el otro progenitor podra incrementar su periodo de descanso por la
parte no disfrutada por aquel (art. 8.12.c R.D. 295/2009).

¢ Disfrute a tiempo parcial: Asimismo, se establece la posibilidad de que por
convenio colectivo o acuerdo individual entre la trabajadora y el empresario se
disfrute del periodo de suspension a tiempo parcial, prorrogando su duracién
en proporcién al tiempo de reduccién de la jornada, y dejando a salvo las 6 se-
manas posteriores al parto que la madre debe disfrutar de modo ininterrumpido
(art. 484 E.T. y Disp. Adicional 1* del R.D. 295/2009). En caso de extinciéon
indemnizada del contrato de trabajo, no se tendra en cuenta la jornada reducida
por maternidad realizada segun lo previsto en el art. 48.4 para la determinacién
del salario (Disposicion Adicional 18° del E.T.).

e Vacaciones y Maternidad: El descanso por maternidad no debe influir so-
bre el derecho a vacaciones anuales. En caso de que coincida el periodo de
suspensién con las vacaciones fijadas en el calendario laboral, se tendra dere-
cho a disfrutar de las vacaciones en fecha distinta, incluso en el siguiente afio
natural.

¢ Prestacion: La prestacion econémica por maternidad asciende por regla ge-
neral al 100% de la base reguladora, si bien los efectos economicos varian se-
guin la situacién previa de la madre (ver Capitulo 11 sobre prestaciones de la
Seguridad Social).

e Maternidad y Despido (art. 55.5 E.T.): La suspension del contrato por ma-
ternidad es una situacién que se protege especialmente frente al despido en los
apartados a) y ¢) del articulo 55.5 Estatuto de los Trabajadores. Se establece una
presuncion legal a favor de la trabajadora, que determina la nulidad de su despi-
do salvo que la empresa demuestre que los motivos del mismo no estén vincula-

112]a obligacién de comunicar al empresario la opcién por la cesion del disfrute en favor del padre al inicio de
la suspensién del contrato no es extensible a la de comunicacién de la solicitud a la Entidad gestora (INSS)
del subsidio por maternidad, que podra hacerse en momento posterior (STS 20-05-2009, Rcud 3749/2008)

13Caso de matrimonio formado por dos mujeres que conciban un hijo por inseminacion artificial, el art. 7.3
de la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccién humana asistida confiere autométicamente la condicién
de progenitor a la conyuge no embarazada que consienta la operacion ante el Registro Civil.

— 249 —



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

IGGT|

dos con su situacion. Esta proteccion especial se extiende hasta 9 meses después
del nacimiento del hijo!'.

3) Adopcion o Acogimiento: (art. 48.4 ET y 177 LGSS): Se tiene derecho al mismo
periodo de suspensién y con los mismos efectos econémicos que en el caso de mater-
nidad, tanto en la adopcién, como en los siguientes supuestos de acogimiento fami-
liar, el acogimiento preadoptivo (art. 173 bis.2 Cédigo Civil) y el permanente (art.
173.bis.3 CC) y el acogimiento familiar simple de duracion no inferior a un aio.
El adoptado debe ser menor de seis anos, si es mayor de esa edad solo se reconoce el
derecho a la suspension cuando el menor padece alguna minusvalia en grado igual
o superior al 33%, o bien tiene especiales dificultades de insercién social motivadas
por sus circunstancias personales o por provenir del extranjero que habran de cer-
tificarse por los servicios sociales competentes.

e Duracion: La duracién de la suspension por estos motivos y el resto de derechos
son idénticos a los de la madre en la prestacion por maternidad; suspendiéndo-
se el contrato por 16 semanas, con dos semanas adicionales en caso de adopcién
multiple.

e Si los «<adoptandos» son los dos miembros de una pareja, pueden distribuirse el
periodo de suspensién de modo sucesivo o simultdneo, pudiendo también distri-
buir la suspension mediante reduccién parcial de la jornada previo acuerdo con
el empresario. La fecha de inicio de la suspension es la de la decision judicial o
administrativa por la que se declaren la adopcién o el acogimiento, salvo en los
casos de adopcién internacional en los que sea necesario el desplazamiento de
los adoptantes, cuando puede iniciarse la suspensién hasta 4 semanas antes de
la fecha de la resolucion.

4) Riesgo durante la lactancia (art. 48.5 ET ; 26.3 de la LPRL y 188 LGSS):
Situacién relacionada con la prevencion de riesgos laborales, y por ello su regula-
cién tiene su base en la LPRL. La titular de este derecho de suspension es la madre
trabajadora en aquellos casos en que se certifique por un médico de la S.S., o de la
Mutua en su caso, que la realizacién de las funciones propias de su puesto laboral
constituyen un riesgo para el recién nacido durante la lactancia natural. Antes de
suspender la relacién laboral, cabe que la empresa coloque a la trabajadora en un
puesto que no conlleve riesgos para la salud del bebé. El derecho de suspension ter-
mina cuando desaparezca el riesgo para el lactante o la trabajadora pueda reincor-
porarse a otro puesto compatible con su situacion, y en todo caso cuando el lactan-
te cumpla nueve meses. Al igual que durante la suspensién por riesgo durante el
embarazo, se tiene derecho a prestacion que asciende al 100% de la base reguladora
(art.135 ter LGSS).

5) Paternidad ( art. 48.bis E.T. y arts. 183 LGSS y Ley 9/2009 de ampliaciéon de
la duracion del permiso de paternidad en los casos de nacimiento, adop-

114 Es doctrina unificada del Tribunal Supremo, contenida en STS de 25 de enero de 2013 (Rcud.1144/2012),
STS 6/5/2009 y 30/4/2009 que: «Todo ello lleva a entender que el precepto es «configurador de una nulidad
objetiva, distinta de la nulidad por causa de discriminacion contemplada en el parrajfo primero y que actiia en
toda situacion de embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso,
de que concurra o no un movil de discriminacion»
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cion o acogida): derecho de suspension cuyo disfrute es independiente y comple-
mentario al disfrute compartido de la suspensién por maternidad, y al permiso de
dos dias por nacimiento de hijo del art. 37.3.b del E.T. En el supuesto de parto, el
derecho le corresponde al padre, y en caso de adopcion o acogimiento le corresponde
a uno solo de los progenitores sin que en ningdn caso pueda compartirse.

® Duracion: Trece dias ininterrumpidos, ampliables en dos dias méas por cada hi-
jo en los supuestos de parto, adopcion o acogimiento multiples. Se amplia a 20
dias en casos en que el nacimiento, adopcion o acogimiento se produzca en el se-
no de familia numerosa. Desde la aprobacién de la Ley de Igualdad (Disp. Tr. 9
LO 3/2007) estaba prevista la ampliacién gradual de la duracién de este permi-
so hasta llegar a las cuatro semanas a los seis afos de la aprobacion de la citada
Ley, sin embargo los sucesivos gobiernos han ido congelando dicho mandato. Con
arreglo a la ultima modificacién operada por la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2015 (Ley 36/2014, Disp. Final 10%), a partir del 1 de enero de
2016 la duracién del permiso deberia ser de cuatro semanas (D.F 2° de la Ley
9/2009 de ampliacién de la duracién del permiso de paternidad en los casos de
nacimiento, adopcién o acogida).

En el ambito de las administraciones publicas, la duracién del permiso es de 15
dias, segun se establece en el art. 49.c del EBEP. Previo acuerdo con la empresa,
cabe el disfrute del permiso a tiempo parcial.

Prestacién: El trabajador en situacién de suspension por paternidad tiene dere-
cho a percibir un subsidio igual al que se percibe en la suspensién por materni-
dad (art. 185 LGSS).

1.1.1.5. Privacién de libertad del trabajador/a, mientras no exista sentencia condenato-
ria (articulo 45.1.g del ET)

Situacion en la que sin haber sentencia firme, el trabajador/a se encuentra privado
de libertad como consecuencia de la adopcién de alguna medida judicial o gubernativa. Se trata
de una proyeccién en el &mbito laboral del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE), con el fin de evitar que por el mero inicio de un procedimiento penal se pierda to-
do derecho en la relacién laborall?s.

e La suspension tiene que ser solicitada por el interesado/a, poniendo en conoci-
miento de la empresa su situacién de privacién de libertad, salvo imposibilidad mani-
fiesta. La comunicacién al empresario debe producirse en el plazo mas breve posible,
lo que permitira adoptar las medidas mas convenientes para la marcha de la empresa.
No se exige un medio especifico para realizar la comunicacién, bastando la realidad de
la puesta en conocimiento fehaciente por cualquier medio razonable que se encuentre
al alcance del trabajador/a''s.

¢ La suspensién se mantiene si la sentencia condenatoria inicial queda pendiente
de recurso, hasta que exista sentencia condenatoria en firme, (STS de 13-12-1983.
La sentencia absolutoria pone fin al periodo de suspensién, produciéndose en ese mo-

115 La causa de la que se derive la privacién de libertad puede ser la detencién, prision, o internamiento en
centro psiquidtrico por resolucién de la jurisdiccion penal (STSJ Castilla y Leén 25-01-1991).

116 ST'SJ Andalucia (Malaga) n® 1658/1996, de 13-12-1996. E1 TSJ de Madrid en Sentencia de 5-5-1999 con-
sider¢ valida la comunicacion telefénica realizada por el abogado de oficio del trabajador.
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mento el derecho del trabajador/a al reingreso en su puesto de trabajo. La puesta en
libertad del trabajador/a antes de que recaiga sentencia definitiva pone fin a la sus-
pension, y genera el derecho del trabajador/a al reingreso en su puesto de traba-
jo. La condena en firme al trabajador/a no es causa por si misma de despido, sino que
éste habr4 de fundarse en ausencia injustificada al trabajo!!”.

¢ El periodo de suspension no se computa a efectos de antigiiedad, ni para el
calculo de la indemnizacién por despido. Si los hechos que determinaron el ingreso en
prisién guardan relacion con la actividad laboral, y constituyen un incumplimiento
grave y culpable, como la apropiacién de dinero perteneciente a la empresa, el empre-
sario puede despedir al trabajador/a sin necesidad de esperar a la conclusion de
la causa penal.

¢ Tratdndose de hechos cuya autoria no esté clara, el ejercicio de la acciéon penal por par-
te del empresario interrumpe el plazo de prescripcion de las faltas, hasta que concluya
el proceso penal.

e La prision del trabajador/a no es causa suficiente para suspender el computo del pla-
zo de caducidad para accionar contra el despido, ya que la pérdida de libertad fisi-
ca no le impide ejercitar sus derechos por los medios de representacién legales
correspondientes.

¢ En casos de contratacion temporal, el tiempo durante el que se encuentra privado de
libertad no suspende el transcurso del plazo de duracién pactado.

1.1.1.6. Suspension del contrato de trabajo por Causas Econdémicas, Técnicas, Organi-
zativas o de Produccién (ETOP). Art. 47 E.T, Art. 16 y siguientes del Real Decreto
1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los pro-
cedimientos de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccion de
jornada

La Suspension del Contrato o Reduccién de Jornada por causas ETOP es una facultad del
empresario/a, que puede promover cuando se den las causas para ello, en los términos y segun
el procedimiento establecido en el articulo 47 del E.T. y articulos 16 a 25 del R.D. 1483/2012, que
se articula como una posibilidad alternativa a la del Despido colectivo, para cuando se prevea
que las causas que motivan la medida tengan caracter temporal, no haya otras medidas de
flexibilidad interna mas adecuadas (modificacién de condiciones de trabajo), y la suspension o
reduccion de jornada permita superar una situacion de dificultad para la empresa o contribuir
a su mejora 8,

¢ Causas: La regulacion de las causas operada en el art. 47.° del E.T. por la reforma la-
boral de 2012 es muy similar a la del Despido Colectivo. Se entiende que hay causa
econémica en caso de existencia de pérdidas actuales o previstas, o por la disminucion
persistente del volumen de ingresos ordinarios o ventas de la empresa durante dos tri-
mestres consecutivos (respecto de los dos trimestres correlativos del ejercicio anterior).

17 No obstante, el TS en la STS de 14-2-2013 (Rcud. n° 979/2012) ha considerado valido que se diera de baja
voluntaria al trabajador una vez recaida sentencia firme, sin mediar acto de despido por la empresa.

118 La naturaleza temporal de las causas que motivan la suspension es la principal diferencia con las medidas
extintivas. Se ha considerado nulo por fraude de ley el encadenamiento de suspensiones de empleo y sueldo
ante una situacién econémica de caracter definitivo Sentencia n° 394/2014, de 25 de febrero del TSJ del
Pais Vasco.
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En cuanto a las causas técnicas, organizativas o de produccion, el 47.1 ET se refiere a
«cambios» en la empresa, que puedan justificarse como necesarios para su buena mar-
cha y cumplan los requisitos de objetividad, suficiencia y actualidad. El precepto ejem-
plifica las causas técnicas como aquellas que se vinculen a «cambios en el &mbito de los
medios e instrumentos de trabajo»; causas organizativas como aquellas relacionadas
con «los sistemas y métodos de trabajo del personal» y causas productivas como aque-
llas relacionadas con cambios en «la demanda de los productos o servicios que la em-
presa pretende colocar en el mercado»''?.
¢ Procedimiento: El procedimiento para la suspensién colectiva de contratos de tra-
bajo se regula en el art. 47 del E.T. y articulos 16 y siguientes del R.D. 1483/2012, se
configura como una especie de procedimiento abreviado del procedimiento de despido
colectivo, con una diferencia fundamental; se ha de aplicar cualquiera que sea
el numero de trabajadores afectados por la medida (a diferencia de lo previs-
to tanto para el despido colectivo como para los expedientes de movilidad geografica y
modificacion colectiva de las condiciones de trabajo.
Constitucion de la Comision Negociadora: la empresa ha de comunicar de mane-
ra fehaciente a los trabajadores y a sus representantes su voluntad de activar el perio-
do de consultas para la negociacién de la medida suspensiva al menos con 7 dias de
antelacién a su inicio, o bien con 15 dias, en caso de que alguno de los centros
afectados no cuente con representacion legal de los trabajadores, a fin de que
constituyan una tinica Comision Negociadora, representativa de los trabajadores
de los centros afectados por la medida. La parte social de la comision negociadora
estara integrada por un maximo de 13 miembros, que representen a los trabaja-
dores de los centros afectados. La interlocucién con la empresa corresponde de modo
preferente a las secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, que habran
de designar los miembros de la CN en proporcion a su representatividad en
los centros afectados. En cuanto al método para la constitucién de la CN, el art. 47.1
E.T. se remite a lo dispuesto en el articulo 41.4 E.T. para la negociacion de la modifica-
cién sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo, por lo que nos remi-
timos al capitulo que trata esta figura.
¢ Comunicacion Inicial: la empresa que pretenda adoptar la medida de suspension
de contratos o reduccion de jornada debe comunicarselo simultdneamente a la
autoridad laboral competente (autonémica o estatal en funcion del ambito
territorial de afectacion de la medida) y a la representacion de los trabajado-
res existente en la empresa. El contenido minimo de dicha comunicacion y
la documentacién justificativa que la debe acompanar se determinan en los ar-
ticulos 17 y 18 del R.D. 1483/2014: Especificacion de las causas que motivan la
medida; Numero y clasificacion profesional de los trabajadores afectados por
la medida desglosados, en su caso, por centros de trabajo; Niumero y clasifica-
cion profesional de los trabajadores empleados por la empresa durante el ul-
timo afio desglosada, en su caso, por centros de trabajo; Concrecion y detalle
de las medidas de suspension de contratos o reduccion de jornada; Criterios
para la designacion de los trabajadores afectados; Memoria explicativa de

119 Sentencia de la Audiencia Nacional 14/2013, de 25 de enero de 2013: Es improcedente la suspen-
sion de contratos si se demuestra que la empresa puede acudir a medidas menos gravosas para los traba-
jadores, como los dias de flexibilidad y el recurso a vacaciones pendientes de disfrutar. En el mismo sentido,
STSJ Pais Vasco n° 1887/2013, de 5 de noviembre.
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las causas. En caso de que las causas alegadas por la empresa sean de indole eco-
noémica, la empresa debera entregar a la RLT al inicio del periodo de consultas las
cuentas anuales auditadas correspondientes al tltimo ejercicio completo, asi como las
cuentas provisionales del afio en curso'® firmadas por administrador o repre-
sentante legal de la empresa. Si la empresa alega disminucion persistente del
nivel de ingresos o ventas durante los ultimos dos trimestres, debera aportar
documentacion fiscal (IVA y Sociedades) y contable que lo acredite, asi como la mis-
ma documentacion correspondiente a los dos trimestres correlativos del ejercicio ante-
rior'?!, Asimismo, el empresario debera solicitar a la RLT para que emita informe
respecto de la medida, segiin lo previsto en el articulo 64.5.a) b)'%. Si la em-
presa se integra en un grupo de empresas, con obligacion de consolidar cuen-
tas, o aunque no tenga tal obligacion, esté vinculada a otras empresas del
grupo en el mismo sector de actividad, se deberan adoptar las cuentas audi-
tadas e Informe de Gestion de dichas empresas, con arreglo al art. 3.5 del R.D.
1483/2012%3. La documentacion que marca la ley no es una lista cerrada, se
puede requerir a la empresa cualquier otra que razonadamente se estime necesaria
para acreditar las causas alegadas.

Es importante el estudio de la documentacion al inicio del periodo de consultas, pa-
ra poder requerir aquella que falte, y elaborar argumentos y propuestas para la nego-
ciacion durante el periodo de consultas.

1) Periodo de Consultas: Los articulos 47.1 del E.T.y 20 del R.D. 1483/2012 regu-
lan el periodo de consultas, que ha de tener una duracién maxima de 15 dias, y
habra de fijarse un calendario de reuniones al inicio del mismo, teniéndose que
producir un minimo de dos reuniones, con un intervalo entre ellas no superior a
siete dias ni inferior a tres'?*, no obstante se ha declarado ajustado a Derecho —

120 En la SAN 35/2013, de 27 de febrero, se declara la nulidad de 1la medida suspensiva, adoptada por la em-
presa sin acuerdo con la RLT, entre otros motivos, por no haber aportado la empresa las cuentas provisionales
correspondientes al afio en curso hasta el dltimo dia del periodo de consultas, lo que impide que éste alcance
el fin de la negociacion efectiva de buena fe.

121 En caso de que la empresa esté integrada en un grupo de empresas, que tenga obligacién fiscal de for-
mular cuentas consolidadas, debera entregar las cuentas e Informe de gestién de la sociedad dominante del
grupo. Si no tiene dicha obligacion, debera aportar las cuentas y el Informe de todas las empresas del grupo.
La SAN 1-4-2013 (F'8), confirmada por STS de 24/6/2014, determina la nulidad de la medida, por
falta de aportacion de la documentacion contable de las empresas espainolas de un grupo inter-
nacional, con las que la empresa afectada mantenia saldos deudores y acreedores.

122 La emisi6én de informe ha perdido relevancia porque desde la reforma de 2012 la autoridad laboral no tiene
competencia para autorizar la medida de suspension. La emision de informe es un derecho de la representa-
cién de los trabajadores, no ha de entenderse como un tramite obligatorio para la posterior impugnacién de
la suspension de contratos.

122 SAN 1-4-2013 : «La falta de aportacion de las cuentas anuales de empresas vinculadas con las que no
se consolidan cuentas pero se mantienen cuentas acreedoras y deudoras determina la nulidad de la medida,
porque esa informacién es imprescindible para que el periodo de consultas sea valido».

124 Pese a la claridad de la ley respecto a la duracion méxima del p.c., numerosas sentencias han relativizado este
requisito, declarando que es valido el acuerdo para prorrogar la negociacion por més dias, siempre que no se aprecie
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STSdJ Pais Vasco N° 1089/2013, de 11 de junio- el acuerdo alcanzado en una tdnica
sesion de negociacién. Las partes deben negociar bajo el principio de buena fe,
con voluntad de alcanzar un acuerdo. Es imprescindible que la parte social cuente
con toda la documentacion justificativa de la medida desde el inicio de la negocia-
cién para que pueda hacerse una idea cabal de la situaciéon empresarial, y el periodo
de consultas pueda cumplir sus fines.

A partir de la propuesta inicial de la empresa, se deben abordar posibilidades
alternativas o medidas dirigidas a atenuar el impacto social de la propuesta
empresarial. El acuerdo en el periodo de consultas requiere la conformidad de la
mayoria de la representacion de los trabajadores en la comision, que deben represen-
tar ala mayoria de los trabajadores de los centros afectados por la medida sus-
pensiva, para lo que en caso de ser necesario se debe tener en cuenta el porcentaje de
representacion que tenga cada uno de los integrantes de la comisién negociadora.

La suscripcion del acuerdo genera una presuncion de veracidad de concurren-
cia de las causas justificativas de la medida suspensiva, con arreglo a lo previsto
en el art. 47.1 E.T. Por tanto, la medida de suspensiéon adoptada con acuerdo solo podra
ser impugnada alegando la concurrencia de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en
la conclusién del mismo, entre lo que cabe entender también los vicios e ilegalidades que
se hayan podido cometer durante el periodo de consultas!'®.

Comunicacion a la RLT y a la autoridad laboral: Finalizado el periodo de consultas
con o sin acuerdo, la empresa tiene un plazo de caducidad de 15 dias para co-
municar la decisién empresarial de suspension de contratos a los representantes
de los trabajadores y a la autoridad laboral!®s. La comunicacién debe contener las
actas de las reuniones celebradas, el calendario de la suspension de contratos y en
su caso, copia del acuerdo alcanzado. La autoridad laboral debe dar traslado de di-
cha comunicacién a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que tiene que ela-
borar informe en el plazo de 15 dias, relativo al cumplimiento de los requisitos
minimos del procedimiento y sobre el periodo de consultas (arts 22 y 11 del R.D.
1483/2012).

La autoridad laboral tiene ademads la facultad de impugnar la medida de suspension,
en caso de que a la vista del informe de la ITSS y a peticién de la entidad gestora de las
prestaciones por desempleo, considere que la suspension tiene como fin la obtencién in-
debida de las mismas. La STS de 17-7-2014 confirma la declaracion de nulidad de me-
dida de suspension de contratos adoptada con acuerdo, por entender que se trata de un
desplazamiento a las arcas publicas de la obligacion empresarial de abonar los dias de
inactividad.

Notificacion individual: Tras la comunicacion de su decisién a la RLT y a la autori-
dad laboral, el empresario puede ya provecer a la notificacion individual a cada tra-

fraude de ley o mala fe en dicha prolongacién. SAN 43/2013, de 13 de marzo, STS 18-3-2014 RC 125/2014.

1% La presuncion «iuris tantum» de concurrencia de causas de justificacién en caso de acuerdo constituye una
diferencia es sencial con el procedimiento de despido colectivo, en el que la conclusion con acuerdo del periodo
de consultas no impide la impugnacion del despido por inexistencia de causas de justificacion.

126 F] transcurso del plazo de 15 dias sin que el empresario haya procedido a notificar su decisiéon produce
la caducidad de todo el procedimiento, y la imposibilidad de proceder a la suspensién de contratos, pero no
impide que la empresa entable un nuevo periodo de consultas; STS 18.03.2014, Rcud 125/2013..
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bajador afectado por la medida de suspensién. En dicha comunicacion se deben con-
cretar el periodo de suspensién, que puede ser en dias sucesivos o alternos (art. 23
R.D.1483/2012)'?". Durante el periodo de suspension, los trabajadores afectados pueden
trabajar para otras empresas, como alternativa a la percepcion de la prestacion por des-
empleo (STS 7-5-1990). La suspensién del contrato no da derecho a salarios ni indemni-
zaciones de ningun tipo durante su duracién, excepto pacto en el periodo de consultas.
El trabajador podra acceder a la prestacién por desempleo si retne los requisitos para
ello. A tales efectos, la autoridad laboral debe comunicar a la entidad gestora (SEPE) la
decisién empresarial de suspension, con indicacion de la causa, identificacién de los tra-
bajadores afectados y determinacién del periodo de suspension'?® .

4) Impugnacion de la medida: La medida suspensiva es impugnable por la via ge-
neral de impugnaciéon de medidas de «flexibilidad interna» (modificaciones sustan-
ciales, movilidad geografica) del articulo 138 de la Ley de la Jurisdiccion, a fin
de que el 6rgano judicial determine la medida como injustificada o nula. El plazo
para la interposicion de la demanda es de 20 dias habiles desde la notificacion de
la medida a los representantes de los trabajadores, o al trabajador afectado, si es
éste quien la interpone. Si se falla la medida injustificada o nula, se ha de declarar
la reanudacién del contrato de trabajo, asi como la condena al empresario a abonar
los salarios dejados de percibir. Cuando la medida afecte a un nimero de trabajado-
res que supere los umbrales previstos en el articulo 51.1 del E.T. (10% plantilla, 0 30
trabajadores en empresas de mas de 300), podra impugnarse por los representantes
unitarios o sindicales de los trabajadores mediante el procedimiento de conflicto
colectivo. Pese a la remision legal al procedimiento de conflicto colectivo, hay que
tener en cuenta que con arreglo a doctrina de la Audiencia Nacional confirmada por
el TS, por aplicacion del art. 64.1 de la LRJS no es preceptivo el intento de conci-
liacién, y por tanto el computo del plazo de caducidad de 20 dias no se inte-
rrumpe por el intento de conciliaciéon'®.

Con arreglo a lo previsto en la Disposicién Adicional 21* del Estatuto de los Trabajadores
(en la redaccién dada por la reforma laboral operada con la Ley 3/2012 de 6 de julio), las
previsiones del art. 47 del E.T. Para la suspension de contratos no son de aplicacién a las
Administraciones Publicas y entidades de Derecho Publico, exceptuando a aquellas em-
presas publicas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos con sus
operaciones en el mercado.

127 Aunque el art. 23 R.D. 1843/2012 establece que la concrecién de los periodos de suspensién se hace a cada
trabajador individualmente, debemos exigir que la determinacién del periodo suspensivo con carécter gene-
ral se haga en la comunicacién inicial a la RLT, con arreglo al art, 17.2.d) de la misma norma, sin admitir que
la empresa proponga la medida suspensiva como una suerte de «bolsa de horas» a su disposicion.

128 Entre los afios 2009 y 2013 estuvieron en vigor sucesivas normas (la tltima el art. 16.1 de la Ley 3/2012)
que preveian la reposicién de las prestaciones de desempleo consumidas durante un ERTE, en el caso de que
se produjese un despido posterior. Sin embargo dicha previsién no se ha prorrogado a partir del 01.01. 2014.

129 SAN 140/2012 de 19 de noviembre, confirmada por la STS 9 de diciembre de 2013, RC 85/2013.
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1.1.1.1. Reduccién de Jornada por causas Econémicas, Técnicas, Organizativas o de Pro-
duccidn. Articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores y R.D. 1483/2012

La reduccion de Jornada por causas ETOP opera igual que la suspension del contrato de tra-
bajo, pero opera como una suspensién parcial de la jornada de trabajo, que consiste en una dis-
minucion temporal de entre un 10 y un 70 por ciento del tiempo de trabajo. La adop-
cién de la Reduccion de Jornada al amparo del art. 47 del E.T. se ha de justificar en una situacién
coyuntural de la empresa, y ser por tanto de duracién determinada, puesto que la conversién de-
finitiva de un contrato a jornada completa en uno a tiempo parcial y viceversa requiere siempre
la conformidad del trabajador afectado con arreglo a lo previsto en el articulo 12.4.e) del E.T™.

El procedimiento a seguir es el mismo que el fijado en el art. 47 E.T. y articulos 16 a 24 del
R.D. 1483/2012 para la Suspension, y ha de seguirse con independencia del numero de tra-
bajadores afectados (STS de 7 de octubre de 2011).

La notificacion individual a los trabajadores afectados por la medida ha de ser expresiva de la
duracién de la misma, y debe concretar el horario afectado. Los trabajadores con reduccion
temporal reducen su salario en proporcién, y no pueden realizar horas extraordinarias sal-
vo aquellas que se declaren de fuerza mayo.

El trabajador con reduccién de jornada tiene derecho a la prestacion por desempleo y a la
cotizacion empresarial a al Seguridad Social en los mismos términos que el trabajador con sus-
pensién de empleo y sueldo. La empresa debe comunicar al SPEE con carécter previo a su efec-
tividad las medidas de reduccién adoptadas y las variaciones sobre el horario de trabajo previs-
to para cada trabajador. El incumplimiento de esta obligacion constituye una sancién grave con
arreglo al art. 22.13 de la LISOS.

1.1.1.8. Fuerza Mayor (arts. 45.1 i), 47.3 y 51.7 del E.T.). Articulos 31 a 33 del R.D.
148372012

Es otra causa de suspension del contrato de trabajo recogida en el articulo 47.3 del ET. La
fuerza mayor se caracteriza porque viene dada por un acontecimiento externo al circulo de la em-
presa, se define como un acontecimiento involuntario, imprevisible o inevitable, que im-
posibilita la actividad laboral (SSTS de 7 de marzo de 1995, y 10 de febrero de 1997).
existiendo una desconexion entre la circunstancia y el ambito de actuaciéon de la empresa®s!.

Ha de tratarse asimismo de una causa que imposibilite la prestacién laboral de modo tempo-
ral, pues en caso contrario no procederia la suspensién sino la extincion del contrato de trabajo.

¢ Procedimiento: El procedimiento es el mismo que el regulado en el art. 51.7 del E.T.
Y en los articulos 31 a 33 del R.D. 1483/2012 para el despido por fuerza mayor. La em-
presa debe comunicar a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral
la solicitud situacién de fuerza mayor, con aportacion de la documentacion acreditati-
va de la misma. La autoridad laboral, autonémica o estatal en funciéon del ambito de
aplicacién de la suspensién, debe pedir informe a la ITSS, dar audiencia a la RLT y a
la empresa para que hagan alegaciones en el plazo de 1 dia, y realizar cuantas otras

130 No obstante, algunos érganos judiciales han admitido la imposicién por la empresa de la jornada a tiempo
parcial a determinados trabajadores, en supuestos en que se adopta con acuerdo como medida de acompana-
miento de un Despido Colectivo, v. SAN 241/2014, de 9.12.2014.

131 Circunstancias independientes de la voluntad del empresario, que a la vez sea imprevisible y resulte inevi-
table para el empresario en cuanto cusa determinante del incumplimiento de la obligacién. (STS 29-11-99).
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diligencias considere necesarias para verificar la situacion. En el plazo de cinco dias
transcurridos desde la solicitud, la autoridad laboral debe dictar resolucién limita-
da a constatar la existencia o no de situacion de fuerza mayor. Constatada la
situacion de fuerza mayor, la empresa es quien debe tomar la decisién de si procede la
medida suspensiva, la duracién de la misma, o medidas extintivas. Si instruido el ex-
pediente no quedase constatada la existencia de fuerza mayor, el empresario no podra
suspender contratos por esta causa, pudiendo recurrir a iniciar un procedimiento por
causas ETOP.

¢ Impugnacién y Efectos: La resolucion de la autoridad laboral que no aprecie la exis-
tencia de fuerza mayor puede ser impugnada por la empresa ante la jurisdiccién social
por la via del procedimiento de impugnacién de actos administrativos en materia la-
boral regulada en el art. 151 de la Ley de la Jurisdicciéon Social. En caso de apreciarse,
los trabajadores afectados pueden impugnar la decisién empresarial de la misma ma-
nera que cunado la suspension se basa en causas ETOP (art. 33.6 del R.D. 1483/2012).

Los efectos sobre los contratos de los trabajadores suspendidos por fuerza mayor son idénti-
cos a los que se producen cuando la suspensién se debe a causas ETOP, con la salvedad de que
cuando la suspensién se debe a catastrofes naturales de gran trascendencia suelen contar con
beneficios adicionales (prestaciones por desempleo especiales o complementarias, exoneracién
de cuotas...).

Los efectos de la resolucion se retrotraen a la fecha de la solicitud de la empresa.

1.1.1.9. Otras causas legales de suspension del contrato de trabajo

e Suspensién de empleo y sueldo por razones disciplinarias (art. 45.1.h E.T.). Ver apar-
tado Faltas y Sanciones del Capitulo 3.

e El ejercicio del derecho de huelga (art. 45.1.1 del E.T.). Ver Capitulo 8.

e Por «cierre legal de la empresa» (art. 45.1.m del E.T.). Ver Capitulo 8.

¢ Por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo
como consecuencia de ser victima de violencia de género por parte de un hombre
con quien haya mantenida una relacién sentimental (no se exige convivencia), en los
términos previstos en los articulos 45.1.n y 48.6 del E.T. Es necesario que la traba-
jadora haya obtenido del juez una «orden de proteccion», aunque se admite un infor-
me del Ministerio Fiscal que constate la existencia de indicios de violencia de género.
En este caso, la suspension se establece para un maximo de seis meses, que el juez
puede prorrogar por periodos de tres meses hasta un maximo de dieciocho.
El periodo de suspensién por este motivo se computa como de cotizacién efectiva a la
Seguridad Social.

71.2. Excedencias: Articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores

Las excedencias pueden ser voluntarias o forzosas.
1.2.1. Excepencia Forzosa

Da derecho a la conservacion del puesto de trabajo, y al computo de la antigiiedad
de su vigencia, refiriéndose el ET a este supuesto en los siguientes preceptos: articulo 46.1, arti-

culo 37.3 d, articulo 46.3 y articulo 46.4. Ademas el apartado 6° del articulo 46 permite extender a
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otros supuestos, acordados de forma colectiva, el régimen y los efectos de la excedencia, lo que su-
pone poder crear nuevas y diferentes causas, o extender los efectos de la forzosa a la voluntaria.

El derecho a la reserva del puesto de trabajo implica un derecho de reincorporacién inmedia-
ta, sin necesidad de esperar a que se produzca una vacante en la empresa. En algin supuesto en
que se habia producido la amortizacion del puesto de trabajo, la jurisprudencia ha admitido la
reincorporacion a un puesto de similar categoria, sin perjuicio de los derechos econémicos y pro-
fesionales del trabajador!'®. La negativa de la empresa a la readmision, ya sea expresa o tacita,
deber ser considerada decisién de despido, e impugnarse como tal.

1.2.1.1. Excedencia por desempefio de cargo publico

Tanto el articulo 45.1 f como el articulo 46.1 de ET se refieren al ejercicio de un cargo publico
representativo, de caracter electivo o por designacion, que imposibilite el desarrollo de la activi-
dad laboral. Requisitos:

e Cargo publico que participa de la actividad politica'®®, en el seno de una administra-
cién, ya sea de ambito local, autonémico, estatal o internacional. Puede tratarse de
puestos a los que se accede mediante elecciones (diputados, concejales) o puestos a los
que se acceda mediante designacion politica (Ministros, Delegados de gobierno).

e Cabe también para quienes son designados para desempenar tareas de asesoramiento
en puestos de confianza, siempre que en dicha actividad se participe en la toma de de-
cisiones politicas, y no sea meramente técnica o de gestion'.

e Imposibilidad para desarrollar la prestacion de trabajo. Bien por incompatibilidad pa-
ra el desempenio de una actividad profesional paralela con el ejercicio de una actividad
publica, bien por imposibilidad de combinar ambas actividades por motivos de hora-
rios. Como alternativa a la excedencia, se permite, mientras sea posible, la compati-
bilizacion del ejercicio del cargo publico con el de las prestacion laboral por medio del
permiso retribuido previsto en el articulo 37.3.d) del E.T., siempre que el tiempo dedi-
cado por el trabajador al cumplimiento de los deberes del cargo no supere el 20 % de las
horas laborables en un periodo de 3 meses, en cuyo caso, la empresa puede imponer al
trabajador para que pase a la situacién de excedencia por cargo publico®.

e Al concluir el mandato o las funciones politicas desempefiadas por el trabajador, debe
solicitar el reingreso en su puesto de trabajo, que se ha de producir en los 30 dias na-
turales siguientes (art. 48.3 ET).

132 Sentencia de la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla) n° 1979/1992, de 13-
10-1992.

133 No cabe disfrutar de la excedencia como consecuencia del acceso a un puesto de trabajo ordinario en la
funcién publica, salvo que por Convenio se establezca lo contrario.

134 Sobre la cuestion de si los empleos de confianza (técnicos, asesores,) de designacion politica son asimilables
a los propios politicos a efectos del art. 46.1 del E.T. hay pronunciamientos judiciales muy diversos. Algunos
pronunciamientos parece que extienden el derecho al personal puramente técnico con una relacién laboral
temporal con la Administracion: STS 20-9-2000; STSJ Baleares 17-11-1993; STSJ Cataluna 23-3-1993) . En
contraposicion a dichas sentencias, la STS de 13-11-2007 (RCUD 3187/2006) en la que se niega el dere-
cho a un asesor en materia de comunicacion designado por un Alcalde.

13 STS de 19-3-1986: Es licito el pacto entre el trabajador y el empresario por el que se acuerda que el
trabajador no pase a la situacién de excedencia y se descuente de su salario la parte proporcional del tiempo
no trabajado que exceda del limite del permiso retribuido previsto en el art. 37.3.d.
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1.2.1.2. Excedencia por el ejercicio de funciones sindicales. Articulos 46.4; 48.3 del Es-
tatuto de los Trabajadores y 9.1.b) de la LOLS:

Se regula este tipo de excedencia en los articulos 46.4 y el 48.3 del ET. En ninguno de ellos se
explicita si la excedencia es forzosa o voluntaria. Es la LOLS, en su articulo 9.1.,1a que establece
que nos encontramos ante una excedencia forzosa, aunque el citado precepto circunscribe dicho
derecho a «(...) quienes ostenten cargos electivos a nivel provincial, autonémico o estatal en las or-
ganizaciones sindicales mds representativas (...)»"%,

La Sentencia del Tribunal Constitucional 263/1994, de 3 de octubre, en relacién con
la no aplicacién a los sindicatos minoritarios de la excedencia forzosa, establecié que «... no se
vulnera la libertad sindical, porque es claro que los sindicatos que no ostentan la condicién de
mds representativos no quedan privados de la posibilidad real de desarrollar una accién sindical
eficaz, que depende de medios de accién propios que no se ven mermados por la denegacién de
un privilegio que no incumbe a los medios de accién sindical...»

Existe por lo tanto un régimen diferenciado segin que el trabajador/a pertenezca a un sindi-
cato mas representativo, o no. Asi tendremos:

e El trabajador/a pertenece a organizacion sindical mas representativa: Tiene derecho a
excedencia con derecho a reserva de puesto de trabajo.

¢ El trabajador/a pertenece a sindicato minoritario: Aunque se reconoce el derecho a la
excedencia, a diferencia del supuesto anterior, no existe una reserva del puesto de tra-
bajo, sino un derecho preferente a la reincorporacion en las vacantes de igual o similar
categoria a la que ostente. Tampoco se reconoce la antigiiedad durante el tiempo de la
excedencia. Se asimila por tanto al régimen de la excedencia voluntaria.

La duracién de la excedencia sera la misma que de la ocupacién del cargo, y la solicitud de
reincorporacién debe formularse dentro de los 30 dias siguientes a partir del cese en el mismo,
con arreglo al art. 48.3 del E.T. En caso de que el trabajador excedente ocupe de manera sucesiva
distintos cargos sindicales o publico, el derecho a la excedencia forzosa se puede extender para el
desempefio y sucesivos cargos, hasta la finalizacién del ultimo de ellos'®. No obstante, es conve-
niente comunicar a la empresa el cambio de cargo.

Ademas, el cargo sindical debe ser electivo o representativo, sin que se pueda utilizar la ex-
cedencia para el desempeiio de un puesto administrativo o de gestion del sindicato. En caso de
duda, habra de acudirse a los estatutos del sindicato para definir la naturaleza del cargo sindi-
cal. Tampoco cabe el uso de la excedencia para el gjercicio de cargo sindical de &mbito geografico
inferior al provincial.

Si bien el E.T. nada dice respecto de las condiciones del ejercicio del derecho a la excedencia
forzosa, es conveniente que el trabajador/a comunique a la empresa su intencién de disfrutarla
adjuntando alguna documentacion justificativa del motivo de la misma.

1.2.1.3. Excedencia por cuidado de hijos

Se regula en el art. 46.3 del E.T. Los trabajadores/as tienen el derecho a una excedencia
no superior a tres afos para atender al cuidado de cada hijo, bien sea natural, bien adoptivo.

136 No se incluyen quienes tengan cargos sindicales de caracter comarcal, local o de empresa o centro. No
obstante en la Negociacién Colectiva se puede pactar el acceso a la excedencia forzosa

137STS de 7 de marzo de 1990.
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Igualmente en los supuestos de adopcion, o de acogimiento, tanto permanente como preadopti-
vo. Asimismo, los trabajadores con contrato de duracién determinada también tienen derecho a
esta excedencia, y se ha declaré por el Tribunal Constitucional que los preceptos de convenio co-
lectivo que limitan este derecho a trabajadores con contrato temporal son contrarios al principio
de igualdad del articulo 14 de la CE (STC 240/1999, de 20-12-199, STC 203/2000, de 24-7-2000).

¢ Los hijos sucesivos puede dar derecho a un nuevo periodo de excedencia. No obstante,
el inicio de la duracién de la excedencia por el segundo hijo pone fin a la duracién de la
primera, de modo que la duracién de ambas se superpone (art. 46.3.p5 E.T.). Si durante
el periodo excedente la trabajadora tiene un nuevo embarazo, puede pedir la modifi-
cacién la duracién de la excedencia al fin de que poder disfrutar del permiso de mater-
nidad retribuido, segin declar6 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Sala Cuarta) en su sentencia de 20-09-2007, TJCE 2007\237.

e El E.T. concede el derecho a los trabajadores/as en general, sin mencién alguna al tipo
de contrato laboral que tengan, por lo que no cabe excluir del derecho a los trabajado-
res/as con contrato temporal. Este derecho es individual de los trabajadores/as, hom-
bres o mujeres, por lo que se puede solicitar por ambos progenitores simultdneamente.
Solo puede limitar el empresario el gjercicio simultdneo por necesidades justificadas
de la empresa cuando dos 0 mas trabajadores/as de la misma empresa generasen el
derecho por la misma persona.

e La norma tampoco establece un plazo minimo de disfrute, por lo que no cabe que éste
se imponga'®, Es el trabajador quien tiene el derecho a elegir la duracién de la exce-
dencia dentro del maximo de tres afios que prefigura el art. 46.3.E.T., pudiendo tam-
bién fraccionar su duracién en distintos periodos, o incorporarse antes de agotar el pe-
riodo solicitado®.

e La excedencia sélo entra en vigor una vez que se ha agotado la suspensién por mater-
nidad, para evitar asi la coincidencia entre ambas figuras. Por lo tanto, su computo se
inicia transcurrida la baja maternal y finaliza al cumplirse el tiempo de excedencia so-
licitado, a lo maximo a los tres afios del nacimiento o, en su caso, de la resolucién judi-
cial o administrativa para los casos de adopcién o acogimiento'*.

¢ Los convenios colectivos no pueden extender a esta modalidad de excedencia los requi-
sitos exigidos para el reingreso en otros supuestos de excedencias, como es el fijar un
periodo de preaviso obligatorio en el que formular la solicitud'*!. No obstante, tal como
se prevé expresamente en el art. 46.3 parrafo 2, la duracion de la misma puede am-
pliarse por convenio colectivo.

¢ Condiciones del reingreso. El trabajador/a tiene derecho de reingreso a su mismo pues-
to de trabajo durante el primer afio de duracién de esta excedencia (hasta 15 0 18 me-
ses en caso de familia numerosa); tras este primer ano, la reserva queda referida a un
puesto del mismo grupo profesional o categoria equivalente.

138 SAN 42/1997 de marzo; F.3, no cabe establecer plazo minimo de disfrute. En este sentido, la norma espa-
nola es mas favorable que la comunitaria, Directiva 96/34/CE, de 3 de junio, relativa al Acuerdo Marco sobre
permiso parental, en cuya clausula 2 se fija la duracién minima de 3 meses.

139 STSJ Castilla y Leén, Valladolid, n° 756/2009, de 10 de julio y STSJ Catalunya n° 5405/2004, de 13 de julio.

140 En tal sentido se pronuncié la STSJ Cantabria, n® 378/2008, de 29 de abril. No obstante hay resoluciones
contrarias que declaran que en todo caso la fecha de inicio del periodo maximo de tres afos es la del nacimien-
to, STSJ Catalunya n° 6193/2006, de 20 de septiembre.

141 Sentencia de la Sala Social de la Audiencia Nacional de 31-3-1997. STSJ de Castilla la Mancha de 11-10-2005.
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¢ No hay incompatibilidad absoluta con la realizacién de otro trabajo por cuenta ajena
durante el tiempo que dure la excedencia. La finalidad de la norma es facilitar que el
trabajador tenga disponibilidad para el cuidado de sus hijos o familiares, por tanto, lo
determinante es si el segundo trabajo por menor duracién de la jornada, proximidad al
domicilio del trabajador o cualquier otra circunstancia, facilita efectivamente al traba-
jador el cuidado de sus familiares. Si es asi, el trabajador excedente no podra ser des-
pedido o sancionado®?,
Existe el derecho a solicitar excedencia por cuidado de familiares una vez concluido el
periodo de la excedencia para el cuidado de hijos, al objeto de cuidar al mismo hijo, po-
sibilidad avalada por la clausula 2°.1, del Acuerdo Marco sobre permiso parental, apro-
bado por la Directiva UE/18//2010, de 18 de marzo, que establece la posibilidad de
instar el permiso parental para el cuidado de hijos hasta los ocho afios.
El tiempo en excedencia es computable a efectos de antigiiedad en la empresa,
art. 46.3.p 5 del ET. Esta regla es aplicable tanto a efectos de despido, como a todo efec-
to retributivo o derechos vinculados a la antigiiedad. El trabajador excedente mantie-
ne el derecho a ser convocado por la empresa a cursos de formacion profesional,
especialmente con ocasién de su reincorporacion.
¢ Reingreso: Durante el primer afio se configura igual que la excedencia forzosa, el
trabajador mantiene el derecho al reingreso automatico a su mismo puesto de trabajo
(que se extiende a 15 0 18 meses en caso de familia numerosa), mientras que si la du-
racion de la excedencia es superior, el trabajador tiene derecho al reingreso a un
puesto de su mismo grupo profesional o categoria equivalente. En caso de negativa de
la empresa al reingreso, debe ejercitarse contra la misma la acciéon de impugnacién de
despido nulo, segun se declaré en la STS 22-2-2013'43, Transcurrido el primer afio, se
mantiene el derecho de reingreso automatico, pero no en el mismo puesto de trabajo,
sino en uno del «<mismo grupo profesional o categoria equivalente»'*4,
¢ Proteccion frente al Despido del trabajador excedente forzoso: Con arreglo al
art. 55.5.b) del E.T, el despido de las trabajadoras/es en situacién de excedencia forzosa
se considera nulo. El grado de proteccion frente al despido es igual que el de las traba-
jadoras embarazadas.

1.2.1.4. Excedencia para el cuidado de un familiar

Se trata de cuidados a familiares hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad (ver
cuadro en apartado 4.2 del capitulo cuarto), que, segin prevé el art. 46.3.2° parrafo del E.T., por
razones de edad, accidente o enfermedad no puedan valerse por si mismos y no desempefien ac-
tividad retribuida. El periodo de excedencia en este supuesto es por un méximo de dos afios, con
derecho al computo de la antigiiedad por el tiempo de excedencia, y mantenimiento del puesto de
trabajo durante el primer afio.

42 STSJ Madrid, n° 263/2009, de 15 de abril; STSJ Andalucia Sevilla n° 2717/2013, de 16 de octubre.

143 No obstante, aunque otras sentencias matizan ese pronunciamiento, declarando que mientras no se pro-
duce una voluntad unilateral por parte de la empresa de dar por extinguida la relacién laboral lo que procede
es la demanda instando el reingreso (STS de 23-09-2013 y STSJ Madrid de 11-4-2014), en caso de duda es
conveniente formular demanda de despido.

144 Ta STSJ Andalucia (Sevilla) de 2-3-1999 declaré que ofrecer al trabajador un puesto de mismo grupo
profesional pero en distinta localidad al que ocupaba al iniciarse la excedencia, acreditdndose la existencia de
vacante en el centro de trabajo de origen es un fraude de ley.
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1.2.2. Excedencia Voluntaria (articulos 46.2 y 46.5 del ET)

El trabajador/a con una antigiiedad en la empresa de al menos un afio, tiene derecho a que
se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia voluntaria por un plazo no menor 4 me-
ses y no mayor a cinco afos. Para que el trabajador/a la pueda ejercitar una segunda vez, han
de transcurrir al menos cuatro anos desde el final de la anterior excedencia, periodo que podra
reducirse por Convenio Colectivo o por acuerdo individual con la empresa. De esta misma ma-
nera, cabe regular por convenio otras modalidades de derecho a la excedencia voluntaria en las
condiciones que alli se pacten.

¢ Es un derecho del trabajador no condicionado a causa alguna. Si el trabajador cumple
con el requisito de antigiiedad, el reconocimiento para la empresa es obligatorio.
Aunque infrecuente en la practica, es posible solicitar la excedencia voluntaria por
parte de trabajadores/as con contratos temporales, dentro de los limites del propio
contrato.
Aunque la ley no lo explicita, la comunicacion a la empresa debe hacerse por
escrito, concretando en el mismo el periodo temporal en el que se pretende ejercitar
el derecho. Si el trabajador/a no hace referencia alguna a dicho periodo, el empresario
podra exigirle que lo concrete, estando obligado el trabajador/a, en base a la buena fe,
a hacerlo'.
¢ Si el empresario se negara a reconocer el derecho a disfrutar de la excedencia, o a con-
testar a la comunicacion, lo procedente es reclamar judicialmente el derecho a
disfrutar de la excedencia, no pudiendo por tanto el trabajador/a tomar la exceden-
cia hasta recibir la contestacion de la empresa o la decision judicial, pues en tal caso la
jurisprudencia viene considerando que se produce un abandono voluntario del puesto
de trabajo,

1. Efectos:

e El periodo de excedencia no se computa a efectos de antigiiedad ni como tiempo de
prestacion de servicios para el célculo de ulterior indemnizacién por despido.

¢ Kl trabajador excedente tiene un derecho preferente al reingreso en las vacan-
tes que se puedan producir para su puesto de trabajo u otro de similar categoria, no
una reserva del puesto de trabajo. Por «puesto de similar categoria» ha de entender-
se aquellos puestos de trabajo del mismo grupo profesional. La reserva al puesto de
trabajo no opera frente a otros trabajadores con derechos preferentes, que se encuen-
tren en suspension de su puesto de trabajo o en excedencia forzosa, tampoco frente a
situaciones de ascenso o traslado de trabajadores que se encuentren en activo. Si ope-
ra frente a trabajadores en activo con contrato temporal y/o a tiempo parcial, que con
posterioridad a la solicitud de reingreso del trabajador excedente accedan a contrato
indefinido y/o a jornada completa'*’. Tampoco se considera vacante la referida a un
puesto de trabajo de cardcter temporal si el trabajador excedente tenia la condiciéon
de indefinido.

145 Si el empresario no solicita la concrecién el trabajador/a podra solicitar el reingreso en cualquier momento
dentro del periodo legal; STS de 30-10-1982.

16 STS de 5-7-1990.
147 STS 12-2-2015, Reud. n°® 322/2014.

— 263 —



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

IGGT|

¢ Durante el periodo en excedencia el trabajador mantiene el deber de no realizar com-
petencia desleal (art. 21.1 E.T.) a la empresa.

¢ Aunque la Ley no establece plazos ni para la solicitud de la excedencia ni para realizar
la solicitud de reingreso, es frecuente que dichos plazos se contemplen en los conve-
nios colectivos, y hay que cumplirlos, segin la STS de 9-12-1993 (Rcud n° 2900/1992).

¢ Asimismo, aunque nada se prevea en el convenio, la solicitud de readmisién debe ha-
cerse con antelacion a la fecha prevista para la finalizacién de la excedencia, de lo con-
trario se considera extinguido definitivamente el vinculo laboral por abandono volun-
tario del trabajador.

2. Acciones frente a la desestimacion de la solicitud de reingreso:

La jurisprudencia ha declarado que frente a la negativa al reingreso el trabajador dispone de
dos acciones alternativas en funcién de las circunstancias del caso!:

a) Accion de impugnacion de despido: Procede cuando de la contestacion a la so-
licitud de reincorporacién cabe extraer una voluntad inequivoca del empresario de
extinguir la relacion laboral, aunque sea tdacitamente. Se le aplica el plazo de cadu-
cidad de 20 dias desde la fecha en que se comunique al trabajador la voluntad de
no readmision. El salario regulador a efectos de indemnizacién de despido es el que
hubiera correspondido al trabajador en el momento de la reincorporacion, no el de
la fecha en que se inici6 la excedencia.

b) Accion declarativa de reconocimiento de la existencia de vacante: Procede
cuando la empresa no niega el derecho a reingreso del trabajador, pero rechaza su
reincorporacién por inexistencia de vacante. Se tramita por el procedimiento ordi-
nario, y esta sujeta al plazo de prescripcion de un afio desde que el trabajador tiene
noticia de la posible existencia de vacante!*. En este caso, el trabajador puede re-
clamar adicionalmente una indemnizacién por danos y perjuicios, consistente en el
importe de los salarios que se hubieran debido cobrar de producirse la reincorpora-
cién en el momento oportuno.

En caso de duda respecto a qué reclamacion interponer frente a la negativa empre-
sarial al reingreso, conviene optar en primer lugar por la de despido, para evitar la ca-
ducidad. Lo que no impide interponer posteriormente la de reconocimiento de vacante
si se determina que no se habia producido despido.

3. Prorroga de la excedencia y desempleo:

Salvo acuerdo con la empresa, el trabajador no tiene derecho a la prérroga de la excedencia
voluntaria. La prorroga se produce cuando el trabajador solicita el reingreso y la empresa se lo
deniega por inexistencia de vacante. En tal situacién, se ha considerado que el derecho a la expec-
tativa de reingreso del trabajador no se extingue, sino que perdura de modo indefinido*®.

148 STS 23-1-1996; Reud. n® 2507/1995. STS 5-6-2000; Reud. n°® 2469/1999.

149 No obstante, corresponde a la empresa la carga de demostrar la inexistencia de vacantes, segin STS 7-12-
1990, Rec. n° 852/1990; STS 29-6-1999 Rcud. n° 3891/1988

150 STS de 2-7-1987.
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En principio, la excedencia se considera baja voluntaria y no da derecho a prestacién de des-
empleo. No obstante, se ha considerado que el trabajador excedente que solicita a tiempo su re-
ingreso a la empresa, puede ser considerado en situacién legal de desempleo y percibir presta-
cién por desempleo que le pueda corresponder si la empresa deniega su solicitud poniendo fin a
la relacién laboral®!.

151 STS de 24-3-2001, Reud n° 749/2000. Fundamento Juridico 4°.
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8. MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES
DE TRABAJO (ARTICULO 41 DEL E.T.)

LEGISLACION APLICABLE:

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.’®

Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 11 del Estatuto de los
Trabajadores en materia de contratos formativos.

Real Decreto 2720/ 1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de
los Trabajadores en materia de contratos de duracion determinada.

Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incre-
mento del empleo y la mejora de su calidad.

Cédigo Civil, articulo 6.4.

Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de reforma del sistema de proteccion por desempleo.

Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo.

Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo. Ley 40/2007, de 4
de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del em-
pleo y la proteccion de las personas desempleadas.

Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo y Ley 35/2010 de convalidacion del Real Decreto.

Real Decreto 1796/2010 de 30 de diciembre por el que se regulan las agencias de colocacion.

Real Decreto-Ley 10/2011 de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promocién del empleo de
los jovenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de re-
cualificacién profesional de las personas que agoten su proteccion por desempleo.

Real Decreto-Ley 11/2013 de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial
y otras medidas urgentes en el orden econémico y social.

Real Decreto-Ley 16/2013 de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacién estable
y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

Ley 27/2011 de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacién del sistema de
Seguridad Social.

Ley 11/2013 de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y
de la creacion de empleo.

8.1. Concepto

La modificacién sustancial de las condiciones de trabajo es una crisis de la relacién laboral,
que se justifica por el poder que la Ley (en el art. 41 del Estatuto de los Trabajadores) confiere al
empresario de cambiar, en perjuicio de los trabajadores/as, algunos de los aspectos més impor-
tantes de la relacion laboral si concurren determinadas causas justificativas econémicas, técni-
cas, organizativas o de produccion. En tales casos, el art. 41 del E.T. reglamenta el procedimiento

152 Cada concreto desarrollo normativo de cada tipo contractual estd expuesto en la explicacién de cada una
de estas modalidades
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que debe seguir la empresa para proceder a la modificacién sustancial, asi como el derecho del
trabajador/a a la rescisién indemnizada de su contrato de trabajo si el cambio de condiciones le
supone un per;juicio.

La reforma laboral del Gobierno operada tras la entrada en vigor de la Ley 35/2010, de 17
de diciembre para la reforma del mercado de trabajo, introdujo una serie de modificaciones tras-
cendentales en el procedimiento de modificacion substancial de las condiciones colectivas de tra-
bajo, que facultan a la empresa incluso para la modificacion de condiciones de trabajo adoptadas
mediante negociacién colectiva estatutaria.

Tras la reforma del afio 2012, mediante el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado laboral, la adopcién de la modificacion sustancial se
vincula a la productividad, competitividad (conceptos macroeconémicos) u organizacién técnica
del trabajo en la empresa y se abandona el juicio de razonabilidad de la medida exigido en la re-
gulacién anterior y que fue amparado por la jurisprudencia.

El art. 41 del E.T. define como modificaciones sustanciales las que afecten, entre otras (no es
una lista cerrada), a las siguientes materias:

¢ Jornada de trabajo.

e Horario.

e Régimen de trabajo a turnos.

e Sistema de remuneracion.

e Sistema de trabajo y rendimiento.

e Funciones, cuando excedan de los limites de la movilidad funcional que prevé el art. 39
del Estatuto de los Trabajadores.

Se trata, como hemos avanzado, de una lista abierta. La jurisprudencia ha considerado que
otras condiciones no estrictamente contenidas en la lista tienen también entidad sustancial, y
por tanto su modificacién unilateral por el empresario debe atenerse a lo establecido en el art.
41 del E.T. Asi, se ha considerado que el establecimiento de un sistema de transportes a cargo de
la empresa para los trabajadores/as es condicién sustancial de trabajo, y por tanto su retirada
ha de regirse por lo dispuesto en el art. 41 (STS de 16-4-1999). También se consideran condicio-
nes sustanciales los beneficios sociales o mejoras voluntarias de las prestaciones de la Seguridad
Social a cargo de la empresa.

Definicién Doctrinal: La jurisprudencia entiende por modificacién sustancial «la conducta
del empresario que altere sustancialmente las condiciones en que se desarrollaba la relacién de
trabajo en términos tales que el trabajador no se encuentre juridicamente obligado a soportarlos,
porque alteran en su perjuicio condiciones contractuales que resultan trascendentes para la
permanencia del vinculo y que suponen una grave frustracion del programa de prestaciones, de
tal indole que puede justificar la ruptura de una relacién que en principio estd llamada a man-
tenerse» (STS de 10-10-2005).

8.2. Delimitacién del ambito de aplicacion del art. 41 del Estatuto

Modificaciones que exceden de lo permitido por el art. 41 E.T.

Mediante el procedimiento regulado en el art. 41 del E.T. no cabe que la empresa modifique
cualquier condicién de trabajo, ya que la regla del art. 41 del E.T. no es tan absoluta como para
eliminar la regla general del Derecho comun recogida en el art. 1.256 del Cédigo Civil, consisten-
te en que el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.
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Determinados aspectos que conforman las condiciones basicas de la relacién laboral no pue-
den ser modificados unilateralmente por el empresario, ni siquiera mediante el procedimiento
del art. 41. Se trata de las condiciones que constituyen el objeto mismo del contrato, en general la
duracién global de la jornada (no su distribucién), y 1a clase de trabajo (no el modo de realizarlo),
que determinan los elementos bésicos de la prestacion laboral, y rebasan el &mbito de aplicacién
del art. 41 del E.T.

Por ejemplo, no cabria acudir al art. 41 para modificar la jornada a tiempo completo a jornada
a tiempo parcial (el art. 12.4.e) E.T. exige la voluntariedad para el trabajador/a).

Sin embargo, la reforma laboral de 2010 introduce la posibilidad de utilizar el art. 41 del
Estatuto para que la empresa modifique unilateralmente condiciones pactadas en convenio co-
lectivo estatutario que hasta ahora habian estado excluidas del &mbito de aplicacién de este pro-
cedimiento, e incluso de reducir la cuantia del salario convenio, mediante la nueva regulacion del
descuelgue salarial (art.82.3.E.T.), que remite al actual sistema de modificacién sustancial de las
condiciones colectivas de trabajo. La reforma laboral del afio 2012 lo que permite es ampliar el
elenco de condiciones laborales modificables mediante descuelgue de convenio, que hasta la ulti-
ma reforma se limitaba al descuelgue salarial.

Variaciones que integran el poder directivo del empresario («ius variandin)

Contrariamente a lo expuesto en el apartado anterior, hay modificaciones de las condiciones
laborales que no se consideran de suficiente entidad como para regirse por lo dispuesto en el art.
41 del E.T. Asi, la jurisprudencia entiende que determinados cambios no tienen trascendencia su-
ficiente, y se encuentran dentro de las facultades regulares de direccién del empresario («ius va-
riandi»), reconocidas en el art. 20.2 del E.T. Sin duda, determinar en caso de conflicto si el cambio
es de suficiente entidad como para considerarse una mera variacion integrada entre las faculta-
des directivas del empresario o una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo exige
una valoracién subjetiva en funcién de las circunstancias de cada caso.

Por ejemplo, en Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 noviembre de 1997, se consideré que
un recargo de la jornada de 25 horas anuales (que resultaba media hora semanal més) no supo-
nia una alteracién sustancial de las condiciones de trabajo al variar proporcionalmente la retri-
bucién y no sufrir perjuicio el trabajador/a. Tampoco se ha considerado modificacién de condicio-
nes sustanciales un cambio de escasa entidad en el régimen de permisos de trabajo establecido
en reglamento de régimen interior (STS de 3 de abril de 1995). El Tribunal Supremo ha consi-
derado que no es modificacion sustancial la ampliacién de la jornada diaria en 15 minutos para
realizar una labor formativa, al ser una modificacién ocasional, de duracién temporal y de escasa
repercusion en la jornada laboral (STS de 17 de enero de 2017).

En cambio si se ha considerado modificacion sustancial la supresién de un régimen flexible
de horario de entrada, por entender que producia una «innegable repercusion en la organizacién
y distribucion del tiempo de trabajo de los trabajadores afectados» (STSJ de Madrid de 22 de ma-
yo de 1998), o 1a supresion de un derecho a descuento sobre compras que la empresa habia man-
tenido durante anos (STS de 9 de abril de 2001).

Situaciones distintas

No se consideran bajo el ambito de aplicacion del art. 41 del E.T. las modificaciones que no
causen perjuicio al trabajador/a, por ser cambios intrascendentes que no afecten al modo de rea-
lizacién de la prestacién laboral. Asi por ejemplo, se ha considerado que no hay modificacién sus-
tancial cuando la empresa varia entre 5 y 10 minutos el horario de entrada/salida a la prestacién
de servicios, respetandose la duracion de la jornada pactada.
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Tampoco se consideran cambios sustanciales (sino manifestacién del «ius variandi» del em-
presario), las modificaciones que afectan a las funciones que tiene que realizar el trabajador/a en
el dia a dia. El cambio de tareas a realizar, mientras las nuevas pertenezcan al mismo grupo/ ca-
tegoria profesional del trabajador/a (art. 39.1 E.T.) y no supongan un perjuicio para su promocién
o formacion profesional (39.3.ET), no constituye modificacién sustancial. Cabe también la orden
de realizacién de tareas de inferior categoria si es para atender necesidades perentorias y por el
tiempo minimo imprescindible (art. 39.2).

En todos estos casos, si bien el trabajador/a no tendria derecho a la rescisién indemnizada de
su contrato, siempre puede impugnar la decisién empresarial si considera que la orden de varia-
ci6én de funciones dada por el empresario no es ajustada a derecho.

8.3. Causas de justificaciéon de la modificacion sustancial

Segun dispone el art. 41.1 del E.T., para que el empresario pueda proceder a la modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo segin el procedimiento establecido, es necesario que con-
curra una doble circunstancia:

¢ Laempresa debe acreditar la existencia de causas de justificacién de indole econémica
(que afecten al resultado de explotacién), técnica (relacionadas con los medios o instru-
mentos de produccién), organizativas (relacionadas con el sistema y método de trabajo
del personal) o de produccion (referente al objeto de produccién que la empresa preten-
da colocar en el mercado).

e A partir de la reforma laboral de 2012, se abandona la regulacién anterior, la cual dis-
ponia que «se entenderd que concurren las causas cuando la adopcién de las medidas
propuestas mejoren la situacién y perspectivas de la empresa a través de una mejor
organizacién de sus recursos, que favorezca su posicién competitiva en el mercado o
una mejor respuesta a las exigencias». Ahora tan solo es necesario que existan «pro-
badas razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccién» que estén relacio-
nadas con la competitividad, productividad u organizacién técnica o del trabajo de la
empresa (art. 41 ET).

La jurisprudencia anterior a la reforma de 2012, establecia que la empresa debia acreditar
que la medida adoptada contribuye a mejorar la situacién de la empresa, sin necesidad de acre-
ditar una situacion de crisis (STSJ Cataluna de 23 de enero de 1998, STS unif. doctrina de 17 de
mayo de 2005).

Tras la reforma laboral de 2012, 1a jurisprudencia ha considerado que basta con que las me-
didas estén relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica (STS de 27
de enero de 2014). No obstante esta misma resolucién ya adelant6 que el deber de los 6rganos
jurisdiccionales incluia el examen de idoneidad de la medida, sin que ésta tenga necesariamente
que ser 6ptima para la consecucion de los objetivos aducidos por la empresa.

Igualmente el Tribunal Supremo sigue exigiendo a pesar de la letra de la nueva regulacion,
cierto canon de razonabilidad. En la Sentencia de 7 de julio de 2016, el Tribunal Supremo afirma
que en el asunto sometido a la consideracién de la Sala no se ha acreditado la concurrencia de
razonable adecuacién entre la causa acreditada y la modificacién acordada.

8.4. Materias susceptibles de modificacién

Como ya se ha dicho, el art. 41 del E.T. al recoger la expresion «entre otras» antes de enume-
rar las materias a las que puede afectar la modificacion sustancial de condiciones que regula, in-
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dica que no se trata de una lista cerrada. Sin embargo, por regla general la modificacion sustan-
cial vendra referida a alguna de los aspectos enumerados en el precepto.

8.4.1. Jornada de Trabajo

La modificacién de jornada a que se refiere el apartado a) del art.41 del E.T. es utilizada gene-
ralmente por la empresa para modificar la distribucion regular de las horas de trabajo a lo largo
del ano. Por tanto, lo normal es que la modificacién de jornada conlleve también la alteracion del
horario de trabajo (41.1.b).15

Por el contrario, los cambios que supongan reduccién de jornada con proporcional reduccién
del salario, no pueden ser impuestos por la empresa por medio del art. 41 del E.T (por prohibi-
cién del art. 12.4 del E.T)).

Problematica de los contratados a tiempo parcial: El art. 12.5.d) del E.T. al regular
la distribucién de las horas complementarias permite que por convenio colectivo se reduzca la
anticipacion.

La empresa puede comunicar al trabajador incluso por debajo de tres dias. Esto so-
mete al trabador con contrato a tiempo parcial a un régimen de permanente modifica-
cion de su jornada y horario laboral.

8.4.2. Horario de Trabajo

La modificacién del horario de trabajo fijado por la empresa al inicio de la relacién laboral,
solo la puede realizar la empresa por la via del art. 41, en caso de que el trabajador/a no acceda
voluntariamente al cambio.

Sin embargo, la jurisprudencia ha venido requiriendo que el cambio de horario tenga cierta
entidad o sea importante, habiendo declarado en ocasiones que modificaciones leves no consti-
tuyen una alteracién esencial de las condiciones de trabajo y forman parte de «ius variandi» del
empresario (art. 20 del E.T.).

El Tribunal Supremo ha establecido recientemente, que si el horario de trabajo se regula en
el convenio colectivo, ello impide a la empresa hacer la mas minima modificacién unilateral so-
bre el mismo, ni directamente ni acudiendo a la via del art. 41 del E.T., teniendo que acudir a la
negociacién colectiva o al pacto individual con cada trabajador/a afectado (STS 28-9-2009), en
légica aplicacién de lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 41.2 del E.T. Si bien entendemos
que esta interpretacién ha dejado de ser valida con la nueva redaccion del art. 41.6 del E.T, que
regula el procedimiento para la modificacién sustancial de condiciones de trabajo pactadas en
convenio colectivo.

En cada caso, se debe valorar si la modificaciéon que la empresa pretende tiene o no la sufi-
ciente entidad para considerarse modificacién sustancial.

Asi por ejemplo, se ha declarado que la modificacién del horario de un trabajador/a con jor-
nada continuada a jornada partida constituye una clara modificacion sustancial, que perjudica

153 El Tribunal Supremo mantiene que el horario de trabajo es una consecuencia o derivaciéon de la jornada,
ya que en él se precisa el tiempo exacto en que cada dia se ha de prestar el servicio, teniendo siempre como
referencia la jornada pactada. (STS 26-6-1998).

— 270 —



CAPITULO IIL. RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO | MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO
ICGT|

considerablemente al trabajador/a por aumentar su tiempo de disponibilidad para la empresa
aunque no varie su jornada (STS 28-02-2007).

En distinto sentido y contrariamente a nuestro criterio, el Tribunal Supremo ha declarado
que «el cambio de horario consistente en empezar y acabar la jornada durante el verano media
hora més tarde, sin afectacién de la posibilidad de utilizar los transportes publicos, no constituye
una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo al no ser un cambio de suficiente enti-
dad ni causar perjuicio al trabajador/a (STS 10-10-2005).

Se ha considerado que no tiene el caracter de modificacién sustancial:

e La variacién del horario, con jornada nocturna, durante escasos dias, a unos trabaja-
dores/ as que dieron su consentimiento, por las necesidades creadas por campana de
aniversario de centro comercial (STSJ Cantabria de 17-1-1995 y 27 -3-2002).

e Cambiar el horario de toda la plantilla, de 9 a 14, al nuevo de 8.30 a 14.30, teniendo
en cuenta que el horario normal establecido en el calendario laboral es de 7.30 a 15.

Por el contrario, se ha considerado que si tiene el caracter de modificaciéon sustancial
justificada:

e La supresion de la jornada intensiva de verano, adoptada por una empresa de servicios
que debe dar servicios a clientes cuyos centros de trabajo funcionan manana y tarde
(STSJ Madrid de 16-09-1997).

e La prestacion de servicios en sdbado en una empresa dedicada a la distribucion de
productos alimenticios perecederos que realizan la ruta de grandes superficies. (STSJ
Cataluna de 13-2-1998 ntiim. 1192/98).

¢ La supresion del tiempo dedicado al aseo diario y su compensacién econémica. (STSJ
Catalufia nim. 1336/1996 de 4 de marzo).

Problematica de la fijacion anual del Calendario laboral: Con arreglo a lo es-
tablecido en el art. 34.6 del E.T., 1a fijacion anual del calendario laboral corresponde a la
empresa. Sin embargo, ello no implica que la empresa pueda aprovechar ese momento
para cambiar unilateralmente el tiempo y los horarios de trabajo, como sucede con fre-
cuencia. Si la empresa, al elaborar el calendario, altera el tiempo de trabajo que venia
realizando con anterioridad, el trabajador/a, debe seguir los tramites del articulo 41; en
caso contrario, la fijacién del calendario puede ser declarada nula.

8.4.3. Régimen de Trabajo a Turnos

El trabajo a turnos es toda forma de organizacién del trabajo en equipo segin la cual los tra-
bajadores/as ocupan sucesivamente los mismos puestos de trabajo, seguin un cierto ritmo, conti-
nuo o discontinuo, implicando para el trabajador/a la necesidad de prestar servicios en horas di-
ferentes en un periodo determinado de dias o semanas.

Jurisprudencialmente se ha considerado justificada la medida en supuestos referidos a: im-
plantacién de un nuevo turno de trabajo; modificacion del turno a determinados trabajadores/as;
exclusion de la rotacion de turnos a determinados trabajadores/as y la supresién de varios turnos
como consecuencia de la reduccion de una contrata (STS de 12 de julio de 2013).

El empresario est4 sujeto a una serie de limites legales a la hora de introducir modificaciones
en el régimen de trabajo a turnos (art. 36.3 E.T.), en concreto: la rotacién y que ningin trabaja-
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dor/a esté en el turno de noche més de dos semanas consecutivas, salvo que voluntariamente se
haya adscrito a este turno de forma fija.

8.4.4. Sistema de remuneracion

Esto es, el conjunto de cualidades o notas, destinos o variedades que inciden en la determina-
cién del salario. Se suele usar el salario como unidad de tiempo (salario diario, mensual, anual),
salario por unidad de obra o en funcién del rendimiento (salario a destajo), salario fijo, salario fijo
acompanado de primas o incentivos, etc.

El art.41.1 d) se refiere por tanto a la modificacién del sistema de remuneracion, es decir, a la
modificacién de la estructura salarial, no a la modificaciéon del monto total del salario devengado
por pacto o por condicién salarial més beneficiosa concedida por el empresario, sin perjuicio de
que éstas sean objeto de absorcién y compensacion por la via de las mejoras salariales pactadas
en convenio colectivo.

Lo anterior no implica que la modificacién de la estructura salarial realizada unilateralmen-
te por el empresario por la via del art. 41 del E.T. no pueda minorar en ningin caso la cuantia
total del salario, significa que el empresario no puede realizar sin mds una reduccién del salario,
sino que de acreditarse las causas justificadas en el precepto, puede modificar los distintos com-
ponentes que conforman el sistema retributivo, de modo que si dicha modificacién resulta perju-
dicial para el trabajador/a deba aplicarse lo previsto en el art. 41 del E.T.

Habra por tanto que examinar en cada caso concreto si la modificacién del sistema retributi-
vo que pretenda la empresa puede o no realizarse por la via del art. 41 del E.T.

Como ejemplos de casos en los que se ha sefialado que no cabe la eliminacién no justificada
de componentes salariales, cabe citar los siguientes:

e Reduccion por la empresa de gastos por desplazamiento que venian disfrutando los
trabajadores/as (STS 8-7-1996).

e Supresion unilateral por la empresa del abono de cuotas de servicio de asistencia sani-
taria a una entidad privada (STS 11-3-1998).

En otros casos, la jurisprudencia ha venido determinando supuestos en los que las modifica-
ciones de la estructura salarial deben realizarse con observancia de lo establecido en el art. 41
del E.T:

¢ Comisiones sobre ventas por reduccion unilateral de la comisién (STSJ de Madrid de
28-05-1998)

e Complemento personal al transformar una cantidad fija en variable, dependiendo del
cumplimiento de objetivos (STS 6-5-96).

¢ Eliminacion unilateral por la empresa del plus de funcién concedido previamente co-
mo condiciéon mas beneficiosa (STS de 20-01-2009).

8.4.5. Sistema de Trabajo y Rendimiento

Cuando en una empresa se pretenden implantar o modificar sistemas de organizaciéon del
trabajo que repercuten directamente sobre el rendimiento y/o la remuneracién del trabajador/a,
el cambio debe atenerse a lo establecido en el art. 41 del E.T. Nos referimos por ejemplo a las téc-
nicas de medida de los tiempos de trabajo (cronometraje, «just in time», etc.), a los sistemas de
valoracién de puestos de trabajo (técnicas de puntuacion de factores varios) o a la implantaciéon
de sistemas de primas al rendimiento, que puedan redundar en perjuicio de los trabajadores/as.
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Se ha considerado que hay modificacién sustancial por:

e La alteracion del numero de trabajadores/as adscritos al sistema de turnos de acuerdo
con el comité de empresa (STSJ Andalucia, Granda de 22/07/1998)

e Larevisién de tiempos y rendimientos al afio de los conductores, hecha unilateralmen-
te por la empresa (STSJ Valencia de 3/12/1996).

¢ La modificacién del sistema de primas (STSJ de Catalunya de 7/7/1999).

No se ha considerado sustancial la medida que supone la supresién de determinadas seccio-
nes de reparto, consecuencia de la disminucién del trafico postal, que no conlleva el incremento
de la carga de trabajo (STS 22/6/2016).

Se ha declarado ajustada a derecho la implantacién de un nuevo método o sistema de medi-
ciones de tiempo de trabajo, con el pertinente andlisis de saturacién de cada puesto de trabajo,
concediéndose mayores periodos de recuperacién segun sea la dificultad del puesto, sin que con-
curra vulneracion del derecho a la integridad personal ni de normas sobre seguridad y salud de
los trabajadores (STS 5/5/2015).

8.4.6. Modificacion de funciones que exceden de lo permitido por el art. 39 del E.T.

El precepto esta previsto para los supuestos de movilidad funcional que el art. 39 del E.T. no
contempla, es decir la modificaciéon de las funciones de un trabajador/a para que realice funcio-
nes que no pertenecen ni a su grupo ni a su categoria profesional, y no por el tiempo imprescin-
dible para atender una situacién urgente, sino con vocacién de permanencia. Para proceder a es-
te tipo de modificacién de las funciones, la empresa tiene que acordarlo con el trabajador/a, y de
no haber acuerdo, cabe que utilice la via del art. 41 para ordenar unilateralmente el cambio de
funciones.

En todo caso, la empresa tiene que acreditar la existencia de las causas de justificacion para
proceder a la modificacién unilateral de las funciones. De igual modo, la modificacién que vulne-
re la dignidad del trabajador/a o su formacién profesional no la puede realizar la empresa ni si-
quiera por la via del art. 41 del E.T.

Se considera que existe modificacién sustancial en los siguientes casos:

e Realizacion de funciones de inferior categoria con caracter indefinido (STSJ Pais Vasco
de 16-02-1999).

¢ Asignaciones de funciones inferiores a las del grupo profesional por razones técnicas
u organizativas debidamente notificadas al comité de empresa, pero sin sefialarse el
tiempo imprescindible para su atencién ni justificarse las razones perentorias o im-
previsibles de la actividad productiva que las justificaban (STSJ Galicia de 6-11-1997).

8.4.1. Modificacion de condiciones mas beneficiosas consistentes en mejoras o be-
neficios sociales

Retomando lo dicho anteriormente respecto a que la lista de materias a la que puede afectar
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo contenida en el art. 41.1 del E.T. no es ce-
rrada, sino que cabe reconducir a este articulo la modificacién o supresién unilateral (no pactada
ni en negociacioén colectiva, ni en pacto individual) de condiciones més beneficiosas en general,
nos encontramos por ejemplo con el caso de los complementos de las prestaciones de la Seguridad
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Social, cuando la empresa pretende su reduccion o eliminacién. Es también el caso de la supre-
sion de los sistemas de transporte a cargo de la empresa.

La doctrina judicial ha entendido en ocasiones que las condiciones més beneficiosas pueden
dejarse sin efecto por la via del art. 41 ET dado que la lista de materias susceptibles de modifica-
cién sustancial es abierta y meramente ejemplificativa (STSJ Asturias 4 de diciembre de 2015).

8.5. Procedimiento y efectos

La redaccion del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores configura distintos procedi-
mientos para proceder a la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo en funcién de si
son medidas de cardcter colectivo o individual. Las condiciones de trabajo pueden estar previs-
tas en negociacién colectiva de trabajo que se disfruten en virtud de pacto, contrato de trabajo o
acuerdo de empresa.

Se considera de naturaleza colectiva aquella modificacion sustancial de las condiciones de
que afecten, en un periodo de noventa dias:

¢ Diez trabajadores/as, en empresas que ocupen a menos de 100 trabajadores/as.

e El 10% de los trabajadores/as en aquellas empresas que ocupen a entre 100 y 300
trabajadores/as.

¢ 30 trabajadores/as en empresas que ocupen a mas de 300 trabajadores/as.

La modificacion de caracter individual es aquella medida que reuniendo todos los requisitos
anteriores, afecte a un ntimero inferior de los anteriores.

8.5.1. Modificaciones de caracter individual

El art. 41. 3 del E.T. establece el procedimiento a seguir por la empresa en la modificacién
sustancial de caracter individual. Es preceptivo que la empresa, preavise con 15 dias de antela-
cién, tanto al trabajador/a, como a sus representantes legales (unitarios y sindicales) la decisién
de la modificacién, sin que sea posible alegar la reduccién del preaviso por causa de urgencia.
Transcurrido ese plazo, la decision es directamente ejecutiva.

Aunque nada se dice en el art. 41, debe entenderse por razones de seguridad juridica que la
decision modificativa se ha de comunicar por escrito. La comunicacion en este sentido, requiere
del adecuado conocimiento por parte del trabajador y la constancia expresa de los motivos, asi
como la fecha de la notificacién (STJS de Madrid de 22 de noviembre de 2013).

La comunicacién debe explicar las causas justificativas de la modificacién sustancial, sin que
se entienda cumplida esta exigencia con la mera alusion de las causas (STSJ de Madrid de 10 de
julio de 2015), asi como, en el caso de afectar la misma a la jornada, al horario y distribucion del
tiempo de trabajo, al régimen de trabajo a turnos del trabajador/a, al régimen de remuneracién
y cuantia salarial y a las funciones que excedan los limites de la movilidad funcional, el trabaja-
dor tiene derecho a percibir una indemnizacién de 20 dias de salario por cada afio trabajado con
un maximo de nueve mensualidades de sueldo, prorrateandose por meses los periodos inferiores
aun ano (art.41.3 ET).

8.5.2. Modificaciones de caracter colectivo
La reforma operada por el Real Decreto-Ley 3/2012 supone un cambio sustancial en el crite-
rio de identificacién del carédcter individual o colectivo de la modificacién, pues este pasa de ba-

sarse en el origen de su régimen regulador para sostenerse en el elemento meramente cuanti-
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tativo, de manera que sera colectiva la modificacién cuando afecte a un determinado ntmero o
porcentaje de trabajadores del total de 1a empresa, con independencia de cudl sea la fuente regu-
ladora de la condicién de trabajo modificada (STSJ Aragon 17/01/2014).

El procedimiento de modificacién de las condiciones de trabajo de caracter colectivo se enca-
beza por un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores/as durante un perio-
do de 15 dias previa constitucién de la comisién negociadora. En este periodo de consultas debe
estar presidido por la buena fe negociadora, de modo que la Audiencia Nacional ha considerado
que no existe buena fe cuando se lleva a cabo una medida que no coincide con ninguna de las pro-
puestas barajadas durante el periodo de consultas (SAN 128/2013). Durante este periodo, la em-
presa puede facilitar los datos y documentos pertinentes siempre y cuando permitan comprobar
la relacion con la medida. De este modo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 10 de diciembre
de 2014 ha declarado nulo el procedimiento de modificacién sustancial por deficiente informa-
cién contenida en la memoria explicativa en la que no existen datos concretos sino graficos que
expresan datos generales. En la misma Sentencia se declara la mala fe de la empresa en la ne-
gociacion en tanto en cuanto ofrece a la representacion de los trabajadores un ultimatum si no
accede a las ofertas propuestas.

La informacién que se notifique a la representacion de los trabajadores habra de versar ne-
cesariamente sobre las causas, alegadas por el empresario, asi como sobre su adecuacion a las
medidas propuestas (SAN 21 de noviembre de 2012). Si la informacién aportada no permitiera
alcanzar razonablemente los fines perseguidos por el periodo de consultas, la consecuencia seria
la nulidad de la medida (SAN 22 de abril de 2014).

El Tribunal Supremo ha declarado la nulidad de la medida de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo de cardcter colectivo en un grupo de empresas por incumplimiento del
periodo de consultas, al haberse negociado con el empresario aparente y no con los empresarios
reales, puesto que la empleadora formal carecia de direccién empresarial propia por decision de
la empresa dominante (STS 21 de mayo de 2015).

Una vez finalizado el periodo de consultas, la empresa debe notificar a los trabajadores/as
afectados la decision, tanto si se ha alcanzado acuerdo como si no (41.5 ET).

8.6. Impugnacion de las modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo

Contra la decisién de modificacion, tanto si se trata de modificaciones individuales como co-
lectivas, el trabajador/a tiene las siguientes opciones:

e Aceptar la decisién modificativa, adaptandose a los cambios que se le impongan.

¢ Impugnar la decisién empresarial, si se estima que es ilegal, reclamando la declara-
cién de nulidad de la orden empresarial (lo cual no le exime al trabajador/a de cumplir
con la modificacién).

e Rescindir el contrato de trabajo si se estima que no le interesan las nuevas condiciones
de trabajo impuestas por la empresa, solicitando en caso de corresponderle la indem-
nizacién de 20 dias (sélo si la modificacion afecta al tiempo de trabajo, jornada, sistema
de remuneracién y cuantia salarial, horario o régimen de turnos y funciones que exce-
dan de los limites de la movilidad funcional)

De impugnarse modificaciones individuales, sera el trabajador/a el que interponga la deman-
da, mientas que si las modificaciones son colectivas, podran interponer la demanda, bien el tra-
bajador/a individualmente en lo que a €l respecta, bien la representacién colectiva en procedi-
miento de conflicto colectivo.
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El plazo de impugnacién es de 20 dias, inicidndose el computo desde la notificacién de la deci-
si6n, bien al propio trabajador/a, bien a los representantes de éstos en las modificaciones colecti-
vas. La interposicién de conflicto colectivo paralizara la tramitacion de las acciones individuales
iniciadas, hasta que se resuelva aquél.

Si se declarara injustificada la medida adoptada por la empresa, el trabajador/a tendra el de-
recho a ser reincorporado en sus anteriores condiciones de trabajo. Si el empresario no lo hiciera,
o lo hiciera de modo irregular, al trabajador/a podra solicitar la extincién del contrato con la per-
cepcién de una indemnizacion de 33 dias por afio de trabajo.

La modalidad procesal de impugnacién de modificacion sustancial esta excluida del recurso
de suplicacion, salvo si la modificacion tiene caracter colectivo, y en este segundo caso, aun afec-
tando y habiendo sido impugnada por un tnico trabajador por la modalidad del art. 138 LRJS,
pues lo determinante para el acceso al recurso es la naturaleza colectiva de la decisién empresa-
rial (STS de 9 de abril de 2014). También es posible acceder al recurso de suplicacion en los casos
en que la modificacion sea individual pero la reclamacién por dafios y perjuicios exceda de 3.000€
(STS de 10 de marzo de 2016).

Notas para defenderse de las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo, la movilidad funcional y geografica, y las reestructuraciones internas en la
empresa.

Para prever posibles cambios de puestos de trabajo, modificaciones en materias co-
mo jornada, horarios, régimen de trabajo a turnos, sistemas de remuneracion y siste-
mas de trabajo y rendimiento, tanto individuales como colectivas, reestructuraciones
internas en diferentes secciones y/o unidades de trabajo, asi como cambios funcionales,
se establecen las siguientes reglas de obligado cumplimiento por las partes:

e Comunicacién previa a los representantes de los trabajadores/as y/o Secciones

Sindicales, emitiendo informe motivado, por parte de la empresa, de las causas
y condiciones de los cambios, que debe incluir, I6gicamente, el plan de formacion,
capacitacién y adaptacion necesarias.

e Los representantes de los trabajadores/as y/o Secciones Sindicales nombraran
una Comisién que, junto con la de la Empresa, emitiran informe motivado estruc-
tural por los cambios y en €l se tendra en cuenta, aparte de las circunstancias es-
pecificas concurrentes, los criterios generales sobre solicitudes voluntarias de los
trabajadores/as a cambiar y prioridad de los mismos por antigiiedad, categoria/
funcién, capacitacion, etc.

¢ Este paso serd obligatorio y previo a cualquier otra actuacién, no pudiendo la em-
presa introducir modificaciones funcionales y/o de condiciones de trabajo indivi-
duales y/o colectivas, sin haber agotado el procedimiento resefiado.

La Comisién tendr4 por objeto alcanzar un acuerdo entre las partes mediante la negociacién
de buena fe, que versara sobre las medidas a adoptar al efecto de conseguir la menor alteracion
posible en las condiciones de trabajo. En el caso de no alcanzarse un acuerdo, la Empresa, notifi-
cara a los representantes de los trabajadores/as y/o Secciones Sindicales las medidas a adoptar,
quedando dichas medidas en suspenso si por parte de las personas afectadas, en los casos indi-
viduales, o bien por parte de los representantes de los trabajadores/as, en los casos colectivos, se
presentaran demandas ante la jurisdiccién laboral competente y hasta la resolucion de las mis-
mas en primera instancia.
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8.1. Descuelgue de convenio y modificaciéon sustancial de las
condiciones de trabajo

La reforma operada por la Ley 35/2010, incorporaba un procedimiento para el descuelgue de
las condiciones salariales establecidas en los convenios colectivos. Con la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 3/2012, se amplian los supuestos de inaplicacién del convenio colectivo, de modo
que con esta nueva regulacion es posible que las empresas inapliquen lo pactado en el Convenio
Colectivo respecto de la jornada de trabajo, horario y distribucién del tiempo de trabajo, régimen
de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimien-
to, funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional del art. 39 ET asi co-
mo delas mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social, toda vez que concu-
rran causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, por acuerdo entre la empresa y
los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo.

A diferencia del procedimiento de modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, no
es posible el descuelgue unilateral de las condiciones pactadas en convenio colectivo que regula
el articulo 82.3 ET. Tal proceder de descuelgue no es una actuacién que retna validez juridica, lo
que conlleva que tal decisién unilateral de la empresa ha de ser declarada nula (STSJ Asturias
1 marzo 2013). En el procedimiento de descuelgue han de darse las causas econémicas, organi-
zativas, técnicas o de produccion, pero ellas por si mismas no pueden legitimar el puro y llano
incumplimiento convencional, tal y como argumenta la Audiencia Nacional en Sentencia de 23
mayo 2013. Tampoco seria valido a estos efectos el pacto individual, al comportar una renuncia
de derechos prohibida por el articulo 3.5 ET. El hecho de que la empresa y los trabajadores al-
canzaran un acuerdo para la inaplicacién del convenio colectivo no subsanaria la omisién de un
procedimiento exigido legalmente, que es objetivamente distinto al previsto en el art. 41.4 ET
(SAN de 12 junio 2013).

Importantes son los pronunciamientos del Tribunal Supremo en SSTS de 5 noviembre 2013,
11 diciembre 2013 y 13 marzo 2014 —casos IKEA IBERICA, ALCAMPO y CARREFOUR— que
declaran la nulidad de la modificacién unilateral de la regulaciéon horaria prevista en el Convenio
Colectivo de Grandes Almacenes sin seguir los cauces del descuelgue de convenio (art.82.3 ET).

En resumen, el procedimiento de descuelgue previsto en el articulo 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores/as exige, en principio, el acuerdo entre la empresa y los representantes de los tra-
bajadores. Es decir, al contrario de lo que ocurre con las modificaciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo, no basta con seguir el periodo de consultas para poder aplicar la decisién
empresarial.

Sin embargo, el cauce procesal de modificacién sustancial ofrece a los trabajadores/as afecta-
dos por la medida, la posibilidad de rescindir el contrato con indemnizacién de 20 dias, posibili-
dad que no presenta el cauce de descuelgue del convenio colectivo.
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9. MOVILIDAD GEOGRAFICA

LEGISLACION APLICABLE:

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, articulo 40.

Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimien-
tos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos.

Directiva 96/71/CE

Ley36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Resolucion 15.VI.15, III Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017.

Resolucién 8.VIIIL. 16, V Acuerdo sobre Solucién Auténoma de Conflictos Laborales.

Real Decreto Legislativo 5/2000, Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Se produce un traslado o desplazamiento cuando un trabajador/a debe acudir a cen-
tro de trabajo en distinta localidad que le implique cambio de residencia. En la movi-
lidad geografica debemos distinguir entre traslados y desplazamientos, asi como entre
traslados individuales y colectivos.

9.1. TRASLADOS

El concepto de traslado se fundamenta en el cambio por parte de un trabajador/a del centro
de trabajo, requiriendo cambio de residencia.
Se produce dicho traslado cuando se dan los siguientes elementos:

e Se produce un cambio de centro de trabajo que implica cambio de residencia.

¢ En definitiva, lo que se pretende proteger por medio del art. 40 del E.T. es el derecho
del trabajador/a a la vida privada y familiar, que estd intimamente conectado con el do-
micilio. Si se produce un traslado de centro de trabajo que no requiera un cambio de
residencia para el trabajador/a, no opera el art. 40 del E.T., pues se considera que esa
facultad entra dentro del poder de direccién del empresario'™.

¢ No se determina por ley cuando ha de considerase que un traslado de centro de
trabajo implica la necesidad de un cambio de residencia, y existe al respecto ju-
risprudencia variada que en definitiva viene a decir que en cada caso habra
que estar a las circunstancias concretas'®® del afectado por el cambio de centro
de trabajo, ponderando distintos factores tales como la distancia entre el domici-
lio del trabajador/a y el nuevo centro de trabajo, las comunicaciones de transporte
existentes, la duracién de la jornada del trabajo y las facilidades ofrecidas por el
empresario para neutralizar los efectos de la orden de movilidad (cabe estable-
cer con base en el articulo 301 de la LGSS que, en todo caso, serd un traslado si

154 STS de la Sala Social de 26 de abril de 2006.
1% STS de la Sala Social de 16 de abril de 2003.
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se acredita que desde su domicilio el trabajador/a requiera un tiempo de despla-
zamiento al nuevo centro de trabajo que supere el 25% de su jornada laboral).!5¢

e Se trata de un cambio permanente en el tiempo (indefinido) o un desplazamiento
cuya duracién es superior a 12 meses en un periodo de 3 afios (de ser inferior se consi-
dera desplazamiento temporal y no traslado).

e Cuando el trabajador/a no haya sido contratado especificamente para prestar sus ser-
vicios en empresas con centros de trabajo mdéviles o itinerantes. En tal caso, el lugar
de trabajo itinerante debe justificarse en las caracteristicas de la prestacién labo-
ral que ejerza el trabajador/a, y quedar reflejada dicha circunstancia por escrito en
el contrato de trabajo, segtin lo dispuesto en el articulo 2.2.c) del R.D. 1659/1998, de 24
de julio, por el que se desarrolla el articulo 8, apartado 5, de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores en materia de informacién al trabajador/a sobre los elementos esencia-
les del contrato de trabajo.

e Kl traslado debe estar motivado, con fundamento en razones econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién o contrataciones referidas a la actividad empresarial,
considerando tales las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u
organizacién técnica o del trabajo en la empresa, asi como las contrataciones referidas
a la actividad empresarial.

9.1.1. Traslado Colectivo
9.1.1.1. Cuestiones Generales

Se entiende por traslado colectivo aquel que afecta a la totalidad de un centro de trabajo
siempre que ocupe a mas de 5 trabajadores/as o, sin afectar a todo el centro supere los siguien-
tes umbrales:

¢ 10 trabajadores/as en empresas de menos de 100 trabajadores/as.
¢ 10 % en empresas de entre 100 y 300 trabajadores/as'®’.
e 30 trabajadores/as en empresas que ocupen a 300 o mas trabajadores/as.

Este numero de trabajadores/as afectados por el traslado se computa dentro de un periodo
de 90 dias.

Cuando para eludir lo regulado en relacién con los traslados colectivos, la empresa realice di-
ferentes traslados, en periodos sucesivos de 90 dias y nimero de trabajadores/as inferiores a las
cifras antes expuestas, sin diferentes y nuevas causas en cada actuacion, dichos nuevos tras-
lados se consideraran en fraude de ley, y por tanto, seran declarados nulos y sin efecto. A
efectos de que el traslado sea considerado como colectivo, algunas resoluciones judiciales han
resuelto que deben tomarse en cuenta para el computo de los traslados producidos en los 90 dias
de referencia también aquellos que la empresa haya realizado mediante pacto individual con ca-
da trabajador/a’®,

156 STSJ Canarias 18-11-1993. STSJ de Madrid, de 4-5-2012.

157 K] criterio numeérico se refiere al total de trabajadores/as de la empresa y no sélo del centro afectado, segin
STSJ de Castilla la Mancha de 21 de abril de 1999

B8STSJ Castilla la Mancha de 26-5-1997.
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Al igual que ocurre en materia de traslado individual, el empresario debe acreditar la concu-
rrencia de causa econémica, técnica, organizativa y/o productiva a fin de proceder a un traslado
colectivo. La unica especialidad respecto al limite causal consiste en la prevision como contenido
minimo del periodo de consultas o negociacién con los representantes de los trabajadores/as de
las causas motivadoras de la decision y de la posibilidad de evitar o reducir los efectos.

9.1.1.2. Periodo de Consultas

Debe tener una duracion no superior a 15 dias, y en €l deben tratarse las causas motivadoras
de la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como las medi-
das necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores/as afectados.

Las consultas se llevardn a cabo en una tinica comision negociadora compuesta por 13
miembros en cada una de las partes.

En la expresion «representantes legales de los trabajadores/as» tiene cabida tanto la
representacion unitaria como la representacion sindical. La intervencién como interlocutores
ante la direccion de la empresa en el procedimiento de consultas correspondera a las secciones
sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de los miembros del co-
mité de empresa o entre los delegados de personal en cuyo caso representaran a todos los traba-
jadores/as de los centros afectados (art. 40.2 ET).

En defecto de lo anterior operan las siguientes reglas:

a) Si afecta a un dnico centro de trabajo la intervencion se atribuye al comité de em-
presa o delegados de personal. En el supuesto de no existir, estos podran atribuir su
representacién a una comision “ad hoc” de un maximo de tres miembros que podra
estar integrada o bien por trabajadores/as de la propia empresa elegidos democrati-
camente por ellos, o bien por personas designadas, segin su representatividad, por
los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la
empresa que estuvieran legitimados para formar parte de la comisiéon negociadora
del convenio colectivo de aplicacién a la misma, en cuyo caso el empresario puede
atribuir su representacién a las organizaciones empresariales en las que estuviera
integrado, incluidas las mas representativas a nivel autonémico, y con independen-
cia de que tengan caracter intersectorial o sectorial.

b) Si afecta a varios centros de trabajo la intervencién como interlocutores correspon-
dera a los siguientes 6rganos:

— En primer lugar, al Comité Intercentros, siempre que tuviera atribuida esta
funcién en el convenio colectivo en el que se hubiera creado.

— En defecto del anterior, una comision representativa constituida de acuerdo
con las siguientes reglas:

1°. Si todos los centros afectados cuentan con representacion legal, to-
dos ellos formaran parte de la comision representativa.

27, Si algunos de los centros contaran con representantes de los tra-
bajadores/as y otros no, la comisién estara integrada en principio
por los representantes de los trabajadores/as de los centros que
cuenten con ella salvo que los trabajadores/as de los centros sin
representantes legales opten por constituir la comision “ad hoc”,
en cuyo caso la comision negociadora estara constituida por todos
ellos (representantes legales y miembros de la comisién “ad hoc”)
en proporcién al namero de trabajadores/as que representen.
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3%, Si ninguno de los centros afectados cuentan con representantes
de los trabajadores/as, la comisién estara integrada por quienes
sean elegidos por y entre los miembros de las “comisiones ad hoc”
designadas en cada centro en proporcién al nimero de trabajado-
res/as que representen.

Si como consecuencia de la aplicacién de las anteriores reglas el ntimero inicial de represen-
tantes fuese superior a 13, se elegiran por y entre todos ellos a un méaximo de 13, en proporcién
al numero de trabajadores/as que representen.

Negociacion en el periodo de consultas.

En el periodo de consultas ambas partes deben negociar de buena fe de cara a con-
seguir un acuerdo. Aunque esto aparece regulado en el articulo 40 ET, es un princi-
pio que debe regular cualquier negociacién laboral y que en realidad sélo supone la
obligacion de negociar pero en modo alguno de llegar a un acuerdo. No obstante, si que
podemos decir que cuando la empresa ya tenga la decision tomada y se pueda acredi-
tar que tan solo ha tratado de cumplir una formalidad se podra impugnar la decisién
considerando que se ha incumplido el periodo de consultas. El acuerdo requerira la
conformidad de la mayoria de los/as miembros del comité o comités de empresa, de los/
as delegados/as de personal o de las representaciones sindicales que representen a la
mayoria de aquellos.

Termine con o sin acuerdo el periodo de consultas, el empresario/a debe notificar
a continuacién la orden de movilidad individualmente a cada trabajador/a afectado/a.
Asi también, con independencia del acuerdo que se haya alcanzado, cada trabajador/a
mantiene el derecho a extinguir su contrato de trabajo con la indemnizacién de 20 dias
de salario por cada ano trabajado.

La comision representativa de los trabajadores/as debera quedar constituida con caracter
previo a la comunicacién empresarial de inicio del procedimiento de consulta. El plazo ma&xi-
mo para la constitucién de la comisién sera de siete dias desde la fecha de la referida comu-
nicacién, salvo que alguno de los centros de trabajo que vaya a estar afectado por el procedi-
miento no cuente con representantes legales de los trabajadores/as, en cuyo caso el plazo sera
de quince dias.

Transcurrido el plazo maximo para la constitucién de la comision representativa, la direccion
de la empresa podra comunicar el inicio del periodo de consultas a los representantes de los tra-
bajadores/as. La falta de constitucién de la comision representativa no impedir4 el inicio y trans-
curso del periodo de consultas, y su constitucién con posterioridad al inicio del mismo, no compor-
tard, en ningun caso, la ampliacién de su duracion.

La apertura del periodo de consultas y las posiciones de las partes tras su conclusién deberan
ser notificadas a la autoridad laboral para su conocimiento. El empresario y la representacion
legal de los trabajadores/as podran acordar en cualquier momento la sustitucién del periodo de
consultas “por la aplicacién del procedimiento de mediacién o arbitraje que sea de aplicacién en
el ambito de la empresa” (por convenio colectivo sectorial o convenio propio, por ejemplo), aunque
tal procedimiento debera desarrollarse en todo caso “dentro del plazo méximo sefialado para di-
cho periodo” (art. 40.2 ET in fine), que es de quince dias desde su inicio. Los laudos arbitrales que
a estos efectos puedan dictarse tendran la misma eficacia y tramitacion que los acuerdos en el
periodo de consultas, siendo susceptibles de impugnacién en los mismos términos que los laudos
dictados para la solucién de las controversias derivadas de la aplicacion de los convenios.
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El acuerdo al que se llegue en el periodo de consultas requerira la conformidad de la mayo-
ria de los miembros del comité o comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso, o
de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto, representen a la mayoria de
aquéllos. Si la representacion de los trabajadores/as fuese asumida por la comision anteriormen-
te citada, se requerira para el acuerdo el voto favorable de la mayoria de sus miembros.

La existencia de acuerdo no impide a los trabajadores/as afectados ejercitar el derecho de op-
cion por la extincién indemnizada del contrato de trabajo (art. 40.1 ET).

Contra la decision empresarial de traslado se podra reclamar en conflicto colectivo sin perjui-
cio de la accion individual otorgada por ley a los trabajadores/as afectados (art. 40.1 ET). La inter-
posicién del conflicto paralizara la tramitacion de las acciones individuales hasta su resolucion.

Entendemos exigible este derecho a las parejas de hecho, asi como independiente-
mente de su orientacion sexual, por estar previsto con caracter imperativo por el de-
recho comunitario en su Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un mar-
co general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, de 27 de noviembre.

9.1.1.3. Impugnacion del traslado colectivo

Se puede realizar mediante la interposicion de procedimiento de conflicto colectivo, asi como
por las concretas oposiciones por parte de los trabajadores/as afectados mediante el procedi-
miento especial de impugnacion de movilidad geografica y modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo (art. 138 LRJS y art. 184 LRJS).

Para impugnar el cambio existe un plazo de caducidad de 20 dias a contar tras la no-
tificacion de la decision empresarial (art. 59.4 ET), si bien el plazo para ejercitar la accion res-
cisoria del contrato por disconformidad con el traslado decidido por la empresa es el de un afio y
no el de caducidad de 20 dias, previsto exclusivamente para impugnar la decisién del traslado'®.

No obstante, el traslado es ejecutivo, lo que implica que su impugnacién no suspende la orden
empresarial de traslado por presentacion de la demanda.

También debemos indicar la posibilidad de solicitar la suspension del acto impugnado
(art. 180 LRJS) si se ha impugnado mediante la tutela de derechos fundamentales y liber-
tades publicas por entender que ha sido lesionado alguno de los mismos o a posibilidad de
plantearlo como medida cautelar con base en la apariencia de buen derecho, el interés pre-
ponderante y fundamental, el peligro de pérdida de virtualidad de la efectividad de la de-
manda y los intereses afectados.

Los representantes legales, unitarios y sindicales, de los trabajadores/as tienen prioridad
de permanencia.

9.1.2. Traslado Individual

Se consideran traslados individuales aquellos en los cuales no se superan los umbrales refe-
ridos anteriormente para delimitar el traslado colectivo del individual, es decir, aquel que afecte
a la totalidad del centro de trabajo, siempre que éste no ocupe a méas de cinco trabajadores/as, o
cuando, sin afectar a la totalidad del centro de trabajo, en un periodo de noventa dias comprenda
a un numero de trabajadores/as inferior a:

159 STS 29-10-2012
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— Diez trabajadores/as, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores/as.

— EI110 por 100 del ntimero de trabajadores/as de la empresa en aquellas que ocupen entre
cien y trescientos trabajadores/as

— Treinta trabajadores/as en las empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores/as.

El traslado de trabajadores/as es una medida causal, recogiéndose en el art. 40 las mismas
causas objetivas para su procedencia que las de la extincion del contrato por causas objetivas,
es decir, causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. La jurisprudencia ha veni-
do a determinar que concurren las citadas causas «cuando la adopcién de la medida del traslado
contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de una mds adecuada organizacion de
los recursos que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exi-
gencias de la demanda».

El empresario debe notificar el traslado al trabajador/a y a sus representantes legales (tan-
to unitarios como sindicales), con una antelacién minima de 30 dias al momento de hacerse efec-
tiva la decisién adoptada. Numerosos convenios colectivos fijan en beneficio del trabajador/a
mayores plazos minimos para preavisar el traslado. Téngase en cuenta, ademas, que los arts. 4,
6.3y 7 RD 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el art. 8.5 ET en materia de infor-
macion al trabajador/a sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo, contemplan la obli-
gacion del empresario de informar por escrito al trabajador/a sobre cualquier modificacion del
lugar de trabajo en el plazo de un mes a contar desde la fecha en que la modificacion sea efectiva.
La notificacién de traslado debera dirigirse también a los representantes legales de los trabaja-
dores/as —debiéndose entender por tales tanto los unitarios como los sindicales—, a fin de que és-
tos puedan llevar a cabo adecuadamente el oportuno control del nimero de trabajadores/as afec-
tados por la medida empresarial en un arco temporal de noventa dias, a efectos de que pueda
determinarse en cada caso si se trata de un traslado individual o colectivo.

Si bien la ley no lo establece, la jurisprudencia ha determinado una serie de requisitos mi-
nimos que debe contener la orden empresarial de movilidad, como son la indicacién del puesto
de trabajo a desempefiar en el lugar de destino, el periodo de permanencia previsible en aquel,
a efectos de poder discernir si la medida constituye un desplazamiento o un traslado, las cau-
sas que lo motivan, la fecha de efectos y los gastos y dietas que se van a percibir. La falta de in-
dicacién de tales extremos es causa de que se declare el traslado como injustificado en caso de
impugnacion.

En cuanto a la compensacion de los gastos derivados del traslado, el ET establece que habra
de extenderse a los de los familiares del trabajador/a afectado y se remite a lo que determinen
los convenios para la fijacién de su cuantia.

En el caso de conyuges, si a uno se le cambia de residencia, el otro tendra dere-
cho al traslado a la misma localidad, si existiera puesto de trabajo. La jurisprudencia ha
admitido que el derecho se extienda a ocupar un puesto de trabajo vacante en otras loca-
lidades cercanas a aquella en la que trabaje el conyuge, de manera que sea posible la vida
en comun. %

Entendemos exigible este derecho a las parejas de hecho, asi como, independientemente de
su orientacién sexual, por estar previsto con caracter imperativo por el derecho comunitario
en su Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion, de 27 de Noviembre.

La Ley de medidas integrales contra la violencia de género (L.O. 1/2004) introdujo en
el apartado 4 del art. 40 ET un nuevo supuesto de movilidad geografica. En este caso

160 STSJ de la Rioja, de 15-12-1995.
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es la trabajadora victima de violencia de género quien puede solicitar a la empresa un
traslado a otro centro de trabajo por razones de proteccion. El derecho es a ocupar un
puesto en otro centro de trabajo que sea de su mismo grupo o categoria profesional. A tal
efecto, la empresa esta obligada a comunicar a la trabajadora las vacantes existentes en
ese momento, o las que se puedan prever. La trabajadora tiene ademads derecho a la reser-
va de su puesto de trabajo de origen durante seis meses, transcurridos los cuales la traba-
jadora podra optar entre regresar a su puesto de trabajo o continuar en el nuevo, en cuyo
caso decaera la mencionada obligacién de reserva.

Los representantes legales de los trabajadores/as tienen prioridad de permanencia.

9.1.2.1. Impugnacién del traslado

Frente a la decision de la empresa, caben dos opciones:

e No impugnar la decisién:

— Percepcion de una compensacion por gastos. Estos gastos comprenden tanto
los propios como los que provoque en relacién con familiares, en los términos
en que se convenga por las partes, pero nunca inferior a los limites minimos
establecidos en los convenios colectivos.

— Extincién de su contrato con una indemnizacién de 20 dias de salario por
afio de servicio y un maximo de 12 mensualidades, prorrateandose por me-
ses los periodos de tiempo inferiores a un afo. Si ademas el cambio repercu-
te negativamente sobre su formacién profesional podréd reclamar la indem-
nizacion superior prevista en el art. 50 ET. El trabajador/a, si va a ejercer la
opcion de la extincion del contrato con la indemnizacién senalada, debe noti-
ficarselo a la empresa dentro del plazo que va entre que se le notifica el tras-
lado y el momento en que éste debe hacerse efectivo. En caso de optar por la
indemnizacion, no se puede impugnar el traslado. El plazo para optar por la
rescisién contractual no sera de 20 dias de caducidad, sino el plazo general de
prescripcién de un ano.6!

e Impugnar la decisién ante los juzgados sociales, en la cual se analizara si el traslado
estd o no justificado, y si no estuviera declarara el derecho del trabajador/a a ser rein-
corporado al centro de trabajo de origen. El traslado debe impugnarse dentro de los 20
dias siguientes a que se notifique al trabajador/a, y en todo caso, la orden de movilidad
dada por la empresa es ejecutiva hasta que la autoridad judicial no se pronuncie, por
tanto el trabajador/a debe cumplir con la orden aunque la haya impugnado. Si poste-
riormente el traslado es declarado injustificado, el trabajador/a tiene derecho a recla-
mar contra la empresa por los dafos y perjuicios ocasionados como consecuencia de
haber tenido que cumplir forzosamente con la orden declarada ilegal'®2,

El TS ha resuelto también, que si bien la opcién por la indemnizacién es incompatible con
la accién de impugnacién del traslado, lo que si es posible es que el trabajador/a opte por la

161 TS unif doctrina 29 de diciembre de 2012.
162 STS de 2 de junio de 2008.
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indemnizacion de 20 dias por ano trabajado después de haber impugnado sin éxito la orden de
traslado'®.

La impugnacion del traslado se puede realizar mediante el procedimiento especial de impug-
nacion de movilidad geografica y modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (art.
138 LRJS).

Si bien el plazo para impugnar el traslado es de 20 dias, la Jurisprudencia ha establecido que
si la empresa no ha cumplido con el procedimiento previsto en el articulo 40 ET, no se aplica tal
plazo y si en cambio el general de 1 afio de prescripcion.

La interposicion del conflicto colectivo paralizara las acciones individuales hasta su resolu-
cion. (art. 40.2 ET).

9.2. DESPLAZAMIENTOS

La empresa podra realizar desplazamientos temporales de sus trabajadores/as por razo-
nes econdmicas, técnicas, productivas o de organizacién o bien por contrataciones referidas a
la actividad empresarial, y que impliquen la residencia en poblacion distinta de la de su do-
micilio habitual, pero con cardcter eminentemente provisional (diferencia con el traslado), por
concurrir circunstancias temporales. El caracter temporal desaparece cuando en un periodo
de 3 anos se producen sucesivos desplazamientos que excedan en total los 12 meses. La fe-
cha inicial para el cémputo del plazo de 12 meses es la de inicio del primer desplazamiento.

Aunque en el ET no se exige claramente, la orden de desplazamiento que de la empresa al
trabajador/a debe tener un contenido minimo que se deriva de las exigencias de la buena fe,
debe precisar el puesto de trabajo y funciones a desempefiar por el trabajador/a en el puesto
de destino, las causas que lo motivan, y los gastos y dietas que se van a percibir a consecuen-
cia del mismo.

Se deberan abonar los salarios, gastos de viaje y las dietas. Es habitual que en la negocia-
cién colectiva se determinen con mas precision los periodos de tiempo que diferencian al des-
plazamiento del traslado, asi como las condiciones de manutencién y residencia del trabaja-
dor/a desplazado.

Cuando el traslado tenga una duracién superior a tres meses, el trabajador/a debera ser
informado con una antelacién minima de 5 dias. Adema4s, en este caso, el trabajador/a tendra
derecho a un permiso de 4 dias laborales en su domicilio de origen por cada 3 meses de des-
plazamiento, y sin computar como tales los dias de viaje.

La orden de desplazamiento podra impugnarse en los mismos términos que los traslados.

Es necesario que este desplazamiento a que se refiere el art. 40.6 parrafo dltimo del ET se
haya llevado a cabo en un solo centro de trabajo, ya que, si se da en varios, no existe ningdan
tipo de traslado, sino varios desplazamientos continuados o sucesivos y, por tanto, no puede
entrar en accion aquel precepto. Asimismo, dispone que a las empresas con centros méviles o
itinerantes no les son aplicables las reglas del art. 40 ET y, normalmente, tampoco el parrafo
cuarto del art. 40.6.

Seran considerados traslados los desplazamientos cuya duracién exceda de 12
meses en un periodo de 3 afios.
Los representantes legales de los trabajadores/as tienen prioridad de permanencia.

163 ST'S de 21 de diciembre de 1999

— 285 —



Guia Juridico Sindical. Manual de interpretacién de la normativa laboral para la actuacién sindical

IGGT|

9.3. NEGOCIACION COLECTIVA

La CGT, en relacion con la Movilidad Geografica, plantea impulsar en la Negocia-
cién Colectiva los siguientes puntos:
e Limitacion de la capacidad del empresario/a de modificar las condiciones de tra-
bajo mediante la movilidad geografica.
e Exigir mecanismos de control sindical sobre la movilidad geografica.

9.4. MOVILIDAD FUNCIONAL

Legislacion aplicable:

e Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores/as, articulo 39.
¢ Ley36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Es todo cambio sobrevenido durante el cumplimiento del contrato que conlleva que el traba-
jador/a realice tareas o actividades profesionales distintas a las que venia prestando hasta el
momento.

9.4.1. Movilidad Ordinaria

El apartado primero del art. 39 establece que “la movilidad funcional en la empresa se efec-
tuard de acuerdo a las titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercer la prestacion
laboral y con respeto a la dignidad del trabajador”.

En la practica el resultado es el mismo, con independencia de que el sistema em-
pleado sea el de grupos o el de categorias. La tnica diferencia es que en los grupos
profesionales existe la presuncién de que los cambios se efectian dentro del mismo
grupo son profesionalmente equivalentes. No obstante, si el sistema de clasificacion
profesional esta basado en grupos y categorias profesionales equivalentes y no equi-
valentes, conviene que se busque mediante la negociacion colectiva, que el grupo pier-
da su funcién limitadora, dejando que sea la equivalencia profesional la que marque
ese limite.

e FEl gjercicio de esta facultad exige tener en cuenta el sistema de clasificacion profesio-
nal de la empresa.

e La movilidad que se autoriza es la que se produzca en el seno de la empresa, no estan-
do permitido el traslado a empresa diferente, sin perjuicio de la que se pueda producir
en los grupos de empresas.

e Supone la existencia de una vacante y la cualificacion del trabajador/a que se destine
a cubrirla.

¢ No puede utilizarse esta potestad como instrumento para privar de efectividad a la
huelga.
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Para el ejercicio de esta facultad hay que estar a las dos limitaciones que establece la ley: las
titulaciones legalmente exigibles para la correspondiente tarea, y la dignidad del trabajador/a.

El limite de las titulaciones hay que cefiirlo a las que derivan de reglas o exigencias legales,
ya sean estatales o autonémicas, que suelen conectar con razones de interés general u orden pu-
blico. Pueden ser titulaciones de diverso tipo, no alcanzando a las titulaciones que puedan exigir
los convenios, que responden a otra clase de intereses o razones.

Esta exigencia suele atender mas a la calidad del servicio prestado, a la proteccién del siste-
ma educativo, o a la necesidad de evitar el intrusismo profesional.

La exigencia de titulo puede constituir no sélo requisito inexcusable para la realizacion de
una actividad profesional, en cuyo caso sélo se puede adquirir la categoria si ostenta la titulacion
requerida, sino también impedimento para que puedan realizarse, ain accidentalmente, las fun-
ciones correspondientes, en cuanto la norma imperativa prohibe el ejercicio profesional sin la de-
bida titulacién y su violacién puede ocasionar infracciones de otro orden. Sin embargo, en otros
casos el titulo no constituye elemento legal necesario para ejercitar una actividad laboral, sino
que su imposicién por convenio colectivo tiene el designio de mantener el nivel cultural y técnico
que resulte mas adecuado para una actividad profesional determinada.

Cuando el titulo se configure como requisito ineludible para el desempefio de una determina-
da funcién o categoria no es posible acceder a los niveles salariales de la misma por quien no lo
acredita. Cuando las funciones que se realizan son de categoria superior el trabajador/a tendra
derecho a la retribucion correspondiente a las funciones efectivamente realizadas, salvo que una
disposicion legal exija una titulacién que no haya sido acreditada.

El incumplimiento de la exigencia legal de titulacion conlleva la nulidad de la correspondien-
te medida y, consiguientemente, la reposicién del trabajador/a a su anterior trabajo. Por otra par-
te, dicho incumplimiento supone el reconocimiento de las diferencias salariales entre el puesto
de destino y el de origen que se hubieran dejado de percibir.

El limite de la dignidad conecta con el art. 10 CE y con otros derechos como los de igualdad
y no discriminacién, honor y propia imagen, o intimidad. Los perjuicios o atentados graves a la
dignidad del trabajador/a pueden justificar una resolucion del contrato con derecho a indemni-
zacién, en base al art. 50.1.a) ET.

Se consideran degradatorias las siguientes situaciones:

a) Movilidad funcional que significa la no realizacion o realizacién insuficiente de las
funciones propias de su prestacion de servicios, cuando la habitualidad en ellas es
indispensable para mantener la plenitud de facultades.

b) Movilidad funcional que conlleva pérdida de responsabilidad.

¢) Movilidad funcional descendente.

d) Movilidad funcional que conlleva una falta de ocupacién efectiva.

e) Sila movilidad provoca un perjuicio en el prestigio profesional, social o econémico
del trabajador/a.

Puede decirse, por tanto, que las decisiones de movilidad no pueden provocar la pérdida de

la cualificacién o especializaciéon acumulada por el trabajador/a ni perjudicar sus expectativas
en tal sentido.
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9.4.2. Movilidad Funcional por iniciativa del empresario/a fuera del Grupo Profe-
sional (Ius Variandi'®)

El art. 39.2 establece que «la movilidad funcional para la realizacion de funciones, tanto su-
periores como inferiores, no correspondientes al grupo profesional sélo serd posible si existen, ade-
mds, razones técnicas u organizativas que la justifiquen y por el tiempo imprescindible para su
atencion. El empresario deberd comunicar su decisién y las razones de esta a los representantes
de los trabajadores”.

e A diferencia de la Movilidad Ordinaria, en los supuestos de Ius Variandi, resulta im-
prescindible la aportacién, alegacién, y prueba de causas concretas justificativas.
Ademas, la movilidad debe estar limitada temporalmente, o de lo contrario debe consi-
derarse modificacién sustancial de las condiciones de trabajo.

¢ En cualquier caso, se precisa que existan razones técnicas u organizativas que justifi-
quen la movilidad.

e Ademas, la orden debe comunicarse a los representantes legales del trabajador/a,
siendo este un requisito esencial sin el cual cabe considerar nula la medida'®.

e Juegan aqui, por supuesto, las limitaciones generales relativas a la titulacién y a la
dignidad del trabajador/a. Mediante la negociacién colectiva podran anadirse otras
condiciones, o precisarse el alcance de las reglas legales.

9.4.3. Exigencias comunes a la Movilidad Ordinaria y al Ius Variandi

Senialamos criterios generales, ya que en esta materia en concreto, habra de estarse a ca-
da supuesto especifico.

e Respeto a la Formacién Profesional del Trabajador/a: en general se entiende que no
se produce cuando se da una mera movilidad horizontal dentro de la misma catego-
ria o grupo profesional; o cuando al trabajador/a se le proporcionan tareas propias de
su categoria profesional, asi como cuando se producen cambios a categoria superior.

¢ Si se produce, por el contrario, generalmente, cuando se destina al trabajador/a a la

realizacién de funciones de inferior categoria.

Respecto a la Dignidad del Trabajador/a: jurisprudencialmente se entiende que la dig-

nidad del trabajador/a equivale al respeto que merece ante sus companeros de trabajo

y ante sus jefes, como persona y como profesional, no pudiéndose situar en una posi-

cién en que, por las circunstancias que se dan en ella, provoque un menoscabo en ese

respeto, privandole de posibilidades de accién , 0 aun en casos extremos de signos ex-
ternos del cargo, que pueden crear en los demés una impresion de caida en desgracia,
combinada en el hecho de la degradacion efectiva.

e Riesgos de Accidentes de Trabajo y Enfermedades que pueda provocar sobre el traba-
jador/a o sus compairieros (Art. 25.1 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales). Los trabajadores/as no seran empleados en aquellos puestos de
trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales, estado bioldgico o por su
discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los de-

164 Por definicion, es el poder del empresario de alterar unilateralmente los limites de la prestacion laboral.
Se trata de una de las manifestaciones del poder de direccién del empresario.

165 Sentencia del TSJ de Castilla y Leon de Burgos de 22-09-2003.

— 288 —



CAPITULO IIL RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO | MOVILIDAD GEOGRAFICA
al

mas trabajadores/as u otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situa-
cién de peligro o, en general, cuando se encuentren manifiestamente en estados o si-
tuaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos
puestos de trabajo.

e Ausencia de Perjuicio Econémico: cuando el trabajador/a sea destinado a una categoria
inferior mantendra la retribucién de origen, mientras que cuando se trata del ejerci-
cio de funciones mejor retribuidas tendra derecho a las retribuciones correspondientes
a las funciones que realice. Cuando el titulo sea un requisito ineludible para el des-
empefio de determinadas funciones no sera posible acceder a los niveles salariales del
mismo por quien no lo acredite. Sin embargo, cuando la imposicién del titulo venga del
Convenio colectivo, si procedera el abono de las retribuciones correspondientes, aun-
que no es posible acceder al reconocimiento de dicha categoria.

¢ Imposibilidad de invocar como causa de despido objetivo la ineptitud sobrevenida o
la falta de adaptacién a las modificaciones tecnolégicas realizadas en su puesto de
trabajo. Hemos de destacar, no obstante, que el trabajador/a tiene el deber de ejecu-
tar las nuevas tareas, y, por lo tanto, el deber de adaptarse a las nuevas funciones no
habituales.

¢ El empresario no puede valerse de la movilidad funcional como instrumento para pri-
var de efectividad una huelga.

e La movilidad que el precepto autoriza es la que se realiza en el seno de la misma em-
presa, no puede, por tanto, utilizarse por el empresario para trasladar al trabajador/a
a otra empresa, sin perjuicio de la que pueda producirse en grupos de empresas que se
consideren como un tinico empleador!®,

e La comunicacion a los representantes de los trabajadores/as debera contener la deci-
si6n en si misma y las razones que la justifican, aunque esta comunicacién no entra-
fia deber de consulta y puede ser anterior o posterior a la adopcion. Cabe pedir que tal
informacién revista forma escrita a raiz de lo dispuesto en el art. 8.4 ET y los arts. 2 y
4 RD 1659/1998, de 24 de julio, que exigen informacion escrita al trabajador/a cuando
se produzcan determinados cambios en las condiciones de la relacién laboral y, en par-
ticular, cuando dichos cambios afecten a la categoria o puesto de trabajo, o a la carac-
terizacién o descripcion de sus funciones. La informacién debera extenderse también
a los riesgos profesionales y a las medidas de proteccién en el nuevo puesto de trabajo
(art. 18 LPRL).

9.4.4. Procedimiento de consolidacion Profesional (Art. 39.2 ET)

Si como consecuencia de la movilidad funcional se realizaran funciones superiores a las del
grupo profesional o a las de categorias equivalentes por un periodo superior a seis meses duran-
te un afio, 0 a ocho durante dos afios, el/la trabajador/a, salvo disposicién en contra en el convenio
colectivo, podra reclamar el ascenso.

¢ Las funciones habréan podido realizarse de manera continuada o intermitente, siempre
que se superen los minimos mencionados

e Actualmente la mayoria de los Convenios Colectivos establecen sistemas objetivos
de promocion profesional, por lo que la excepcién que recoge el ET, se convierte en nor-
ma general.

166 Sentencia del Tribunal Supremo de 10-10-1990.
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¢ El procedimiento para reclamar el ascenso es el de clasificacion profesional regulado
en el art. 137 LRJS, para lo que el/la trabajador/a debe solicitar informe previo al comi-
té de empresa sobre su pretension. En caso de que lo que se reclame sea la cobertura
de vacante, el procedimiento es el ordinario.

9.4.5. Impugnacioén de la orden de movilidad funcional

A diferencia de lo que sucede con la impugnacién de las modificaciones sustanciales de
trabajo, la ley no establece un procedimiento especifico para impugnar las érdenes de movili-
dad funcional, por lo que se aplica el procedimiento laboral ordinario, o el de conflicto colectivo,
y la accién de impugnacién se somete por tanto al plazo general de prescripcion de un afo. La
sentencia que se dicte es recurrible en suplicacion.
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IV
ETT, CONTRATAS, SUBCONTRATAS,
CESION ILICITA DE TRABAJADORES/AS

LEGISLACION APLICABLE:

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo.

Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incre-
mento del empleo y la mejora de su calidad.

Cédigo Civil, articulo 6.4.

Ley 1411994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal.

Ley 29/1999, de 16 de julio, de Modificacion de la Ley 1411994, de 1 de junio, por la que se regu-
lan las Empresas de Trabajo Temporal.

R.D. 417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las empresas de trabajo
temporal.

Directiva 2008/104/CE.

Directiva 2001/23/CE.

Directiva 98/50/CE.

Directiva 77/187/CEE.

Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, Ley General de la Seguridad Social.

Cédigo Penal, articulo 311.

El Convenio niim. 181 de la OIT

1. INTRODUCCION

La norma juridica como elemento material de destruccion de los derechos del con-
trato de trabajo

Alo largo de los tultimos afios la CGT ha desarrollado sucesivas iniciativas en contra del pro-
ceso de precarizacion de la realidad laboral, asumiendo el reto de frenar estas nuevas situacio-
nes que poco a poco han ido imponiéndose, condicionado las relaciones laborales y afectando a la
totalidad de la vida de las personas trabajadoras.

Este trabajo de hecho ha ido vinculando la actividad del conjunto de nuestra organizacién,
tanto a nivel de acuerdos, como de debates y propuestas. Las luchas contra los cierres, las deslo-
calizaciones, la reforma laboral, la discriminacién, los recortes..., son solo definiciones genéricas
detras de las cuales se levanta un inmenso trabajo en forma de grandes camparias, luchas soste-
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nidas, negociaciones dificiles y movilizaciones de todo tipo. También de cursos de formacién, ho-
jas informativas, asambleas, charlas, debates...., una labor en lo sindical y lo social que, desde el
compromiso y la coherencia, la CGT se plantea mantener.

Las diferentes perspectivas de la contratacién muestra una situacion que se ha ido comple-
jizando a lo largo de los afios, retorciéndose de forma progresiva su casuistica, tanto en funcién
de las modificaciones en la legislacién, como de las nuevas formas de organizacién empresarial,
hasta llegar a la situacién actual de precarizacion integral de las relaciones laborales, desde sus
aspectos ideoldgicos y el revestimiento juridico (reglas de juego) que se hace de los mismos.

Ambos aspectos han de ser abordados y analizados. Por un lado, las nuevas formas de organi-
zacién empresarial: la descentralizacion productiva en todas sus variantes, las externalizaciones,
segregaciones, deslocalizaciones, deslaboralizacién de las relaciones laborales, subcontratacion,
tercerizacion..., establecidas, en definitiva, para reducir y fragmentar los &mbitos desde los que
se efectta la contratacién, para asi fragmentar y debilitar el movimiento obrero desde su raiz, es
decir, 1a relacién salarial.

Por otro lado, la reforma laboral permanente aplicada a la contratacion: cuando no es un de-
cretazo (las mas de veces) se trata de un acuerdo firmado y respaldado por UGT-CC.OO. (casi
siempre) —las politicas de consenso y concertacién social, tan funcionales para el capitalismo-, o
de pequeiias pero constantes modificaciones legislativas. En conjunto una reforma permanente
que poco a poco va asentando la contratacion débil, sin derechos laborales y sociales, siendo la for-
ma de la misma, bien temporal, bien de fomento de empleo (bonificada, flexible), independiente
al modelo de contratacién hegemaénico, precario, vulnerable y de libre disponibilidad empresarial.

Por dltimo, también debemos abordar situaciones y casos especiales donde ambas modifica-
ciones organizativas y legislativas, van unidas: ETT's, trabajadores auténomos... cada vez mas
implantados y extendidos.

2. ETT (EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL)

El modelo de organizacién tradicional descansaba sobre tres pilares: el control entero del ciclo
de produccién de bienes y servicios (integracion vertical), la autonomia de cada empresa en sus
relaciones con otras y una gestién funcional jerarquica.

Este modelo tradicional se sustituye por su opuesto: fragmentacion del ciclo productivo (inte-
gracién horizontal), dependencia, coordinacién y articulacion en las relaciones inter-empresas y
una gestion que prima la autonomia funcional.

El modelo de centralizacién organizativa, dara paso a la descentralizacién y la autonomia, a
la interconexidn interna y externa.

La estructura organizativa de este modelo se le denomina de «telarafia». No es un tipo de or-
ganizacion unico. Las grandes empresas forman redes de subcontratacién. Se constituyen, asi
mismo, redes horizontales que agregan pequerias y medianas empresas en distritos industriales.

El elemento comtn en todas ellas es LA RED. Esta es la forma tipica de organizacién empre-
sarial en la economia globalizada. Conviven formas tradicionales de organizacién empresarial,
pero la labor de los sindicalistas, —militantes sociales—, es detectar el modelo dominante hoy, y
éste es el de la empresa — red.

Si nos situamos en la realidad de los hechos, la herramienta que mejor simboliza este fené-
meno es la descentralizacion productiva.
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Descentralizacién productiva es una forma de organizar el proceso de elaboracion
de bienes (produccion de mercancias) y de prestacion de servicios, recurriendo al recur-
so de proveedores y suministradores externos para la ejecucion de ciertas fases o activi-
dades. Es decir, transferir a diversas empresas parte de la actividad que antes se ejercia
desde el gobierno supremo de una empresa.

Es un fenémeno de organizacién empresarial que cominmente se le designa como «outsour-
cing». Esta expresion engloba cualquier fenémeno u operacion de sacar fuera, trasladar, una par-
te del proceso productivo o de distribucién de un empresario a otro.

Dos rasgos de identidad:

¢ La fragmentacion o segmentacion del ciclo productivo.
e La externalizacién, también denominada exteriorizacién o deslocalizacién de ciertas
fases, funciones o actividades del ciclo.

Consecuencias que conlleva la descentralizacion productiva:

La primera es de caracter econémico: se introduce un principio de divisién del trabajo entre
las organizaciones empresariales, rompiendo de esa manera el viejo principio de division del tra-
bajo intraempresarial, el cual se estructuraba en torno a la diversificacion de las prestaciones
de trabajo y a la estratificacién jerarquica de los trabajadores en categorias monovalentes (espe-
cializaciones), dando paso a una nueva version en la cual la especializacién alcanza a la propia
organizacion.

La segunda consecuencia afecta de lleno al tipo de relaciones interempresariales (plano ju-
ridico) que se sustentan en vinculos de cooperacion, de coordinacién o de dependencia absoluta.

La descentralizacion productiva se ha generalizado y expandido. Se utiliza masiva-
mente en la produccion de toda suerte de bienes y en la prestacion de todo tipo de servicios. Es
hoy una realidad planetaria, visible en economias de muy distinta estructura y desarrollo y, uti-
lizada en los més diversos sectores econémicos que no sélo afecta a la produccién de bienes o ser-
vicios, sino que actda en su gestion y comercializacion, llegado incluso a penetrar funciones em-
presariales que hasta este momento eran consideradas fundamentales o estratégicas por parte
de las empresas, como por ejemplo, su direccion.

Una tercera consecuencia, se encuentra ligada al modelo de relaciones salariales. La persona
asalariada asiste perpleja a la conversion que se ha llevado a efecto del trabajo. El trabajo espe-
cializado se ha convertido en mera disponibilidad para el empleo (empleabilidad). ;Qué significa
esto? Que al trabajador/a, hombre o mujer —que solamente poseen su capacidad de vender su
fuerza de trabajo—, se les transforma su «naturaleza», es decir, su potencialidad (venta de fuerza
de trabajo), en mera disponibilidad para el empleo. Se le individualiza respecto al mercado y se
le hiper-socializa frente al proceso de trabajo.

Los trabajadores, las trabajadoras, son despersonalizados de un puesto de trabajo concreto,
de una actividad especifica; su tnica identidad es con un empleo, mas bien tenemos que hablar
de «disponibilidad» para cualquier empleo, lo cual le estd negando cualquier identidad de pose-
si6n, negandole a si mismo o mitigando hasta extremos de inexistencia, su poder de contratacién
a la hora de fijar sus condiciones de trabajo.

Las relaciones salariales modernas se sostienen sobre el principio neoliberal de la desregula-
cién. Desregulacion cuyo concepto contiene la flexibilizacién del mercado de trabajo y un reorde-
namiento autoritario de dichas relaciones. La ldgica donde se sustentan es la del célculo econé-
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mico: construir un tiempo integramente ttil para la empresa, donde el tiempo de trabajo sea un
tiempo plena y permanentemente productivo.

2.1. Cuestiones Generales

La contratacién de trabajadores/as para cederlos temporalmente a otra empresa sélo podra
efectuarse a través de ETT debidamente autorizadas.

En todo caso, el art. 43.2 ET dispone que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores cuando
se produzca alguna de las siguientes circunstancias (que a la postre proceden de criterios juris-
prudenciales, entre otras y sélo por citar unas de las més recientes la STS 2-11-2016):

e que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera pues-
ta a disposicién de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria,

® 0 que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacién propia y
estable,

¢ 0 que no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad,

® 0 que no ejerza las funciones inherentes a su condicién de empresario

Las empresas de trabajo temporal (ETT) se regulan por la Ley 14/1994, de 1 de junio (LETT),
modificada en numerosas ocasiones. No obstante, existen multiples referencias dispersas en va-
riada normativa, como EI Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo, o en la legislacion de preven-
cién de riesgos laborales (art. 28 LPRL, por ejemplo). También se refiere a estas empresas la le-
gislacién sobre infracciones y sanciones en el orden social (arts. 18 y 19 LISOS) asi como la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social (art. 2.a).

En el ambito de la Unién Europea, la Directiva 2008/104/CE, de 19 noviembre, regula la ce-
sion de trabajadores por empresas de trabajo temporal, pretendiendo establecer un marco de
proteccién no discriminatorio. Esta Directiva ha sido reforzada por la Directiva 2014\67\UE,
de 15 mayo.

En el dmbito internacional las empresas de trabajo temporal también han sido reguladas
por el Convenio nam. 181 de la OIT, que trata de ellas junto a las agencias de empleo privadas.

La Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal, y se
autorizan las ETT, establece un trato diferente con ciertas contrataciones: legaliza la cesion de
mano de obra que, hasta ese momento, nuestro ordenamiento laboral prohibia. Dicha diferen-
ciacién de trato tiene un marcado caracter ideoldgico; se necesita que el mercado laboral se fle-
xibilice para adaptarlo a la légica de la economia. La versatilidad de este tipo de contrataciones,
responde no sélo a un precio mas barato (menores costes por unidad de tiempo de trabajo), sino,
también, a la gran movilidad y oportunidad que tiene para el capital disponer de cualquier fuer-
za de trabajo, sin las minimas garantias de los puestos fijos, estables y con derechos, asi como
externalizar los costes sociales de la gestion de esa mano de obra, permitiendo disciplinar dicha
fuerza de trabajo.

Como ya se ha mencionado la contratacién de trabajadores a través de una ETT autorizada
constituye una excepcion a la prohibicion de cesion de trabajadores que establece el art. 43 ET.
Este precepto dispone expresamente que la contratacién de trabajadores para cederlos tempo-
ralmente a otra empresa sélo puede efectuarse mediante una ETT que haya sido autorizada se-
gtn los términos legalmente fijados, de modo que caso de hacerse asi, la empresa que utilice los
servicios de aquéllos no incurrir4 en las responsabilidades que se recogen en aquel articulo para
el trafico prohibido de trabajadores ( art. 43 ET).Las ETTs se dedican pues a la contratacién de
trabajadores para cederlos temporalmente a otras empresas, que son conocidas como «empresas
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usuarias» , mientras que a los trabajadores que son objeto de cesion se les suele denominar «tra-
bajadores en mision».

Desde la reforma laboral de 2012, las ETT también pueden operar como agencias de coloca-
cién siempre que cuenten con la correspondiente autorizacién de acuerdo con lo previsto en el
Texto Refundido de la Ley de Empleo y en su normativa de desarrollo. En su actuacién deberdn
informar expresamente si lo hacen en la condiciéon de empresa de trabajo temporal o como agen-
cia de colocacion. En esta dinamica legislativa de potenciacién e impulso de las ETTs se encua-
dra la Ley 18/2014 que modifica el art. 1 de la Ley 1/1994 que permite a las ETTs, desarrollar
actividades de formacién para la cualificacién profesional conforme a la normativa especifica de
aplicacién y de asesoramiento y consulta de recursos humanos.

La empresa que desea obtener los servicios del trabajador (empresa usuaria) y la ETT que se
los proporciona deben crear un vinculo entre empresas de cardcter mercantil, que se denomina
contrato de puesta a disposicion.

Por otro lado, se establece una relacién contractual entre la ETT y el trabajador que, aun con-
tratado por ella, prestara sus servicios en la empresa usuaria. En este caso, el vinculo es ya de
caracter laboral (contrato de trabajo) entre ambas partes. Por otro lado, también existira una re-
lacién juridica que vincula al trabajador con la empresa usuaria en la que desarrollara su activi-
dad. Pero ello no da lugar a un contrato de trabajo distinto del anterior, sino que lo que sucede es
que, siendo el mismo contrato, la empresa usuaria asume la posicién de empresario respecto de
algunos derechos y obligaciones laborales para con el trabajador.

2.2. Irregularidades mas habituales

Las irregularidades mas habituales en este tipo de contrataciones. Sintéticamente podemos
resaltar las siguientes:

e Exceder los limites temporales previstos en el contrato de puesta a disposicion o utili-
zar trabajadores/as de ETT en los supuestos excluidos. De suceder esto, se les conside-
rara vinculados a la empresa usuaria por un contrato indefinido.

e La utilizacién de la contratacién en fraude de ley, es decir, cuando se realicen contra-
tos fuera de los estrictos supuestos del articulo 15 ET y cuando se contravengan las
exclusiones ya mencionadas. Se consideraran los trabajadores/as vinculados por un
contrato indefinido.

Es una préactica habitual de las empresas, hacer la contratacion de forma correcta, pero du-
rante el desarrollo de la relacién laboral, el trabajador/a es dedicado a actividades distintas a las
que fueron objeto del contrato. En principio, nos encontrariamos ante un supuesto de fraude de
ley, con las consecuencias anteriormente explicadas.

La prolongacion artificial la prestacion de servicios de un trabajador/a de ETT, a través de
mecanismos como los siguientes:

e Mediante su contratacion por una nueva ETT, de modo que éste va pasando sucesiva-
mente por distintas ETT.

e Mediante su contrataciéon por una empresa contratista, que acoge al trabajador/a, le
paga sus recibos de némina, pero contintia haciendo lo mismo en la empresa principal
lo que evidencia que la contrata es ficticia. Esto es sencillamente trafico fraudulento
de mano de obra.

El trabajador sometido a una cesion ilegal tendra el derecho a optar si adquiere la fijeza en
una u otra empresa, la cedente o la cesionaria (art. 43.3 ET).
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Ante supuestos de irregularidades como las que se han expuesto anteriormente se recomien-
da acudir a los gabinetes juridicos de CGT, correspondiendo tanto la interposicién de demanda
ante la Jurisdiccion laboral como la denuncia a Inspeccion de Trabajo.

También se recomienda la lectura de la Guia de ETT elaborada por la CGT, asi como los
Boletines referidos a estas materias.

3. CONTRATASY SUBCONTRATAS

El art. 42 ET contiene la regulacién de los deberes y responsabilidades empresariales en su-
puestos de subcontratacion de obras y servicios.

La contrata consiste en una empresa a la cual otra, denominada empresa principal, le en-
comienda la realizacion de una determinada actividad que debera tener sustantividad propia.
Posteriormente esta contrata podra (convirtiéndose en empresa principal respecto de la subcon-
trata), a su vez, de nuevo, externalizar actividad a otra empresa, denominada subcontrata.

Las contratas, generan una cadena de reduccion de derechos laborales que en algunos secto-
res llega a multiplicar las empresas cuando en realidad hablamos del mismo accionariado y mis-
mo propietario (como en la construccion.)

Cuando la contrata consiste en una prestacion de servicios no es facil diferenciarla de la ce-
si6n ilegal. Por ello, la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién ponderada de diversos crite-
rios de valoracién que no son excluyentes sino complementario y que tienen un valor indicativo u
orientador: justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacion de medios
de produccién propios y la realidad empresarial del contratista manifestada a través de datos de
caracter econémico, como capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva....etc. (SSTS 16-6-
2003 y 14-3-2006 y alguna sentencia reciente por ejemplo la STSJ Navarra, 26-9-2016).

Frente a la magnitud e importancia econémica del fenémeno de la subcontratacion, el legis-
lador laboral contempla sélo una parcela del mismo: la consistente en contrataciones referidas a
actividades, tareas o labores pertenecientes a la actividad propia de la empresa principal o comi-
tente. Precisamente la determinacién del significado de la expresién contrataciones referidas a
la «propia actividad» ha dado lugar a una abundante litigiosidad.

Los tribunales vienen entendiendo que el art. 42 ET se aplica estrictamente a los supuestos
de contratacién de «tareas «inherentes» a la actividad productiva de la empresa principal. Esto
es, las integrantes de su propio ciclo productivo, las que se incorporan al producto o resultado fi-
nal alcanzado con su actividad por el empresario comitente. Esta circunstancia es la que justifica
la atribucién a este ultimo de la responsabilidad patrimonial derivada del desarrollo de dichas
tareas (entre otras la STS 22-11-2002).

Se trata, por tanto, de tareas u operaciones esenciales, nucleares o indispensables para el co-
rrecto desenvolvimiento de la actividad productiva de la empresa que las encarga y para la con-
secucion de sus fines. Por esa razén, de no encomendarse su realizacion a otra empresa, el propio
empresario principal tendria que desarrollarlas con el personal perteneciente a su plantilla. El
hecho de dejar de concertar la realizacién de esos trabajos ocasionaria sensibles perjuicios para
la empresa principal.

El determinar, por tanto, si una contrata de servicios encubre o0 no una auténtica cesion ile-
gal de trabajadores, requiere realizar un analisis pormenorizado de los anteriores criterios y de
todas las circunstancias concurrentes en el desarrollo de la misma en la practica. Se llegara a la
conclusién de que existe cesion ilegal de trabajadores cuando la empresa contratista no pone en
juego su estructura empresarial y organizativa, ni ejerce realmente, sino solo de manera formal,
el poder de direccion sobre los trabajadores a su servicio. Ello requiere un andlisis pormenorizado
del caso concreto al ser muy distintas las situaciones que puedan darse en la practica.
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El articulo 42 ET establece los efectos y la responsabilidad de la empresa principal o la que
subcontrata respecto de las deudas con la Seguridad Social, aunque puede exonerarse solicitan-
do certificacion negativa de descubierto a la Tesoreria General de la Seguridad Social, certificado
de que esta al corriente de pago de las cuotas de la Seguridad Social. Si no se libra dicha certifi-
cacion en el término de treinta dias, también quedara exonerada.

En el mismo articulo 42.2 ET se establece la responsabilidad solidaria por parte del empre-
sario principal, durante el afio siguiente a la terminacién de su encargo, respecto de las obliga-
ciones salariales contraidas por contratistas y subcontratistas con sus trabajadores/as y de las
referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata.

El articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores establece taxativamente la responsabilidad
de contratar y subcontratar con otros la realizacion de obras y servicios en relacién con las me-
didas previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de la prevencién de
riesgos laborales.

Existe responsabilidad en materia de prevencion de riesgos laborales, tal y como establece el
articulo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, que no hay que olvidar es trasposicién
del art. 6.4 de la Directiva Marco.

El referido articulo establece que las empresas que contraten o subcontraten con otras la rea-
lizacién de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que se desarro-
llen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y
subcontratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales, segin establece en su apar-
tado tercero del referido articulo.

Los trabajadores/as del contratista o subcontratista deberan ser informados por escrito por
su empresario de la identidad de la empresa principal para la cual estén prestando servicios en
cada momento. Dicha informacién debera facilitarse antes del inicio de la respectiva prestacién
de servicios e incluira el nombre o razén social del empresario principal, su domicilio social y su
numero de identificacién fiscal. Asimismo, el contratista o subcontratista deberdan informar de la
identidad de la empresa principal a la Tesoreria General de la Seguridad Social en los términos
que reglamentariamente se determinen.

Cuando la empresa concierte un contrato de prestacién de obras o servicios con una empresa
contratista o subcontratista, debera informar a los representantes legales de sus trabajadores/as
sobre los siguientes extremos:

e Nombre o razén social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la empresa con-
tratista o subcontratista.

e Objeto y duracién de la contrata.

¢ Lugar de ejecucion de la contrata.

¢ En su caso, numero de trabajadores/as que seran ocupados por la contrata o subcon-
trata en el centro de trabajo de la empresa principal.

e Medidas previstas para la coordinacién de actividades desde el punto de vista de la
prevencion de riesgos laborales.

Ademas, es obligatorio, siempre que la empresa principal comparta, de forma continuada,
centro de trabajo con las empresas contratista o subcontratista, tener un libro de registro a dispo-
sicién de los representantes de los trabajadores/as en el que se refleje toda la informacién antes
citada. Libro de Registro donde consten todos los datos que se fijan en el articulo 64 del Estatuto
de los Trabajadores, asi como los especificos del articulo 42 del ET.

A mayor abundamiento hemos de sefialar que el empresario titular del centro de trabajo
adoptara las medidas necesarias para que aquellos otros empresarios que desarrollen activida-
des en su centro de trabajo reciban la informacién y las instrucciones adecuadas, en relacién con
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los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas de proteccion y prevencién corres-
pondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su traslado a sus respecti-
vos trabajadores/as, tal y como establece el art. 24.2 LPRL.

En cuanto a la representacion de los trabajadores/as, aunque en principio se establecerd una
para cada una de las empresas (principal y contratista o subcontratista), se han producido una
serie de reformas que, aunque parecen facilitar el ejercicio de la representacion, no entran al
fondo del problema, que no es otro que las dificultades (y en ocasiones impedimentos absolutos)
que se plantean en la actividad sindical cuando los distintos trabajadores/as que prestan sus ser-
vicios en el mismo centro de trabajo mantienen vinculos formales con empleadores diferentes,
coexistiendo dos y tres (o0 incluso mas) representaciones de los trabajadores/as, 1o que merma su
capacidad de actuacién.

Por ello los trabajadores/as de las empresas contratistas o subcontratistas, cuando no tengan
representacion propia, podran formular a los representantes unitarios o sindicales de la empresa
principal «consultas relativas a la ejecucién de su actividad laboral», siempre que no sean relati-
vas a la empresa de la que dependen directamente.

Por otro lado, se establece que las representaciones de la principal y las contratistas o sub-
contratistas podran reunirse para a efectos de coordinacion entre ellas, ddandose la posibilidad,
de acuerdo a la nueva redaccién del articulo 81 del ET, de que las representaciones legales de las
contratistas o subcontratistas hagan uso de los locales que se ponen a disposicion de las repre-
sentaciones unitarias de la principal, en los términos que acuerden con la empresa.

4. SUCESION DE EMPRESAS

4.1. Cuestiones Generales

Se introduce en este parrafo la sucesion de empresas por la importancia que tiene respecto
de la transmision de empresas, especialmente en relacién con las empresas de servicios, asi como
por la importancia que tiene en relacién con las garantias que se pueden reclamar respecto de los
trabajadores/as que se ven transmitidos.

Existe sucesion de empresas cuando se produce un cambio de titularidad en una
empresa, en un centro de trabajo o una unidad productiva auténoma y se mantiene su
identidad, entendida como conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econémica, esencial o accesoria.

Esta sucesién de empresas no conlleva la extincién de la relacién laboral con base en dicho
hecho, sino que el nuevo empresario queda subrogado en los derechos y obligaciones laborales y
de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones y, en general, de cuan-
tas obligaciones en materia de proteccién social complementaria exista adquirida por el cedente.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido exigiendo, si bien suavizada en la actua-
lidad, pese a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (por todas,
citar la mas clara respecto de ésta cuestion, STJCE 24.02.2002, asunto Temco), 1a transmision de
elementos patrimoniales entre las dos empresas.

No obstante lo anterior, y sin desarrollar esta cuestion mas alld de unas nociones basicas, ob-
jeto de la presente Guia, si se ha admitido y establecido, la denominada como sucesién «por plan-
tilla», es decir que se ha producido una sucesion de empresas cuando lo relevante es la mano de

—298 —



CAPITULO IV. ETT, CONTRATAS, SUBCONTRATAS, CESION ILICITA DE TRABAJADORES/AS
ICGT|

obra y no tanto los elementos patrimoniales, materiales o inmateriales, y se produce una contra-
tacién por parte de la nueva entidad de la plantilla anteriormente empleada por la transmitente,
pudiendo citar en este sentido las SSTS 25.01.2006 y 12.07.2007.

4.1.1. Transmisién de empresas como elemento precarizador de las relaciones la-
borales

Debemos comenzar explicando que el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores es un ar-
ticulo garantista y destinado a la proteccién de los trabajadores y trabajadoras. Regula, de este
modo, los supuestos de transmision de empresas o de unidades productivas, de tal manera que
sea como sea el negocio juridico que lo ampare, y la formula elegida, ante una transmisién de ac-
tividad (unidad productiva auténoma o empresa), se mantengan en vigor tanto los contratos de
los trabajadores/as afectados como las condiciones pactadas para dichos trabajadores/as.

No obstante, lo anterior, la figura de la transmisién de empresas est4 siendo utilizada para
expulsar a partes completas de plantillas de sectores regulados, sindicalizados y generalmente
con unos estandares de condiciones laborales altos, para conseguir transformar rapidamente di-
cha situacién en situaciones de mayor precariedad.

Se esta produciendo asi, la utilizacién masiva por las empresas de un elemento de protecciéon
de los trabajadores/as como elemento de externalizacion. El art. 44 establece que la externaliza-
cién de la unidad productiva auténoma, de la actividad econémica organizada, mantiene la vi-
gencia de los contratos de los trabajadores/as afectados, de las condiciones que tuvieran previas
al traspaso, pero también la obligatoriedad para trabajadores/as y empresarios de transmisién
de los trabajadores/ as afectos a la referida actividad. El problema es determinar cuando nos en-
contramos ante dicha actividad econémica organizada.

El mecanismo utilizado por las empresas viene a ser el siguiente. De una empresa matriz,
normalmente estructurada, con unas relaciones laborales basadas en la negociacién colectiva,
con una fuerte estructura sindical y normas laborales paccionadas para dicho ambito, que in-
troducen mejoras respecto a la norma general (bien frente al convenio de sector, bien frente al
convenio de la empresa considerada ésta en su totalidad), con grandes plantillas, se externaliza
una parte de la actividad. Asi, desgajada de la empresa principal, los trabajadores/as de la mis-
ma dejan de pertenecer a la empresa principal, de forma obligatoria, pues al producirse el fe-
némeno de la sucesién de empresas, existe obligatoriedad en el cambio de empresario para los
trabajadores/as.

La consecuencia es que o bien pasa a constituirse dicha unidad productiva auténoma en una
nueva empresa, o se traspasa a otra empresa, y dichos trabajadores/as afectados por la transmi-
sion se introducen en otra empresa, mas pequenia que la anterior, normalmente con unas peores
condiciones laborales, con una escasa implantacién de la representacion colectiva, y sin experien-
cia practica sindical.

Pese a que inicialmente, los trabajadores/as afectadas de la transmision mantienen las
mismas condiciones de trabajo, garantizadas por el propio articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, posteriormente, ante la pérdida de capacidad de negociacién en la nueva empresa,
ante la desagregacion de las plantillas que ya no se sientes depositarias de los mismos intere-
ses ni conflictos, bien mediante la expiracion del convenio precedente y la suscripcién de nuevo
convenio de aplicacién a la unidad transmitida o a la nueva empresa que ha recepcionado a los
trabajadores/ as, bien ante la apariciéon de un horizonte con posibilidad de acudirse a expediente
de regulacién de empleo, se produce una nueva regulacién de las condiciones laborales, que pre-
cariza las mismas y que se encuentra ajena y alejada de la normas colectivas pactadas para la
gran empresa matriz.
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El TJCE ha interpretado los supuestos en los cuales nos encontramos ante una sucesién de
empresas, pudiendo concretar la misma, en la consideracién de que nos encontramos ante un su-
puesto de externalizacién, bien cuando se transmite la mayoria de la plantilla que es admitida
por la nueva empresa, la denominada sucesién de empresas por transmision de la plantilla (ele-
mento que no es considerado individualmente, ni de forma tnica), asi como la transmisién de un
conjunto de actividades organizadas y que pueden funcionar en el mercado de bienes y servicios
de forma auténoma, sin requerir, en aquellas actividades cuyos principales activos son la carte-
ra de clientes y la propia actividad, y que no requieren una especial infraestructura productiva
o elementos patrimoniales propios para su desarrollo (asi, actividades de limpieza, comerciales,
de telemarketing o atencion y gestion telefonica, etc...) transmision de elementos patrimoniales.

Dicha Jurisprudencia comunitaria, tendente a la proteccién del mantenimiento de los con-
tratos de trabajo y de las condiciones laborales en supuestos de transmisiones de actividad, fun-
damentalmente en procesos de externalizacién y reintroduccién de actividades en la érbita fun-
cional de la empresa principal (actividades de limpieza respecto de la actividad principal de la
empresa), ha sido instrumentalizada por las gerencias empresariales para una descentralizacién
expulsiva de convenios colectivos de empresa y de relaciones laborales estructuradas y fuerte-
mente garantistas (asi en empresas como El Pais, Logista, Gas Natural, etc.).

En el Estado espariol, como se ha dicho antes, dicha doctrina fue algo més restrictiva, al exigir
el Tribunal Supremo para considerar que nos encontrdbamos ante una sucesion de empresas, la
existencia de transmisié