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Prólogo


El presente manual surge con la vocación de servir de instrumento en el estudio de la disciplina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Propósito que no encuentra apoyo en el actual marco normativo, convulso y sujeto a continuos cambios normativos y jurisprudenciales, pero que a la vez evidencia la necesidad de incorporar nuevas aportaciones acordes a la legislación vigente, sin perjuicio de sobrevenir nuevas reformas, que de seguro se sucederán en el tiempo.


Desde el punto de vista académico, la materia tratada se desarrolla con una visión eminentemente práctica, profundizando en aquellas figuras que la realidad de la empresa pone de relieve en el día a día. La obra integra el análisis normativo, el análisis jurisprudencial, así como las aportaciones doctrinales realizadas por los autores más destacados en nuestra disciplina buscando, en todo caso, dotar al lector de una visión global e integrada de las distintas instituciones, bajo una proporcionalidad en el resultado. En este orden de cosas, el presente manual bascula sobre dos partes claramente diferenciadas, cuales son el Derecho del Trabajo y el de la Seguridad Social, estructurándose la primera sobre la distinción entre relaciones individuales y colectivas y analizando en las individuales tres momentos temporales distintos: la construcción del contrato de trabajo, sus vicisitudes y modificaciones y, finalmente, sus formas de extinción.


El actual Plan de Bolonia impone unos periodos académicos muy limitados, lo que obliga al docente a gestionar eficazmente tiempos y recursos, siendo para ello imprescindible tener un material de apoyo que facilite la consecución de los objetivos marcados por las distintas guías académicas. En este orden de cosas, se ha procurado desarrollar las distintas instituciones, apoyándose en modelos de fácil comprensión para el alumno, sin que por ello se ignoren los aspectos técnicos de la materia.


Termino este prólogo dando las gracias a todos aquellos que han colaborado en la realización de la presente obra y en particular a mis alumnos, que con su interés e iniciativas me han trasladado la fuerza necesaria para afrontar el presente reto.


A lo anterior, se aúna el cariño y permanente apoyo recibido por la institución en la que desarrollo mi docencia “ESIC Business & Marketing School”, siendo esta obra un resultado más de su ingente actividad a lo largo de sus 50 años de historia.


DANIEL PATRICIO JIMÉNEZ
Madrid, 21 octubre 2014




“Todo influjo social debe, por
su naturaleza, prestar auxilio a los
miembros del cuerpo social, nunca
absorberlos y destruirlos”*.


 


*Pio XI, Quadragesimo Anno. Citado por Martin Brugarola S.J. Régimen Sindical Cristiano. Colección abece. Madrid. 1948.




PARTE I


LA RELACIÓN LABORAL




Tema 1


Introducción al Derecho del Trabajo


1.Importancia del Derecho del Trabajo


2.Significado y caracteres del Derecho del Trabajo


3.El Derecho del Trabajo como ciencia


4.El Derecho del Trabajo y la Constitución


5.Derecho del Trabajo y pirámide normativa


6.Derecho Social Europeo y Derecho Internacional del Trabajo


1.Importancia del Derecho del Trabajo


La legislación laboral muestra desde sus orígenes una vocación humanitaria y social. El “Derecho Social”, expresión con la que es inicialmente conocido el Derecho del Trabajo, entra pronto en colisión con los denominados derechos “individualistas”, de los Códigos del siglo XIX, porque además de regular las relaciones entre individuos iguales, contribuye, en sentido amplio, a una más justa distribución del poder y la riqueza en el sistema social. La naturaleza peculiar del Derecho del Trabajo continúa siendo punto de conflicto con el ordenamiento tradicional en muchos aspectos1.


El Derecho del Trabajo no puede ser ajeno a las circunstancias económicas y a los fenómenos que dan contenido a las mismas: inversión, consumo, sostenibilidad, distribución de la renta nacional, niveles de empleo, productividad y precios, distribución de la mano de obra entre los distintos sectores productivos, etc., son manifestaciones de lo dicho. Pero la importancia de los fenómenos económicos y el contenido que transciende a nuestra disciplina no pueden ignorar la importancia que las relaciones de trabajo tienen para el ser humano, ni la importancia que asumen para el hombre como sujeto social, resultando un punto de referencia imprescindible en la acción trasformadora del Derecho del Trabajo. De ahí que lentamente se hayan ido incorporado a nuestra disciplina valores sociales, como la vida digna del trabajador, su bienestar, su adecuada inserción en la sociedad, su protección frente a eventuales contingencias, etc., complementando criterios estrictamente economicistas, como la producción, el beneficio del empresario o la utilidad patrimonial. La adecuación y el correcto dimensionamiento de ambos aspectos cuantitativos y cualitativos son lo que realmente propiciará un modelo de relaciones laborales sostenible y justo.


2.Significado y caracteres del Derecho del Trabajo


Analizar el significado del Derecho del Trabajo es descubrir su contenido, y para ello se hace preciso contemplarlo bajo una doble perspectiva: como conjunto de normas y como conjunto de relaciones:


a)Como conjunto de normas:


–Normas del Estado: la Constitución, la ley y los reglamentos laborales.


–Normas pactadas por representación sindical unitaria y asociaciones patronales o empresas: el convenio colectivo.


–Normas consuetudinarias: la costumbre laboral.


–Normas internacionales: UE, OIT, etc.


b)Como sistema de relaciones:


–Relaciones laborales básicas: el contrato de trabajo y las relaciones laborales en la empresa.


–Relaciones de empleo.


–Relaciones de la Seguridad Social.


–Relaciones de negociación.


–Relaciones de conflicto.


En cuanto a los caracteres del derecho del trabajo, los podemos concretar en los siguientes:


1)Autonomía del Derecho del Trabajo


El Derecho del Trabajo constituye un sistema autónomo abierto. Ello significa que se constituye como una unidad constituida por un conjunto de relaciones interdependientes entre sus distintas ramas, si bien su carácter abierto provoca la interacción con otros sistemas del derecho respecto a los cuales se establece un influencia recíproca. La autonomía del Derecho del Trabajo se manifiesta en distintos órdenes: normativo, institucional, científico, académico, etc.


2)Identidad del Derecho del Trabajo: derecho público vs derecho privado


Siguiendo a Montoya Melgar2, si la promulgación del Fuero del Trabajo en 1938 pudo hacer pensar en su carácter público, pronto se reforzó la figura del contrato de trabajo, institución típica derecho privado. Con la promulgación de la Ley de Contrato de Trabajo en 1944, el núcleo esencial de nuestro Derecho del Trabajo siguió siendo de naturaleza privada, si bien con sensibles manifestaciones de intervencionismo estatal, desaparecidas hoy en su mayor parte.


Hoy podemos afirmar que el Derecho del Trabajo no pertenece exclusivamente al derecho público ni exclusivamente al derecho privado, sino que ambos concurren en el mismo3. Queda pues integrado tanto por relaciones jurídico-privadas, cuyo exponente máximo es el contrato de trabajo, como por relaciones jurídico-públicas, en las que el Estado figura como garante, administrador y decisor. Es decir, el Derecho del Trabajo se integra de instituciones de derecho privado y, además, de instituciones estrictamente públicas. A las primeras pertenece básicamente, según se ha dicho, el contrato de trabajo (típica vinculación de derecho privado) y a las segundas pertenecería el derecho administrativo sancionador del trabajo, el derecho de la emigración, el derecho de la Seguridad Social, etc.


3)Derecho común y especial


La distinción entre derecho común y derecho especial es tradicional a nivel dogmático. Históricamente dicha diferenciación podía tener sentido en los orígenes del derecho del trabajo, cuando éste tenía por contenido un conjunto de disposiciones protectoras de la mujer, trabajadores menores y algunas reglas sobre accidentes laborales, en donde se denotaba la carencia de un sistema. Lo cierto es que a día de hoy está plenamente superado, supliendo el sistema laboral la insuficiencia regulatoria de las normas civiles en esta materia. Advertir que la invocación al título preliminar del Código Civil “De las normas jurídicas, su aplicación y eficacia”, como fundamento para argumentar el carácter común del derecho civil, carece de vigencia actual, ya que no todas las normas contenidas en el Código Civil son derecho civil, siendo así que contiene muchos principios de teoría general del derecho. Lo dicho anteriormente no impide que el Derecho del Trabajo se remita en numerosas ocasiones a conceptos del derecho civil, pero también necesita dirigir su atención con cierta frecuencia a las normas administrativas o a las mercantiles.


3.El Derecho del Trabajo como ciencia


La diversidad y complejidad de los problemas que presenta la materia del trabajo justifica que ésta sea objeto del análisis científico por distintas disciplinas y enfoques, desde la medicina del trabajo o la psicología del trabajo, a otras más próximas, como la sociología o la economía. Estas últimas de indudable necesidad para una correcta comprensión de la realidad laboral.


– La economía del trabajo. La economía del trabajo centra su estudio en la organización, funcionamiento y resultados de los mercados laborales, las decisiones de sus participantes y las medidas relacionadas con el empleo y con la remuneración de los recursos de trabajo. Ayuda a comprender las causas y consecuencias de las grandes tendencias socioeconómicas que han tenido lugar en las últimas décadas. Como indica Reynolds4, es una rama de la ciencia económica que se interesa preferentemente por el trabajo en cuanto factor de la producción, indagando en cuestiones como la oferta y demanda en el mercado de trabajo, los incentivos del trabajo, la determinación de los niveles de salarios, la función de los sindicatos y de la negociación colectiva en el sistema de trabajo.


– La sociología del trabajo. La sociología del trabajo investiga las formas de asociación, los ritos, las organizaciones y las técnicas del trabajo, y esto quiere decir también sus estructuras sociales y relaciones de poder. Friedmann5 pone de relieve cómo la misma se ocupa básicamente del estudio de los grupos humanos constituidos con referencia al trabajo, mientras que las relaciones industriales tienen por objeto el estudio de los aspectos del comportamiento en la sociedad industrial, cuyos protagonistas son los trabajadores y sus organizaciones, los empresarios y las suyas, y el poder público.


La ciencia del trabajo difiere de estas ciencias en cuanto que se ocupa ya no del hecho del trabajo, sino, como dice Montoya6, del “deber ser del trabajo asalariado”, de las reglas e instituciones con que el derecho disciplina las relaciones laborales. La ciencia del Derecho del Trabajo, como dice este autor, difiere además de otras ciencias por razón de su método; el jurista del trabajo ha de servirse del razonamiento jurídico, debiendo precaverse contra posibles tentaciones sociológicas y económicas, a no ser que aúne el saber jurídico y el de la sociología y la economía, lo que no es frecuente, ya que “la coordinación de métodos es una cuestión difícil”.


4.El Derecho del Trabajo y la Constitución


A)La constitucionalización del Derecho del Trabajo


La constitucionalización del Derecho Español del Trabajo se produjo al promulgarse la Constitución de 9 de diciembre de 1978, una Constitución que ha sido calificada de “liberal y democrática”. Si la Constitución es un sistema de normas fundamentales con vocación de regular el orden de la sociedad estatal, siendo el trabajo humano un factor determinante en el mismo, se hace necesario que las normas constitucionales se ocupen de fijar los principios básicos de la ordenación jurídica del trabajo. En el derecho comparado encontramos múltiples expresiones y contenidos en la materia objeto de estudio: Constitución francesa, Constitución alemana, etc.


La CE es la norma superior del ordenamiento jurídico (lex superior). De ello se derivan dos consecuencias: 1. Una supremacía formal, pues la CE establece el sistema de fuentes. 2. Una supremacía material, ya que la CE se configura como la norma de superior rango a cualquier otra del sistema normativo. En cuanto a la supremacía formal, la CE es el instrumento definidor de las formas de producción de normas jurídicas. En base a lo expuesto, podemos afirmar, siguiendo a Sara Seira7, que el derecho al trabajo es una de las bases sobre las que se asienta jurídicamente el modelo laboral de nuestra Constitución, modelo que comprende otras disposiciones constitucionales de carácter fundamental, como son, entre otras, el reconocimiento del papel de los sindicatos (Art. 7 CE), el reconocimiento del derecho de huelga (Art. 28 CE), el reconocimiento de la negociación colectiva y los conflictos colectivos (Art. 37 CE), y la distribución de la renta, la formación profesional y la seguridad e higiene en el trabajo (Art. 40 CE). Todos ellos se estructuran bajo una sistemática que conforma la estructura de las relaciones laborales desde el punto de vista constitucional.


La Constitución de 1978, en lógica consonancia con los principios jurídico-políticos en que se funda el derecho al trabajo, aparece configurada como un derecho “dinámico” que comprende no sólo su reconocimiento formal, sino también y principalmente el deber de los poderes públicos de promover su realización efectiva. Así, el Tribunal Constitucional STC.22/1981, de 2 de junio, establece: “el derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar, supone también el derecho a un puesto de trabajo y como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos reconocidos en el artículo 35.1 y 40.1 de nuestra Constitución; en su aspecto individual, se concreta en el igual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo, si se cumplen los requisitos necesarios de capacitación y en el derecho a la continuidad y estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido si no existe una causa justa” (STC 109/2003).


La relación de derechos derivados de las relaciones de trabajo que acoge la Constitución española pueden ser ordenados siguiendo a la doctrina mayoritaria a partir del siguiente esquema básico:


a.1)Derechos laborales de naturaleza o alcance colectivo


a) Derechos relativos a los sujetos sindicales: El derecho de libertad sindical, que comprende el derecho de los trabajadores “a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elección, así como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas”. (Art. 7 CE).


b) Derechos de conflicto: El derecho de huelga de los trabajadores “para la defensa de sus intereses”, que la ley que regule el ejercicio del mismo haya de establecer “las garantías precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad (Art. 28.2 CE). El derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo, no obstante las limitaciones que pueda establecer la ley que regule su ejercicio, que deberá incluir en todo caso “las garantías precisas para asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad” (Art. 37.2 CE).


c) Derechos de negociación: El derecho a la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, “así como la fuerza vinculante de los convenios” (Art. 37.1 CE).


d) Derechos de participación: El derecho de los trabajadores a la participación en la empresa, cuyas diversas formas promoverán eficazmente los poderes públicos (Art. 129.2 CE).


a.2)Derechos laborales individuales


a)Derechos de los trabajadores, expresivos de condiciones mínimas de trabajo:


–El derecho al trabajo (Art. 35.1 CE).


–El derecho a la libre elección de profesión u oficio (Art. 35.1 CE).


–El derecho a la promoción a través del trabajo (Art. 35.1 CE).


–El derecho a un salario suficiente y a la igualdad salarial entre el hombre y la mujer, “remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningún caso pueda hacerse discriminación por razón de sexo” (Art. 35 CE).


–El derecho a la formación y readaptación profesionales (Art. 40.2 CE).


–El derecho a la seguridad e higiene en el trabajo (Art. 40.2 CE).


–El derecho al descanso necesario, “mediante la limitación de la jornada laboral, las vacaciones periódicas retribuidas y la promoción de centros adecuados” (Art. 40.2 CE).


b)Derechos de protección social de los trabajadores:


–El derecho a una política orientada al pleno empleo por parte de los poderes públicos (Art. 40.1 CE).


–El derecho a la seguridad social, es decir a un “régimen público para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo”(Art. 41 CE). La Constitución ratifica la “garantía institucional del sistema de seguridad social” al imponer el “obligado respeto a los rasgos que la hacen reconocible en el estado actual de la conciencia social”, lo que lleva aparejado el “carácter público del mencionado sistema” (SS.TC. 37/1994 y 129/1994) e impide que se pongan en cuestión “los rasgos estructurales de la institución de la seguridad social” (SS. TC. 37/1994 y 206/1997), lo que no es obstáculo para que sean constitucionalmente admisibles, dentro de tales límites, “distintos modelos” de seguridad social (STC. 206/1997).


–Los derechos económicos y sociales de los trabajadores españoles en el extranjero, por cuya salvaguardia “el Estado velará especialmente” y “orientará su política hacia su retorno” (Art. 42 CE).


–El derecho a la protección de los minusválidos, a través de la realización por los poderes públicos, de “una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los disminuidos físicos, sensoriales y psíquicos, a los que prestarán la atención especializada que requieran y los ampararán especialmente para el disfrute de los derechos que este título otorga a todos los ciudadanos” (Art. 49 CE).


a.3)Derechos laborales inespecíficos


Como dice Palomeque, existen otros derechos constitucionales de carácter general y, por ello, no específicamente laborales, que pueden ser ejercidos por los sujetos en las relaciones de trabajo, adquiriendo un contenido o dimensión laboral sobrevenido. Se produce, así, una “impregnación laboral” de dichos derechos por el ejercicio de los trabajadores asalariados (también por los empresarios) en el ámbito del contrato de trabajo. Dentro de los mismos, a título enunciativo debemos señalar:


–El derecho a la igualdad y no discriminación (Art. 14 y 35.1 CE).


–La libertad ideológica y religiosa (Art. 16.1 CE), sin que nadie pueda ser obligado a declarar sobre su “ideología, religión o creencias” (Art. 16.2 CE).


–El derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen (Arts. 18.1 CE) y, en el ámbito de la relación laboral, el derecho de los trabajadores “al respeto de su intimidad y a la consideración debida a su dignidad, comprendida la protección frente a ofensas verbales o físicas de naturaleza sexual” (Art. 4.2 e) CE).


–La libertad de expresión o derecho a “expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de producción” (Art. 20.1 a) CE.


–La libertad de información, esto es, el derecho a “comunicar o recibir libremente información veraz por cualquier medio de difusión” (Art. 20.1 d CE).


–El derecho de reunión (Art. 21 CE), regulado específicamente en el ámbito de las relaciones laborales por los Art. 4.1 f) y 77 a 80 ET y 8.1 b) LOLS.


–El derecho a la tutela judicial efectiva (Art. 24 CE), recogido por el ordenamiento jurídico laboral en los Arts. 4.2 g y 65.1 ET, y en la LRJS.


–El derecho a no ser sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento (Art. 25.1 CE), o principio de legalidad (Art. 9.3 CE).


–El derecho a la educación (Art. 27.1 CE), aun cuando no pueda imponerse al empresario.


B)Garantías constitucionales de las libertades y derechos laborales


Es importante recordar aquí lo enunciado por nuestro Tribunal Constitucional en materia de tutela: “puede resultar singularmente apremiante en el ámbito laboral, en el que la desigual distribución del poder social entre trabajador y empresario y la distinta posición que éstos ocupan en las relaciones laborales elevan en cierto modo el riesgo de eventuales menoscabos de los derechos fundamentales del trabajador” (STC. 129/1989).


A tales efectos, nuestra Constitución arbitra fórmulas para garantizar la efectividad de los derechos y libertades reconocidos en la misma, asegurando así su pleno ejercicio. El Art. 53 CE enumera una la lista o relación de instrumentos específicos de tutela, los cuales los agruparemos bajo tres modalidades: garantías comunes, garantías máximas y garantías medias.


b.1)Garantías comunes (Cap. II. Tít. I)


La totalidad de “los derechos y libertades reconocidos en el capítulo segundo” del título primero de la CE (es decir, incluidos en todas sus secciones), cuentan con las siguientes garantías comunes (Art. 53.1 CE):


a. El principio de vinculación a todos los poderes públicos, reiterándose así, en este plano de la tutela de los derechos constitucionales, la norma general y de más amplio alcance, ya contenida en el artículo 9.1 CE, a tenor de la cual “los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico” principio de constitucionalidad (STC. 1/1981).


b. El principio de reserva de ley, es decir, que “sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y libertades”, requiriéndose ley orgánica (Art. 81.1) CE para el desarrollo de los derechos fundamentales y libertades públicas.


c. La posibilidad de interponer recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional contra las “leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley” que vulneren la Constitución, y como instrumento de tutela “se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el artículo 161.1 a) CE”, referencia expresa a la competencia del TC para conocer de los recursos de inconstitucionalidad (Art. 53.1 CE).


b.2)Garantía máxima (Sección 1.ª Cap. II del Tít. I). Derechos fundamentales laborales


En materia laboral, los derechos y libertades merecedores de un tratamiento privilegiado son la libertad sindical, para fundar sindicatos y afiliarse a los mismos, la libertad de los sindicatos para formar confederaciones y para fundar organizaciones o afiliarse a ellas y el derecho a la huelga de los trabajadores (Art. 28 CE). Idéntica protección reciben los derechos fundamentales, de proyección general, a la igualdad (Art. 14 CE), a la libertad ideológica (Art. 16 CE), a la intimidad (Art. 18 CE), a la tutela judicial (Art. 24 CE), etc.


El tratamiento privilegiado consiste en que cualquier ciudadano “podrá recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el Art. 14 CE y la sección primera del capítulo segundo” (Art. 53.2 CE), mediante: 1) la protección ante los tribunales ordinarios a través de “un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad” (vía judicial), y 2) la protección, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (Art. 161.1.b CE) (vía constitucional). Estando legitimados para interponer el recurso de amparo, además de los interesados, “toda persona natural o jurídica que invoque un interés legítimo”, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.


Al igual que la totalidad de los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo segundo del Título Primero de la Constitución cuentan con las garantías comunes, que desarrollamos en el anterior epígrafe.


b.3)Garantía media (Sección 2.ª Cap. II del Tít. I)


La Constitución establece una garantía media en favor del ejercicio de los “derechos fundamentales y libertades públicas” contenidos en la Secc. 2.ª Cap. II del Tít. 1. Es decir, nos referimos al derecho al trabajo, a la libre elección de profesión, a la promoción mediante el trabajo, a la remuneración suficiente, a la negociación colectiva, a las medidas de conflicto y libertad de empresa (Arts. 35.1, 37.1 y 2, Art. 38 CE). Los cuales, además de la protección general, gozan de protección genérica jurisdiccional ante los tribunales ordinarios y por los trámites del procedimiento ordinario. Debiendo advertirse que la no discriminación por razón de sexo goza de máxima protección, por estar dentro del Art. 14 CE “principio genérico de igualdad”.


b.4)Principios de la política social y económica (Cap. III del Tít. I)


El Cap. III del Tít. 1 de la Constitución acoge diversos principios rectores de política social y económica. Tales principios consagran básicamente deberes del estado, como el deber de orientar la política de pleno empleo, de velar por la seguridad e higiene en el trabajo, de limitar la jornada laboral, de mantener un sistema de seguridad social, etc. (Art. 53 CE).


5.Derecho del Trabajo y pirámide normativa


A)Leyes orgánicas y leyes ordinarias


Las disposiciones legales del Estado constituyen la primera fuente reguladora de relaciones laborales enumeradas en el Art. 3.1.a ET. La Constitución distingue dos tipos de leyes: las ordinarias y las orgánicas (esta terminología aparece en el Art. 90.1 CE), siendo estas últimas leyes cualificadas tanto en su importancia intrínseca como por el procedimiento de aprobación, modificación, derogación, exigiéndose la mayoría absoluta del Congreso (Art. 81 CE).


Por lo que respecta a la materia jurídico-laboral, dispone la Constitución que habrán de ser desarrollados por ley orgánica la libertad sindical y el derecho de huelga (Art. 81.1 CE, en relación con el Art. 28 CE), y por ley ordinaria, el Estatuto de los Trabajadores (Art. 35.2 CE), el derecho a la negociación colectiva (Art. 37.1 CE), el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo (Art. 37.2 CE) y la participación de los interesados en la Seguridad Social (Art. 129.1 CE). Paralelamente (Art. 53.1 CE), dispone que el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en el Cap. II del Título I podrán regularse solo por ley: derecho al trabajo, derecho a la libre profesión u oficio, a la promoción mediante el trabajo, a la remuneración suficiente, la libertad de empresa y la defensa de la productividad. Sin perjuicio de las remisiones señaladas, la Constitución no recoge una relación de materias sujetas a reserva legal.


B)Decretos legislativos y decretos-leyes


Al margen de la elaboración de las leyes en sentido propio, distinguimos:


a) Decretos legislativos: Son una manifestación delegada de la Cortes Generales en el Gobierno, la cual puede adoptar la forma de leyes de bases o de textos refundidos. La Constitución establece una serie de límites a la delegación, al efecto de no hacer un uso abusivo de la misma, exigiéndose que la misma sea expresa, sujeta a plazo, sobre materia concreta, y prohibiéndose la “subdelegación” en autoridades distintas (Art. 82.3 CE). Así mismo, la delegación no puede referirse a materias reguladas por ley orgánica.


b) Decretos leyes: Esta manifestación legislativa corresponde al Gobierno en casos de extraordinaria y urgente necesidad, teniendo siempre un carácter provisional y limitada respecto a las materias a tratar (por ejemplo, no podrá tener por objeto los derechos y libertades reconocidos en el Título I). En el plazo de treinta días desde su promulgación, las Cortes procederán a su derogación o convalidación, pudiendo tramitarse el decreto ley como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia (Art. 86.3 C).


C)Reglamentos


Las disposiciones reglamentarias del Estado aparecen citadas en el Art. 3.1 del ET como fuente reguladora de las relaciones laborales. En el Art. 97 de la CE se dispone la potestad reglamentaria del Gobierno de acuerdo con la Constitución y las leyes; sin embargo, la Constitución no reconoce un ámbito reservado a la potestad reglamentaria del Gobierno.


D)Normas consuetudinarias


Dice el art. 1.1 del Código Civil que las fuentes del ordenamiento jurídico son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho, y el art. 1.7 CC que los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido. Nuestro Estatuto, en su Art. 3.4, señala: 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 llamada “opinio iuris seu necesitatis” es elemento esencial en la norma consuetudinaria; es decir, hace referencia a conductas repetitivas que dan lugar al firme convencimiento social de su carácter vinculante. La costumbre, por tanto, obliga en la medida que los sujetos la sienten como obligatoria; no se trata de simples actos habituales o usuales, y de ahí la distinción entre costumbres y simples usos (STC 2.2.1982).


El Código Civil en su Art. 1.1. dice que los usos jurídicos que no sean meramente interpretativos de una declaración de voluntad, tendrán la consideración de costumbre. Los usos a que se hace referencia en el ámbito laboral son una denominación sinónima de costumbre; en el derecho laboral, siguiendo a Montoya, la separación correcta es la que separa a usos y costumbres y meros usos de empresa, entendiendo –estos últimos– como simples hábitos o prácticas que no crean derecho.


El Código Civil no limita la costumbre al ámbito local; sin embargo, la ordenación que da el ET, siguiendo la LCT, hace referencia a la costumbre local, pero además no se trata de cualquier costumbre, debe ser profesional, lo que implica que la costumbre observada en una profesión no puede ser invocada fuera de ella. Por tanto, podemos resumir como requisitos de la costumbre laboral, además de su licitud, el que ésta sea local y profesional.


La norma puede invocar directamente a la costumbre, por lo que estaríamos ante una costumbre de aplicación directa frente a la costumbre por remisión, que es aquella que se aplica en defecto de ley (Art. 3.4 ET). El juez no tiene la obligación de conocer su existencia; por ello, hay que demostrar la existencia de la misma así como que cumple los requisitos exigidos. Este carácter probatorio recae sobre la parte que alega la existencia de la costumbre. En nuestro Estatuto, se hace expresa referencia a la costumbre, entre otros, en los artículos Art. 20.2 ET: “En el cumplimiento de la obligación de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboración en el trabajo que marquen (…) los usos y costumbres”; Art. 29.1 ET: “La liquidación y el pago del salario se harán puntual y documentalmente en la fecha y lugar convenidos o conforme a los usos y costumbres”; Art. 49.1 ET: “El contrato de trabajo se extinguirá: (…) d) Por dimisión del trabajador, debiendo mediar el preaviso que señalen los convenios colectivos o la costumbre del lugar”.


E)Normas de las Comunidades Autónomas


La presente organización territorial del Estado supone una descentralización en la potestad normativa. Desde el punto de vista laboral, presenta las siguientes singularidades:


1. Potestad normativa en materia laboral: a) El Art. 149.1.7 de la CE atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la legislación laboral, de donde se deriva que las Comunidades Autónomas no podrán introducir ley alguna en el ámbito de lo laboral; b) la Constitución, sin embargo, faculta a las Comunidades Autónomas la posibilidad de dictar normas reglamentarias (Art. 153.c); esto no significa que puedan reglamentar sus propias leyes laborales, sino ejecutar por vía reglamentaria las leyes estatales.


2. Potestad normativa en materia de seguridad social: el Estado sólo tiene competencia exclusiva sobre la legislación básica y el régimen económico, por lo que las Comunidades Autónomas están facultades para dictar leyes que desarrollen las bases estatales.


6.Derecho social europeo y Derecho Internacional del Trabajo


A)Derecho social europeo


a.1)Marco de referencia


Por su importancia de presente y futuro, desarrollamos separadamente las fuentes procedentes del espacio social europeo. El derecho social europeo regula las relaciones individuales y colectivas de trabajo y la acción protectora de los regímenes públicos de Seguridad Social que comparten los respectivos sectores del ordenamiento jurídico comunitario.


La adhesión a la Unión Europea (Ley Orgánica 10/1985, de 2 de agosto) se realizó de acuerdo con la previsión de la Constitución, mediante ley orgánica: “celebración de tratados por los que se atribuya a una organización o institución internacionales el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución” (Art. 93 CE). Dentro de las normas de derecho comunitario, distinguimos fuentes de derecho originario y de derecho derivado. Las fuentes de derecho originario son los tratados fundacionales8, sus modificaciones y los tratados de adhesión de los sucesivos miembros de la Unión Europea. Dentro de las fuentes de derecho derivado se encuentran los actos unilaterales (Art. 288 del Tratado de Funcionamiento: reglamentos, directivas, decisiones, dictámenes y recomendaciones, y los que no figuran en el precitado artículo: comunicaciones, libros blancos y verdes); junto a los actos unilaterales, estarían los actos convencionales (acuerdos internacionales firmados entre la UE y un tercer país u organización, los acuerdos entre Estados miembros y los acuerdos entre instituciones de la UE).


a.2)Competencias


a) Las competencias exclusivas (Art. 3 TFUE) de la Unión Europea en materia laboral están limitadas, pues la producción jurídica en este ámbito corresponde principalmente a los Estados miembros. Dichas competencias se centran en las siguientes materias:


•Regulación básica de la libre circulación de trabajadores.


•Establecimiento de las medidas de acompañamiento vinculadas con la libre circulación de personas relativas a los controles en las fronteras exteriores, el asilo y la inmigración (flujos migratorios).


b) Competencias compartidas: el Parlamento Europeo y el Consejo pueden adoptar medidas de fomento para respaldar y complementar la acción de los Estados miembros en ciertos ámbitos, como, p.ej., la lucha contra la exclusión social. Además, pueden adoptar los requisitos mínimos a través de directivas relativas únicamente a:


•La salud y la seguridad de los trabajadores.


•Las condiciones laborales.


•La seguridad social y la protección social de los trabajadores (los Estados poseen competencia exclusiva para definir los principios fundamentales de su sistema de seguridad social).


•La protección de los trabajadores en caso de rescisión de su contrato laboral.


•La información y protección de los trabajadores.


•La representación y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y empleadores.


•Las condiciones laborales de los trabajadores procedentes de terceros países que se encuentren de modo legal en el territorio de la UE.


•La integración de las personas excluidas del mercado laboral.


•La igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo relativo al empleo.


Como hemos señalado, la Unión Europea desempeña estas competencias compartidas en materia laboral mediante directivas, de forma que se deja a los Estados miembros la forma y los medios de alcanzar el resultado obligatorio.


c) Quedan expresamente fuera de la competencia normativa comunitaria las remuneraciones, el derecho de asociación y sindicación, el derecho de huelga y el derecho de cierre patronal, la armonización de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros respecto de las medidas no financieras de fomento del empleo y de la formación profesional. Sin embargo, hay que matizar, respecto a su alcance, que no es una prohibición absoluta de actuación en el marco del derecho de la Unión, sino una exclusión del uso de los procedimientos diseñados en el Art. 153 TFUE. La prohibición debe entenderse referida únicamente al núcleo duro de las instituciones jurídicas contempladas, a su existencia misma y su regulación central9, y no a aspectos colaterales.


d) Además, la Unión Europea puede regular, con unanimidad, las siguientes materias:


•Seguridad social y protección social de trabajadores.


•Protección de trabajadores en caso de rescisión del contrato laboral.


•Representación y defensa colectiva de los intereses de trabajadores y empresarios.


•Condiciones de empleo de nacionales de terceros países que residan en territorio de la Unión.


•Contribuciones financieras dirigidas al fomento del empleo y a la creación de empleo.


La aplicación del derecho comunitario corresponde tanto a los tribunales nacionales, que deberán aplicar la norma comunitaria con preferencia a la norma interna contradictoria, como al TJUE. Como resultado de lo expuesto, conviene recordar que las sentencias del TJUE son vinculantes para todos los Estados miembros, de forma que su interpretación deberá tenerse en cuenta a la hora de aplicar el derecho de la Unión; es decir, los juzgados y tribunales españoles no sólo deberán prestar atención a las sentencias dictadas en cuestiones prejudiciales planteadas por órganos judiciales españoles, sino que también les vinculan el resto de las sentencias que interpreten normas del derecho de la Unión, que deban ser aplicadas directa o indirectamente por los mismos.


a.3)Clases de normas


Los reglamentos: son disposiciones de carácter general, emanadas del Consejo, obligatorias en todas sus partes y directamente aplicables.


Las directivas: se trata de disposiciones de carácter general, emanadas del Consejo, que vinculan a los Estados miembros respecto del resultado a alcanzar, si bien dejan libertad a los Estados respecto a la forma y medios para alcanzarlo. El objetivo es homogeneizar la legislación entre los Estados miembros sobre una determinada materia. Son también normas obligatorias, aunque no son directamente aplicables, sino que necesitan una norma de desarrollo que corresponde a cada Estado.


Mientras que el reglamento es directamente aplicable, la directiva requiere de una norma interna de trasposición, que puede ser una ley o un reglamento, según el rango que requiera en el derecho nacional la materia regulada. En materia laboral, es factible que la trasposición de la directiva se realice por pacto colectivo, exigiéndose a veces a tal efecto la “petición conjunta” de los “interlocutores sociales” (Art. 18 de la Directiva 2000/78, de igualdad de trato en el empleo, entre otros); como referente citar (Asunto C-405/08) STJUE de 11 de febrero de 2010 (petición de decisión prejudicial planteada por el Vestre Landsret-Dinamarca): “…No obstante, cualquier medida adoptada para adaptar el derecho interno a dicha Directiva, sea mediante ley o mediante convenio colectivo, deberá respetar el nivel mínimo de protección previsto en el citado Art. 7”.


La gran mayoría de disposiciones laborales de derecho comunitario son directivas de armonización o aproximación de las legislaciones nacionales sobre condiciones de empleo y trabajo10.


En determinados casos, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha considerado que las directivas pueden tener aplicación directa (STJUE Van Gend en Loos, 5 de febrero de 1963), cuando fijado un plazo para adaptarse al ordenamiento estatal, no lo haya sido, o lo haya sido de forma contraria a la directiva. Para ello se precisa que las mismas contengan una regulación autosuficiente (STJUE, 4 de diciembre de 1974, Van Duyn) y susceptibles de ser aplicadas por los tribunales.


Las decisiones: son actos de carácter individual dirigidos a destinatarios concretos. Son obligatorias en todos sus elementos y tienen aplicación directa.


Las recomendaciones: no tienen carácter obligatorio, tan solo la pretensión de uniformar la política común de los Estados miembros.


B)Derecho Internacional del Trabajo


Finalmente, hay que hacer mención dentro del marco normativo a los tratados internacionales y la Organización Internacional del Trabajo.


Convenios de la Organización Internacional del Trabajo (OIT): La OIT se crea tras la Primera Guerra Mundial. Forman parte de ella los Estados, empresarios y trabajadores, que se reúnen una vez al año en la Conferencia Internacional del Trabajo y entre cuyas funciones se encuentran la aprobación de convenios y el control de la aplicación de los mismos. Los convenios son acuerdos adoptados por la Conferencia, que una vez ratificados por los Estados miembros, quedan obligados por los mismos. Junto con los convenios, la Conferencia puede adoptar las denominadas “Recomendaciones”, que son acuerdos que, aunque deben ser sometidos a los Estados, no crean ninguna obligación para los mismos, sino que contienen orientaciones a seguir por los distintos gobiernos.


Tratados internacionales: En cuanto a la eficacia de los tratados internacionales, una vez publicados forman parte del ordenamiento interno y ocupan una posición superior a las leyes, en la medida que sus disposiciones sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del derecho internacional.


 


1El trabajo humano consiste en crear utilidad (H. Bergson: L’evolution créatrice, París: Universitaires de France, 1948, pág. 297); “trabajo significa la incorporación de la actividad del hombre en un sistema de servicios”(Kwant, R.C. Filosofía del Trabajo. Buenos Aires: Carlos Lolhé, 1967, pág. 155); “la producción de riqueza es la función objetiva y primaria del trabajo”(Simon, Y., Trois leçons sur le travail. París: s.n., s.a., pág. 23). El trabajo, en efecto, persigue la “transformación de nuestro mundo natural en un mundo en disponibilidad”, la conversión de la naturaleza hostil en un “mundo donde nos sentimos cómodos y familiarizados”(Kwuant, R.C. Filosofía…, op. cit., pág. 31). “El trabajo transforma el mundo dado por la naturaleza en un mundo humano; ésta es nuestra radical diferencia con el animal”(Jaspers, K., Origen y meta de la historia. Madrid, Alianza Editorial, 1981, pág. 117). Un relevante ejemplo de la incidencia de la economía sobre el Derecho del Trabajo, en Cámara Botía, A., “Cambio económico y relaciones de trabajo en el transporte aéreo: la experiencia de los Estados Unidos”. En: Revista Española de Derecho del Trabajo, núm. 69, 1995, págs. 53-98. ISSN 0212-6095.


2Montoya Melgar, A. Derecho del Trabajo. 25ª ed. Madrid: Tecnos, 2004, pág. 43. ISBN 84-309-4169-X.


3González Rebollar, H. Nuevas orientaciones del Derecho. En: Revista General de Legislación y Jurisprudencia, Tomo 103, 1903, pág. 326. ISSN 0210-8518.


4Reynolds, Lloyd. G., Economía laboral y relaciones de trabajo. México. Ed. Fondo de Cultura Económica, 1984, págs. 19 y ss.


5Friedmann, G. y Naville, P. Traité de Sociologie du Travail. Paris: Armand Colin, 1961, I, pág. 26.


6Montoya Melgar. Op. cit. pág. 45.


7Congreso de los Diputados. Sinopsis del Art. 35 de la Constitución española. Enero, 2011.


8Los tratados fundacionales son:


•Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea (CEE, ahora CE), adoptado en Roma el 25 de marzo de 1957, que entró en vigor el 1 de enero de 1958.


•Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energía Atómica (CEEA o EURATOM), adoptado en Roma el 25 de marzo de 1957, que entró en vigor el 1 de enero de 1958.


Las principales modificaciones de los tratados anteriores son:


•El Acta Única Europea, que se firmó en 1986, que entró en vigor el 1 de julio de 1987.


•El Tratado de la Unión Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992, que entró en vigor el 1 de noviembre de 1993.


•El Tratado de Ámsterdam, por el que se modifica el Tratado de la Unión Europea, los tratados constitutivos de las CCEE y determinados actos conexos, firmado el 2 de octubre de 1997, que entró en vigor el 1 de mayo de 1999.


•El Tratado de Niza, por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea, los tratados constitutivos de las CCEE y determinados actos conexos, firmado el 26 de febrero de 2001, que entró en vigor el 1 de febrero de 2003.


•El Tratado de Lisboa, firmado por todos los Estados miembros el 13 de diciembre del 2007.


9STJCE de 13.09.07, Del Cerro Alonso, asunto C 307/05, Rec. 2007, p. I-7109: “Por lo que se refiere más concretamente a la excepción relativa a las ‘remuneraciones’, establecida en el artículo 137 CE, apartado 5, encuentra su razón de ser en el hecho de que la fijación del nivel de los sueldos entra dentro del ámbito de la autonomía contractual de los interlocutores sociales a nivel nacional y corresponde a la competencia de los Estados miembros en la materia. En estas circunstancias, se ha considerado adecuado, en el estado actual del Derecho comunitario, excluir la fijación del nivel de los salarios de una armonización con arreglo a los artículos 136 CE y siguientes. Así, dicha excepción no puede extenderse a cualquier cuestión que tenga algún tipo de vínculo con la remuneración, so pena de vaciar de gran parte de su contenido a algunos de los ámbitos mencionados en el artículo 137 CE, apartado 1”. También, STJ de 10 de junio de 2010, Bruno y Pettini, asuntos acumulados C-395/08 y C-396/08, pendiente de publicación en el Repertorio: “Dicha excepción debe interpretarse consiguientemente en el sentido de que se refiere a las medidas que, como las que uniforman todo o parte de los elementos constitutivos de los salarios y/o de su nivel en los Estados miembros o incluso las que establecen un salario mínimo comunitario, suponen una injerencia directa del derecho de la Unión en la determinación de las retribuciones en ésta. Sin embargo, dicha excepción no puede extenderse a cualquier aspecto que guarde alguna relación con la remuneración, si no se quiere privar de gran parte de su contenido a algunos ámbitos contemplados en el artículo 137 CE, apartado 1”.


10La citada sentencia expone: “La Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se establece un marco general relativo a la información y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que el Derecho interno se adapte a ella mediante un convenio colectivo, cuyo efecto sea que una categoría de trabajadores quede incluida en el ámbito de aplicación de ese convenio aun cuando los trabajadores pertenecientes a dicha categoría no estén afiliados a la organización sindical firmante de dicho convenio y su sector de actividad no esté representado por esa organización, siempre que el convenio colectivo garantice a los trabajadores incluidos en su ámbito de aplicación la protección efectiva de los derechos que les concede la citada Directiva”.




Tema 2


El trabajador y el ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo


1.El trabajador. Análisis del Art. 1 ET


2.Ámbito del Derecho del Trabajo


3.La distinción de la relación laboral de sus figuras afines


1.El trabajador. Análisis del Art. 1 ET


Delimitar el ámbito de la disciplina supone fijar el derecho del trabajo en el marco del ordenamiento jurídico. El Estatuto de los Trabajadores, al igual que el resto del ordenamiento, no define al trabajador ni tampoco sigue la lista enunciativa que utilizó la Ley de Contrato de Trabajo de 1944. Conforme a la misma, eran considerados trabajadores los obreros y operarios, especializados o no, en los distintos oficios y profesiones manuales o mecánicas; los que ejercen trabajos triviales ordinarios; los encargados de empresas; los contramaestres y los jefes de taller o de oficinas; los empleados en comercios, bancos, oficinas, contabilidad y gestión, así como los llamados trabajadores intelectuales.


Abandonado el criterio de la Ley de Contrato de Trabajo, el Estatuto de los Trabajadores parte de la premisa básica que nos permite completar la definición del concepto, es decir, la persona física que realiza simultáneamente actividad voluntaria, retribuida (Art. 1.1 y 1.3 ET), bajo las notas concurrencia, ajenidad y dependencia. Características, estas últimas, que gozan de una larga tradición legislativa. Así, el Art. l de la Ley de 13.3.1900, sobre trabajo de mujeres y menores, utilizaba ambos criterios, definiendo al patrono: el que “contrate por salario el aprovechamiento de servicios personales (ajenidad) para un trabajo cuya dirección y vigilancia se reserva” (dependencia); o el Art. 3 del Reglamento de la Ley de Descanso Dominical de 1904 (RD 19.4.1905), definiendo el trabajo por cuenta ajena como “el que se realiza por orden de un tercero”.


Por todo lo anterior y con base en el Art. 1.1 del ET vigente, podemos definir jurídicamente al trabajador como toda persona física que realiza una actividad de forma voluntaria, retribuida, dependiente y por cuenta ajena, excluyéndose “todo trabajo que se efectúe en desarrollo de relación distinta de la que define el apartado 1 de este artículo”, apartado 3.g del Art. 1 ET: “Siendo así que la determinación del carácter laboral o no de la relación que une a las partes no es algo que quede a la libre disposición de éstas, sino que es una calificación que debe surgir del contenido real de las prestaciones concertadas y de la concurrencia de los requisitos que legalmente delimitan el tipo contractual”(TSJ de Cataluña 22-05-2008. Rec. 4239/2008; STS 2 de octubre 2012. Rec. 1656/2009)1. Siguiendo a De la Villa, hay que precisar que determinadas figuras, aun concurriendo los presupuestos sustantivos, se excluyen de la relación laboral ordinaria por mandato imperativo, de modo que la presencia de todos los presupuestos sustantivos cede ante la exclusión legal (el funcionario público, por ejemplo, no es trabajador sino una causa del artículo 1.3.a) ET), y en otros, dichas figuras se tipifican como relaciones laborales de carácter especial. Así el Art. 2 del ET califica como tales la relación de alta dirección, servicio doméstico, deportistas profesionales, etc., y añade el precepto “Cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relación laboral de carácter especial por una ley”. Lo cierto es que el desarrollo actual del Derecho del Trabajo nos marca una clara tendencia hacia la laboralización de las relaciones y a su equiparación o acomodación; no se ignoran en este sentido los recientes e insistentes esfuerzos doctrinales por incorporar al Derecho del Trabajo diversos tipos de trabajo autónomo; lo cierto es que, aunque éste pueda regirse por ciertas normas laborales (por ejemplo, sobre seguridad y salud en el trabajo), el ámbito característico del Derecho del Trabajo ha sido y es el trabajo dependiente y por cuenta ajena.


Para un correcto tratamiento de la materia, se hace necesario profundizar en las características enunciadas, advirtiendo que dichas notas responden a la exigencia del legislador y a la constante jurisprudencia emanada de los tribunales laborales, basada a su vez en la observación de la realidad socioeconómica del trabajo asalariado.


A)Trabajo personal


El trabajo en la relación laboral conlleva un compromiso personal en la realización del mismo, sin que quepa posibilidad alguna de sustitución de la persona del trabajador. Como dice Gierke, el trabajo es “algo que fluye inseparablemente de la persona”. No se incluyen dentro del derecho del trabajo ni las prestaciones a cargo de personas jurídicas, ni aquéllas de carácter fungible; ejemplo de lo dicho es el contrato de mandato, en el que el mandatario puede nombrar un sustituto que le reemplace (Art. 1.721 CC). Esta inseparabilidad entre el trabajo y la persona condiciona un plus de exigencia en la tutela de su libertad y su personalidad.


B)Trabajo voluntario


El trabajo ha de ser prestado voluntariamente. La actividad voluntaria implica actividad humana prestada personal y directamente por persona física, sea manual, intelectual o mixta (SS.TS. 27 febrero 1963, 17 noviembre 1969 y 20 diciembre 1990). Las instituciones forzosas, como la esclavitud o la servidumbre (la Constitución española prohíbe el trabajo forzoso2, incluso como modalidad de pena), son la antítesis al principio general de libertad de trabajo consagrado en nuestro texto constitucional, el cual se manifiesta bajo un doble contenido: “libertad” como valor superior del ordenamiento (Art. 1.1 CE)3 y derecho de la persona (Art. 17.1 CE), y en segundo lugar como “derecho al trabajo y a la libre profesión y oficio” recogido en el (Art. 35.1 CE).


La prestación del trabajo se funda en el previo y libre consentimiento de las partes, de contrario resultaría inválida (Art. 1.1 ET, en relación con los Arts. 1.254, 1.258 y 1.261 del CC). Sin embargo, la libertad está limitada en la medida que se pretenda realizar una prestación laboral con carácter vitalicio (Art. 1.583 CC), ya que estaríamos ante una servidumbre. Lo anterior tiene su correspondencia en la posibilidad de poder desistir en cualquier momento del contrato, sin más obligación que la de preavisar (Art. 49.1.d ET).


Finalmente, advertir que voluntariedad y libertad no se oponen al deber de trabajar impuesto por la Constitución, por cuanto estamos hablando de intereses coincidentes aunque en planos complementarios: “deber social” y “libertad individual”(Art. 35.1 ET).


C)Trabajo por cuenta ajena


La noción legal de “ajenidad” se explica bajo una doble vertiente: ajenidad en los frutos derivados del trabajo y ajenidad en los riesgos por parte del trabajador. Indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposición del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados (STS 31-3-1997), la adopción por parte del empresario –y no del trabajador– de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el público, como fijación de precios o tarifas, selección de clientela, indicación de personas a atender (SSTS 15-4-1990 y 29-12-1999), el carácter fijo o periódico de la remuneración del trabajo (STS 20-9-1995) y el cálculo de la retribución o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporción con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las profesiones (STS 23-10-1989).


El concepto jurídico de riesgo “hace referencia a la pérdida o destrucción de la cosa, a las consecuencias de éste respecto a la obligación”. La celebre afirmación de Colin y Capitant4 del contrato de trabajo: “los riesgos son todos para el dueño”, se traduce en el plano laboral en la asunción por parte del empresario de los distintos riesgos que puedan presentarse, pero sobre todo el del buen fin de la operación. Estamos realmente ante un debate fundamentalmente civil donde, entre otras aristas, la naturaleza del riesgo y la capacidad de previsión son objeto de controversia doctrinal; a los efectos que aquí interesan, la ajenidad en los riesgos se traduce en que el trabajador es responsable de su trabajo y por ello percibe un sueldo, mientras que el empresario corre con los distintos riesgos que puedan presentarse –responsabilidad agravada– y sobre todo los referidos al buen fin de la operación. De lo expuesto no cabe deducir que el trabajador no asuma riesgo, sino que el mismo está delimitado por la funciones que le son encomendadas, mientras que el riesgo del empresario se manifiesta en todos los actos de administración y, en particular, en términos de resultado, que podrá ser positivo o negativo (STS 2 de octubre 2012, Rec. 1656/2009, Sala de lo Civil –referida a un contrato de agencia–5).


La ajenidad en los frutos pone de manifiesto que los bienes o servicios producidos por el trabajador no le reportan a éste un beneficio económico directo, sino que tal beneficio corresponde al empresario, que a su vez compensa al trabajador en términos de retribución o salario como acreedor del mismo. En términos de utilidad, como argumenta Montoya Melgar6, es el empresario quien realmente hace suya la utilidad patrimonial del trabajo, percibiendo el precio del servicio pagado por el cliente, una parte del cual se destinará a retribuir al trabajador, el cual en ningún caso actúa por cuenta de un tercero “la utilidad patrimonial del trabajo que se presta y que el empresario hace suya” (TCT 19.7.1988).


D)Trabajo dependiente


La dependencia va más allá de un significado económico (el trabajador está subordinado económicamente al empresario) o técnico (el trabajador depende en la ejecución de su trabajo de las instrucciones técnicas empresariales). En todo caso, la noción de dependencia –como argumenta Sanguineti7– resulta ciertamente elástica, circunstancia que ha servido como un soporte conceptual a la tendencia expansiva del Derecho del Trabajo, pues dota a su ámbito de aplicación de una gran permeabilidad a las nuevas necesidades sociales. La dependencia es concebida como requisito de la relación laboral, en tanto en cuanto sea concebida como sometimiento del trabajador a los poderes del empresario; en un sentido amplio y flexible, pensemos en los trabajadores a distancia, en los representantes o en ciertas actividades de mediación. Los indicios más comunes de dependencia en la doctrina jurisprudencial son seguramente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste, así como el sometimiento a horario, misiones, rutas, tiempo de disfrute de vacaciones…; también se utilizan como hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempeño personal del trabajo (STS 23-10-1989), compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones (STS 20-9-1995), la programación de su actividad, despliegue de órdenes o instrucciones: emails, teléfono, buscas, etc. (SSTS de 15 02-1991, 8-10-1992 y 22-4-1996) y, reverso de lo anterior, la ausencia de organización empresarial propia del trabajador; incorporar la publicidad de la marca en el vestuario, utilizar el anagrama de la empresa, placas, emblemas, y otros usos… acentúan la dependencia como órganos de la empresa a los titulares de la prestación laboral8. Sin embargo, en la línea que hemos advertido anteriormente, será imprescindible, además, como afirma De la Villa, “habituarse a que la laboralidad de las relaciones jurídicas de actividad se desprenda de los indicios, tradicionales pero conformados ahora por los nuevos supuestos de producción –aisladamente o combinados para su valoración conjunta– y, particularmente, por las transformaciones que traigan causa en la nueva era digital”9.


La jurisprudencia que desarrolla esta materia contempla la dependencia como el sometimiento del trabajador al poder de organización y disciplina del empresario o, dicho de otro modo, a la inserción en su circulo organicista y disciplinario. La actividad “dependiente” requiere que el prestador de trabajo ponga a disposición del empleador su propia energía personal (STS. 28 de marzo de 1983), es decir, con sujeción a un “ámbito de organización y dirección extraño” (Art. 1.1 ET), energía que puede ser o no utilizada (Art. 4.2, a) y 30 ET).


El valor delimitador del presupuesto de la dependencia junto con el de ajenidad es fundamental en la determinación de la laboralidad; allí donde otros rasgos se diluyen, estos cobran una especial relevancia (TS/SOC 3.12.1991 y sentencias citadas en ella). Sin embargo, dado su nivel de abstracción, en la resolución de las controversias se recurre con frecuencia para su identificación a hechos indiciarios de uno y otro; estos indicios son unas veces comunes a la generalidad de las actividades o trabajos y otras veces específicos de ciertas actividades laborales o profesionales. De ahí que dichos conceptos jurídicos plateen dificultades aplicativas al traducirlos a casos concretos, por ejemplo en el caso de los corresponsales, filmadores, transportistas, mediadores10, etc., cuya calificación jurídica ha variado jurisprudencialmente, considerándola “autónoma” en unos casos y “dependiente” en otros.


E)Trabajo retribuido


Excluyéndose los trabajos de buena vecindad o familiares, la retribución se configura como contraprestación al trabajo realizado, cualificando el carácter conmutativo y recíproco del contrato de trabajo. En la actividad retribuida va implícita la profesionalidad de quien la presta, sus conocimientos y experiencia, o dicho de otro modo, su mérito y capacidad.


La actividad “retribuida” exige que el trabajo se preste a cambio de una renta salarial, cuya expresión vital la encontramos en el salario base. Este presupuesto no queda desvirtuado por el impago del salario, ni por la utilidad o inutilidad del resultado perseguido con el trabajo realizado, tampoco por la intención que al retribuirlo persigue el empleador. El salario, en virtud de lo establecido en el Art. 26.1 ET, tampoco se desvirtúa por el pago adicional de determinadas partidas que pudieran tener carácter compensatorio y no remuneratorio; hablamos de conceptos ligados al desgaste de herramienta, mantenimiento del vehículo, prendas de trabajo, etc. (Art. 26.2 ET), ya que dichas cantidades las tienen que soportar los trabajadores como consecuencia de la prestación de trabajo. En este sentido, la STSJ de Madrid de 20 de marzo de 1990, hace referencia a la naturaleza laboral de la relación, aun cuando la empresa le abonaba el vestuario y los gastos necesarios para el desempeño de la actividad de “seguridad”.


2.Ámbito del Derecho del Trabajo


Si el trabajo cuya prestación da lugar a la aparición de una relación laboral presupone trabajo personal, voluntario, retribuido, dependiente y por cuenta ajena, es evidente que las relaciones fundadas sobre una prestación de trabajo que no reúna todas y cada una de esas condiciones no podrá ser calificada de laboral, esto es, no estará incluida en el ámbito del Estatuto de los Trabajadores.


Sin embargo, la aparente nitidez no es tal, apareciendo zonas grises, como es el caso de los trabajadores transportistas, donde tras una ardua y contradictoria jurisprudencia, amparada en el análisis de los indicios típicos de la relación laboral (compromiso de exclusividad, hojas de ruta, jornada preestablecida, determinación del salario en base a operaciones de recogida y entrega, etc.)11, se impone la exclusión por vía legal, introduciéndose en el Estatuto el apartado g) párrafo 2: “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, realizada mediante el correspondiente precio, con vehículos comerciales de servicio público cuya propiedad o poder directo de disposición ostenten, aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador o comercializador”. Apartado que fue objeto de recurso de amparo, planteándose en el mismo la irretroactividad de la norma respecto a situaciones anteriores Art. 9.3 C, así como la vulneración del Art. 14 y 24.1 de la CE; recurso que no prosperó, de conformidad al fallo del (TC de fecha 11.10.1999). No obstante, dicha exclusión opera con carácter limitativo, siendo de aplicación y teniendo plena vigencia los requisitos del Art. 1.1 del ET, en los supuestos que no encajan en el apartado g)12 (TS de 18 de octubre del 2006).


Sea por razones socio-económicas, sea por razones jurídico-políticas, nuestro Estatuto excluye de su regulación los supuestos contemplados en el apartado 3 de su Art. 1. Junto a obvias y naturales exclusiones, como los trabajos por cuenta propia, los amistosos, los familiares no asalariados, los obligatorios, los representantes personalmente obligados a responder del buen fin de la operación o el desarrollo exclusivo de actividad en los órganos societarios, el Estatuto estima oportuno situar al margen de su regulación determinadas relaciones, pese a reunir todas y cada una de las notas configuradoras del trabajo asalariado. Nos referimos a la relación de servicios de los funcionarios públicos que, dotada de una regulación específica de carácter estatutario o administrativo (Estatuto básico del empleado público, EBEP), se sitúa extramuros de la relación del personal laboral.


Históricamente, la ley laboral ha venido excluyendo de su ámbito de aplicación determinadas relaciones jurídicas cuya “laboralidad” ha sido incesantemente defendida por la doctrina científica y que, finalmente, han obtenido una regulación laboral especial. Ejemplo clásico de lo anterior es la denominada relación especial de alta dirección, desarrollada mediante Real Decreto 1382/1985, la cual se define como: “Aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomía y propia responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los órganos superiores de gobierno y administración de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”. (TSJ Madrid de 24 de mayo de 2006). Lo expuesto pone en evidencia que yuxtapuestas a las relaciones ordinarias –fruto de la evolución del Derecho del Trabajo–, aparecen las denominadas relaciones especiales, contempladas en el (Art. 2 del ET): personal de alta dirección (ya citado); servicio de hogar familiar; penados en las instituciones penitenciarias; deportistas profesionales; artistas en espectáculos públicos; personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas; trabajadores minusválidos que presten sus servicios en los centros especiales de empleo; estibadores portuarios y cualquier otro trabajo que sea expresamente declarado como relación laboral de carácter especial por una ley.


Es innegable que el Derecho del Trabajo debe estar abierto en su evolución, a una ampliación de su ámbito de aplicación, como lo demuestra la tendencia a incorporar relaciones vetadas a los rasgos de ajenidad y dependencia, como ciertos arrendamientos de servicios y ciertos mandatos. Se debe en definitiva recuperar el carácter social de esta disciplina y dotarla de nuevos marcos de referencia acordes con las demandas actuales, en su obligación como derecho de dar respuesta normativa a las nuevas formulaciones económico-sociales, lo cual redundará en una mayor transparencia y en la elusión de prácticas fraudulentas.


3.La distinción de la relación laboral de sus figuras afines


A)Contrato de sociedad


La naturaleza de cada institución marca una primera diferencia. El contrato de sociedad es evidentemente asociativo, mientras la naturaleza del contrato de trabajo es cambiaria, es decir, salario a cambio de trabajo. De otro lado, dada la igualdad entre los componentes de la sociedad, resulta incompatible con las notas de dependencia y la ajenidad, rasgos definitorios de la relación laboral. Más dudas pueden plantearse respecto a quien aporta su trabajo a una sociedad. Nos referimos al socio industrial, cuya participación consiste en la aportación de trabajo o industria; sin embargo, la aportación se hace en virtud de su título de socio, por lo que se aparta del concepto de trabajador expuesto en el Art. 1 del ET13.
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