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			PRÓLOGO A LA TERCERA EDICIÓN

			Los deseos formulados al final del Prólogo de la segunda edición de este Manual resultaron ser vanos. La crisis económica, que ha marcado el devenir del Derecho del Trabajo y de la propia sociedad en los últimos años, no ha terminado. Antes bien, sigue imperando invicta y haciendo de la materia laboral noticia de primera plana un día tras otro. Desde 2011, sucesivas reformas laborales han intentado plantar cara a esta situación. No es éste el momento de llevar a cabo una valoración de su éxito o fracaso, sino de constatar la necesidad de un ajuste de nuestro libro.

			La estructura del Manual ha sufrido algún ligero retoque, fusionándose dos capítulos en uno solo, para abarcar de forma conjunta los elementos esenciales del contrato de trabajo. Diversos avatares han traído consigo una reconfiguración del equipo y la entrada de nuevos colaboradores, pero esta obra sigue conservando en su código genético el espíritu casi fraternal que la vio nacer.

			Es menester, por último, dar noticia de una modificación que se ha introducido en el contenido del Manual. En la búsqueda constante de adaptación a las necesidades pedagógicas, cada tema incluye ahora una enumeración de sus objetivos principales y un cuestionario de repaso. Instalado, si bien precario, el EEES, no es sabio navegar contra el viento que lo propulsa.

			No hay dos sin tres, pero confiamos en que la tercera no será la vencida y que este Manual seguirá gozando de buena salud en el futuro. Y esa misma confianza depositamos en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, como elemento indispensable para la construcción de una verdadera sociedad democrática que responda a los ideales plasmados en nuestra Constitución.

			De Santiago de Compostela a Córdoba, como Almanzor, junio de 2013

		

	
		
			PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN

			Retomando al legislador clásico, consideramos un auténtico halago de la Fortuna poder entregar a la imprenta esta segunda edición de nuestro Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social para Titulaciones no Jurídicas. El feliz agotamiento de la primera edición y las poderosas reformas que ha atravesado el ordenamiento laboral español desde 2008 han coadyuvado a ello. La avalancha normativa, su cada vez más dudosa técnica jurídica y el calado de los cambios han hecho imprescindible una puesta al día de los contenidos.

			En líneas generales, y siguiendo los consejos de los grandes maestros, la estructura es la misma que en la primera edición. Solamente debe darse noticia del desdoblamiento de un capítulo para recoger con la autonomía que merecen el conflicto y la negociación colectiva, del mismo procedimiento para abordar separadamente el Régimen General de la Seguridad Social; y de la incorporación de dos nuevos capítulos que abordan la prevención de riesgos y proporcionan un enfoque sociológico sobre el trabajo en el mundo de la globalización.

			En cuanto a los responsables del trabajo, we few, we happy few, we band of brothers, algún autor, por circunstancias personales, ha tenido que abandonar la obra y otros nuevos se han incorporado, pero el espíritu de este trabajo sigue siendo el mismo: ofrecer con sencillez un panorama del ordenamiento laboral a quien no está versado en la ciencia jurídica. Ahora bien, la sencillez de la forma no implica la sencillez del trabajo, sino todo lo contrario. Bajo la escritura más didáctica posible hemos introducido el análisis riguroso de la legislación, de la doctrina científica, y también de la jurisprudencia, manifestación auténtica del Derecho vivo del trabajo.

			Esta segunda edición recoge un Derecho del trabajo de tiempos de crisis económica, su histórica compañera de viaje. Formulemos un deseo de que la tercera edición, si llega a existir, refleje tiempos mejores.

			Entre Córdoba y Covadonga, junio de 2011

		

	
		
			PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN

			Uno de los grandes maestros de la disciplina escribió, tiempo atrás, que «el Derecho del Trabajo tiende a la expansión y a la reinterpretación desde sus supuestos de todo el mundo de lo jurídico». La afirmación es indiscutible, incluso en el terreno de la ordenación docente: el Derecho del Trabajo está cada vez presente en un mayor número de estudios universitarios. Y no puede ser de otra manera, porque salvo casos de excepcional fortuna o desgracia, de servicio al Estado o de autocomposición personal, la inmensa mayoría de los estudiantes está destinada a trabajar de forma voluntaria, retribuida, por cuenta ajena y bajo la dependencia de un empresario.

			El Derecho del Trabajo ya no es objeto de estudio únicamente en las aulas de las Facultades de Derecho y en las Escuelas Universitarias de Relaciones Laborales. Por el contrario, las Facultades de Ciencias Económicas y Empresariales, las Escuelas Universitarias de Enfermería, las Licenciaturas en Ingeniería Química o los Programas Oficiales de Postgrado en Planificación y Dirección del Turismo, entre muchos otros escenarios académicos, abordan hoy en día nuestra disciplina.

			Ante estos estudiantes, sin embargo, surge un problema considerable. Los grandes Manuales de la materia están pensados para quien ya conoce el ordenamiento jurídico, de forma incluso avanzada por la disposición en los planes de estudios de la asignatura Derecho del Trabajo. El neófito que se aproxima a ellos, aislado en su experiencia de aprendizaje jurídico, siente el estupor que el peregrino medieval sufría ante el Pórtico de la Gloria. De ahí surge el planteamiento de este Derecho del Trabajo para Titulaciones no Jurídicas. De forma honesta, los autores, provenientes de los ámbitos de la práctica y de la docencia, encuadrados en diversas Universidades, hemos intentado ofrecer al estudiante ajeno al mundo del Derecho una guía en el complejo mundo de la legislación laboral. Hemos optado por la forma más sencilla posible, alejándonos exteriormente de los arcanos de la jurisprudencia y la doctrina, pero teniéndolas siempre en cuenta al elaborar las distintas lecciones. La forma parecerá por fuerza simple, pero el trabajo que le da existencia ha sido serio, riguroso y documentado. Y con esta convicción lo ofrecemos ahora a la imprenta.

			Bembézar del Caudillo/Santiago de Compostela, octubre de 2008

		

	
		
			TEMA 1

			SIGNIFICADO DEL DERECHO DEL TRABAJO

			IAGO ROMERO SÁNCHEZ

			Abogado

			
				
					
							
							—Identificar las notas configuradoras que caracterizan la naturaleza laboral de una determinada relación jurídica: voluntariedad, retribución, dependencia y ajenidad.

							—Conocer las zonas grises del contrato de trabajo.

						
					

				
			

			1. CONCEPTO DE DERECHO DEL TRABAJO

			La difícil aprehensión de parcelas concretas de nuestro ordenamiento jurídico a través de conceptos estáticos se acentúa de forma notable en el del Derecho del Trabajo, donde principios, instituciones y demás factores vertebradores se ven imbuidos de un fuerte dinamismo que dificulta sobremanera una labor delimitadora.

			La anterior afirmación no debe conllevar, sin embargo, una renuncia anticipada a la articulación de un concepto de Derecho de Trabajo que posibilite, no sólo una mejor comprensión de los elementos caracterizadores de esta particular rama del Derecho, sino también, una necesaria diferenciación con aquellos otros sectores del ordenamiento que, o bien por haber compartido un pasado en común, o bien por la aproximación que han sufrido en los últimos tiempos, vienen necesitados de un necesario y adecuado deslinde.

			La aproximación al concepto de Derecho del Trabajo puede efectuarse a través de una doble vía, deudora a su vez de una doble opción metodológica. En primer lugar, podemos definir el Derecho del Trabajo tomando como referencia su particular e individualizado ámbito de aplicación. Se trataría de un conjunto de normas encargadas de disciplinar el trabajo voluntario, retribuido, dependiente y por cuenta ajena, es decir, el trabajo humano típico de las sociedades desarrolladas. Ciertamente nos encontramos ante una definición dinámica, ya que su ámbito subjetivo se ve modulado por las particulares circunstancias que singularizan en cada momento histórico sus notas definidoras. Por ejemplificar la anterior afirmación, no posee el mismo significado la dependencia predicable de un obrero fabril de principios de siglo, que el concepto de dependencia de un trabajador actual del sector servicios o de una empresa descentralizada.

			La segunda de las opciones pasa por construir una noción amplia que integre no sólo la relación individual de trabajo en sentido estricto, sino que ampare la presencia y el carácter protagónico que ostentan las representaciones profesionales de trabajadores y empresarios en nuestro sistema de relaciones laborales. Entendido de esta forma, el Derecho del Trabajo se configuraría como aquel sector del ordenamiento jurídico encargado de regular tanto la relación individual de trabajo como la organización y actuación de la representación profesional de empresarios y trabajadores.

			Ahora bien, y con independencia de su delimitación conceptual, es la finalidad tuitiva y protectora de la parte débil de la relación laboral lo que verdaderamente ha singularizado al Derecho del Trabajo como ciencia jurídica. No es posible comprender su dimensión actual sin tener en cuenta el progresivo fortalecimiento de la figura del trabajador asalariado como sujeto de derechos y ello a través de la extensión y aseguramiento de una normativa mínima.

			Es cierto, en consonancia con la idea que se acaba de explicitar, que ningún sector de nuestro ordenamiento jurídico aparece tan caracterizado por sus finalidades como el Derecho del Trabajo, en donde los fines dotan de significado al propio concepto. Fines que determinan, en definitiva, la necesaria articulación de medidas que protejan y compensen la situación de desigualdad contractual y material en la que se encuentra el trabajador.

			En cualquier caso, una visión global del Derecho del Trabajo no debe esconder las diversas partes que cohonestan y dotan de unidad a la mencionada disciplina. En efecto, una aproximación matizada nos permite singularizar los diversos subsectores en los que se puede dividir el Derecho del Trabajo, esto es: el Derecho individual del trabajo o, en otras palabras, las normas reguladoras de la relación individual del trabajo y del concreto acto contractual que las origina; el Derecho colectivo del trabajo, expresión normativa de la acción y organización de las representaciones profesionales de empresarios y trabajadores; el Derecho procesal del trabajo, cauce adecuado para instrumentalizar las pretensiones materiales de las partes intervinientes en la relación laboral; y, finalmente, el Derecho administrativo del trabajo, encargado principalmente de velar por y exigir el cumplimiento de la normativa laboral.

			2. ÁMBITO DE APLICACIÓN: EL DERECHO DEL TRABAJO COMO ORDENAMIENTO DEL TRABAJO PERSONAL, VOLUNTARIO, RETRIBUIDO, DEPENDIENTE Y POR CUENTA AJENA

			El trabajo humano adquiere relevancia jurídica al transformarse en una actividad productiva, mediante el pacto por el cual trabajador y empresario intercambian fuerza de trabajo y salario en el marco de una prestación de servicios realizada bajo la dependencia y subordinación de este último. Tan sólo el trabajo surgido de este recíproco intercambio sirve para definir, desde una perspectiva subjetiva, el concreto ámbito aplicativo del Derecho del Trabajo.

			El Estatuto de los Trabajadores, como normativa laboral básica, no permanece ajeno a esta consideración, sino que convierte al trabajo personal, voluntario, retribuido, dependiente y por cuenta ajena, en pieza vertebral y elemento definidor de su particular ámbito de aplicación. Así su artículo 1.1 señala que «la presente ley será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente prestan sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario». Definición que posibilita, en última instancia, extraer los requisitos que definen a una relación como laboral, y por tanto sujeta al Derecho de Trabajo. Requisitos que singularizaremos de la siguiente manera.

			2.1. TRABAJO PERSONAL


			En primer lugar, y como sustento al resto de requisitos individualizadores, el trabajo debe ser realizado a título personal, consecuencia lógica del carácter personalísimo atribuible a toda relación obligacional y en particular, al arrendamiento de servicios como antecedente normativo directo del contrato de trabajo.

			2.2. TRABAJO VOLUNTARIO


			El trabajo personal, o dicho de otra forma, la insustituibilidad del trabajador en la prestación de servicios, resulta complementado por la nota de la voluntariedad, contraria al carácter forzoso que presentaba el trabajo humano con anterioridad a las revoluciones liberales.

			La voluntariedad en el trabajo aparece recogida tanto en la legislación interna (art. 1.1 CE que reconoce con carácter general la libertad de la persona, art. 25.2 CE que proscribe los trabajos forzados como modalidad de cumplimiento de la pena, o el art. 35 CE que dispone la libertad en la elección de la profesión u oficio), como en los textos internacionales (art. 8.1 del Pacto internacional de Derechos civiles y políticos: «nadie estará sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estarán prohibidas en todas sus formas», art. 8.2 «nadie estará sometido a servidumbre», o art. 8.3 «nadie será constreñido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio»; al igual y en los mismos términos el art. 4 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos).

			El trabajador asalariado será aquel que preste sus servicios de forma libre y voluntaria. Ello se presenta como una consecuencia lógica de la voluntariedad que preside el acuerdo o concurrencia de voluntades que da origen al contrato de trabajo.

			Este componente de voluntariedad se manifiesta no sólo en el momento inicial de la relación jurídico-contractual, con la necesaria prestación del consentimiento como requisito para su validez ex artículo 1.261 CC, sino también en el momento extintivo, al establecerse como causa de terminación del contrato de trabajo la dimisión (voluntaria) del trabajador [art. 49.1.d) ET].

			En sentido negativo quedarán excluidas del trabajo asalariado aquellas actividades prestacionales que se realicen de forma obligatoria o por exigencia legal.

			2.3. TRABAJO RETRIBUIDO


			La siguiente nota o requisito de la relación jurídico-laboral viene dada por el componente remuneratorio o retribuido, es decir, por el carácter oneroso de la prestación realizada. Se trata de una obligación primaria del empresario que posibilita diferenciar el trabajo asalariado, objeto de protección por el Derecho del Trabajo, del trabajo realizado a título de amistad, benevolencia o de buena vecindad, expresamente excluido de su ámbito aplicativo por dicción expresa del artículo 1.3.d) ET, o del trabajo familiar, excluido mientras no se demuestre la condición asalariada del familiar [art. 1.3.e) ET].

			Este componente retributivo, que recibe generalmente el nombre de salario y que aparece definido en el artículo 26 ET como «la totalidad de las percepciones económicas de los trabajadores en dinero o en especie, por la prestación profesional de los servicios laborales por cuenta ajena ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneración, o los períodos de descanso computables como de trabajo», debe distinguirse de aquellos ingresos o percepciones económicas que reciben los trabajadores autónomos (tasas, honorarios, etc.); debiendo utilizarse para ello, la presencia de determinados indicios como pueden ser la periodicidad en su percepción, la posible relación con los beneficios obtenidos, la igualdad en la cuantía a percibir, etc.

			2.4. TRABAJO DEPENDIENTE


			Los requisitos de laboralidad anteriormente expuestos concurren de forma indiferenciada en el trabajo autónomo y el trabajo dependiente, pero sólo este último deviene en objeto de protección por el ordenamiento jurídico-laboral.

			La nota de la dependencia, esto es, la realización de la prestación de servicios bajo el ámbito de dirección y organización del empresario, bajo su círculo rector y organicista, resulta esencial a la hora de delimitar la relación laboral respecto a otras formas de contratar la prestación de servicios.

			Si bien en el plano teórico la distinción entre autonomía y dependencia no presenta elementos de dificultad, en el terreno práctico la complejidad se acrecienta, siendo necesario el recurso a determinados indicios que evidencien la realización del trabajo bajo el poder de dirección empresarial. Entre tales indicios podemos señalar: la asistencia a un mismo centro de trabajo, la utilización de una dependencia dentro de las instalaciones empresariales, la sujeción a un mismo horario, el desarrollo de la actividad laboral con instrumentos y útiles aportados por el empresario, etc.

			La mencionada complejidad a la hora de visualizar el elemento de dependencia viene acentuada, además, por la presencia de dos factores. En primer lugar, por la existencia de trabajos altamente cualificados que se prestan con un alto grado de autonomía. En efecto, la existencia de trabajos o actividades que se desarrollan con un componente técnico importante, o sometido a reglas profesionales específicas, impide apreciar una dependencia típica o para ser más precisos, un sometimiento rígido a la esfera empresarial.

			Por otra parte, y en segundo lugar, la introducción de un factor flexibilizador en el modo de organizar la producción y el trabajo a través de la denominada descentralización productiva, ha permitido atenuar notablemente un control empresarial que se presentaba, sin embargo, de forma nítida en épocas históricas presididas por principios fordistas.

			Por estas dos razones la dependencia debe entenderse en sentido amplio, esto es, como una subordinación al poder disciplinario y de dirección del empresario. Sólo de esta forma resultará posible advertir la presencia de esta nota en aquellas relaciones fronterizas desde una perspectiva laboral.

			2.5. LA AJENIDAD EN EL TRABAJO


			La adquisición de los frutos o resultados del trabajo por el empresario o por el trabajador se constituye en el criterio vertebrador que posibilita diferenciar entre trabajo por cuenta propia y trabajo por cuenta ajena. Sólo el trabajo por cuenta ajena se incluye dentro del ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo, erigiéndose en el elemento que define, en última instancia, la existencia de laboralidad en una relación jurídica.

			La ajenidad determina la atribución de los resultados o beneficios al empresario, sin que el trabajador pueda participar en los mismos de forma directa o indirecta. Dicho con otras palabras, la utilidad patrimonial derivada del trabajo realizado se incorpora al patrimonio del empresario. Por ello, la presente nota aparece claramente diluida en aquellos casos en los que la retribución del trabajador se vea influida o en clara relación con los beneficios o utilidades previamente obtenidos (por ejemplo, retribución a la parte).

			Cierto es que, junto a esta definición de ajenidad en los frutos, es posible apreciar otros dos tipos de ajenidad; ajenidad en los riesgos o atribución de los riesgos de la actividad económica a la persona que se apropia del producto, y ajenidad en los medios, es decir, propiedad empresarial de los medios de producción a través de los cuales se desarrolla el trabajo, o como ha indicado nuestro Tribunal Supremo, aportación empresarial de los medios, útiles y herramientas de trabajo.

			3. LAS FRONTERAS DEL CONTRATO DE TRABAJO: AUTÓNOMOS, ZONAS GRISES Y TRABAJADORES AUTÓNOMOS ECONÓMICAMENTE DEPENDIENTES

			Señalábamos con anterioridad que el trabajo humano precisa de la concurrencia acumulativa de las notas de voluntariedad, dependencia, ajenidad y remuneración, para entenderse amparado e incluido en el ámbito aplicativo del Derecho del Trabajo. Dicho en sentido negativo, no toda prestación de servicios, o de recíproco intercambio entre actividad y remuneración es conceptuable como contrato de trabajo y por tanto subsumible en la esfera protectora que singulariza y define a esta particular rama del ordenamiento.

			En este sentido, y a efectos clarificadores, el ET realiza una doble labor delimitadora; por una parte define la existencia de la relación laboral en base a las notas definitorias anteriormente expuestas (art. 1.1 ET), y por otra, excluye de forma expresa de la catalogación de relación laboral todos aquellos vínculos que no presenten, entre sus rasgos definitorios, los caracteres anteriormente explicitados (art. 1.2 ET).

			Ahora bien, la cuestión se enuncia en forma de problemática, en aquellos casos en que los elementos o notas definitorias se presentan de forma atenuada, imposibilitando o cuando menos dificultando, la identificación del vínculo o relación como propiamente laboral. Nos encontramos, en definitiva, ante figuras afines o zonas grises al contrato de trabajo que precisan de un examen pormenorizado en orden a ponderar la presencia o no de los citados elementos.

			Por su extraordinaria relevancia en la práctica jurídico-laboral, unida a la incuestionable complejidad delimitadora, centraremos el análisis en torno a tres de estas figuras: el teletrabajo, las becas de formación y por último, el arrendamiento de servicios propio de las profesiones liberales.

			3.1. EL TELETRABAJO


			Una de las consecuencias del desarrollo de las modernas tecnologías de la información y comunicación es la posibilidad de organizar el trabajo sin necesidad de acudir a las dependencias o instalaciones empresariales y por tanto, sin estar vinculado a un horario o lugar específico. Pues bien, a este modelo de organizar la actividad productiva responde el denominado teletrabajo, es decir, y por reproducir las palabras del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, suscrito en Bruselas el 16 de julio de 2002 por los agentes sociales a nivel europeo (CES, UNICE/UEAPME y CEEP), se trata de una «forma de organización y/o de realización del trabajo, utilizando las tecnologías de la información en el marco de un contrato o de una relación de trabajo, en la cual un trabajo que podría ser realizado igualmente en los locales de la empresa se efectúa fuera de estos locales de forma regular».

			Tomando como punto de referencia la definición que se acaba de explicitar, las dificultades en el orden práctico para diferenciar entre el teletrabajo autónomo, sometido al ámbito de aplicación del Derecho civil y el teletrabajo subordinado sujeto al Derecho del Trabajo, se muestran como evidentes. Efectivamente, al desaparecer el elemento locativo como concreto factor diferenciador y consiguientemente, atenuarse las posibilidades de control ejercitables sobre el trabajador, la frontera delimitadora aparece claramente diluida. Ahora bien, la ejecución de la prestación de trabajo en lugares diferentes a la sede de la propia empresa no debe entenderse per se como una ausencia de las notas de subordinación o dependencia en la concreta realización de la actividad laboral. Al contrario, tal y como se expuso con anterioridad, la nota de la dependencia ha de entenderse de forma amplia y por tanto, de concurrencia obligada en todos aquellos casos en los que el trabajador aparezca encuadrado en el círculo rector del empresario.

			Dicha realidad aparece actualmente reflejada en el Estatuto de los Trabajadores concretamente en su artículo 13 tras la reforma operada por el RD-L 3/2012 y bajo la denominación de trabajo a distancia, precepto que recoge y engloba la anterior diferencia (sutil, dicho sea de paso) entre teletrabajo en sentido estricto, es decir, aquel desarrollado fuera de las dependencias de la empresa en sentido amplio, y el contrato de trabajo a domicilio, esto es, el singularmente desarrollado en el domicilio del trabajador.

			Realidad contractual que a los efectos de su deslinde con el trabajo autónomo sigue apoyándose en el elemento de subordinación o dependencia funcional respecto del empresario.

			3.2. BECAS DE FORMACIÓN


			La relación de los becarios de formación, recogida en el Estatuto del personal investigador en formación, aprobado por el RD 63/2006, de 27 de enero, es la segunda de las figuras que presenta indudables afinidades con el contrato de trabajo, ya que en ambos supuestos puede concurrir un componente retributivo con una finalidad formativa (particularmente en los contratos formativos). Por ello, son las particulares circunstancias del caso concreto las que deben posibilitar la diferenciación entre el trabajo asalariado y la relación del becario y, en particular, la presencia de la finalidad formativa que singulariza a la beca frente al contrato de trabajo, esto es, las labores encomendadas al becario deben estar en consonancia con la finalidad formativa de la beca, no pudiendo corresponderse con funciones incardinables en una concreta categoría profesional.

			En definitiva, y tal como ha señalado nuestro Tribunal Supremo, la diferencia entre beca y relación laboral vendrá determinada por la finalidad de facilitar el estudio o la práctica por parte del becario y, por tanto, la no incorporación de los resultados del trabajo al patrimonio de quien lo otorga.

			3.3. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DEL TRABAJADOR AUTÓNOMO


			La delimitación entre el contrato de trabajo y el contrato civil o, dicho de otra forma, entre el trabajador asalariado y el profesional autónomo o liberal, presenta indudables notas de complejidad que requiere de un examen casuístico y singularizado de la situación analizada. Hay que tener presente que en múltiples ocasiones, y la práctica judicial así lo demuestra, la relación jurídico-laboral se intentará esconder bajo la figura del arrendamiento de servicios en base a las indudables ventajas que este hecho presenta en materia de costes y obligaciones para el empleador.

			Dos son las operaciones que deben efectuarse en estos casos para determinar la naturaleza concreta de la relación jurídica.

			En primer lugar será necesario identificar y analizar el contenido obligacional que de forma mediata deriva del vínculo jurídico que une a las partes. Dicho en sentido negativo, la naturaleza jurídica de una relación no dependerá de cómo la denominen los contratantes, de su particular nomen iuris, sino de su concreto contenido obligacional, esto es, de la presencia de las notas o requisitos de laboralidad anteriormente referenciados (principio del realismo jurídico).

			En segundo lugar, y una vez determinada la concurrencia de las anteriores notas, deberá examinarse singularmente si la nota de la dependencia se presenta con la suficiente identidad para acreditar un auténtico control empresarial, una integración en la esfera productiva ajena. En este sentido, la programación o predisposición por el empresario del lugar, horario, medios o modo en el que debe ser desempeñado el trabajo, adquirirá una relevancia decisiva a la hora de determinar la presencia de la mencionada nota y, por ende, la verdadera naturaleza de la relación enjuiciada.

			A los criterios de identificación del profesional autónomo o liberal se refiere de forma precisa el Estatuto del Trabajador Autónomo (Ley 20/2007, de 11 de julio) en su primer artículo: («la presente ley será de aplicación a las personas físicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, den o no ocupación a trabajadores por cuenta ajena»), erigiendo la ausencia de dependencia y de ajenidad en elementos sustanciales en la apreciación de la mencionada figura (en idéntico sentido se manifiesta el reglamento de desarrollo, Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero). Asimismo, y tal y como se encarga de recordar el artículo 1 de la precitada ley, el ámbito de imputación subjetiva de la misma vendrá determinada por los siguientes colectivos:

			—Los trabajos realizados de forma habitual por familiares de los anteriores hasta el segundo grado que convivan con él y que no tengan la consideración de trabajadores por cuenta ajena.

			—Los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades comanditarias.

			—Los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de sociedades civiles irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera administración de los bienes puestos en común.

			—Quienes ejerzan las funciones de dirección y gerencia que conlleva el desempeño del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a título lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de aquélla.

			—Los trabajadores autónomos económicamente dependientes (TRADE).

			—Cualquier otra persona que cumpla con los requisitos establecidos del primero de los apartados.

			Dentro de la categoría general de trabajadores autónomos, y de forma novedosa, el Estatuto del Trabajador Autónomo regula la figura del Trabajador Autónomo Económicamente Dependiente (usualmente denominado TRADE) y ello, tal y como explicita la exposición de motivos de la mencionada ley, con el propósito de «dar cobertura legal a la realidad social: la existencia de un colectivo de trabajadores autónomos que, no obstante su autonomía funcional, desarrollan su actividad con una fuerte y casi exclusiva dependencia económica del empresario o cliente que los contrata», anticipándose con ello el rasgo distintivo de dicha figura dentro del régimen general de los trabajadores autónomos: la dependencia económica.

			Así, la configuración actual del TRADE viene estructurada en torno a su definición legal (art. 11.1) y a las notas vertebradoras del mismo (art. 11.2). Nos estamos refiriendo pues, al trabajador que realiza directamente una actividad económica o profesional, al menos en un 75 por 100 para un solo cliente y en la que de forma acumulativa concurren los siguientes requisitos: i) no tiene trabajadores a su servicio, no subcontratando la actividad que realiza para su cliente; ii) aporta materiales y tiene infraestructura propia; iii) realiza el trabajo según su criterio y organización, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pueda recibir de su cliente y, finalmente, iv) percibe una contraprestación económica en función del resultado de su actividad de acuerdo a lo pactado con su cliente, asumiendo en cualquier caso el riesgo y ventura de su actividad.

			Nótese que del examen de la definición legal y de las notas definitorias resulta posible extraer las dos notas esenciales y configuradoras del TRADE, el carácter personalísimo de la actividad desarrollada y la subordinación económica, nota esta última que permite distinguir dicha figura respecto de otras con las que pueda guardar apariencia de similitud.

			En efecto, la subordinación económica a la que está sujeto el TRADE, concretada en la percepción del al menos el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades profesionales o económicas [art. 5.2.a) del Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero], posibilita deslindar dicha figura respecto de la del trabajador autónomo, en la que no existe esa vinculación económica tan intensa ni un carácter necesariamente personal en el desarrollo de la actividad y, por otro lado, respecto del trabajador por cuenta ajena en el que junto a una subordinación económica se une la dependencia jurídica y, consecuentemente, un ámbito más restringido de autonomía e independencia funcional.

			Al margen de lo expuesto, como cuestiones complementarias a las ya señaladas, se debe incidir de forma sucinta sobre los siguientes aspectos: i) contrato entre el TRADE y el cliente, ii) tiempo de trabajo, iii) extinción contractual, y iv) los denominados acuerdos de interés profesional.

			Respecto al contrato entre el TRADE y su cliente, éste deberá formalizarse necesariamente por escrito (art. 12.1 LETA), debiendo registrarse oportunamente en la oficina pública correspondiente (art. 12.4 LETA; art. 6 RD 197/2009), entendiéndose en defecto de pacto en contrario que se ha celebrado por tiempo indefinido (art. 3 RD 197/2009). Las cuestiones litigiosas que se puedan suscitar entre el TRADE y su cliente serán de conocimiento por parte del orden social de la jurisdicción (art. 17 LETA).

			En la temática relativa al tiempo de trabajo se establece una interrupción mínima semanal de su actividad de dieciocho días hábiles (art. 14 LETA) pudiendo regularse mediante contrato o acuerdo de interés profesional, aspectos tales como el régimen de descanso o la distribución de la jornada.

			El régimen extintivo (art. 15 LETA) comprende aquellos aspectos relacionados con las causas extintivas y con las indemnizaciones que pudieran corresponder a ambas partes. En este último punto, se enumeran como situaciones específicamente indemnizables: el incumplimiento de cualquiera de las partes, la voluntad del cliente sin la existencia de una causa justificada y, el desistimiento del TRADE.

			El quántum indemnizatorio podrá venir fijado tanto en el contrato de trabajo como en el acuerdo de interés profesional. En caso de ausencia de previsión en tal sentido y cuando la parte a la que corresponda la indemnización sea el TRADE deberán tenerse en cuenta aspectos tales como: el tiempo restante previsto de duración del contrato, la gravedad del incumplimiento del cliente, las inversiones y gastos anticipadas por el TRADE o, el plazo de preaviso otorgado por el cliente sobre la fecha de extinción del contrato (art. 15.4 LETA).

			Finalmente, y como fuente del régimen profesional de los TRADE, debe aludirse a los denominados acuerdos de interés profesional. Acuerdos negociados entre las asociaciones y sindicatos que representan a los TRADE y a las empresas para las que prestan sus servicios y en los que se regularán todas aquellas materias relacionadas con el tiempo, modo y lugar de ejecución de la actividad (art. 13 LETA). Debemos observar que se trata de un producto negocial carente, no obstante, de la eficacia real propia de los convenios colectivos, por cuanto su aplicabilidad requiere, no sólo la pertenencia a la organización firmante, sino el consentimiento de los afiliados a la organización profesional o sindicato suscriptor del mencionado acuerdo.

			CUESTIONARIO DE REPASO

			 1. El Derecho del Trabajo regula los trabajos realizados tanto de forma voluntaria como aquellas actividades prestaciones que se realicen de forma obligatoria. (V/F)

			 2. La gratuidad de la prestación es una de las notas esenciales de la relación laboral. (V/F)

			 3. La aportación por el trabajador de medios e instrumentos materiales para la realización de la actividad es una nota propia de la dependencia. (V/F)

			 4. En el Derecho del Trabajo, la atribución de los riesgos de la actividad económica se reparte entre el trabajador y empresario. (V/F)

			 5. El teletrabajo puede realizarse tanto en el domicilio del trabajador como en un lugar libremente elegido por él. (V/F)

			 6. El trabajo autónomo se encuentra regulado en el Estatuto de los Trabajadores. (V/F)

			 7. La realización de una actividad económica o profesional, al menos en un 75 por 100 para un solo cliente es una nota característica de los TRADE. (V/F)

			 8. El contrato entre el TRADE y su cliente debe formalizarse necesariamente por escrito. (V/F)

			 9. El TRADE puede subcontratar la actividad que realiza para su cliente. (V/F)

			10. Las cuestiones que se susciten entre el TRADE y su cliente son conocidas por la jurisdicción social. (V/F)
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			FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO
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							—Diferenciar las distintas fuentes del Derecho del Trabajo.

							—Identificar las fuentes especialmente relevantes en el ámbito laboral.

							—Adoptar la terminología apropiada al manejar documentos jurídicos.

						
					

				
			

			1. LAS FUENTES DEL DERECHO

			1.1. REGULACIÓN GENERAL


			El Derecho puede adoptar numerosas formas de manifestación pública. Cada una de esas modalidades es lo que se denomina «fuente del Derecho». Expresado de una manera más técnica, las fuentes del Derecho son las formas de exteriorización de la voluntad normativa de los órganos a los que se ha atribuido la facultad de normar, es decir, los actos vinculantes, de forma general y abstracta, de las instituciones a las que se reconoce capacidad para ordenar la sociedad. El conjunto de fuentes integra el ordenamiento jurídico, que se traduce básicamente en organización y estructura. Las normas no existen aleatoria y aisladamente, sino que obedecen a procedimientos de elaboración y jerarquías de aplicación, a reglas de nacimiento, vigencia, articulación entre ellas y desaparición. Todo ello se examinará en este capítulo y en el siguiente con detenimiento.

			Con carácter general, el artículo 1.1 CC establece que las fuentes del Derecho son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. Ahora bien, en el campo del Derecho del Trabajo dicha relación no es válida de forma completa, puesto que existen varias especialidades que deben ser resaltadas. El artículo 3.1 ET regula en concreto cuáles son las fuentes específicas de la relación laboral y en la práctica se ha entendido que lo recogido en este precepto se corresponde con las fuentes del Derecho del Trabajo. Eso sí, deben ser completadas por otras no incluidas en el texto, como son la propia Constitución o las normas internacionales y de la Unión Europea, que son todas ellas superiores a la enumeración del Estatuto.

			El listado del artículo 3.1 ET recoge cuatro posibles fuentes, ordenadas jerárquicamente. En primer lugar, se hallan «las disposiciones legales y reglamentarias del Estado», expresión equivalente a «la ley» del Código Civil.

			En segundo lugar se mencionan «los convenios colectivos», el rasgo más distintivo del Derecho del Trabajo, puesto que supone atribuir a los pactos entre sujetos privados la capacidad de obligar a terceras personas, como se verá con detalle. En siguiente lugar aparece «la voluntad de las partes», que estrictamente no es fuente del Derecho, sino de obligaciones. En cuarto y último término se hallan «los usos y costumbres locales y profesionales», perfilando más lo dispuesto en la norma civil. Junto a estas fuentes genuinamente laborales, no ha de pasarse por alto que los campos del Derecho no son espacios cerrados y que existe una frecuente intercomunicación entre ellos. Normas procedentes de otros sectores del ordenamiento, como el civil, el mercantil o el penal, influirán en las relaciones laborales y de ahí que deba adoptarse una visión amplia de las fuentes del Derecho.

			1.2. CLASIFICACIÓN


			Todas las fuentes que se han ido mencionando hasta ahora pueden ser clasificadas atendiendo a numerosos factores para tener una comprensión más adecuada de ellas. Unas divisiones no excluyen las otras y normalmente una misma fuente encajará en varias de las categorías que se van a ofrecer a continuación.

			En función de su origen se distingue entre fuentes internacionales, aquellas que proceden de organizaciones de esta naturaleza o del acuerdo entre Estados (tratados, convenios de la Organización Internacional del Trabajo o normas de Derecho de la Unión Europea), y fuentes nacionales, también llamadas internas (leyes, reglamentos, convenios colectivos, entre otras). Dentro de éstas, atendiendo a la organización de España como un Estado autonómico, puede distinguirse en algunos casos entre normas estatales y normas autonómicas.

			Atendiendo a los sujetos que las elaboran, las fuentes pueden ser institucionales, si provienen de sujetos de naturaleza pública, como los poderes legislativo (leyes) o ejecutivo (reglamentos), o profesionales, cuando son los particulares implicados en las relaciones laborales los que se autorregulan. Como ya se ha señalado, la existencia de fuentes profesionales, los convenios colectivos, es uno de los rasgos más característicos del Derecho del Trabajo.

			Por el alcance, puede diferenciarse entre fuentes generales y específicas. Las primeras afectan, sin distinción alguna, a todos los sujetos de las relaciones laborales (la mayoría de las leyes). Las segundas, en cambio, tienen por destinatario colectivos muy concretos, delimitados por causas geográficas (convenios colectivos provinciales o normas autonómicas, por ejemplo), profesionales (convenios colectivos sectoriales o reglamentaciones específicas de jornadas de trabajo) o funcionales (convenios colectivos de empresa).

			Por último, hay que distinguir entre fuentes en sentido estricto y otras figuras que sin gozar unánimemente de esa clasificación son imprescindibles para comprender el funcionamiento del ordenamiento jurídico, como es por ejemplo la jurisprudencia de los Tribunales.

			2. LA CONSTITUCIÓN, NORMA SUPREMA

			Tras el establecimiento de un sistema democrático en España con la Constitución de 1978, nuestro país se integró finalmente en el conjunto de Estados que sitúan, formal y materialmente, a su Carta Magna en la cima del ordenamiento jurídico, en tanto que configuradora de los procesos legislativos y como patrón del contenido material de las leyes.

			2.1. LA CONSTITUCIÓN COMO ORDENADORA DEL SISTEMA JURÍDICO


			A diferencia de tiempos pasados, donde las Constituciones eran únicamente textos de carácter político, hoy en día el texto constitucional tiene también valor jurídico. Tiene, de hecho, el valor jerárquico más alto en toda la estructura de normas del sistema español. Esto implica que ninguna norma interna puede contradecir la Constitución, ya sea formal o materialmente, por su posición de supremacía. Esta prohibición afecta, por supuesto, tanto a las fuentes institucionales como a las profesionales.

			En el plano formal, la Constitución, en lo que se denomina su parte orgánica diseña los procedimientos de elaboración de las restantes normas del sistema, que carecerán de validez si no respetan dichos trámites. Asimismo, reparte poderes entre el Estado central y las Comunidades Autónomas, fijando las esferas respectivas de actuación, fuera de las cuales carecerán de capacidad de obrar. En materia laboral, el artículo 149.1.7.ª CE establece que el Estado posee competencia exclusiva, no pudiendo dictar las Comunidades Autónomas más que normativa de desarrollo, si bien algunas formas de trabajo próximas al trabajo asalariado, como el voluntariado, la artesanía o el trabajo en cooperativas, han sido reguladas por éstas. En materia de protección social, las Comunidades pueden intervenir a propósito de la asistencia social. Por último, la Constitución delimita las funciones de los distintos órganos constitucionales: Gobierno, Cortes Generales, Poder Judicial, principalmente.

			Todos los Jueces y Tribunales están facultados para el control del respeto constitucional, pero la función central se atribuye al Tribunal Constitucional, que a través de distintos procedimientos (recurso y cuestión de inconstitucionalidad, recurso de amparo, conflictos de competencias, entre otros) valora la contradicción con la Constitución de los actos de los poderes públicos y los particulares. Hay que señalar, no obstante, que no todo el contenido de la Constitución goza del mismo nivel de protección, siendo el más elevado, a través del recurso de amparo, el de los derechos fundamentales, que en el ámbito social son específicamente la libertad sindical y la huelga.

			2.2. CONTENIDO SOCIAL DE LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA


			Junto a esa función general de ordenación del sistema jurídico, la Constitución también interviene materialmente en los distintos ámbitos de la sociedad, en lo que se denomina parte dogmática. Al proclamar su artículo 1.1 que España se constituye en «un Estado social y democrático de Derecho», se están dando claras indicaciones de la orientación que tomarán las leyes. Así, pueden encontrarse menciones centrales al papel institucional de los sindicatos y las asociaciones de empresarios (art. 7 CE) o el reconocimiento como derechos fundamentales de la libertad sindical y la huelga (art. 28 CE), cuestión ésta sobre la que se volverá en un capítulo posterior, sin perjuicio de que otros derechos fundamentales como la igualdad, la intimidad o la libertad de expresión puedan también incidir en las relaciones laborales.

			Pero junto a esos pilares fundamentales, la Constitución contiene una considerable lista de indicaciones de carácter social y laboral. Éstas ya no son directamente exigibles ante los Tribunales, sino que tienen una naturaleza programática, de principio rector, de guía para los poderes públicos. Así, el artículo 35 establece el derecho al trabajo y el deber de trabajar de todos los españoles; el artículo 37, la negociación y el conflicto colectivo; el artículo 40, la obligación de los poderes públicos de desarrollar políticas orientadas al pleno empleo y que velen por la formación profesional o la seguridad y la higiene en el trabajo; el artículo 41, el mantenimiento de un régimen público de Seguridad Social; el artículo 42, la protección de los derechos económicos y sociales de los españoles en el extranjero; y, por último, el artículo 129, la participación de los interesados en la Seguridad Social y en la empresa. Esta enumeración proporciona, pues, el marco que todos los poderes públicos deben respetar, si bien es lo suficientemente flexible como para permitir que variadas opciones políticas puedan desarrollar sus propios desarrollos legislativos del marco constitucional, como así ha sucedido desde su aprobación.

			3. LA LEY COMO ELEMENTO CENTRAL DEL SISTEMA

			Tradicionalmente, la ley ha servido como núcleo de los ordenamientos jurídicos: un texto aprobado por el poder legislativo que expresaba la voluntad popular y que regulaba autoritariamente las relaciones laborales. Hoy en día, sin embargo, el equilibrio entre la ley y otras fuentes, en concreto el convenio colectivo, se ha alterado, desgastando el monopolio de regulación que la primera tenía. Con todo, la ley, en sus distintas manifestaciones, sigue ocupando un lugar central en el diseño y funcionamiento de los sistemas de relaciones laborales, estableciendo un mínimo necesario que únicamente puede ser mejorado.

			En cuanto a su posición jerárquica, la ley es inferior sólo a la Constitución. No puede oponerse a ella, pero ninguna otra fuente puede contradecir una ley, salvo que ésta autorice expresamente tal contradicción. En ese escalón de la pirámide coexisten en España varias formas, todas ellas de igual valor jerárquico, pero que tienen asignadas funciones diferentes por la Constitución: la ley ordinaria y la ley orgánica, aprobadas por las Cortes Generales, y el decreto legislativo y el decreto-ley, aprobados por el Gobierno.

			3.1. LEY ORDINARIA Y LEY ORGÁNICA


			La ley ordinaria es la categoría legal por defecto, la de más frecuente utilización, el estándar normativo. Es aprobada por las Cortes Generales, como consecuencia de un proyecto de ley del Gobierno o de una proposición de ley avalada por el Congreso de los Diputados, el Senado, una Asamblea legislativa de las Comunidades Autónomas o la iniciativa legislativa popular con la presentación de 500.000 firmas. Puede regular cualquier materia competencia del Estado que no esté reservada a la ley orgánica. Las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, por su parte, pueden elaborar leyes sobre materia de su competencia, con los límites en asuntos laborales que ya se han señalado. La versión original del Estatuto de los Trabajadores de 1980, la Ley de Empresas de Trabajo Temporal de 1994 o algunas de las sucesivas reformas del Estatuto de los Trabajadores para adaptarlo a la normativa comunitaria son algunos ejemplos de este tipo de fuentes.

			La ley orgánica no es superior jerárquicamente a la ley ordinaria, aunque regule aspectos de mucha importancia, como pueden ser los Estatutos de Autonomía o las normas relativas a los derechos fundamentales. Ambos tipos de leyes se rigen por un principio de competencia: la ley orgánica debe utilizarse exclusiva y obligatoriamente para regular las materias que establece la Constitución, que no pueden ser abordadas en ningún caso por una ley ordinaria. Por su notable importancia institucional, la aprobación parlamentaria de una norma de este tipo es más difícil y requiere mayorías más reforzadas que una ley ordinaria. En materia laboral, la ley orgánica más destacada es la Ley Orgánica de Libertad Sindical de 1985, que desarrolla el artículo 28.1 CE. Queda todavía pendiente, por su especial delicadeza política y social, la aprobación de una Ley Orgánica de Huelga.

			3.2. DECRETO LEGISLATIVO Y DECRETO-LEY


			Como ya se ha adelantado, el decreto legislativo y el decreto-ley son aprobados por el Gobierno, rompiendo la teoría clásica de que es el poder legislativo quien aprueba las leyes. La Constitución establece estas dos posibilidades para agilizar los procedimientos legislativos, sometidas eso sí a una regulación rigurosa y nunca en materias reservadas a ley orgánica. Así, el decreto legislativo exige una delegación expresa por parte de las Cortes con dos posibles finalidades: a través de una ley de bases, para preparar un texto articulado con el objeto de crear una nueva regulación (como fue el caso de la Ley de Procedimiento Laboral en 1990) o refundir varios textos ya existentes, debiendo especificarse en este caso si el Gobierno puede introducir modificaciones o debe respetar el contenido de dichos textos (la Ley General de Seguridad Social de 1994 o el Estatuto de los Trabajadores de 1995).

			El segundo tipo de norma con rango de ley que puede ser aprobado por el Gobierno es el decreto-ley, limitado a situaciones de «extraordinaria y urgente necesidad». No hay aquí habilitación previa, sino que el Gobierno toma la decisión por sí mismo y en ese escenario, no pudiendo regular el ordenamiento de las instituciones básicas del Estado, los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Título I de la Constitución, el régimen de las Comunidades Autónomas ni el Derecho electoral general. Una vez aprobado, el decreto-ley debe ser sometido en el plazo de un mes a una votación por parte del Congreso de los Diputados, que decidirá sobre su convalidación o su derogación. En tan estricto panorama, el espacio para esta norma no es muy grande en el campo laboral (el más importante data de 1977 y sigue ocupándose de la regulación de la huelga, a falta de la ley orgánica correspondiente), aunque los distintos Gobiernos lo hayan utilizado con excesiva frecuencia para sacar adelante las sucesivas reformas laborales. El Tribunal Constitucional, recientemente, ha condenado esta práctica, limitando así el uso del decreto-ley en materia de relaciones de trabajo. No obstante, las últimas reformas laborales en 2010, 2011, 2012 y 2013 hicieron uso de esta herramienta, auténtica demostración de pésima técnica legislativa.

			4. EL PODER REGLAMENTARIO DE LA ADMINISTRACIÓN

			Si la ley es la expresión máxima de la actividad del poder legislativo, el reglamento, en cambio, es el instrumento más señero del poder ejecutivo, esto es, de la Administración. Jerárquicamente, el reglamento es inferior a la ley y suele desempeñar funciones de desarrollo o complemento de ésta, normalmente por un mandato expreso. Esto no obstaculiza la existencia de reglamentos autónomos, pero en materia laboral no son especialmente abundantes. Como es obvio, el reglamento no puede contradecir en su desarrollo el contenido legal: puede detallarlo, especificarlo y ajustarlo hasta en el mínimo aspecto, pero respetando la sustancia original. Ésta es la principal virtud del reglamento, la posibilidad de elaborar un texto mucho más preciso de lo que permiten los mecanismos de preparación de las leyes.

			Los reglamentos, como categoría general, se plasman en el ordenamiento español en reales decretos, aprobados por el Consejo de Ministros, y en órdenes ministeriales, de menor alcance. Éstas son una rareza en el campo laboral (no es así en materia de Seguridad Social) y suelen limitarse a normas complementarias en casos especialmente previstos por otros reglamentos. Naturalmente, las Comunidades Autónomas disponen, en su ámbito de competencias, de mecanismos similares a estos dos instrumentos.

			La importancia del reglamento en Derecho del Trabajo ha disminuido con la implantación de un sistema democrático de relaciones laborales, puesto que su antiguo lugar en la regulación de las condiciones de trabajo sectoriales ha sido ocupado por el convenio colectivo, salvo escasísimas excepciones. Hoy en día, sus funciones principales son las comentadas de desarrollo de indicaciones legales concretas (como puede ser el caso de los contratos formativos, los contratos temporales o las empresas de trabajo temporal), el establecimiento de las relaciones laborales de carácter especial o la regulación de materias muy precisas y concretas (como las jornadas especiales de trabajo o aspectos de prevención de riesgos laborales).

			En cierto modo herencia del sistema de relaciones laborales del régimen franquista, la disposición adicional 7.ª ET otorga al Gobierno la capacidad de regular las condiciones de trabajo por rama de actividad para los sectores económicos de la producción y demarcaciones territoriales en que no exista convenio colectivo. Esta manifestación de la potestad reglamentaria de la Administración es un recurso extremo, sólo disponible en caso de necesidad, cuando no haya sido posible la extensión de un convenio colectivo existente y previa consulta a los interlocutores sociales. No ha sido utilizada jamás en sus más de treinta años de existencia.

			5. FUENTES PROFESIONALES: EL CONVENIO COLECTIVO

			Como ya se ha adelantado, la principal especialidad del Derecho del Trabajo español en materia de fuentes es la existencia de convenios colectivos de eficacia general, tradicionalmente definidos como un contrato con alma de ley. La negociación colectiva es una figura presente en todos los sistemas legales de nuestro entorno y es una de las expresiones más claras de un sistema democrático de relaciones laborales. El equilibrio de posiciones entre la ley y el convenio es lo que diferencia unos Estados de otros, así como la fuerza de obligar que se quiera dar a este último.

			5.1. BASES CONSTITUCIONALES


			El artículo 37.1 CE establece que la ley garantizará el derecho a la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, así como la fuerza vinculante de los convenios. De esta manera se sentaron en 1978 las bases constitucionales de nuestro sistema de relaciones laborales, concediendo una amplia autonomía a sindicatos y asociaciones empresariales para regular las condiciones de trabajo, de forma primordial pero no exclusiva, y dejando atrás el papel poderosamente intervencionista de la Administración que había caracterizado el régimen anterior, en especial a partir de la reforma laboral de 1994.

			La negociación colectiva se recoge en la Constitución como un derecho, no como un derecho fundamental, teniendo por lo tanto un rango inferior al derecho de huelga y a la libertad sindical. De ahí se deriva que su desarrollo pueda llevarse a cabo a través de una ley ordinaria, en concreto del Título III del Estatuto de los Trabajadores. Se regulan aquí las condiciones de elaboración que deberá cumplir un convenio colectivo para tener eficacia general en su aplicación. Esta regulación legal permite hacer una distinción básica entre los numerosos convenios colectivos existentes: estatutarios, que son aquellos que se han elaborado conforme a las reglas del Título III y gozan por lo tanto de fuerza vinculante para todos, y extraestatutarios, que se han apartado de ese patrón y no tienen más eficacia que la de un acuerdo entre particulares.

			5.2. EFICACIA NORMATIVA ERGA OMNES DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS ESTATUTARIOS


			Los convenios colectivos estatutarios son las fuentes profesionales que encarnan principalmente la disposición favorable a la negociación que recoge el artículo 37.1 CE. La regulación del Estatuto de los Trabajadores detalla reglas sobre la legitimación de los negociadores, unidades de negociación, contenido, tramitación, aplicación e interpretación, que se verán con detalle en un capítulo posterior.

			Lo que ahora interesa es que, cumplidas todas esas exigencias, se produce el efecto que recoge el artículo 82.3 ET: «los convenios colectivos [...] obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ámbito de aplicación y durante todo el tiempo de su vigencia». Es lo que se conoce como eficacia general, normativa o erga omnes («frente a todos»). No es necesario que el trabajador esté afiliado al sindicato que negocia el convenio para que le sea de aplicación. De hecho, puede estar incluso afiliado a un sindicato que haya rechazado negociar dicho convenio y le será de aplicación si los restantes negociadores consiguen reunir las mayorías exigidas en el Estatuto. De manera refleja, el convenio puede ser de aplicación obligatoria para un empresario, aunque no haya participado en su negociación, siempre que esté incluido en el ámbito del convenio.

			El convenio colectivo es jerárquicamente inferior a la ley y nunca puede contradecirla, únicamente mejorarla. En determinados casos, no obstante, se permite expresamente en la ley (como en los contratos para la formación y el aprendizaje) que el convenio recoja situaciones que alteran lo dispuesto en el texto legal en posible perjuicio del trabajador. En una línea similar, los convenios colectivos de sector han de contener cláusulas de descuelgue salarial, que regulan las condiciones en las que el régimen salarial previsto en ellos no serán de aplicación en caso de crisis económica de una empresa.

			Un tipo especial de convenios colectivos son los Acuerdos interprofesionales recogidos en el artículo 83 ET. Los sindicatos y las organizaciones empresariales más representativos pueden elaborar acuerdos, de dimensión necesariamente estatal o autonómica, que regulen la estructura de la negociación colectiva (esto es, los patrones que van a condicionar la elaboración de los convenios inferiores) o sobre materias concretas, como puede ser la solución extrajudicial de conflictos. La naturaleza de estos acuerdos, que se rigen por las mismas reglas formales que los convenios colectivos estatutarios, apunta más a la elaboración de normas de interés común o general, o que afecten a amplios sectores de la población laboral, que a la regulación meticulosa de las condiciones de trabajo.

			5.3. EFICACIA JURÍDICA DE LOS CONVENIOS EXTRAESTATUTARIOS


			La discusión doctrinal sobre la validez o la ilegalidad de los convenios colectivos aprobados de forma diferente a la recogida en el Título III ET, que ocupó buena parte de los años ochenta y noventa del siglo pasado, ha sido zanjada por la jurisprudencia. En síntesis, ésta ha señalado que la negociación extraestatutaria está constitucionalmente protegida, por lo que estos acuerdos son válidos. Eso sí, carecen de la dimensión general que establece el artículo 82.3 ET para los convenios estatutarios y su eficacia jurídica es contractual y no normativa.

			Para que un convenio extraestatutario pueda ser válido, es necesario que sea susceptible de una aplicación diferenciada, apartando claramente sus efectos de aquellos trabajadores que no quedan incluidos en su ámbito personal. Estos convenios están limitados a los afiliados de los sindicatos que los suscriban, si bien pueden ver acrecentado su ámbito de aplicación a través de sucesivas adhesiones. En cuanto a su contenido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido tajante: las cláusulas de un convenio extraestatutario que tengan fines de generalidad son nulas por desbordar su límite de eficacia.

			6. FUENTES PROFESIONALES: LA COSTUMBRE LABORAL

			Aunque el Código Civil la sitúa en el segundo peldaño de las fuentes del Derecho, la costumbre en Derecho del Trabajo se ha convertido, con el paso del tiempo, en una fuente marginal y sin apenas importancia con la consolidación en los distintos convenios colectivos de los usos existentes. La redacción del artículo 3.4 ET es claro testimonio de esta pérdida de importancia: «los usos y costumbres sólo se aplicarán en defecto de disposiciones legales, convencionales o contractuales, a no ser que cuenten con una recepción o remisión expresa».

			La costumbre, que ha de ser local y profesional, es una fuente no escrita, cuya fuerza de obligar se deriva de la tradición y del convencimiento de los sujetos de su carácter obligatorio. Por este motivo, es posible que las partes pacten ignorarla en contrato, cosa que no es predicable de ninguna otra fuente del Derecho del Trabajo. Por lo demás, quien la invoque en un juicio, a diferencia de las distintas fuentes ya mencionadas, debe probar su existencia, salvo que sea notoria o aceptada por ambas partes.

			En este escenario, el espacio de la costumbre es muy reducido y sólo desempeña un papel significativo cuando es invocada por normas legales, la denominada costumbre como fuente remitida. En algunos de estos casos, prevalece sobre lo pactado en el contrato de trabajo, como a la hora de fijar el preaviso en caso de dimisión del trabajador o los criterios de distribución y cómputo de la jornada en el campo. En la mayoría de las remisiones, sin embargo, se reconoce superioridad al contrato, operando la costumbre únicamente para cubrir lagunas en la determinación de cuestiones como el rendimiento del trabajador y la diligencia debida o la fecha y lugar del pago del salario.

			7. EL ENTORNO DE LAS FUENTES DEL DERECHO

			Como ya se adelantó en una primera clasificación, junto a las fuentes en sentido estricto existen otras figuras en el tráfico jurídico que no tienen tal condición, pero que son imprescindibles para la comprensión completa del ordenamiento jurídico. No se abordará aquí el problema clásico de si la jurisprudencia es fuente de Derecho o no, dejando tal debate para esferas más elevadas, pero se ha de recalcar que es imposible entender todo el sistema descrito hasta aquí sin hacer referencia al papel de Jueces y Tribunales en su interpretación y aplicación.

			Las normas por sí solas no son tan claras y precisas que puedan traducirse en la realidad sin la mediación de un tercero. Esos terceros son los órganos judiciales a través de sus decisiones, que se denominan jurisprudencia (en el caso del Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea) y doctrina de los Tribunales (en el caso de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas). Ambas indican, de modo no siempre coherente entre ellas, cuál es la forma de interpretar y aplicar correctamente las normas y de ahí la necesidad de su conocimiento.

			Como regla general, los órganos judiciales inferiores deben respetar lo establecido con anterioridad por los órganos superiores, bajo el riesgo, en caso contrario, de que sus decisiones sean anuladas por éstos a través de los recursos pertinentes. Es especialmente destacada, en materia laboral, la función de control del Tribunal Supremo a través del recurso de casación para la unificación de doctrina. Esto no quiere decir, no obstante, que la jurisprudencia se fosilice y no pueda ser cambiada por los órganos inferiores, que en la realidad, a través de pronunciamientos disidentes, consiguen cambiar en su sentido la opinión de los superiores.

			En ocasiones, se emplean mecanismos alternativos a los judiciales para la resolución de conflictos laborales. En estos procedimientos pueden dictarse laudos arbitrales que diriman la controversia. Si las partes enfrentadas que han optado por esta solución reúnen los requisitos de legitimación exigidos para aprobar un convenio colectivo estatutario, los laudos pueden tener la misma eficacia, es decir, general y normativa. Caso de no cumplirse esta condición, el laudo tendrá la eficacia de un convenio colectivo extraestatutario.

			Completan la enumeración del Código Civil los principios generales del Derecho, mentados en el artículo 1.1 CC, lo cual les vuelve una presencia obligada en todo estudio sobre fuentes. Son, por su propia naturaleza, reglas no escritas de carácter general que se supone constituyen los fundamentos de disposiciones más precisas. De carácter muy difuso, pueden entenderse como principios inspiradores de todo el ordenamiento a los que se recurre para llenar posibles lagunas de regulación o para justificar una interpretación poco literal de las normas escritas, flexibilizando en uno u otro sentido la legislación.

			En el ámbito del Derecho del Trabajo, el principio clásico por excelencia es el principio tuitivo o pro operario, que inclina la balanza a favor del trabajador, como parte más débil del contrato de trabajo. Si bien se ha ido erosionando con la paulatina liberalización de la legislación laboral, sigue estando presente en buen número de decisiones judiciales como criterio de decisión. Otros principios generales del Derecho del Trabajo, de menor calado en la jurisprudencia, pueden extraerse de la parte dogmática de la Constitución, ya comentada, o de las distintas leyes que componen el ordenamiento laboral, como son la buena fe, la conservación del contrato, la estabilidad en el empleo o la universalidad en materia de Seguridad Social.

			Debe hacerse también mención, por último, a un fenómeno novedoso, que no alcanza aún la categoría de fuente. En el marco de las prácticas de responsabilidad social empresarial han surgido los denominados códigos de conducta, actos voluntarios y unilaterales del empleador, no vinculantes para terceros, destinados a completar o matizar las condiciones de trabajo en el correspondiente ámbito funcional. Su rasgo fundamental es que no son exigibles legalmente, sino que únicamente obligan de forma moral al empresario. En ocasiones, se superponen con el ámbito de actuación de la negociación colectiva y no son escasos los que son vacíos de contenido y meras declaraciones pomposas de cara a prestigiar la imagen de la empresa.

			8. FUENTES INTERNACIONALES Y DE LA UNIÓN EUROPEA

			Ya sea por motivos de idealismo político y social o por el deseo de evitar una competencia desleal basada en la distinción de legislaciones, los diferentes Estados han llevado a cabo algunos tímidos intentos de crear normas laborales de carácter internacional. La eficacia de estas fuentes supraestatales varía grandemente, desde la declaración de principios meramente orientativa hasta el Derecho plenamente exigible ante un Juez. En función de su ámbito territorial, se va a distinguir aquí entre fuentes internacionales, de extensión variable, y fuentes de la Unión Europea, que afectan a sus Estados miembros.

			8.1. DERECHO INTERNACIONAL


			Históricamente, fueron las primeras fuentes supraestatales en aparecer, bajo la forma de convenios o tratados firmados entre distintos países. Hoy en día, es común que estas normas aparezcan en la esfera de organizaciones internacionales, ya sean de ámbito universal o de ámbito regional. Así, puede señalarse en primer lugar la Organización de las Naciones Unidas, en cuyo seno se han elaborado, entre otros documentos, la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966, donde se contienen el derecho a trabajar en condiciones equitativas y satisfactorias, el derecho a la Seguridad Social, la libertad sindical y el derecho de huelga.

			En el ámbito europeo, el Consejo de Europa ha elaborado el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, en una línea similar a los comentados, y la Carta Social Europea de 1961, que pretendió sentar de forma unificada y común unos principios sociales europeos, sobre los que se habrían de estructurar e inspirar los diferentes Derechos del Trabajo nacionales. Las normas del Consejo de Europa, en cualquier caso, han sido eclipsadas por las producidas en el seno de las Comunidades Europeas. Por lo demás, algunas organizaciones internacionales de carácter económico influyen en el terreno de las relaciones laborales, como es el caso de la Organización Mundial del Comercio o la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos.

			La más importante de todas las organizaciones internacionales de carácter universal relativas al Derecho del Trabajo es, precisamente, la Organización Internacional del Trabajo (OIT). Fundada en 1919, como consecuencia del Tratado de Versalles que puso fin a la Primera Guerra Mundial y con la intención de crear un mundo socialmente más justo («el trabajo no es una mercancía»), en la actualidad es un organismo especializado de la ONU en el ámbito social. Se rige por el principio del «tripartismo»: en sus órganos tienen presencia representantes de los Gobiernos, de las organizaciones sindicales y de las organizaciones empresariales de cada país.

			Los objetivos principales de la OIT son la promoción de la legislación laboral y de la política social, empujando a los Estados a que aprueben normas sobre los problemas laborales y sociales de los trabajadores, y el establecimiento de condiciones mínimas que ha de respetar la legislación nacional, admitiendo por tanto condiciones más favorables. Para ello actúa de maneras diversas: aprueba normas, prepara informes, realiza encuestas, resuelve quejas, difunde campañas de mejora de las condiciones de trabajo, emisión de recomendaciones, etc. Probablemente la más importante sea la aprobación de normas, que pueden ser de dos tipos. Por un lado, se encuentran los convenios, que tienen fuerza normativa (aunque han de ser ratificados por un número mínimo de Estados para que puedan entrar en vigor, y sólo rigen en los Estados que los ratifiquen), y que tratan de establecer condiciones mínimas de trabajo o de protección social. En segundo lugar, se hallan las recomendaciones, que frecuentemente acompañan a un convenio, y sirven como instrumento de interpretación o aclaración, o como guía para su aplicación. Otras veces se aprueban por falta de consenso político internacional y ofrecen pautas de actuación para los Estados que voluntariamente quieran sumarse a ellas.

			La cuestión de la eficacia interna de los convenios de la OIT es compleja. Por su carácter programático, algunos de ellos son mensajes dirigidos al legislador y carecen de relevancia práctica para los ciudadanos. Otros, en cambio, son lo suficientemente precisos y detallados para ser autoejecutables, y han sido los Tribunales los que han afirmado que en el caso de existencia de una norma interna anterior y menos favorable, el convenio prevalece sobre ella, una vez que haya sido publicado en el BOE. En caso de conflicto con una norma posterior y contraria, la situación es menos clara, si bien algunas sentencias han apostado por la primacía de la norma internacional.

			8.2. DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA


			La Unión Europea constituye el ejemplo más sobresaliente de organización internacional de integración, que va más allá de las descritas en el apartado anterior. Se caracteriza por disponer de un ordenamiento jurídico propio y autónomo del de los Estados que la integran, en el que se distinguen dos categorías fundamentales de fuentes: el Derecho originario y el Derecho derivado. El primero se corresponde con el conjunto de Tratados que componen la «carta constitucional» de la organización. Estos actos ocupan la posición más elevada en el ordenamiento de la Unión y tienen superioridad jerárquica en relación con todo el Derecho derivado, cuya validez proviene de ellos y prevalecen sobre el Derecho de los Estados miembros en las materias atribuidas a la competencia de la Unión, en virtud de la regla de la primacía. El conjunto de los actos adoptados por las Instituciones con el fin de cumplir los objetivos de los Tratados y en aplicación de éstos constituye el Derecho derivado. Más allá de los ámbitos de actuación recogidos en los Tratados no puede haber Derecho derivado; de ahí su carácter de normas finalistas: existen para cumplir un objetivo marcado. El artículo 288 TFUE recoge cinco clases de actos típicos: reglamento, directiva y decisión, de carácter obligatorio, y recomendación y dictamen, no vinculantes.

			El primero de los actos típicos obligatorios es el reglamento. Goza de alcance general, es obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en todo Estado miembro. Produce efectos de forma simultánea frente a todo tipo de sujetos, de forma abstracta, tanto Estados como particulares. La obligatoriedad de todos sus elementos implica la autoridad absoluta y completa de este tipo de actos (a diferencia de la directiva, como se verá más adelante) y de ahí que los Estados miembros no puedan alterar en modo alguno su contenido o efectuar una aplicación selectiva. No precisa recepción de tipo alguno en el orden interno. No ha de ser reelaborado, ni siquiera publicado en los Diarios Oficiales nacionales. Su validez es automática e inmediata. En materia social su utilización no está muy extendida, y se ha limitado a normas muy escasas pero de gran importancia, especialmente en lo que se refiere a la libre circulación de los trabajadores y en materia de Seguridad Social.

			El instrumento más utilizado en materia social ha sido la directiva, la segunda de las formas obligatorias del artículo 288 TFUE. Ahora bien, su fuerza es muy distinta a la del reglamento. Obliga a los Estados miembros en cuanto al resultado, dejando a las autoridades nacionales la elección de la forma y de los medios, siendo su alcance mucho más restringido: no es general, sino que únicamente los Estados miembros son los destinatarios de esta norma, no los particulares. La adaptación al Derecho interno se conoce técnicamente como «transposición». Eso sí, la libertad de forma y medios está limitada. En primer lugar, los Estados deben respetar el plazo impuesto por la directiva para su transposición. En segundo lugar, los Estados deben elegir formas y medios adecuados para garantizar el efecto útil. Esto implica que la transposición debe ser completa, general para todo el territorio del Estado miembro, y de todos y cada uno de los aspectos del resultado que prescribe.

			La mayor parte de las disposiciones de la Unión Europea en materia social son directivas que contienen una normativa mínima que puede ser mejorada por la normativa interna de cada Estado. Entre las materias reguladas por directivas pueden citarse los contratos de trabajo a tiempo parcial y de duración determinada, el tiempo de trabajo, la información y consulta a los trabajadores, las empresas de trabajo temporal, la seguridad y salud en el trabajo, la protección de la trabajadora embarazada y un importante cuerpo de directivas sobre la igualdad, inicialmente centradas en mujeres y hombres, pero hoy en día de más amplio calado.

			El tercer acto vinculante en la enumeración del Tratado es la decisión. Es un acto obligatorio que vincula a todos sus destinatarios y en todos sus elementos. A diferencia del reglamento, la decisión tiene alcance individual, se dirige a determinados destinatarios. A diferencia de la directiva, la decisión es obligatoria en todos sus elementos, no únicamente en lo que toca al resultado. No es un instrumento muy utilizado en el campo de la política social de la Unión, salvo en materia de empleo.

			Por último, para el cumplimiento de sus funciones, en ocasiones las instituciones comunitarias producen actos que no son de naturaleza obligatoria, sino más bien orientativa, inductora o descriptiva, y que se conocen bajo el rótulo genérico de soft law. Los recogidos en los Tratados son el dictamen, expresión de una opinión sobre una cuestión concreta o un asunto determinado, y la recomendación, instrumento de acción indirecta, de notable contenido político a pesar de no ser vinculante, que busca orientar y promover un comportamiento en un sentido determinado.

			Junto a estos actos típicos existen otros «sin denominación propia», no recogidos en el artículo 288 TFUE y que pueden ser hallados a lo largo de los Tratados. Se incluyen aquí resoluciones del Consejo, comunicaciones de la Comisión, declaraciones, declaraciones conjuntas de varias Instituciones, o acuerdos de varios tipos. En los últimos tiempos estas fuentes blandas están siendo empleadas para intervenir en campos donde la competencia no puede ser ejercida de otra manera, ya sea por razones políticas o estrictamente jurídicas. Es de prever que, con el paso del tiempo y dadas las circunstancias actuales, vayan ganando importancia y se transformen en uno de los instrumentos principales de actuación comunitaria en materia social.

			Por último, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, si bien no es considerada formalmente una fuente del Derecho de la Unión, ha tenido una importancia decisiva en la construcción de este ordenamiento, aumentando sus límites hasta mucho más allá de lo previsto en los Tratados constitutivos. Numerosos derechos concretos en materia social han sido creados en sentencias del Tribunal, por lo que su importancia no ha de ser menospreciada. Sirva como ejemplo el caso del artículo 38 ET, que venía impidiendo el disfrute de vacaciones y permiso de maternidad si coincidían: la sentencia Merino Gómez de 2004 declaró tal regulación contraria al Derecho de la Unión, por lo que fue necesario reformar el artículo mencionado.

			CUESTIONARIO DE REPASO

			 1. La Constitución es una norma política, sin verdadera traducción jurídica. (V/F)

			 2. Las leyes orgánicas son superiores en jerarquía a las leyes ordinarias. (V/F)

			 3. Dictar un decreto-ley corresponde al Gobierno, aunque tenga fuerza de ley. (V/F)

			 4. El reglamento es una norma de gran importancia en Derecho del Trabajo. (V/F)

			 5. Los convenios colectivos extraestatutarios tienen eficacia general. (V/F)

			 6. Los convenios colectivos pueden, con carácter general, disminuir los derechos otorgados por la ley. (V/F)

			 7. La Organización Internacional del Trabajo utiliza el convenio como fuente principal de actividad. (V/F)

			 8. Los reglamentos de la Unión Europea tienen eficacia general. (V/F)

			 9. Las directivas de la Unión Europea deben ser incorporadas a la legislación de cada Estado a través de lo que se denomina transposición. (V/F)

			10. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea es irrelevante y no afecta a los Estados miembros. (V/F)
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