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			PRÓLOGO

			«Viajar y trabajar, en esencia, quedan relacionados por el movimiento hacia la búsqueda».

			La especialidad jurídica «Derecho del Trabajo» podemos decir que encuentra exacta ubicación en la existencia de una serie de actuaciones objeto de tráfico jurídico mercantil y social: el trabajo asalariado, el fruto del mismo y las relaciones de intercambio que giran a su alrededor, que, desde una perspectiva histórica, constituyen una categoría diferenciada, generalizada y típica de ciertas condiciones económicas, sociales, políticas y jurídicas presentes en el desarrollo de la sociedad colectiva.

			La ordenación y el desarrollo de las sociedades está ligada al desarrollo de sus economías y ésta depende a su vez de la ordenación de la tierra, el capital y el trabajo como factores de producción y de interrelación con otros, paisanos o viajeros con los que intercambiar y crear riqueza. La base constitutiva de los distintos tipos de sociedades viene determinada por la ordenación pautada de un modo de trabajo socialmente imperante por, en general, aceptado.

			En la medida en que el trabajo como factor productivo va unido a la persona que lo presta, se plantea la necesidad de formulaciones comunes que controlen la expropiación del fruto del trabajo producido, la cultura exploradora e importadora de métodos y productos foráneos que llegan a los mercados interiores, así como, el control del comportamiento del trabajador en el entorno del proceso productivo y creador que los posibilita.

			Si bien, en las sociedades primitivas la concepción del trabajo como externalización de la fuerza y capacidad de la persona trabajadora y sus frutos resulta prácticamente inexistente, puesto que la producción en esta fase histórica está orientada hacia el consumo propio y necesario, desde un punto de vista económico, las sociedades tribales autosuficientes se cimentan sobre la concepción de la propiedad y el trabajo comunales, constituyendo su basamento en las relaciones de producción para autoconsumo esencialmente, dentro de un núcleo familiar y autosuficiente de trabajo basado en el desempeño de la caza y su fruto que suponía la consecución de alimento como principal fuente de sustento vital, así como el cultivo de la tierra abastecedora, también, de alimento.

			El dato relevante de este período es el de la inexistencia de acumulación y, por tanto, de reglas de intercambio con la propia u otras sociedades al conformar la agrupación humana una sociedad eminentemente nómada y auto-abastecedora de productos y servicios.

			La sociedad primitiva cazadora y nómada dio paso, con la Revolución Neolítica, a un tipo de vida sedentaria caracterizada por la práctica de la caza, cada vez más cercada al ámbito del habitáculo, pero también, por el cultivo de alimento, aunque, además, por la práctica de una agricultura no fija por nómada, ligada a la cría del ganado, en cuanto caza domesticada destinada al apoyo del sustento colectivo. La existencia de instrumentos necesarios para llevar a cabo estas prácticas de supervivencia pudo provocar cierto acúmulo de bienes y, con ello, la posibilidad de su intercambio mercantilizado entre otros individuos o comunidades vecinas.

			En el mundo antiguo puede hablarse ya de relaciones económicas apoyadas en la acumulación e intercambio teniendo como eje central la institución de la esclavitud que, a través de la búsqueda y conquista de nuevos territorios, se apodera de lo alcanzado, abriendo paso a una cultura viajera y exploradora inherente, hoy en día, a la propia naturaleza humana y, desde el punto de vista cambiario y económico, hacia una disposición perenne de la fuerza de trabajo que permite el enriquecimiento del pater familia a través de su dedicación a la explotación de la tierra con el apoyo de mano de obra externa a la suya propia. La industria doméstica o la explotación indirecta de actividades artesanales y comerciales menores completan el aspecto social y mercantil de la época.

			Con el Código de Hammurabi, Rey de Babilonia (2000 a.C.), empezamos a encontrar regulaciones de algunos aspectos del trabajo como el salario mínimo, el aprendizaje, las formas de ejecución de algunas labores, jornales de los obreros dedicados a la elaboración de ladrillos, marineros, carpinteros, pastores, etc., estando el trabajo dependiente destinado, esencialmente, a los trabajos más rudos (desempeñados, prácticamente con exclusividad, por prisioneros de guerra o incluso mujeres, destinadas a la realización de funciones de marcado carácter material artesanal).

			La sociedad griega, se destacó, principalmente, por la actividad agrícola y mercantil introduciéndose la regulación del trabajo para todos en la Constitución, no obstante quedar la conceptualización del trabajo, con la división de la población entre hombres libres y siervos, destinada, básicamente, a las labores manuales.

			Con la era romana, que consolida la actividad viajera, exploradora y conquistadora de nuevas tierras y culturas, la estructura orgánica y jurídica de la sociedad queda fortalecida, admitiendo el trabajo como mercancía («res») aplicable, en un principio a quien ejecutaba el trabajo y al que lo producía. Con la consolidación del Derecho Romano se permitió distinguir entre la locatio conductio operario y la locatio conductio operis, para diferenciar el contrato que tiene por objeto la actividad del hombre y aquella que contempla el resultado ajenizado de la actividad.

			Por su parte, la sociedad conocida más oriental, el pueblo israelita, progresaba estableciendo reglas referentes al trabajo como la ordenación del pago del salario o el descanso laboral en las festividades religiosas (de este modo recogido en los Libros Pantateuco y Deuteronomio).

			Ya en la Edad Media, cobra importancia las agrupaciones de labores surgiendo los gremios con regulaciones de su modo de hacer, esencialmente, en cuanto a la jornada laboral y al material por cada uno de ellos utilizado. Abolidos los gremios por la Ley Chapelier (1791), se inicia la Revolución Industrial que abarca en su desarrollo franco a todo el siglo XIX.

			La Revolución Francesa elimina el régimen corporativo y da lugar al nacimiento de una organización jurídica esencialmente individualista que impide el asociacionismo entre particulares, dejando al hombre aislado en la reclamación de sus derechos y, al albur de la resolución natural, la reclamación de su problemas sociales. En este momento los descubrimientos e inventos de la mente humana abren puerta a la manufactura de artículos o a la prestación de servicios considerados esenciales para el desarrollo humano. Aparece la maquinaria y, con ella, una impetuosa corriente de actividad productiva que transforma radicalmente los usos y formas de vida de las ciudades, generando, ello, grandes capitales monetarios indispensables para fabricar las máquinas que quedarían instaladas en los centros productivos. La compra de materias primas, y la necesaria fuerza de trabajo para transformarla, van a marcar el ritmo de una sociedad, más débil individualmente pero más fortalecida a nivel colectivo, dando lugar al surgimiento de situaciones de acusada insalubridad en el seno del centro de trabajo y de desacuerdos entre empleadores y empleados que sólo las leyes y los Tribunales encargados de aplicarlas podían solucionar.

			Para los juristas de la época, el trabajo prestado para otra persona era considerado como Alquiler de Servicios dentro del Derecho Civil, mostrándose pronto su inadecuación de ubicación reglada por lo amplio y detallado de su contenido. Ello dio lugar al surgimiento de la rama específica de Derecho del trabajo (del obrero en un primer momento) como regulación inherente a la relación Patrono-Obrero, relación pervivida hasta nuestros días, no obstante, en la actualidad en continuo cuestionamiento por la evolución sufrida en los procesos productivos.

			Con esta evolución socio-laboral, las autoras consideramos de especial relevancia llevar a cabo un análisis de la legislación laboral y de la normativa específica que, a través de los convenios colectivos, resulta aplicable a las empresas turísticas con especial referencia al sector de la Hostelería, Agencias de Viajes y Restauración Colectiva, de gran imbricación social en nuestros días.

			Desde el punto de vista material, esta obra trata del análisis de la legislación laboral y de los convenios colectivos aplicables a las empresas turísticas de la rama señalada pretendiendo, con ello, presentar un instrumento de estudio y consulta esencialmente enriquecedor para el lector, estudiante o investigador que pretenda conocer la aplicabilidad práctica de la normativa laboral en distintas ramas de la actividad turística.

			Conscientes de la considerable vertebración que supone el binomio empresa y relaciones laborales, con carácter general, el enfoque específico otorgado a esta obra para las concretas ramas de la Hostelería, Agencia de Viajes y Restauración Colectiva, ofrecen al lector, además, un instrumento de conocimiento y localización de la actual normativa consensuada laboral aplicable a fin de potenciar un más cercano conocimiento de las diferentes partes de la relación profesional propiciadoras del éxito de la actividad, tanto para las propias partes de la relación, como, a modo transversal pero a la vez directo, del cliente, ciudadano general, a quien se le ofrece la prestación de servicios que el tipo de actividad sectorial turística posee.

			Con el ánimo de que, además de complacerse con esta obra, ella suponga una apropiada y sugerente herramienta para el conocimiento y aplicabilidad práctica de la normativa laboral sectorial que contiene, comenzamos con el estudio de las fuentes de la relación laboral, continuando con el conocimiento de las partes componente de dicha relación (Primera parte), la determinación de la relación laboral propiamente y sus vicisitudes (Segunda parte) conclusivas en la extinción de la relación laboral (Tercera Parte) finalizando con los derechos colectivos de representación y participación en el sector turístico (Cuarta parte) como colofón de este apasionante viaje de las relaciones laborales en el ámbito turístico.

			Disfrútenlo.

			LAS AUTORAS

		

	
		
			CAPÍTULO I

			LA RELACION LABORAL EN EL SECTOR TURÍSTICO Y SUS FUENTES DE REGULACIÓN

			SUMARIO: 1. LAS FUENTES REGULADORAS DE LA RELACIÓN LABORAL EN LAS EMPRESAS DEL SECTOR TURÍSTICO. 2. EL CONTRATO DE TRABAJO COMO ACUERDO ENTRE EMPRESARIO Y TRABAJADOR. 3. CARACTERES DEL CONTRATO DE TRABAJO. 4. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO: CONSENTIMIENTO, OBJETO, CAUSA Y FORMA. 4.1. El consentimiento y sus vicios. 4.2. El objeto del contrato de trabajo. 4.3. La causa del contrato de trabajo. 5. LA FORMA DEL CONTRATO DE TRABAJO. 5.1. Forma verbal o escrita. 5.2. Obligaciones informativas para la empresa. 5.3. Consecuencias de la falta de forma escrita para los supuestos en los que esté exigida legalmente. 6. NULIDAD Y ANULABILIDAD DEL CONTRATO DE TRABAJO. 7. OBLIGACIONES DEL EMPRESARIO DE COMUNICACIÓN CON EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL. 8. EL CONTRATO DE TRABAJO Y FIGURAS AFINES. 9. RELACIONES EXCEPTUADAS Y AFINES. BIBLIOGRAFÍA.

			1. LAS FUENTES REGULADORAS DE LA RELACIÓN LABORAL EN LAS EMPRESAS DEL SECTOR TURÍSTICO

			En el ámbito laboral, los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral se regulan por un variado sistema de fuentes, cuyo elenco se recoge en el artículo 3.1 del Estatuto de los Trabajadores. Se trata de una enumeración incompleta ya que no contempla ni las normas internacionales ni las provenientes de la Unión Europea, así como tampoco hace referencia a los principios generales del derecho.

			Integrando las ausencias, el sistema de fuentes (del derecho y de obligaciones) en la relación laboral es el siguiente (art. 3 LET):

			1.Constitución Española.

			2.Normas supranacionales (arts. 10.2 y 96 CE), las cuales provienen de la Unión Europea, Organización Internacional del Trabajo, etc.

			3.Normas del Estado (ex art. 149.1.17.ª CE): Ley, Reglamento, etc.

			4.Convenio colectivo.

			5.Contrato de trabajo.

			6.Usos y costumbres (disponible).

			7.Principios generales del Derecho.

			La peculiaridad del Derecho del Trabajo estriba en la existencia de una fuente propia, que son los convenios colectivos, los cuales no están presentes en ninguna otra rama del ordenamiento jurídico.

			Es precisamente el convenio colectivo el gran protagonista en la regulación de las condiciones laborales de los trabajadores que prestan servicios en el sector turístico. La heterogeneidad de las empresas del sector turístico (hoteles, agencias de viajes, restaurantes, cafeterías, centrales de reservas, bares de copas, etc.), determina que la regulación de las relaciones laborales necesite de una regulación convencional especializada, garantizada por la negociación colectiva.

			De este modo, actualmente son tres los sectores que aglutinan el 80 por 100 de las actividades de este sector: hostelería, restauración colectiva y agencias de viajes. Y todos ellos cuentan con regulación pactada, vía acuerdo o convenio colectivo.

			Así, el sector de la hostelería se encuentra regulado por el V Acuerdo Laboral de ámbito estatal para el sector de la hostelería —Resolución de 6 de mayo de 2015— (ALEH, en adelante), que estará vigente hasta 2019. Este Acuerdo ha sido modificado recientemente por Resolución de 18 de mayo de 2017, para excluir de su ámbito de aplicación al personal de hostelería que preste servicios en salas de fiesta, baile y discotecas.

			El V Acuerdo Laboral de ámbito estatal para el sector de la hostelería es de aplicación a las relaciones laborales de las empresas y trabajadores y trabajadoras, que prestan sus servicios para las empresas del sector de la hostelería mediante contrato de trabajo, conforme dispone el artículo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.

			
							V ACUERDO LABORAL SECTOR DE LA HOSTELERÍA 
(Resolución de 6 de mayo de 2015)

							Artículo 4. Ámbito de aplicación del Acuerdo.

							Se incluyen en el sector de hostelería las empresas, cualquiera que sea su titularidad y objeto social, que realicen en instalaciones fijas o móviles, ya sea de manera permanente, estacional o temporal, actividades de alojamiento de clientes en hoteles, hostales, residencias, viviendas comercializadas con fines turísticos, apartamentos que presten algún servicio hostelero, balnearios, albergues, pensiones, moteles, alojamientos rurales, centros de camping y, en general, todos aquellos establecimientos que presten servicios de hospedaje a clientes; asimismo, se incluyen las empresas que presten actividades de servicio de comida y bebida para su consumo por el cliente, en restaurantes, catering, comedores colectivos, cadenas de restauración moderna; locales de comida rápida: pizzerías, hamburgueserías, bocadillerías, creperías; cafés, bares, cafeterías, cervecerías, tabernas, freidurías, chiringuitos de playa, pubs, terrazas de veladores, quioscos, cruasanterías, heladerías, chocolaterías, locales de degustaciones, salones de té, «cibercafés», gastrobares, kebabs, ambigús, salas de baile o discotecas, cafés-teatro, tablaos, billares y salones recreativos, así como los servicios de comidas o bebidas en casinos de juego y bingos.

			

			
			En el ámbito de la restauración colectiva, es el convenio colectivo del sector de restauración colectiva de 24 de febrero de 2016, el que rige las relaciones laborales entre las empresas y trabajadores de este sector, cuyo período de vigencia se extiende hasta 2018.

			
							CONVENIO COLECTIVO SECTORIAL DE RESTAURACIÓN COLECTIVA 
(Resolución de 24 de febrero de 2016)

							Artículo 2. Concepto de «restauración colectiva».

							Se entiende por servicio de restauración colectiva, aquel que realizado por una empresa interpuesta entre la empresa principal (cliente) y el comensal, presta un servicio hostelero y procede a elaborar y transformar los alimentos mediante un sistema y organización propios, en las instalaciones del mismo «cliente» o en las suyas propias, sirviendo siempre con posterioridad, dichos alimentos en los espacios habilitados al efecto por los clientes y percibiendo por ello una contraprestación. Asimismo se incluyen dentro del ámbito de aplicación de este capítulo los servicios hosteleros prestados en virtud de concesiones administrativas por las empresas pertenecientes al subsector de restauración colectiva. Se excluyen expresamente del ámbito de aplicación las actividades de catering aéreo así como la hostelería tradicional que se presta en espacios destinados al transporte (aeropuertos, estaciones de autobuses, estaciones ferroviarias, etc.).

			

			
			En sector de las agencias de viajes, es el convenio colectivo laboral de ámbito estatal de 3 de noviembre de 2016, es el aplicable a las relaciones laborales entre los trabajadores y las empresas de sector hasta su pérdida de vigencia, prevista el 31 de diciembre de 2018. Dicho convenio es de obligatoria aplicación en la totalidad de las agencias de viajes, que se dediquen a la preparación, contratación, venta o explotación de viajes en general por cualquier medio, incluidos los informáticos o telefónicos, dentro del territorio del Estado Español (art. 2 CCAV).

			
							CONVENIO COLECTIVO LABORAL DE ÁMBITO ESTATAL 
(Resolución de 3 de noviembre de 2016)

							Artículo 3. Ámbito personal de aplicación-trabajadores.

							Las normas contenidas en este convenio serán de aplicación a todos los/as trabajadores/as que presten o hayan prestado servicios en las empresas citadas en el artículo anterior en sus diferentes colectivos (emisor y puntos de venta, receptivo, personal de administración, servicios generales, profesiones anexas, guías turísticos —con relación laboral—, asistentes de grupos turísticos —con relación laboral—, etc.), durante la vigencia del mismo con exclusión, en todo caso, del personal al que se refiere el artículo 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores.

			

			
			No obstante, otras ofertas complementarias para el sector cuenta también con convenio propio. Como ejemplo pueden citarse los convenios colectivos sectoriales siguientes:

			—Sector de ocio educativo y animación sociocultural: Convenio colectivo sectorial estatal de 3 de julio de 2015. Vigente desde el 11 de enero de 2014 a 31 de diciembre de 2016.

			—Sector de mantenimiento y conservación de instalaciones acuáticas: Convenio colectivo sectorial estatal de 15 de diciembre de 2016. Vigencia del 1 de enero de 2017 al 31 de noviembre de 2017. Se prorrogará anualmente en sus propios térmicos hasta la entrada en vigor del nuevo convenio.

			—Empresas organizadoras del juego del bingo: Convenio Colectivo sectorial estatal de 8 de junio de 2015. Vigencia del 17 de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2016. En todo caso, mantendrá su vigencia y se prorrogará en los términos establecidos en el artículo 6 (anualmente).

			—Salas de fiesta, baile y discotecas: Convenio Colectivo sectorial estatal de 26 de abril de 2012. Vigencia del 16 de febrero de 2012 al 31 de diciembre de 2014. Actualmente prorrogado. Último acuerdo aprobado por Resolución de 13 de febrero de 2017, de la Dirección General de Empleo, por la que se registra y publica la revisión salarial para 2017.

			—Sector Taurino: Convenio colectivo nacional de 23 de diciembre de 2014. Vigencia del 12 de marzo de 2014 al 31 de diciembre de 2018.

			Por último, debe mencionarse, que en todos los sectores existe negociación colectiva de niveles inferiores, ya sea a nivel autónomico, provincial o de empresa, a los cuales haremos referencia puntualmente. Es el sector de la hostelería el que presenta mayor actividad negociadora, encontrándose actualmente vigentes más de veinte convenios sectoriales de nivel provincial. Por citar algunos, destacamos lo más recientes:

			—Convenio colectivo del sector de la hostelería de Navarra: Resolución 50C/2017, de 6 de abril, de la Directora General de Política Económica y Empresarial y Trabajo (BON n.º 114, de 14 de junio de 2017).

			—Convenio colectivo del sector de la hostelería de A Coruña: Resolución de 5 de abril de 2017, de la Consellería de Economía, Empleo e Industria, por la que se inscribe en el registro y se da publicidad al acuerdo relativo a la prórroga de ultractividad hasta el 30 de abril del 2017 del convenio colectivo del sector de hostelería de la provincia de A Coruña (BOPC n.º 73, de 19 de abril de 2017, p. 1).

			—Convenio colectivo del sector de la hostelería de Valladolid: Resolución de 24 de febrero de 2017 de la Oficina Territorial de Trabajo de la Delegación Territorial de la Junta de Castilla y León en Valladolid (BOPVA n.º 47, de 9 de marzo de 2017, p. 13).

			2. EL CONTRATO DE TRABAJO COMO ACUERDO ENTRE EMPRESARIO Y TRABAJADOR

			Con carácter general, el contrato de trabajo es el acuerdo entre la empresa y el trabajador en el que se detallan las condiciones en las que éste se compromete a realizar un determinado trabajo por cuenta de la empresa, a cambio de una retribución o salario.

			El Estatuto de los Trabajadores no contiene ninguna definición del contrato de trabajo, pero ésta puede obtenerse del juego conjunto de dos artículos:

			—del artículo1.1 ET, que contiene sus elementos esenciales: «trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona física o jurídica, denominada empleador o empresario»;

			—del artículo 8.1 ET, según el cual «el contrato de trabajo... se presumirá existente entre todo el que presta un servicio por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otro y el que lo recibe a cambio de una retribución a aquél».

			Por tanto, siguiendo estas directrices, puede decirse que el contrato de trabajo es un acuerdo en virtud del cual una persona —el trabajador— se compromete voluntariamente a prestar sus servicios por cuenta y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona física o jurídica —el empleador o empresario— a cambio de una retribución pactada.

			La denominación del contrato dada por las partes resulta irrelevante a los efectos de la legislación laboral, dado que la naturaleza de los contratos es la que resulta de su contenido1. De esta forma, prevalece la verdadera naturaleza de los mismos por encima del nombre (nomen iuris) que hayan podido darle las partes2.

			3. CARACTERES DEL CONTRATO DE TRABAJO

			El artículo 1 ET regula los elementos que califican a la relación como laboral, definiendo dicha relación como aquella en la que los sujetos

			prestan voluntariamente sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominado empleador o empresario.

			Mediante esta tipificación legal se sientan como criterios identificativos del contrato de trabajo la voluntariedad, la ajenidad, la dependencia y la remuneración. Todas concurren como elementos característicos de la relación laboral.

			1.º Prestación libre. El trabajo objeto del contrato de trabajo ha de ser prestado libremente. Dispone al efecto el Estatuto de los Trabajadores que sus reglas se aplican a quienes «voluntariamente presten sus servicios...» (art. 1 ET).

			Sin embargo, nos encontramos ante un presupuesto generalizable a cualquier contrato y, por ello, está implícito en su propia esencia contractual. Pero la relación contractual que aquí interesa se constituye mediante la prestación de un previo consentimiento sin el cual el pacto resulta inválido. El trabajador que pone sus servicios a disposición de otra persona lo hace en virtud de un acto libre y de un acuerdo de voluntades, siendo suya la facultad de iniciar y finalizar las prestaciones.

			2.º Prestación personal. Como segundo rasgo que configura al contrato de trabajo, la prestación laboral se basa en una relación intuitu personae, ya que según dispone el artículo 1.1 ET, sus disposiciones se aplican a quienes se obligan a prestar directamente «sus servicios», por cuenta de otro. Lo cual confiere a la prestación laboral el carácter de personalísima e intransferible3, sin posibilidad de sustitución novatora en la persona del trabajador, es decir, que la realización de los servicios no puede ser delegada por éste en otra persona4. Este carácter ha permitido diferenciar al contrato de trabajo de los contratos de arrendamiento de servicios o de ejecución de obra.

			Pero, además, el carácter personalísimo de la prestación ha sido considerado jurisprudencialmente como indicio de dependencia. El hecho de que el contrato de trabajo sea una prestación dependiente ha permitido que los Tribunales marquen la separación entre aquél y otros tipos contractuales, como el contrato civil de ejecución de obra.

			3.º Prestación por cuenta ajena. El tercer rasgo definidor del artículo 1 ET consiste en realizar servicios por «cuenta ajena».

			El trabajo por cuenta ajena es aquel que se realiza cediendo a un tercero los resultados de dicha actividad laboral desde el momento que se realiza la prestación sin necesidad de un acto real de transmisión al empresario. En cambio, en el trabajo por cuenta propia es el trabajador quien se beneficia inmediatamente de los resultados productivos.

			La ajeneidad se refiere al salario, siendo trabajo por cuenta ajena aquel del que se deriva para el trabajador un salario, quedando los resultados del trabajo transferidos al empresario5. No obstante, el significado del concepto de ajenidad no es un tema pacífico ni cerrado. Al efecto se han elaborado distintas teorías identificativas de dicho rasgo, destacándose entre ellas las siguientes:

			a) Teoría de la ajenidad en los riesgos: lo esencial y definitorio del trabajo por cuenta ajena consiste en que los frutos pertenecen a otra persona desde el momento mismo de la producción y nunca al trabajador. Tales frutos se atribuyen inicial y directamente a una persona distinta de la que ejecuta el trabajo.

			b) Teoría de la ajenidad en los frutos: para esta teoría lo que interesa es que el trabajo, además de reunir las condiciones ya vistas, conlleve una situación de irrelevancia para el trabajador de los riesgos y ventajas del resultado. Lo cual implica tres características básicas:

			—que el coste del trabajo corre a cargo del empresario,

			—que el fruto o resultado del trabajo se incorpore igualmente al patrimonio empresarial,

			—que sobre dicho patrimonio recaiga el resultado económico, favorable o adverso, sin que el trabajador se vea afectado por ello, ni exista participación suya en el riesgo económico.

			Aplicando ambas teorías, se considera no laboral la relación en la que tanto las ganancias como las pérdidas resultan por cuenta y riesgo del trabajador.

			La jurisprudencia ha aceptado como indicios de ajeneidad:

			—Cuando no se aportan por el trabajador los medios o instrumentos de trabajo (maquinaria, herramientas, vehículo de transporte, instalaciones, etc.)6. Aunque este indicio no suele resultar definitivo para declarar que existe ajeneidad7.

			—La existencia de una contraprestación económica por el trabajo realizado cuya cuantía no sea muy diferente de la del resto de los trabajadores de la misma actividad y localidad8.

			—La apropiación empresarial del producto elaborado por el trabajador9.

			4.º Prestación subordinada o dependiente. Por último, el artículo 1 ET se aplica a aquellas prestaciones a través de las cuales el trabajador obedece las órdenes de otra persona, física o jurídica, dentro de un ámbito de organización y dirección (arts. 1 y 8 ET). La dependencia es quizás el elemento vertebral más decisivo de la relación laboral10. Se ha admitido jurisprudencialmente, que junto con la ajeneidad son los elementos «constitutivos» y «reguladores» de la relación laboral11.

			La dependencia o subordinación, que podría ser definida como la inserción del trabajador en una esfera organizativa junto a la facultad empresarial de intervenir en todo momento en el desarrollo de la prestación, es considerada como el presupuesto más significativo de la prestación de trabajo. O el «sometimiento a la esfera organicista, rectora y disciplinaria del empresario que es quien organiza el trabajo, da las órdenes y sanciona los incumplimientos de los trabajadores»12.

			Sin embargo, ello no significa que deba existir una subordinación rigurosa del trabajador al empresario, sino que para apreciarla basta que aquél se encuentre comprendido en el círculo organicista, rector y disciplinario de la empresa por cuenta de quien trabaja13.

			La determinación de la dependencia suele hacerse por lo general a través de indicios, de pistas, que permiten descubrir que un contrato entre dos personas es un contrato de trabajo. La jurisprudencia utiliza, con criterios no unánimes, un amplio listado de circunstancias, pudiendo citarse como notas de dependencia, las siguientes:

			a) El desempeño personal de la prestación de servicios por parte del trabajador14. No obstante, pueden existir supuestos en los que se puede sustituir al trabajador, como es el caso de la sustitución de las limpiadoras15, de los repartidores de prensa16 o del personal médico17.

			b) El sometimiento a una jornada y a un horario de trabajo18. No obstante, en ocasiones la falta de este indicio no impide calificar el contrato de trabajo como tal; es el caso de los encuestadores, por ejemplo19.

			c) La realización continuada del trabajo por parte del trabajador20.

			d) La inserción del trabajador en una organización empresarial, debiendo dar cuanta al empresario del trabajo realizado21.

			e) Hacer publicidad de la empresa mediante la utilización de logotipos de la misma en la ropa de trabajo o en el vehículo de transporte22.

			Se ha admitido como indicios de dependencia el cumplimiento de las obligaciones de alta y cotización por parte del empresario para con el trabajador, pero no determinantes por sí solos para concluir que existe una relación laboral23.

			4. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO: CONSENTIMIENTO, OBJETO, CAUSA Y FORMA

			4.1. EL CONSENTIMIENTO Y SUS VICIOS


			Ya hemos indicado que el contrato de trabajo es un acuerdo entre el trabajador y el empresario en virtud del cual nace la relación laboral. Para que este negocio sea válido se requiere, como en cualquier otro negocio, la concurrencia de tres requisitos esenciales: el consentimiento de los contratantes, el objeto y la causa.

			Respecto del primero de los requisitos, el contrato de trabajo se perfecciona por el mero consentimiento del trabajador y el empresario24.

			Dicho consentimiento debe ser personal, recíproco y versar sobre los elementos esenciales del contrato, pudiendo ser verbal (expreso o tácito) o escrito, lo que dependerá de la norma aplicable en cada caso concreto25.

			El contrato empieza a surtir efectos desde el momento en el que se presta el consentimiento por ambas partes, siempre que éste no esté viciado, salvo que las partes hayan acordado que los efectos del contrato se producirán en un momento posterior al del otorgamiento del mutuo consentimiento.

			Como cualquier contrato, si la declaración de voluntad ha sido defectuosa, por intimidación, error, dolo, etc., el contrato de trabajo deviene nulo y la prestación laboral ha de entenderse inexistente. En el caso del error se advierte por la jurisprudencia de que para que este vicio invalide consentimiento debe producirse sobre algunos de los elementos esenciales para la celebración del contrato26. Adicionalmente se ha exigido que se trate de un error inexcusable o no imputable al contratante (trabajador) que lo ha sufrido27.

			4.2. EL OBJETO DEL CONTRATO DE TRABAJO


			El Código Civil y la doctrina civilista han admitido un doble concepto de «objeto» del negocio jurídico:

			—El objeto como fin: todo negocio o contrato persigue un fin.

			—El objeto como cosa o prestación: es el objeto o cosa sobre la que versa el negocio jurídico.

			En el caso del contrato de trabajo, el objeto del contrato es todo trabajo u obra que se realice por cuenta y bajo dependencia ajena. Así, el trabajador se obliga a realizar su trabajo y el empleador al pago de la retribución salarial.

			Según establece el Código Civil, el objeto de cualquier negocio, y, por lo tanto, el del propio contrato de trabajo, ha de ser posible (art. 1.272 CC), determinado o determinable (art. 1.273 CC) y lícito, esto es, no contrario a las leyes o a las buenas costumbres (art. 1.271 CC).

			4.3. LA CAUSA DEL CONTRATO DE TRABAJO


			La causa del contrato es el fin práctico del negocio, su razón económico-jurídica. Así, la causa del contrato de trabajo es la voluntad de realizar un cambio entre trabajo y salario.

			Son dos los requisitos que debe reunir la causa para que se entienda que el contrato de trabajo sea válido y eficaz: la causa ha de existir y ser lícita; no siéndolo la que se opone a las leyes o a la moral (art. 1.275 CC).

			La consecuencia de que el contrato de trabajo se realice sin causa, esto es, que no sirva a los fines para los que se realizó, es la nulidad del mismo.

			5. LA FORMA DEL CONTRATO DE TRABAJO

			5.1. FORMA VERBAL O ESCRITA


			El contrato de trabajo, como todo contrato, exige una forma, entendida ésta como modo de manifestar externamente el consentimiento de las partes contratantes. En los contratos de trabajo rige la libertad de forma, así lo establece el artículo 8.1 ET cuando dice que «el contrato de trabajo se podrá celebrar por escrito o de palabra».

			No obstante, el contrato de trabajo se presume existente entre todo el que preste un servicio por cuenta y dentro del ámbito de organización y dirección de otro y el que lo recibe a cambio de una retribución a aquel (art. 8.1 ET).

			El hecho de que la norma laboral no exija la formalización escrita del contrato de trabajo no significa que se renuncie a ello, por cuanto cualquiera de las partes puede exigir durante el transcurso de la relación laboral, su formalización por escrito (art. 8.4 ET).

			A pesar del principio de libertad de forma que rige en el ordenamiento laboral, existen algunos supuestos, tasados por la ley, en los que el contrato se debe formalizar obligatoriamente por escrito, tales como (art. 8.2 y 4 ET):

			1.º Cuando se trate de un contrato a tiempo parcial (en cualquiera de sus manifestaciones).

			2.º Cuando se trate de un contrato a domicilio.

			3.º Cuando se trate de un contrato de trabajadores españoles al servicio de empresas españolas en el extranjero.

			4.º Cuando se contrate a un auxiliar asociado (art. 10.3 ET).

			5.º Cuando lo exija una disposición legal. Así, por ejemplo, los contratos de los trabajadores en empresas de trabajo temporal (art. 10.1 Ley 14/1994) o los contratos de trabajadores discapacitados en Centros especiales de empleo (RD 1368/1985, de 17 de julio).

			6.º Cuando lo exija cualquiera de las partes, incluso durante el transcurso de la relación laboral.

			No existe en nuestro ordenamiento un modelo oficial de contrato por tiempo indefinido, siendo las partes libres para formalizarlo. En cambio, sí existen algunos supuestos en los que se han creado por la vía reglamentaria, un documento oficial para formalizarlo, como es el caso de los trabajadores minusválidos en centros especiales de empleo (art. 5 RD 1368/1985) o los trabajadores contratados a tiempo parcial (art. 18.1 RD 2317/1993).

			5.2. OBLIGACIONES INFORMATIVAS PARA LA EMPRESA


			El Estatuto de los Trabajadores impone al empresario una serie de obligaciones informativas una vez formalizado un contrato de trabajo. Dichas obligaciones deberá cumplirlas con el Servicio Público de empleo, con el propio trabajador y con los representantes de éste.

			a) Comunicación a la Oficina Pública de Empleo. El empresario deberá comunicar a la oficina pública de empleo, en los términos que reglamentariamente se determinen, el contenido de los contratos de trabajo que celebren o las prórrogas de los mismos, deban o no formalizarse por escrito (art. 16.1 ET). En tanto se produzca el desarrollo reglamentario, realizarán dicha comunicación mediante la presentación en la oficina pública de empleo, de copia del contrato de trabajo o de sus prórrogas (OM de 2 de enero de 2001). Actualmente dicha presentación se realiza telemáticamente a través de la aplicación «CONTRAT@» del Servicio Público de Empleo Estatal (SEPE) o de otra aplicaciones de ámbito autonómico. En Andalucía, por ejemplo, se utiliza la aplicación «GESCONTRAT@», dependiente del Servicio Público de Empleo Andaluz.

			b) Información al trabajador. Cuando la relación laboral sea superior a cuatro semanas, el empresario deberá informar por escrito al trabajador sobre una serie de elementos importantes para el buen desarrollo de la relación (art. 8.5 ET): de los elementos esenciales del contrato y de las principales condiciones de ejecución de la prestación, siempre que tales elementos y condiciones no figuren en el contrato formalizado. El contenido de dicha información aparece regulado, en detalle, en el RD 1.659/1998.

			Dicha información se podrá proporcionar dentro de los dos meses a contar desde el comienzo de la relación laboral (art. 6 RD 1.659/1998), y deberá realizarla por escrito (art. 4.1 RD 1.659/1998), pudiendo aportarse por varios medios, como puede ser una declaración firmada por el empresario o uno o varios documentos escritos en los que se incluya el conjunto de los extremos citados anteriormente (art. 5 RD 1.659/1998).

			El incumplimiento de esta obligación de informar al trabajador se considera una infracción laboral leve, sancionable administrativamente (art. 6.5 LISOS), sin perjuicio del derecho del trabajador a reclamar su derecho de información en vía judicial.

			c) Información a los representantes de los trabajadores. Por último, el empresario tiene la obligación de entregar a los representantes de los trabajadores (tanto a los representantes unitarios como a los delegados sindicales —art. 10.3 LOLS—) una copia básica de aquellos contratos que deban celebrarse por escrito, en el plazo máximo de diez días, quienes lo firmarán para dejar constancia de la entrega. Posteriormente, la copia básica se enviará a la Oficina de Empleo [art. 8.3.a) ET].

			Como regla general, aplicable a todas las empresas, la copia básica del contrato de trabajo realizado deberá contener todos los datos del contrato, excepto el número del DNI, el domicilio, estado civil y cualquier otro que pudiera afectar a la intimidad personal del trabajador [art. 8.3.a) ET], no pudiéndose incluir otros datos distintos de los que aparecen en el contrato original28. La entrega de la copia básica del contrato de trabajo a los representantes de los trabajadores no afecta al derecho a la intimidad ni a la privacidad del trabajador (STC 142/1993, de 22 de abril).

			Para el sector de las agencias de viajes, el Convenio colectivo prevé una especialidad en relación con la información que las empresas del sector deben ofrecer a los representantes de sus trabajadores; en concreto, prevé que la copia básica del contrato debe consistir en una fotocopia en la que se suprimirán los datos que afecten a la intimidad personal del trabajador o de la trabajadora.

			
							CONVENIO COLECTIVO LABORAL DE ÁMBITO ESTATAL PARA EL SECTOR DE AGENCIAS DE VIAJES 2016-2018 
(Resolución de 3 de noviembre de 2016)

							Artículo 18. Información a los representantes legales.

							Los contratos de trabajo a los que se refiere la legislación deberán ser comunicados a la representación legal de los/as trabajadores/as mediante entrega, en un plazo no superior a diez días, de copia o fotocopia de los mismos, que contendrá los datos que dicha norma determina. En defecto de representación legal de los trabajadores/as, dicha comunicación se remitirá a la representación sindical en la empresa, si lo hubiere, debiendo observar sigilo profesional sobre dicha información, y siempre que el/la trabajador/a afectado no se oponga expresamente.

							La copia básica a entregar consistirá en una fotocopia íntegra del contrato en la que se suprimirán aquellos datos que afecten a la intimidad personal del trabajador/a. A efectos de lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 2/2015 se entenderá por datos que afectan a la intimidad personal del/de la trabajador/a aquellos que referidos a su persona no tengan relevancia alguna con respecto a la relación laboral.

			

			
			El incumplimiento de esta obligación es considerado como una infracción laboral grave, sancionable administrativamente (art. 7.1 LISOS).

			5.3. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE FORMA ESCRITA PARA LOS SUPUESTOS EN LOS QUE ESTÉ EXIGIDA LEGALMENTE


			La falta de forma escrita, cuando ésta ha sido exigida por la ley, conlleva una serie de consecuencias de gran importancia, aunque no la nulidad del contrato:

			—En primer lugar, cuando se produce en las modalidades enumeradas por el artículo 8.2 ET, no provoca la ineficacia del contrato, sino la presunción iuris tantum (salvo prueba en contrario) de que el contrato se ha celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa. Ello determina que queda en manos del empresario probar que se ha celebrado con carácter temporal o a tiempo parcial.

			—En segundo lugar, el incumplimiento de las exigencias de forma, tanto si ha sido la ley la que ha exigido la forma escrita, como si dicha opción procede del propio trabajador, conlleva sanciones administrativas al ser considerada una infracción laboral grave, sancionable administrativamente (art. 7.1 LISOS).

			6. NULIDAD Y ANULABILIDAD DEL CONTRATO DE TRABAJO

			La nulidad y anulabilidad del contrato suponen la ineficacia contractual, en el sentido de no desplegar los resultados y consecuencias queridas por las normas. Sin embargo, la nulidad tiene efectos generales y la anulabilidad limitados o específicos.

			Será nulo un contrato de trabajo que contraviene normas prohibitivas o cuando uno de sus elementos esenciales (consentimiento, objeto y causa) no existe o está viciado. El artículo 6.3 del Código Civil decreta la nulidad de pleno derecho de todos aquellos actos que sean contrarios a las normas imperativas y prohibitivas, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravención. En igual sentido se expresa el artículo 1.300 del mismo cuerpo legal.

			Por ello, la jurisprudencia ha admitido la nulidad del contrato cuando no existe el consentimiento, como puede ser el supuesto de la contratación de un menor de dieciséis años o cuando existe un vicio en el mismo, como puede ser la violencia, la intimidación o el error; cuando el trabajador facilita a la empresa datos falsos, a sabiendas, es decir, mediando dolo; cuando se realiza sin el título necesario para realizar el trabajo29.

			Junto a estos supuestos, también se ha sancionado la nulidad del contrato cuando el vicio recae sobre el objeto del mismo, como puede ocurrir en los supuestos en los que se trata de realizar trabajos ilegales (prostitución, por ejemplo, o cuando no se concreta el contenido de la ocupación a desempeñar por el trabajador).

			No es por el contrario nulo el contrato que se realiza con un trabajador extranjero que carece de autorización para residir y trabajar en España. En este caso, el contrato no es nulo de pleno derecho, dado que produce los efectos previstos en el artículo 36.5 de la Ley 4/2000, de extranjería30.

			Para obtener la declaración de nulidad debe ejercitarse una acción de nulidad por parte del titular del interés protegido o puede ser reconocida de oficio por el juez, como ocurre en todos los contratos que no son de trabajo31. Dichas vías son poco utilizadas en la práctica, empleando otros medios especialmente diseñados para las relaciones laborales, pero no para conseguir la nulidad del contrato.

			Cuando el contrato de trabajo resultase nulo, el artículo 9.2 ET establece que «el trabajador podrá exigir, por el trabajo que ya hubiese prestado, la remuneración consiguiente a un contrato válido». Es decir, el trabajador tendrá derecho a la remuneración que corresponda por el trabajo realizado a pesar de que su contrato no era válido legalmente32.

			Por lo que respecta a la anulabilidad del contrato de trabajo o nulidad parcial es ésta un tipo de ineficacia que deriva de la vulneración de aspectos relacionados con el contenido, dado que se trata de cláusulas o estipulaciones contractuales que incumplen mínimos establecidos por la ley o por los convenios colectivos. Así, por ejemplo, deben entenderse nulos parcialmente los contratos de trabajo y, por lo tanto, anulables, las cláusulas contractuales que contienen una renuncia al derecho de huelga o los pactos individuales que contengan plazos superiores a los establecidos en la norma legal de referencia o en los convenios colectivos apli- cables.

			El artículo 9.1 ET establece que «si resultase nula sólo una parte del contrato de trabajo, éste permanecerá válido en lo restante». En este caso juega el principio de conservación del negocio, mediante el recurso de la sustitución automática de las cláusulas viciadas.

			La jurisprudencia ha admitido los siguientes supuestos de nulidad parcial:

			—Cuando existe una cláusula en el contrato de trabajo que establece un período de prueba superior al establecido en el convenio colectivo33.

			—Cuando el contrato de trabajo contiene una cláusula que deja en manos del empresario la decisión de extinguir el contrato34.

			No se trata de una ineficacia contractual que juegue automáticamente, sino que debe ser declarada por el juez a instancia de parte. El Juez tiene la facultad de pronunciarse, a instancia del interesado sobre la subsistencia o supresión en todo o en parte de aquellas condiciones o retribuciones especiales asignadas al trabajador en virtud de contraprestaciones establecidas en la parte no válida del contrato.

			La parte del contrato de trabajo que fuese declarada nula deberá entenderse completada con los preceptos jurídicos adecuados conforme a lo establecido en el artículo 3.1 ET. No obstante, debe tenerse presente la posibilidad de que, a pesar de la declaración de anulabilidad del contrato, las partes tienen la potestad de confirmarlo o convalidarlo, pero sólo son confirmables los contratos que reúnen los requisitos esenciales (art. 1.310 CC).

			Por último, para evitar el enriquecimiento injusto del empresario, el ordenamiento jurídico laboral deja en manos del juez la posibilidad de que los efectos del contrato producidos antes de la declaración de nulidad sean suprimidos o subsistentes, en todo o en parte, de las condiciones o retribuciones que el trabajador tuviera asignadas y estuvieran establecidas en la parte no válida del contrato (art. 9.1, in fine ET).

			7. OBLIGACIONES DEL EMPRESARIO DE COMUNICACIÓN CON EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

			El número de personas afiliadas, y por tanto en alta laboral, en el sistema de la Seguridad Social se utiliza como un indicador del volumen de empleo en nuestro país, tanto informativo como recaudatorio, así como para el mantenimiento de las coberturas sociales de salubridad y de condiciones empleables de las personas en edad laboral y de asistencia económica para cuando se produzca la finalización de la posibilidad de trabajar por motivos de edad.

			Desde el punto de vista informativo, el sistema de la Seguridad Social se conforma en fuente oficial de datos estadísticos sobre la evolución de empleo y desempleo, al igual que los Registros de contratos de trabajo en los Servicios Públicos de Empleo o la inscripción de la demanda de empleo en el Servicio Andaluz de Empleo.

			No obstante, se ha de tener en cuenta que no todas las personas que trabajan cotizan a la Seguridad Social y que las estadísticas derivadas de estos registros administrativos contabilizan puestos de trabajo ocupados, por lo que una persona puede estar incluida dos veces si tiene dos trabajos.

			El nivel contributivo del sistema español de la Seguridad Social se organiza en los siguientes regímenes, en los que se integran aquellas personas que, ejerciendo una actividad profesional, están incluidos en su campo de aplicación35:

			El Régimen General: está compuesto por:

			—Las personas trabajadoras por cuenta ajena de la industria y los servicios, y además, desde el año 2012, por dos Sistemas Especiales: el Sistema Especial Agrario y el Sistema Especial de Empleados del Hogar.

			—Las personas integradas en el Sistema Especial Agrario. Sustituye al antiguo Régimen Especial Agrario e incluye a las personas trabajadoras por cuenta ajena, mayores de 16 años, que de forma habitual y como medio fundamental de vida realicen labores agrícolas, forestales o pecuarias.

			—Las personas integradas en el Sistema Especial de Empleados del Hogar. Sustituye al antiguo Régimen Especial de Empleados del Hogar e incluye a las personas trabajadoras por cuenta ajena que desarrollan labores exclusivamente domésticas, para una o varias familias, dentro del ámbito del hogar familiar.

			Por su parte, los Regímenes Especiales, quedan establecidos en aquellas actividades en que por su naturaleza, sus peculiares condiciones de tiempo y lugar o por la índole de sus procesos productivos, se hiciere preciso para la adecuada aplicación de los beneficios de la Seguridad Social. Actualmente los comprenden, entre otros:

			—Régimen Especial de los Trabajadores Autónomos. Incluye con carácter general a las personas trabajadoras mayores de 18 años que, de forma habitual, personal y directa, realizan una actividad económica a título lucrativo, sin sujeción a contrato de trabajo y aunque utilicen el servicio remunerado de otras personas.

			—Régimen Especial de los Trabajadores del Mar. Comprende tanto a las personas trabajadoras por cuenta ajena como por cuenta propia que se dedican a la realización de actividades marítimo pesqueras.

			—Régimen Especial de la Minería del Carbón. Establecido para personas trabajadoras por cuenta ajena que prestan sus servicios en empresas que desarrollan actividades relacionadas con la minería del carbón: extracción a cielo abierto o en minas subterráneas, fabricación de aglomerados, hornos de producción, transporte fluvial y otros.

			8. EL CONTRATO DE TRABAJO Y FIGURAS AFINES

			Según hemos analizado, el contrato de trabajo tiene unos rasgos que lo identifican frente a otras figuras jurídicas. Pero en ocasiones puede resultar difícil delimitarlo, por lo que la calificación jurídica, esto es, su delimitación respecto de otros contratos afines resulta especialmente problemática, debido fundamentalmente a las siguientes razones:

			1.º En primer lugar, porque los elementos que configuran al contrato de trabajo son poco concretos. Como hemos visto, la dependencia es de por sí un concepto variable, que admite distintos grados, y lo mismo ocurre con la ajenidad en los riesgos, que en ocasiones es difícil distinguirla.

			2.º En segundo lugar, por la coexistencia jurídica del contrato de trabajo con una serie de contratos vecinos de perfiles difusos o inconcretos a nivel causal que origina en la práctica una serie de zonas de calificación dudosa. Ello sucede, fundamentalmente, con los contratos civiles de arrendamientos de servicios o de ejecución de obra o con los contratos de sociedad, singularmente.

			En el contrato de sociedad la causa es asociativa en el sentido de que las prestaciones están dirigidas a un fin común.

			Así lo definen los artículos 1.665 del Código Civil y 116 del Código de Comercio: «dos o más personas se obligan a poner en fondo común bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro». Esto significa que existe una comunidad de intereses, riesgos y beneficios y que, por tanto, no hay alteridad en cuanto a los frutos producidos, a los riesgos ocurridos y a la propia organización empresarial. La comunidad de riesgos y beneficios no requiere la existencia de un contrato formalizado de sociedad, sino que la jurisprudencia lo deduce de los hechos, bastando la apariencia de sociedad o una sociedad de facto.

			Por otra parte, es la dependencia la que distingue al contrato de trabajo de los contratos de arrendamiento de servicios, antecedente inmediato del contrato de trabajo. El Código Civil regula tal modalidad en los artículos 1.544 y siguientes. Según prevé dicho precepto, mediante el arrendamiento de obras y servicios «una de las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar un servicio por un precio cierto».

			Los problemas de delimitación de dicha figura respecto del contrato de trabajo se producen debido a la proximidad estructural existente entre las dos figuras. Como semejanzas, ambos contratos participan de las notas de ajenidad y retribución, ya que en su virtud una persona presta una serie de servicios a otra a cambio de una remuneración. Las diferencias, sin embargo, estriban en el régimen de autonomía que caracteriza a la figura del arrendamiento. En este último, la persona que realiza el servicio no se integra en el ámbito organizativo predispuesto externamente al mismo, ya que conserva la independencia y la dirección de su propia actividad. Así ocurre con profesiones liberales (abogados, asesores, etc.), contables, etc.

			Otra figura afín al contrato de trabajo consiste en el contrato civil de arrendamiento o ejecución de obra. A él se refieren los artículos 1.544 y 1.588 y siguientes del Código Civil. El primero lo define como aquel contrato por el que «una de las partes se obliga a efectuar una obra... por un precio cierto». Asimismo, el segundo precepto establece que «puede contratarse la ejecución de una obra conviniendo en que el que la ejecute ponga solamente su trabajo o su industria, o que también suministre material».

			3.º Finalmente, las simulaciones de contratos de trabajo mediante contrataciones excluidas de la normativa laboral.

			Los factores que necesariamente intervendrán en el proceso de tal calificación serán los siguientes:

			a) La irrelevancia de la calificación que hicieran las partes de la naturaleza jurídica de una relación determinada: la naturaleza de los contratos es la que resulte de su contenido, abstracción hecha de la denominación dada por las partes.

			b) Sea cual sea la calificación que le den las partes o, en ausencia de calificación, el legislador establece una presunción de existencia del contrato de trabajo, que se encuentra contenida en el artículo 8.1 ET:

			se presumirá existente entre todo el que presta un servicio por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección del otro y el que lo recibe a cambio de una remuneración de aquél.

			9. RELACIONES EXCEPTUADAS Y AFINES

			En el artículo 1.3 y en la Disposición Final 1.ª ET se realiza una enumeración de determinadas actividades que quedan expresamente excluidas del campo de aplicación del Derecho del Trabajo. Las actividades excluidas son de dos tipos: declarativas y constitutivas.

			La enumeración realizada por el artículo 1.3 ET no es exhaustiva en relación con las exclusiones de carácter declarativo, ya que éstas son meramente ejemplificativas y su número ha dependido exclusivamente de la oportunidad que el legislador ha atribuido a su explicitación o no en cada caso, en función de la previsible facilidad o dificultad de su exclusión por vía interpretativa del concepto legal de contrato de trabajo. Es exhaustiva, por el contrario, respecto de las exclusiones constitutivas, en el sentido de que por disposición reglamentaria o convencional no podrán establecerse otras nuevas, aunque sí naturalmente, por una ley posterior.

			Como regla general, todas las actividades desarrolladas por empresas del sector turístico, cuyas relaciones laborales se encuentran reguladas por Acuerdos o convenios colectivos, se encuentran incluidas en la aplicación del Estatuto de los Trabajadores.

			No obstante, la heterogeneidad de las relaciones empresariales implicadas en este sector determina la necesidad de analizar aquellos trabajos excluidos del ámbito de aplicación del Estatuto de los Trabajadores y que se regirán por una normativa laboral propia. Éste es el caso de los trabajadores autónomos, aun cuando sean titulares de una agencia de viajes, por ejemplo, o de los transportistas, por más que se dediquen al transporte de mercancías para abastecer a las empresas hoteleras, por citar algunos ejemplos.

			El artículo 1.3 ET contiene un elenco de relaciones laborales excluidas del ámbito de aplicación de esta Ley:

			a) La relación de servicio de los funcionarios públicos, que se regirá por las correspondientes normas legales y reglamentarias, así como la del personal al servicio de las Administraciones Públicas y demás entes, organismos y entidades del sector público, cuando, al amparo de una ley, dicha relación se regule por normas administrativas o estatutarias.

			b) Las prestaciones personales obligatorias.

			c) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa sólo comporte la realización de cometidos inherentes a tal cargo.

			d) Los trabajos realizados a título de amistad, benevolencia o buena vecindad.

			e) Los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condición de asalariados de quienes los llevan a cabo. Se considerarán familiares, a estos efectos, siempre que convivan con el empresario, el cónyuge, los descendientes, ascendientes y demás parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopción.

			f) La actividad de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, siempre que queden personalmente obligados a responder del buen fin de la operación asumiendo el riesgo y ventura de la misma.

			g) En general, todo trabajo que se efectúe en desarrollo de relación distinta de la que define el apartado 1 ET.

			De todas las relaciones excluidas del ámbito de aplicación del Estatuto de los Trabajadores y sometidos a su propia legislación sólo nos detendremos en aquellas que, por su especial incidencia en el sector turístico, podrían ser de interés: autónomos, agentes comerciales y transportistas.

			a) Los trabajos realizados por cuenta propia (trabajadores autónomos). La Disposición Final 1.ª ET señala que «el trabajo realizado por cuenta propia no estará sometido a la legislación laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente».

			A estos trabajadores independientes o autónomos no se les aplica la legislación laboral «excepto en aquellos aspectos que por precepto legal (y no reglamentario) se disponga expresamente». Éste es el caso de la actual normativa de la seguridad y salud en el trabajo y de la nueva Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Autónomo.

			b) Agentes comerciales. El artículo 1.3.f) ET excluye expresamente de la legislación laboral la «actividad de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, siempre que queden personalmente obligados a responder del buen fin de la operación asumiendo el riesgo y ventura de la misma». Distingue así la figura del agente comercial, que sería un trabajador por cuenta propia de la del representante de comercio, que sería un trabajador sometido a una relación laboral especial.

			Se excepcionan este tipo de actividades por faltar en ellas la nota de la ajenidad, ya que dichos sujetos asumen los riesgos y responden del buen fin de las operaciones.

			c) Transportistas. El artículo 1.3.g) ET señala que resulta excluido «en general de todo trabajo que se efectúe en desarrollo de una relación distinta de la que se define en el apartado 1», concretando a continuación que «a tales efectos se entenderá excluida del ámbito laboral la actividad de las personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizadas, mediante el correspondiente precio, con vehículos comerciales de servicio público cuya propiedad o poder directo de disposición ostentes, aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o comercializador».

			El precepto se atiene preferentemente al criterio de la propiedad y/o poder directo de disposición sobre tales vehículos, así como al tipo de servicio (vehículos comerciales de servicio público y servicio de transporte al amparo de autorización administrativa).

			La norma excluye como regla general al transportista, regulándose la relación por el Código de Comercio. La exclusión sin embargo, no es absoluta para todos los transportistas con vehículo propio, sino sólo para los que necesiten autorización administrativa, ostenten la propiedad o poder directo de disposición del medio de transporte, y realicen el servicio en vehículos comerciales de servicio público (aquellos que se llevan a cabo por el transportista autónomo en posesión de tarjeta de transportista mediante retribución económica; en cambio, los servicios privados son los que se llevan a cabo por una empresa mediante su propio personal, bien sea para satisfacer necesidades particulares, bien como complemento de otras actividades principales —art. 62.3 Ley 16/1987—).
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			1. EL TRABAJADOR

			El trabajador es la persona física que a cambio de una retribución se obliga a trabajar por cuenta y bajo la dependencia de otro (art. 1.1 ET). Quedan excluidos del ámbito del Derecho del Trabajo los sujetos que carecen de tales características como pueden ser las personas jurídicas o los empleados por cuenta propia.

			El concepto legal de trabajador lo ofrece el artículo 1.1 ET al determinar el ámbito de aplicación del propio Estatuto de los Trabajadores; trabajadores incluidos en este ámbito son quienes «voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona» (del empresario).

			Dicho concepto se completa por vía negativa. El artículo 1.3 ET, como hemos visto, enumera las actividades laborales y, por tanto, las modalidades de trabajadores excluidas del ET; y, por vía positiva, el artículo 2 ET enumera las relaciones laborales de carácter especial, queriendo evitar dudas acerca de su inclusión en el ámbito del Derecho del Trabajo.

			En otro sentido, el trabajador sólo puede serlo, a diferencia de lo que ocurre con el empresario, la persona natural o física.

			La clasificación de trabajadores puede establecerse desde diversos puntos de vista:

			a) Según el sector económico a que pertenezca la actividad realizada, se habla de trabajadores agrícolas, de la industria y de servicios.

			b) Según la dedicación sea predominantemente manual o predominantemente intelectual, se habla de trabajadores manuales e intelectuales.

			Atendiendo a la duración de su relación laboral se distinguen los trabajadores fijos (de plantilla y de obra; de trabajos discontinuos), interinos, eventuales y para obra o servicio determinados.

			
2. ESPECIALIDADES DEL TRABAJADOR EN EL SECTOR TURÍSTICO

			Los trabajadores que prestan servicios en empresas del sector turístico tienen en común la gran heterogeneidad que presentan las actividades profesionales que desempeñan. Si tenemos presente la amplitud del tejido empresarial en este sector (como tendremos ocasión de comprobar), podremos si acaso atisbar la complejidad aún mayor que va a presentar el conjunto de trabajadores que prestan servicios en empresas turísticas. Ello será determinante a la hora de abordar sus condiciones laborales, de manera que no serán similares las de los trabajadores que prestan servicios en hoteles y restaurantes, que los que se dedican a la actividad del ocio recreativo o al mantenimiento de instalaciones acuáticas y parques temáticos, por citar algunos ejemplos. Asimismo, dentro de una misma empresa, los puestos de trabajo que pueden ser desempeñados por los trabajadores también presentan una gran complejidad, que será recogida, como veremos, vía convenio colectivo.

			Apuntamos ahora la variada tipología de ocupaciones que pueden prestarse por los trabajadores en el sector turístico, según la Clasificación Nacional de Ocupaciones (CNO-11)36:

			
				
				
					
							
							1. DIRECTORES Y GERENTES

						
					

					
							
							141

						
							
							Directores y gerentes de empresas de alojamiento

						
					

					
							
							1411

						
							
							Directores y gerentes de hoteles

						
					

					
							
							1419

						
							
							Directores y gerentes de otras empresas de servicios de alojamiento

						
					

					
							
							142

						
							
							Directores y gerentes de empresas de restauración

						
					

					
							
							1421

						
							
							Directores y gerentes de restaurantes

						
					

					
							
							1422

						
							
							Directores y gerentes de bares, cafeterías y similares

						
					

					
							
							1429

						
							
							Directores y gerentes de empresas de catering y otras empresas de restauración

						
					

				
			

			
			
				
				
					
							
							2. TÉCNICOS Y PROFESIONALES CIENTÍFICOS E INTELECTUALES
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							Técnicos de empresas y actividades turísticas

						
					

					
							
							2630

						
							
							Técnicos de empresas y actividades turísticas

						
					

				
			

			
			
			
				
					
							
							3. TÉCNICOS; PROFESIONALES DE APOYO

						
					

					
							
							373

						
							
							Técnicos y profesionales de apoyo de actividades culturales, artísticas y culinarias

						
					

					
							
							3733

						
							
							Técnicos en galerías de arte, museos y bibliotecas
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							Chefs

						
					

				
			

			
			
				
				
					
							
							4. EMPLEADOS CONTABLES, ADMINISTRATIVOS Y OTROS EMPLEADOS DE OFICINA
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							Empleados de información y recepcionistas (excepto de hoteles)

						
					

					
							
							4411

						
							
							Empleados de información al usuario

						
					

					
							
							4412

						
							
							Recepcionistas (excepto de hoteles)

						
					

					
							
							442

						
							
							Empleados de agencias de viajes, recepcionistas de hoteles y telefonistas

						
					

					
							
							4421

						
							
							Empleados de agencias de viajes

						
					

					
							
							4422

						
							
							Recepcionistas de hoteles

						
					

					
							
							4423

						
							
							Telefonistas

						
					

					
							
							4424

						
							
							Teleoperadores
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							Empleados de ventanilla y afines (excepto taquilleros)

						
					

					
							
							4443

						
							
							Empleados de sala de juegos y afines

						
					

				
			

			
			
				
				
					
							
							5. TRABAJADORES DE LOS SERVICIOS DE RESTAURACIÓN, PERSONALES, PROTECCIÓN Y VENDEDORES

						
					

					
							
							50

						
							
							Camareros y cocineros propietarios

						
					

					
							
							500

						
							
							Camareros y cocineros propietarios

						
					

					
							
							5000

						
							
							Camareros y cocineros propietarios

						
					

					
							
							51

						
							
							Trabajadores asalariados de los servicios de restauración

						
					

					
							
							511

						
							
							Cocineros asalariados

						
					

					
							
							5110

						
							
							Cocineros asalariados
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							Camareros asalariados

						
					

					
							
							5120

						
							
							Camareros asalariados

						
					

				
			

			
			
				
				
					
							
							9. OCUPACIONES ELEMENTALES

						
					

					
							
							92

						
							
							Otro personal de limpieza

						
					

					
							
							921

						
							
							Personal de limpieza de oficinas, hoteles y otros establecimientos similares

						
					

					
							
							9210

						
							
							Personal de limpieza de oficinas, hoteles y otros establecimientos similares

						
					

					
							
							922

						
							
							Limpiadores de vehículos, ventanas y personal de limpieza a mano

						
					

					
							
							9221

						
							
							Limpiadores en seco a mano y afines

						
					

					
							
							9222

						
							
							Limpiadores de vehículos

						
					

					
							
							9223

						
							
							Limpiadores de ventanas

						
					

					
							
							9229

						
							
							Otro personal de limpieza

						
					

					
							
							93

						
							
							Ayudantes de preparación de alimentos

						
					

					
							
							931

						
							
							Ayudantes de cocina

						
					

					
							
							9310

						
							
							Ayudantes de cocina

						
					

					
							
							932

						
							
							Preparadores de comidas rápidas

						
					

					
							
							9320

						
							
							Preparadores de comidas rápidas
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							Ordenanzas, mozos de equipaje, repartidores a pie y afines

						
					

					
							
							9431

						
							
							Ordenanzas

						
					

					
							
							9432

						
							
							Mozos de equipaje y afines

						
					

				
			

			
			3. LA CAPACIDAD DEL TRABAJADOR PARA SER SUJETO DE LA CONTRATACIÓN LABORAL Y SUS LIMITACIONES

			No todas las personas pueden ser sujetos de una relación laboral, pues no todas las personas gozan de plena capacidad de obrar, requisito imprescindible para poder suscribir un contrato de trabajo.

			Es por ello, por lo que el Estatuto de los Trabajadores limita la contratación laboral, por lo que sólo podrán realizar un contrato de trabajo válido los siguientes sujetos (art. 7 ET):

			1. Quienes tengan plena capacidad de obrar conforme a lo dispuesto en el Código Civil, esto es, los sujetos mayores de 18 años, no incapacitados judicialmente.

			2. Los mayores de 16 años y menores de 18 que estén emancipados. Se consideran emancipadas las personas que viven independientemente de sus padres, sin oposición de éstos. La emancipación se puede conceder por matrimonio, concesión judicial o de quienes ejerzan la patria potestad.

			3. Los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto por la legislación específica sobre la materia.

			Respecto a las limitaciones a la capacidad para trabajar, además de las restricciones o limitaciones que el ordenamiento laboral impone a algunos sujetos para que puedan formalizar válidamente un contrato de trabajo, el Estatuto de los Trabajadores y otras normas concordantes establecen otra serie de limitaciones que afectan a sujetos que cuentan con capacidad para contratar y que les imponen la realización de ciertos trabajos o la prestación de los mismos en ciertas condiciones.

			La autorización del representante legal de una persona con capacidad limitada que completa su capacidad para contratar supone no sólo autorizarla para la celebración del contrato de trabajo, sino también por sí misma para todas las vicisitudes de la relación laboral, de modo que en virtud de dicha autorización la persona con capacidad limitada no sólo puede celebrar un contrato de trabajo, sino también por sí misma ejercer los derechos y cumplir los deberes que deriven del contrato y extinguir el mismo (Auto TC 77/1977, de 12 de marzo de 1977).

			3.1. LIMITACIONES POR RAZÓN DE LA EDAD


			Por lo que se refiere a las limitaciones por edad, existen ciertos trabajadores que necesitan el consentimiento de sus padres o tutores o la autorización de la persona o institución que ejerza la patria potestad, como son los mayores de 16 años y menores de 18 que no estén emancipados ni gocen del beneficio de la mayor edad.

			Junto a ello, el ordenamiento prohíbe a los menores de 18 años la realización de trabajos nocturnos, horas extraordinarias y aquellas otras actividades que el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo, previa consulta con las organizaciones sindicales más representativas, declaren insalubres, penosas, nocivas o peligrosas, tanto para la salud del trabajador menor de edad como para su formación profesional y humana.

			Por lo que se refiere a los menores de dieciséis, tiene prohibida la realización de cualquier tipo de actividad laboral (arts. 6.1 y 9.2 ET). Por ello, el contrato de trabajo realizado con un menor de 16 años es nulo, sin perjuicio de que el empresario le deba al trabajador la remuneración correspondiente al trabajo prestado.

			Sólo se establece por el ordenamiento laboral una excepción a esta prohibición, que se contiene en el artículo 6.4 ET, y que se refiere a la intervención de los menores en espectáculos públicos.

			En estos casos, sólo se autorizará su intervención en estos espectáculos en casos excepcionales por la autoridad laboral, siempre que no suponga peligro para su salud física ni para su formación profesional y humana. El permiso deberá constar por escrito y para actos determinados.

			3.2. LIMITACIONES POR RAZÓN DE LA NACIONALIDAD: EL PERMISO DE TRABAJO


			Los trabajadores extranjeros tienen plena capacidad para celebrar un contrato de trabajo válido, siempre que reúnan los requisitos establecidos en la legislación de extranjería (art. 7 ET).

			La Constitución únicamente reconoce el derecho al trabajo de los españoles, por lo que los trabajadores extranjeros necesitan obtener el permiso de trabajo exigido por la LO de extranjería. Si bien el contrato de trabajo de un extranjero no autorizado, esto es, sin permiso de trabajo, no es nulo37, no tendrá derecho a la prestación por desempleo38.

			La no renovación del permiso de trabajo al término del mismo provocará la extinción del contrato de trabajo, no siendo necesario para ello proceder conforme al procedimiento de despido disciplinario39.

			3.3. LIMITACIONES DEBIDAS A OTRAS CIRCUNSTANCIAS


			Junto a las limitaciones por edad, el ordenamiento jurídico contiene otra serie de límites a la capacidad para prestar consentimiento válido y, por lo tanto, para trabajar, que afectan a los incapacitados, los condenados penalmente con penas accesorias de inhabilitación y suspensión para profesión y oficio y aquellos trabajadores declarados no aptos para el ejercicio de la actividad laboral en las empresas con riesgo profesional (STS de 9 de junio de 1987).

			Además, establece ciertas limitaciones o impedimentos a la capacidad para trabajar. Se trata de sujetos que, aún, teniendo capacidad para celebrar válidamente el contrato de trabajo, no puede realizar ciertos trabajos o prestarlo en ciertas condiciones; señalaremos como ejemplos la prohibición de los menores de realizar horas extraordinarias, trabajo nocturno o de superar una determinada cantidad de horas de trabajo al día, etc. También pueden considerarse limitaciones a la capacidad para trabajar los requisitos de titulación exigidos por determinadas profesiones, de tal suerte que éstas no pueden ejercerse si no se está debidamente habilitado para ello (art. 39 ET). Por ejemplo, en el caso de querer realizarse un contrato en prácticas y no poseer el trabajador la titulación exigida, se entiende que el contrato no es válido40.

			
4. EL EMPRESARIO

			4.1. CONCEPTO Y CLASES


			El término «empresario» puede resultar equívoco para el Derecho del Trabajo, pues se trata de un término más cercano al ámbito mercantil o civil, que al propiamente laboral.

			Para esta disciplina el sujeto protagonista es el trabajador, por lo tanto la contraparte del contrato de trabajo interesa en cuanto emplea a trabajadores con los caracteres y bajo las condiciones del artículo 1.1 ET. Por esta razón quizás sea más correcto hablar de empleador, más que de empresario, por cuanto es posible la existencia de empresarios que no ejercen actividad empresarial alguna (v. gr., empleadores de trabajadores del hogar familiar; comunidad de propietarios que contratan a un portero, etc.).

			Por consiguiente, podemos definir la figura del empleador como la persona física o jurídica o la comunidad de bienes que ostenta la capacidad ordenadora y organizativa de la actividad donde se inserta el trabajador y se beneficia de tal trabajo (art. 1.2 ET).

			En este sentido, resulta irrelevante la fórmula que adopte ese empleador, ya sea una persona física, jurídica (sociedad cooperativa, asociación...) o bien una comunidad de bienes.

			Si el empresario es una persona física, su capacidad para celebrar válidamente contratos de trabajo se encuentra regulada por el ordenamiento civil, ya que no existe una norma laboral que regule este aspecto. Por lo tanto, según el Código Civil (arts. 29 ss.) y el Código de Comercio (art. 5), pueden prestar su consentimiento para contratar laboralmente:

			—los mayores de 18 años y los menores emancipados,

			—los menores no emancipados y los incapacitados, por medio de su representante legal.

			Cuando el empresario es una persona jurídica, es decir, una empresa, se debe acudir para determinar su capacidad para formalizar contratos de trabajo a las reglas generales sobre personalidad o capacidad jurídica que rigen para las corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades (art. 35 CC).

			Por lo que se refiere a las comunidades de bienes y los sujetos carentes de personalidad jurídica, éstas también pueden ser empresarios desde el punto de vista laboral (art. 1.2 ET). Según la jurisprudencia, dicha referencia ha de entenderse hecha a las agrupaciones con personalidad, temporales o permanentes, que se deriven de las distintas modalidades contractuales de colaboración entre empresarios, válidas según las leyes y que, sin crear un ente con personalidad jurídica propia, sirvan para facilitar o desarrollar en común la actividad empresarial de sus miembros41. El ejemplo más claro de estas comunidades de bienes son las comunidades de propietarios respecto a los porteros y limpiadoras que desarrollan su actividad en el inmueble42.

			4.2. LA CAPACIDAD DE CONTRATACIÓN DEL EMPRESARIO


			La capacidad contractual del empresario —entendida como capacidad negocial para celebrar contratos de trabajo— se rige por diferentes reglas según se trate de un empresario individual o persona física o de un empresario social o persona jurídica.

			1. Respecto del empresario persona física, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas:

			a) El mayor de dieciocho años puede contratar válidamente por sí (art. 315 CC). Igual capacidad tendrá el menor de dicha edad y mayor de dieciséis años emancipado o que hubiera obtenido el beneficio de la mayor edad concedido por el juez (arts. 314 ss. CC).

			i) El menor de dicha edad no emancipado —sometido a patria potestad o tutela— puede contratar representado por su padre o madre (art. 162 CC) o, en su caso, por su tutor (art. 267 CC).

			ii) El pródigo (art. 286 CC) habrá de contar con la asistencia del curador, pues parece claro que la actividad empresarial (incluida en ella la capacidad de contratar trabajadores) no es de las apropiadas para que tales sujetos la desarrollen «por sí solos» (art. 288 CC).

			iii) Los incapacitados sujetos a curatela deberán de ser asistidos por el curador para contratar como empresarios laborales si así lo estableciera la sentencia correspondiente (art. 289 CC).

			2. Respecto del empresario persona jurídica, ha de estarse a las siguientes reglas:

			a) La persona jurídica, en cuanto que es capaz de «contraer obligaciones» (art. 38 CC), puede celebrar contratos de trabajo como empresario.

			b) Las personas jurídicas privadas, de carácter asociativo (mercantiles, civiles), contratarán representadas en la forma prevista en el contrato de sociedad o en los estatutos (art. 36 CC).

			c) Las personas jurídicas públicas y las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés público contratarán representadas en la forma prevista en sus normas ordenadoras (art. 37 CC).

			
5. LA EMPRESA, EL CENTRO DE TRABAJO Y LA UNIDAD PRODUCTIVA AUTÓNOMA

			5.1. NOCIONES OBJETIVA Y SUBJETIVA DE EMPRESA


			No existe un concepto legal de «empresa» como tal. Las normas labora- les utilizan con frecuencia esta expresión, atribuyéndole, al menos, dos signifi- cados:

			—Término equivalente a la figura del empresario (por ejemplo, art. 40.4 ET).

			—Término objetivo que alude al marco de la relación jurídico-laboral entre empresario y trabajador, es decir, al «ámbito de organización y dirección» a que se refiere el artículo 1.1 ET.

			Sólo en el segundo caso se diferencia la empresa del empresario, debiendo entender que es el todo, el conjunto de recursos humanos y materiales que dirigidos y organizados por el empresario pretende la elaboración de un bien o la prestación de un servicio.

			La empresa ha venido siendo entendida por la jurisprudencia española como «organización de medios y materiales para producir bienes o servicios con destino al mercado, cuya titularidad corresponde al empresario»43; «organización de capital y trabajo destinada a la producción y a la intermediación de bienes o de servicios para el mercado»44.

			Según el TJUE, en el contexto del Derecho de la competencia, el concepto de «empresa» comprende cualquier entidad que ejerza una actividad económica, con independencia del estatuto jurídico de dicha entidad y de su modo de financiación45.

			De ello resulta que el carácter público o privado, con o sin ánimo de lucro, de la entidad que ejerce la actividad de que se trate no puede afectar a la cuestión de si dicha entidad reviste o no la condición de «empresa». El TJUE ha admitido que constituye una actividad económica toda actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un mercado determinado46, a cambio de una remuneración47.

			En el caso del sector turístico, la realización de una actividad económica por parte de las empresas del sector no es una cuestión controvertida; antes, al contrario. La actividad económica que realizan estas empresas es, precisamente, la consistente en ofrecer bienes o servicios en un mercado determinado, a cambio de una remuneración. La prestación de servicios de hospedaje, comida y bebida, actividades recreativas, etc. Constituyen una «actividad económica» y, por lo tanto, las empresas que lo llevan a cabo son, «empresas» desde el punto de vista del Derecho del Trabajo.

			
							V ACUERDO LABORAL DE ÁMBITO ESTATAL PARA EL SECTOR DE HOSTELERÍA 
(Resolución de 6 de mayo de 2015)

							Se incluyen en el sector de hostelería las empresas, cualquiera que sea su titularidad y objeto social, que realicen en instalaciones fijas o móviles, ya sea de manera permanente, estacional o temporal, actividades de alojamiento de clientes en hoteles, hostales, residencias, viviendas comercializadas con fines turísticos, apartamentos que presten algún servicio hostelero, balnearios, albergues, pensiones, moteles, alojamientos rurales, centros de camping y, en general, todos aquellos establecimientos que presten servicios de hospedaje a clientes; asimismo, se incluyen las empresas que presten actividades de servicio de comida y bebida para su consumo por el cliente, en restaurantes, catering, comedores colectivos, cadenas de restauración moderna; locales de comida rápida: pizzerías, hamburgueserías, bocadillerías, creperías; cafés, bares, cafeterías, cervecerías, tabernas, freidurías, chiringuitos de playa, pubs, terrazas de veladores, quioscos, cruasanterías, heladerías, chocolaterías, locales de degustaciones, salones de té, «cibercafés», gastrobares, kebabs, ambigús, salas de baile o discotecas, cafés-teatro, tablaos, billares y salones recreativos, así como los servicios de comidas o bebidas en casinos de juego y bingos (art. 4).

			

			
			Se excluyen por principio de la calificación de actividad económica las actividades inherentes al ejercicio de prerrogativas de poder público. No es el caso de las empresas del sector turístico, pues no ostentan dichas prerrogativas.

			
							I CONVENIO COLECTIVO ESTATAL DEL SECTOR LABORAL DE RESTAURACIÓN COLECTIVA 
(Resolución de 24 de febrero de 2016)

							Son de restauración colectiva las empresas que, mediante un contrato o una concesión administrativa, sirvan comidas y/o bebidas a contingentes particulares y no al público en general. Así como las diversas unidades de gestión anexas abiertas al público que la contrata, concesión o contrato de prestación incluya si fueran auxiliares de aquélla (prestaciones accesorias en el denominado «cliente cautivo»).

							Se incluyen en el ámbito funcional las actividades auxiliares como el asesoramiento y gestión en materia dietética, el suministro de materias primas al cliente principal y cuantas actividades auxiliares complementen el servicio de restauración. Se incluye expresamente el «catering» de eventos realizado por las empresas encuadradas en este ámbito de aplicación (art. 2).

			

			
			En cambio, los servicios que se prestan en interés público y sin ánimo de lucro, en competencia con los ofrecidos por operadores que actúan con ese ánimo, pueden ser calificados de «actividades económicas», en el sentido del artículo 1, apartado 1, letra c), de la Directiva 2001/2348. Ello determina que el hecho de que la oferta de productos y servicios se haga con ánimo de lucro o no, no obsta para que la entidad que efectúa tales operaciones en el mercado deba ser considerada una empresa cuando dicha oferta compita con las de otros operadores con ánimo de lucro49.

			5.2. LA NOCIÓN DE CENTRO DE TRABAJO


			El centro de trabajo viene definido en el artículo 1.5 ET:

			La unidad productiva con organización específica, que sea dado de alta, como tal ante la autoridad laboral.

			La jurisprudencia comunitaria admite que pueda constituirse un «centro de trabajo», en el marco de una empresa, una entidad diferenciada, que tenga cierta permanencia y estabilidad, que esté adscrita a la ejecución de una o varias tareas determinadas y que disponga de un conjunto de trabajadores, así como de medios técnicos y un grado de estructura organizativa que le permita llevar a cabo esas tareas. Los conceptos de «empresa» y de «centro de trabajo» son distintos y que el centro de trabajo es, por regla general, una parte de una empresa. No obstante, ello no excluye que el centro de trabajo y la empresa puedan coincidir en aquellos casos en los que la empresa no disponga de varias unidades distintas50.

			
							I CONVENIO COLECTIVO ESTATAL DEL SECTOR LABORAL DE RESTAURACIÓN COLECTIVA 
(Resolución de 24 de febrero de 2016)

							Artículo 2.

							Asimismo, quedan integradas en el campo de aplicación de este Convenio, las empresas y los centros de trabajo que tengan como actividad principal las propias del sector de la restauración colectiva.

			

			
			Sobre este concepto cabe hacer algunas matizaciones51:

			1.º El alta mencionada es un requisito formal, insuficiente por sí mismo para configurar el centro de trabajo.

			Es más, tras el RDL 1/1986, de 14 de marzo, la apertura del centro de trabajo ya no precisa de autorización administrativa, aunque debe ser comunicada a la autoridad laboral, al igual que la reanudación de actividades tras un período de interrupción de las mismas (OOMM de 6 de mayo de 1988 y 29 de abril de 1999).

			2.º El dato relevante y decisivo radica en su organización específica, que convierte al centro de trabajo en «unidad técnica de producción». Ello permite diferenciarlo del lugar del trabajo.

			3.º Aunque el centro de trabajo no se identifica necesariamente con un lugar concreto, normalmente es un lugar de producción dotado de organización específica dentro de la organización general o global de la empresa.

			4.º En la actividad de trabajo en el mar se considerará como centro de trabajo el buque, entendiéndose situado en la provincia donde radique su puerto de base. La unidad productiva autónoma es un concepto más complejo que los anteriores. Puede ser de dimensiones superiores o inferiores al centro de trabajo, puede coincidir con éste o ser parte del mismo. Porque, al contrario de lo que ocurre con el centro de trabajo, que se suele identificar con una realidad geográfica, la unidad productiva autónoma es una entidad organizativa cuya base es funcional. Así, por ejemplo, se ha considerado que el lanzamiento de una nueva revista por una editorial es una unidad productiva autónoma.

			A efectos de la normativa en materia de prevención de riesgos laborales, se utiliza un concepto amplio, no técnico, que identifica las nociones de centro de trabajo y lugar de trabajo.

			5.3. LA NOCIÓN DE UNIDAD PRODUCTIVA AUTÓNOMA


			La delimitación exacta del concepto de unidad productiva autónoma, utilizada por el artículo 44 ET, presenta alguna dificultad.

			El Tribunal Supremo ha equiparado esta expresión tanto a centro de trabajo, como a una unidad más restringida, o bien se ha sugerido que se trata en realidad de un concepto que hace referencia a una unidad organizativa cuya base no es predominantemente especial o geográfica, sino de carácter funcional, siendo el rasgo que la caracteriza el de su capacidad para «poder disgregarse de una empresa y actuar de modo autónomo»52. En este sentido, la jurisprudencia ha admitido como unidades productivas autónomas: la sección de comercialización de una determinada línea de productos53; las actividades de edición e impresión desarrolladas para la publicación de un periódico diario54.

			
6. TIPOLOGÍA EMPRESARIAL EN EL SECTOR TURÍSTICO

			La tipología del tejido empresarial del sector turístico andaluz aparece recogida en el Directorio Central de Empresas (DIRCE) del Instituto Nacional de Estadística según los datos recogidos de actividades profesionales dadas de alta en el sistema de la Seguridad Social y en la Agencia Tributaria.

			Según DIRCE, la actividad económica principal de una empresa está informada a tres dígitos de la CNAE09 (Clasificación Nacional de Actividades Económicas), en esta ocasión correspondiente al año 2009. Actualmente, las actividades comprendidas dentro del grupo I, que se define como Hostelería, son las siguientes:

			—55.Servicios de alojamiento

			•551.Hoteles y alojamientos similares

			—5510.Hoteles y alojamientos similares

			•552.Alojamientos turísticos y otros alojamientos de corta estancia

			—5520.Alojamientos turísticos y otros alojamientos de corta estancia

			•553.Campings y aparcamientos para caravanas

			—5530.Campings y aparcamientos para caravanas

			•559.Otros alojamientos

			—5590.Otros alojamientos

			—56.Servicios de comidas y bebidas

			•561.Restaurantes y puestos de comidas

			—5610.Restaurantes y puestos de comidas.

			•562.Provisión de comidas preparadas para eventos y otros servicios de comidas.

			—5621.Provisión de comidas preparadas para eventos.

			—5629.Otros servicios de comidas

			•563.Establecimientos de bebidas

			—5630.Establecimientos de bebidas

			La actividad empresarial que desarrolla las Agencias de viajes y los operadores turísticos, se encuentran encuadras en el grupo N, que se define como «actividades administrativas y auxiliares»:

			—79.Actividades de agencias de viajes, operadores turísticos, servicios de reservas y actividades relacionadas con los mismos

			•791.Actividades de agencias de viajes y operadores turísticos

			—7911.Actividades de las agencias de viajes

			—7912.Actividades de los operadores turísticos

			•799.Otros servicios de reservas y actividades relacionadas con los mismos

			—7990.Otros servicios de reservas y actividades relacionadas con los mismos; esto es, reservas para transportes, hoteles, restaurantes, alquiler de vehículos, espectáculos y eventos deportivos, etc.; servicios de intercambio de multipropiedad; servicios de asistencia a los turistas (provisión de información sobre viajes y actividades de guías turísticos); actividades de promoción turística y actividades de venta de entradas para teatros, eventos deportivos y otros espectáculos y entretenimientos.

			También forman parte del tejido empresarial turístico otras actividades económicas como las de:

			—823.Organización de convenciones y ferias de muestras

			•8230.Organización de convenciones y ferias de muestras

			—900.Actividades de creación, artísticas y espectáculos

			•9004.Gestión de salas de espectáculos

			—910.Actividades de bibliotecas, archivos, museos y otras actividades culturales

			•9102.Actividades de museos

			•9103.Gestión de lugares y edificios históricos

			—920.Actividades de juegos de azar y apuestas

			•9200.Actividades de juegos de azar y apuestas

			—932.Actividades recreativas y de entretenimiento

			•9321.Actividades de los parques de atracciones y los parques temáticos

			•9329.Otras actividades recreativas y de entretenimiento
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